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RESUMEN

El trabajo analiza el reglamento como fuente del derecho administrativo en el derecho chileno
y su control jurisdiccional. El autor sostiene que estas normas han adquirido una serie de rasgos
y elementos que les otorgan una fisonomia que las distingue de otras fuentes, adoptando una
funcién central en el desarrollo de los preceptos constitucionales y legales, asi como una posicién
directiva dentro de las normas administrativas. A partir de esta hipétesis, se resuelven otros
supuestos, como su relacién con la ley, abandonando la tesis tradicional del dominio maximo
legal; la distincién con los actos administrativos, las circulares y la interpretacién oficial de la
Administracién; los alcances de su fuerza obligatoria, determinado los vicios que lo pueden
afectar y los mecanismos de control, en particular el jurisdiccional.

ABSTRACT
This research studies the regulation as a source of administrative law in Chile and its jurisdictional
control. The author maintains that these norms have acquired a set of characteristics and elements
that give him a physiognomy that distinguishes him from other sources. Thus, the regulation has
a central function in the development of the constitutional and legal precepts; and a directive
position within the administrative norms. From this hypothesis, other problems are solved,
such as its relationship with the law, abandoning the traditional thesis of the legal maximum
domain; the distinction with administrative acts, circulars and the official interpretation of the
Administration; the scope of its obligatory force; the illegalities that may affect it and the control
mechanisms, in particular the jurisdictional control.
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Introduccion

El estudio del reglamento como fuente del derecho muchas veces ha estado
relegado a un lugar secundario, casi al término de una larga lista de fuentes
positivas, frente al mayor cuidado y dedicacién que se presta a los niveles
superiores del ordenamiento juridico. Sin embargo, y a pesar de aquello, la
realidad nos demuestra que el descenso a este estrato normativo es insosla-
yable, no s6lo porque marca la pauta habitual y cotidiana en la actuacién de
los 6rganos administrativos, sino también porque tiene una presencia cada
vez mas significativa en la esfera juridica de los particulares, especialmente
en aquellos sectores en donde existe un interés que trasciende al dmbito de
los actores privados y compromete valores y bienes juridicos colectivos.

Quizas la imagen propuesta por un autor sea expresion grafica de la per-
cepcion que se tiene al momento de enfrentar el analisis de las normas regla-
mentarias: “[...] la sensacion es muy proxima a la que podria experimentarse
ante los sotanos de una mansion victoriana: un laberinto desordenado de
espacios umbrios donde se amontonan viejos residuos de épocas olvidadas,
pero donde radican los elementos que soportan y dan vida a la majestad del
edificio: un ambito no muy bien conocido, que, desde luego, no se corres-
ponde con la severa dignidad de los pisos superiores, y que constituye el
paraiso prohibido de adolescente en busca del ministerio y de la paradoja”.

Aun cuando pueda parecer exagerado, el caracter cientifico del derecho
administrativo muchas veces se juega en este nivel normativo. En efecto, frente
a la autoridad que tiene el derecho civil como disciplina multisecular o el
peso cientifico que adquirié el derecho penal a partir del siglo XIX, lo cierto
es que el derecho administrativo se nos aparece muchas veces desdibujado,
evanescente y contingente, entregado en su gran mayoria a la memoria de
quienes la cultivan a partir de un mosaico caético de normas siempre cam-
biantes y que no entregan un suelo firme que permita construir con solidez
su estatus cientifico. Esto quizds puede sonar mas desalentador cuando se
comprueba que los funcionarios estdn la mds de las veces a lo que estable-
ce el reglamento o la circular, frente a lo que dispone la Constitucién o las
leyes. Pero, a pesar del pesimismo inicial que puedan tener estas palabras,
lo cierto es que es posible establecer un ethos o marco dogmatico que nos
permita desarrollar conceptos y categorias, en el contexto de la funcién que
debe cumplir el derecho puiblico en orden a alcanzar la satisfaccién de los
intereses publicos, con pleno respeto de los derechos de las personas.

! SANTAMARIA (1991), p. 687.
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No es la primera vez que nos toca analizar estos temas?. Sin embargo,
surge la necesidad de volver sobre la materia desde una perspectiva mas ge-
neral, debido a que muchos de los problemas y preocupaciones que se habian
planteado en antafo persisten y otros han aparecido en el Gltimo tiempo®. Por
lo tanto, para el desarrollo de este trabajo se partira de una hipétesis general
en orden a que el reglamento administrativo ha ido adquiriendo en nuestro
ordenamiento un conjunto de rasgos y elementos a partir del derecho positivo,
la jurisprudencia y la doctrina, que le otorgan una fisonomia e identidad que
lo distinguen de otras fuentes, adoptando una funcién central en el desarrollo
de los preceptos constitucionales y legales, asi como una posicién directiva
dentro del sistema de fuentes al interior de la propia Administracion pdblica,
por lo que resulta necesario la existencia de mecanismos idéneos para su
control.

A partir de esta hipétesis central, se irdn resolviendo otros supuestos que
son un derivado de la naturaleza y sentido que tienen los reglamentos ac-
tualmente en nuestro derecho, y que se tratardn de demostrar a lo largo de
este trabajo, a saber:

1. El reglamento siempre constituye una norma administrativa de cardc-
ter secundario a la ley, estando sometido sin excepcion a sus prescripciones.
Esta afirmacién parte del supuesto de que en Chile no existe un dominio
maximo legal.

2. Desde el ambito dogmatico, no es posible subsumir el reglamento
dentro de la categoria de acto administrativo, aun cuando desde la perspec-
tiva positiva se asimile su régimen juridico. De aquello deriva la diferencia
cualitativa entre reglamento y acto, asi como el denominado principio de
inderogabilidad singular.

3. Es posible establecer una clara separacion entre reglamento y circula-
res, aunque nuestra legislacién positiva confunda los términos. En este caso,
priman los elementos sustantivos para identificar los reglamentos, mds que la
denominacion que les asigna el legislador.

2 Véase Corpiro (1995) y Corpero (2009), pp. 409-440.

* S6lo basta recordar que, a comienzos de la década de los noventa, los problemas de la justicia
administrativa empezaban a tomar un nuevo perfil, a partir del reconocimiento de la competencia
de la jurisdiccién ordinaria para conocer de los asuntos contencioso-administrativos. También
comienza a tomar otro sentido la accién constitucional de proteccién frente al surgimiento de la
accién de nulidad de derecho publico. Y qué decir de la jurisdiccién constitucional, cuya compe-
tencia en el control de constitucionalidad de los decretos supremos se ha visto reforzada en el ano
2005, aunque de forma estrepitosa han disminuido los requerimientos parlamentarios en contra de
reglamentos presidenciales.
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4. La facultad interpretativa que ejercen los érganos y servicios piblicos
se materializa en reglamentos o circulares, dependiendo de la forma de
atribucion.

5. La fuerza obligatoria de los reglamentos comprende a los particu-
lares y a toda entidad publica, lo cual incluye a los érganos adminis-
trativos, a los tribunales que integran el Poder Judicial y a las camaras
parlamentarias.

6. Las irregularidades o vicios de un reglamento, asi como sus efectos,
responden al régimen general de todo acto publico: en principio, y por regla
general, toda ilegalidad formal o sustancial puede producir la nulidad de un
reglamento, aunque resulta posible aplicar los principios de conservacion,
trascendencia y confianza legitima que enervan dichos efectos.

7. Desde el punto de vista del control, existen diversos mecanismos
frente a una ilegalidad, que incluyen la nulidad por inconstitucionalidad
del reglamento (Tribunal Constitucional), nulidad por invalidacion de la
autoridad administrativa (invalidacién), enervacion de su eficacia (represen-
tacion en tramite de toma de razén por Contraloria), la representacion de
ilegalidades que deberan ser subsanadas por la Administracion (dictamenes
de Contraloria) y la nulidad judicialmente declarada o la inaplicacion (tri-
bunales de justicia).

8. Existen diversas formas por la cual se puede ejercer un control juris-
diccional de los reglamentos: acciones cautelares, contencioso general de
nulidad, contenciosos especiales e inaplicacion, las cuales tienen efectos y
alcances diversos.

9. La atribucién de la potestad reglamentaria admite un amplio margen
de discrecionalidad en su ejercicio, respecto de la cual la autoridad judicial
debe guardar un margen de deferencia, una vez que ya ha ejercido del control
de los elementos reglados (competencia, hechos determinantes, fin, principios
generales del derecho, etc.).

Cada uno de estos puntos pueden ser objeto de un analisis particular,
pero la idea de su tratamiento en este trabajo no es la de agotar su estudio y
analisis —cuestion que resulta imposible, por la envergadura de una labor asi—,
sino confirmar que la determinacién de los elementos, sentido y funcién que
se les atribuyen a los reglamentos que emanan de 6rganos administrativos,
constituye un paso previo y necesario para comenzar dicha labor, que en este
caso constituye un primer esbozo y —si es posible— el inicio de una discusién
mas acabada sobre una de las fuentes mas importantes del derecho positivo
nacional.
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1. El control de los reglamentos y los problemas que plantea su nulidad

Como mucho de los contenidos y temas propios del derecho adminis-
trativo, el analisis y estudio de los reglamentos y su control jurisdiccional
parte de una serie de problemas o preguntas capitales que se deben formular
previamente, muchas de las cuales superan a esta disciplina y deben ser
abordadas a partir de otros saberes juridicos y disciplinas dogmaticas, como
es la teoria general del derecho y el derecho constitucional. En todo caso,
no se trata de resolver cuestiones que puedan presentar estas areas de cono-
cimiento, sino que se debe buscar en ellas las herramientas adecuadas que
nos permitan dar respuesta a un problema que se ha planteado a partir de
la validez de las normas juridicas y los efectos de la declaracién de nulidad
de las mismas.

En efecto, hay que tener presente que el reglamento produce efectos
durante su vigencia y al amparo del mismo se desencadenan una serie de
actuaciones, nacen nuevas situaciones juridicas, se incorporan derechos al
patrimonio de sus destinatarios, se imponen cargas y se otorgan beneficios. Por
lo tanto, un proceso contra norma implica necesariamente tener presente los
efectos que se van a producir no sélo respecto de la vigencia de la disposicion,
sino también en relacién con los hechos regulados y las situaciones juridicas
consolidadas. A su vez, un proceso de esta naturaleza plantea cuestiones no
menores en relaciéon con los legitimados que pueden dar inicio al mismo,
la situacién de los terceros interesados que no son parte y los efectos erga
omnes que puede producir la sentencia.

Ahora bien, el problema que se plantea con los reglamentos también es
una cuestion que se presenta respecto de otros procesos contra horma, como
sucede con la ley. En efecto, esta cuestion aparece en toda su magnitud en
relacion con la inconstitucionalidad de las leyes, lo que ha dado lugar a una
interesante discusion en Europa y Estados Unidos respecto de los efectos de
la declaracién de nulidad. Esto se debe a que, en principio, la norma que sea
contraria a la Constitucién debe ser anulada, lo que necesariamente arras-
trard la nulidad de los actos dictados con arreglo a aquélla*. Por tal razon,

* El Tribunal Constitucional Federal Alemdn (TCFA) debi6 resolver en 1966 una cuestion de
constitucionalidad de una ley tributaria que consagraba un impuesto desigual o discriminatorio. En
este caso, y para evitar una catastrofe financiera, como era el hecho de anular todas las liquidaciones
de impuestos y restituir lo que se hubiese pagado en virtud de esta ley, el TCFA se abstuvo de declarar
la inconstitucionalidad del impuesto. Esto llevo a que se modificard la ley en el ano 1970 para permitir
a dicho drgano declarar la inconstitucionalidad de una ley sin necesidad de pronunciarse sobre su
nulidad o aplicando la técnica de la anulacién diferida (BVerfG, 22.06.1995-2 BvR 552/91). Esta
tendencia respecto de los efectos en la declaracién de inconstitucionalidad también se ha presentado
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en nuestro pais se han hecho algunos planteamientos con el objeto de que la
nulidad, como consecuencia de la declaracion de inconstitucionalidad, sélo
sea utilizada cuando resulte ser el medio idéneo para restablecer la juridici-
dad conculcada, ya que hay situaciones en que su declaracién no contribuye
a reparar la inconstitucionalidad y carece de capacidad para restablecer el
ordenamiento juridico quebrantado®.

Este problema se presenta en similares términos respecto de los regla-
mentos. Un pronunciamiento judicial que expulsa del ordenamiento juridi-
co una norma siempre va a tener cierta cautela frente a la magnitud de las
consecuencias que puede tener una declaracién en tal sentido, asi como la
afectacion de terceros que no necesariamente seran parte del proceso de
impugnacién. Un caso —ocurrido en Chile- nos dara cuenta exacta del pro-
blema: la Municipalidad de Lo Barnechea dict6, el 8 de octubre de 2012, una
ordenanza municipal por la cual regul6 el horario de transito de camiones de
carga pesada, peligrosa y de ciertos vehiculos por un camino publico (ruta
G-21)°. Dicha regulacion tenia por finalidad enfrentar algunos problemas de
transito plblico con una empresa minera ubicada en el sector y que realiza-
ba transporte de carga por dicha ruta. Sin embargo, la municipalidad no era
competente para regular esta materia, ya que la administracién de los caminos
publicos es de competencia del Ministerio de Obras Publicas, conforme a su
normativa organica’. En contra de dicha ordenanza se interpuso un reclamo
de ilegalidad municipal, conforme a lo establecido en el articulo 151 de la
Ley N° 18.695, Organica Constitucional de Municipalidades, el cual fue re-
chazado en sede administrativa mediante silencio negativo, dando lugar a la
presentacion de una reclamacion ante la Corte de Apelaciones de Santiago,
la cual fue acogida con fecha 1 de abril de 2014, dejandolo “integramente
sin efecto”®. En contra de esta sentencia se interpuso un recurso de casacion

en Espafa, en donde las declaraciones de inconstitucionalidad se han matizado para no afectar las
situaciones juridicas consolidadas (Sentencia del Tribunal Constitucional Espanol N° 45/1989, de
29 de febrero). Véase GArcia DE ENTERRIA (1989); Rusio (1988), y Caamaro (1997), pp. 167-180. Con
anterioridad, el problema también habia sido resuelto en la misma linea por parte de la Suprema
Corte de los Estados Unidos en los conocidos casos “Mapp v. Ohio” (1961), “Linketter v. Walker”
(1965) y “Stoval v. Denno” (1967), en donde se trat6 el problema de la retroactividad en los casos
criminales. Véase FERNANDEZ (2013), pp. 975-976. También en Garcia DE ENTERRIA (1989).

5> Véase NOGUEIRA (2010), pp. 79-116. Un analisis comparado mas exhaustivo, ademds de los
problemas de responsabilidad patrimonial que se pueden producir, se puede ver en NUxez (2010),
pp. 169-200.

¢ Decreto Alcaldicio N° 5077, de 8 de octubre de 2012.
7 Decreto con Fuerza de Ley N° 850, de 1998.
8 Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 9219-12, de 1 de abril de 2014.
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en el fondo, el cual fue rechazado por la Corte Suprema®. Ahora bien, en
este caso se plantean aspectos que son de mucho interés frente al problema
del control judicial de los reglamentos y las facultades que tiene la autoridad
judicial. En efecto, se trata de una norma administrativa dictada con manifiesta
incompetencia de la autoridad y que mantuvo su vigencia durante mas de
dos afos, siendo efectivamente aplicada a través de procesos de fiscalizacién
y sanciones dictadas por el juzgado de policia local. En este caso, las medi-
das adoptadas por la autoridad a través de actos formales pasan también a
adolecer de un vicio que conlleva su nulidad, junto con las sentencias que
aplicaron las multas por su no cumplimiento. Todos actos que se encuentran
firmes y cuya posibilidad de revision esta muy restringida, sin perjuicio de la
eventual responsabilidad patrimonial del municipio.

2. El concepto de reglamento y sus alcances

Sobre esta materia, necesariamente debemos partir de una posicién
juridico-dogmatica respecto de lo que vamos a entender por reglamento. En
términos amplios se denomina reglamento a toda disposicién normativa que
emana de un 6rgano publico y que tiene un cardcter secundario a la ley, dic-
tada en virtud de una facultad expresamente atribuida por el ordenamiento.
Asi, no sé6lo son reglamentos las normas que emanan de la Administracién
del Estado, como los reglamentos presidenciales, sino también aquellos dic-
tados por las camaras parlamentarias'® e incluso los autos acordados de la
Corte Suprema'’.

Por su parte, en sentido estricto, y para los efectos de esta investigacion,
vamos a sostener que los reglamentos son normas que emanan de los 6rga-
nos de la Administracion del Estado, previa habilitacion de la Constitucion o
de las normas con rango legal, y que tienen en el ordenamiento juridico un
cardcter secundario a la ley.

Este concepto condensa una serie de elementos que permiten comprender
el sentido y alcance de los reglamentos: 1. Estamos ante un tipo de norma ad-
ministrativa; 2. Son dictadas por érganos que forman parte de la Administracion

% Corte Suprema, rol N° 11337-14, de 20 de octubre de 2014.

1% L os reglamentos de ambas camaras encuentran su fundamento en el articulo 56 de la Constitucién
y en los articulos 3° A, 4°, 5°, 5°A, 17, 23,26, 53,57 y 58 de la Ley N° 18.918, de 1990. La materia
desde esta perspectiva es tratada ampliamente por la doctrina constitucional. Véase Cea EGaRA (2015),
T. 1, pp. 182-183,y, en el caso de los reglamentos presidenciales, Cea Ecana (2015), T. IIl, pp. 116-129;
Sitva BASCUNAN (2000), T. V, pp. 125-135; Verbuco et al. (1994), pp. 14-15.

' Véase ALDUNATE (2009), pp. 371-390.
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del Estado; 3. Requieren de una habilitacion constitucional o legal previa, y
4. Son de caracter secundario a la ley.

2.1. El caracter normativo de los reglamentos

Los reglamentos son normas que integran nuestro ordenamiento juridico,
formando parte del marco de juridicidad que rige el actuar de los érganos pu-
blicos. Ahora bien, sostener el caracter normativo de los reglamentos plantea
dos cuestiones muy relevantes.

a) Distincién que se puede hacer con otros actos formales que emanan de los
organos administrativos

i) Distincion de los reglamentos con los actos administrativos

Esta cuestion puede constituir un tépico, pero la distincién entre regla-
mento y acto administrativo sigue presentando algunas dificultades, al punto
que para algunos autores el reglamento seria un tipo de acto administrativo'.
La cuestion de fondo dice relacion con la diferencia cualitativa que presenta
un reglamento frente a un acto administrativo. Mientras el primero tiene un
caracter normativo, forma parte del bloque de legalidad e innova en el orde-
namiento juridico, el segundo debe someterse a dicho marco, lo que incluye
las normas reglamentarias. Esta es la exposicion tradicional y que nosotros
aceptamos prima facie.

Sin embargo, en la practica resulta complejo hacer la distincién, ya que
los elementos que permiten determinar el cardcter normativo de un acto no
siempre estan claros. Asi, por ejemplo, existen actos administrativos a los
que, teniendo un caracter general, no es posible calificar de normas, como
un llamado a concurso publico para llenar un cargo vacante en un servicio
o una licitacién publica para contratar un bien o servicio. Por lo demas, la
normatividad es un elemento esencial de los reglamentos, cuestién que no
sucede necesariamente con la ley, la que producto del advenimiento del Estado
social y la necesidad de enfrentar las necesidades publicas, ha devenido en
una norma contingente.

Ahora bien, desde la teoria general existen dos elementos que determi-
nan la normatividad de un acto: i) la formulacién hipotética y abstracta de la
conducta regulada, y ii) la forma general o indeterminada en la descripcién
de los destinatarios del acto. A la inversa, un acto singular o no normativo
seria aquel: i) formulado en términos concretos, y ii) respecto de sujetos

12 Entre otros, GARRIDO (2002), t. |, p. 547.
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determinados. Esto da lugar a cuatro combinaciones posibles, que permiten
separar la figura del reglamento respecto del acto administrativo. Los actos
formales de la Administracion formulados de manera abstracta y general son
reglamentos, mientras que aquellos emitidos de forma concreta y en relacion
con sujetos determinados son actos administrativos.

Sin embargo, quedan dos combinaciones que pueden plantear alguna
dificultad: los actos abstractos y singulares, y los actos concretos y generales.
Esta Ultima figura resulta mas facil de resolver, ya que constituye lo que se
denomina “actos administrativos generales”, es decir, decisiones formales de
la Administracion que tienen como destinatarios a sujetos indeterminados. Asi
sucede, por ejemplo, con la convocatoria a elecciones o los casos ya citados
de concursos y licitaciones publicas.

El caso de los actos abstractos y singulares puede dar lugar a cierta discu-
sion: se trata de los reglamentos singulares, es decir, normas construidas de
forma abstracta, pero que tienen un conjunto de destinatarios determinados
o individualizados. El problema que plantean dice relacién con la eventual
desigualdad o trato discriminatorio que se puede producir, como sucede, por
ejemplo, con los planes seccionales en materia urbanistica'. Por tal razén,
una regulacion de esta naturaleza debe estar muy bien fundada y justificada.

Todo lo senalado se puede reducir en el siguiente cuadro:

Hipétesis
. P Abstracto Concreto
Sujetos
General Reglamento Acto administrativo general
Particular o singular Reglamento singular Acto administrativo

3 El caso de los reglamentos singulares plantea dos aspectos muy relevantes respecto del control
de la discrecionalidad de estas normas, tanto en sus motivos como en su fundamentacion. Un
caso de interés sobre esta materia fue “Laguna Carén” (Tribunal Constitucional, rol N° 577-06, de
26 de abril de 2007), respecto de una norma de emisién especial que se dictd para la division El
Teniente de la empresa Codelco, aplicable a los elementos contaminantes molibdeno y sulfatos que
se viertan en el estero Carén. En este caso, los requirentes sostenfan que esta norma implicaba la
flexibilizacién de los estandares de proteccién ambiental fijados de modo general, en todo el pais
y para toda la industria, por el Decreto Supremo N° 90, de 2000, del Ministerio Secretaria General
de la Presidencia, al permitirse la evacuacién de una mayor carga de contaminantes al cauce del
estero. Se alegaba una vulneracion del derecho a la igualdad ante la ley y a no ser discriminado
arbitrariamente por el Estado en materia econémica (articulos 19, N%. 2 y 22, de la Constitucién). Por
su parte, el Tribunal Constitucional rechazé el requerimiento sobre la base de argumentos formales
vinculados a la competencia de la autoridad para dictar la norma vy fijar su ambito de aplicacion
(considerandos 21°y 22°), sin entrar a analizar un eventual trato discriminatorio o arbitrario.
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La importancia de la distincién tiene diversas consecuencias:

i) El reglamento tiene una importancia cualitativa superior, ya que forma
parte del ordenamiento juridico y es el marco de validez del acto administrati-
vo, el cual debe someterse necesariamente a sus prescripciones para ser valido.

i) El procedimiento de aprobacién de los reglamentos no es el mismo
respecto de los actos administrativos.

iii) La entrada en vigencia de los reglamentos exige de su publicacion,
mientras que los actos administrativos exigen, por regla general, su notifica-
cion (articulos 45y 51, LBPA). La excepcidn la constituyen los actos adminis-
trativos generales, que requieren de su publicacion (articulo 48, letra b, LBPA).

iv) Los reglamentos pueden ser derogados en cualquier momento, mien-
tras que los actos administrativos sélo pueden ser revocados mientras no se
lesionen derechos adquiridos por terceros (articulo 62, LBPA).

v) Por dltimo, de forma reciente la Corte Suprema también ha condicionado
los efectos de las sentencias de proteccién en relacion con la naturaleza del
acto, a fin de establecer si produce o no efectos erga omnes'.

No obstante la clara distincion que se puede hacer, existen autores que
tienden asimilar el reglamento al acto administrativo desde dos perspectivas.

Desde la teoria general se sostiene que existirian normas juridicas indivi-
dualizadas, como serian las sentencias judiciales y los contratos. En este con-
texto, el acto administrativo podria ser considerado un norma individualizada
que establece el marco regulatorio respecto de sus destinatarios'. En todo
caso, siempre se debe hacer alguna distincién, ya que los actos administrativos
pueden crear nuevas situaciones juridicas eventualmente permanentes y que
someten a determinado régimen juridico una actividad, como sucede con una
resolucion de calificacion ambiental. En cambio, en otros casos el acto agota
sus efectos casi de forma inmediata, como ocurre con un acto expropiatorio
o la aplicacién de una sancién administrativa. En el primer caso, la existencia

™ Asi, en el caso “Sociedad Educacional Alcantara”, Corte Suprema, rol N° 4241-16, de 17 de mayo
de 2016, se senalé que “[...] el acto impugnado en la especie, vale decir, la Resolucion Exenta
N°2.234, no puede ser calificada como un Reglamento, puesto que si bien corresponde a un acto
plural, en cuanto afecta a un grupo de administrados y no a una persona en particular, no es menos
cierto que la misma carece del caracter impersonal propio de esta clase de actos y, ademas, no tiene
aplicacion general ni permanente, caracteristicas esenciales del reglamento” (considerando 7°).

5 No cabe duda de que este pensamiento proviene de la concepcién normativista del derecho
propuesta por Hans Kelsen, en el entendido de que son actos creadores de derechos, ya que producen
deberes juridicos y derechos subjetivos de las partes que en ellos intervienen. En una linea similar,
Recasens Siches sefiala que ninguna norma general es una norma susceptible de directa aplicacién:
para que una norma general pueda ser aplicada es necesario tejer un puente entre la generalidad de
la norma vy la particularidad del caso concreto. Véase Recasens (1961), pp. 291-296.
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de un estatus juridico somete al particular a un deber de cumplimiento per-
manente mientras el acto siga produciendo sus efectos, so pena de incurrir en
una infraccion si asi no ocurre. En cambio, en el segundo supuesto estaremos
frente a un acto de mera aplicacion que agota todos sus efectos de manera
inmediata, no estableciendo condicionamientos pro futuro.

Desde la perspectiva del régimen juridico, nuestro ordenamiento asimila
el reglamento a la categoria de acto administrativo para efectos de aplicarle
un régimen procedimental comin'®. Asi se desprende del amplio concepto
de acto administrativo previsto en el articulo 3° de la LBPA y del articulo
48, letra a), del mismo cuerpo legal, al disponer que “deberan publicarse en
el Diario Oficial los siguientes actos administrativos: a) Los que contengan
normas de general aplicacion o que miren al interés general”. En todo caso,
esta asimilacion no puede ser completa, ya que el reglamento no tolera al-
gunas formas de extincién, como la revocacién'” o el inicio de un procedi-
miento a solicitud de parte que fuerce a la autoridad a pronunciarse. Menos
aun cabe la figura del silencio administrativo. En todo caso, también se han
admitido algunas situaciones singulares, como aceptar la invalidacién de
los reglamentos o la interposicién de recursos en su contra, por ejemplo, el
de reposicion’s.

i) Distincion entre reglamentos y circulares o instrucciones

Uno de los principios basicos de la organizacién administrativa interna
lo constituye el principio de jerarquia, en cuya virtud el jefe de servicio o de
la unidad respectiva cuenta con un conjunto de poderes inherentes a dicha

1 Asi, la Contraloria ha sefalado que “Establecido que los reglamentos que dicta el Presidente de
la Republica revisten el cardcter de actos administrativos, a los que resulta aplicable, por ende, el
principio de impugnabilidad, y en lo que se refiere a la posibilidad de requerir la invalidacion de
tales declaraciones de voluntad, cabe senalar que no obsta a tal conclusién la circunstancia que el
articulo 53 de la Ley N° 19.880 establezca que la autoridad administrativa podra invalidar los actos
contrarios a derecho ‘previa audiencia del interesado’, puesto que dicho precepto se limita a regular
el procedimiento invalidatorio en un aspecto que, por su naturaleza, no es aplicable a los actos
administrativos que contengan normas de general aplicacién, sin que de ello se pueda deducir que
tales actos no pueden ser impugnados, ante la misma autoridad que los dictd, por ser contrarios a
derecho” (Dictamen N° 39.979, de 2010). En el mismo sentido, Pierry (2005), pp. 71-82.

17 La revocacion es la potestad que tiene un 6rgano administrativo para dejar sin efecto sus propios
actos formales por razones de mérito, oportunidad y conveniencia (articulo 61 de la Ley N° 19.880).
En el caso del reglamento, el mecanismo que ocupa su lugar es la potestad que tiene dicho érgano
para modificarlo o derogarlo, total o parcialmente.

8 Decreto Supremo N° 993, de 2011, del Ministerio del Interior. También se pueden ver la Resolucién
Exenta N° 2, de 2015, del Ministerio de Energia, y la Resolucion Exenta N° 35, de 2013, de la misma
cartera.
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calidad, para garantizar la buena marcha y funcionamiento del servicio en
razon de los fines y funciones que se deben cumplir. En dicho contexto,
uno de los mds importantes lo constituye el poder de mando, que reconoce
como correlato el deber de obediencia de los funcionarios y que, en térmi-
nos generales, se traduce en la obligaciéon de los funcionarios subordinados
de someterse a las 6rdenes del superior jerarquico'. A su vez, dichas érde-
nes se pueden impartir tanto de forma individual (habitualmente llamadas
instrucciones) como de manera general a un conjunto indeterminados de
funcionarios (circulares).

Ahora bien, resulta complejo tratar de categorizar las diversas formas en
que la autoridad superior trata de generar flujos de informacién hacia los
funcionarios, para orientar su conducta y gestion. En términos generales, se
ha seguido aquel criterio que distingue segin el diverso nivel de densidad
prescriptiva, que va desde aquella que tiene menor densidad regulatoria a
la que contiene mas?°. Asi, puede suceder que la autoridad sélo transmita
informacién relevante para el servicio o la toma de posicién en determinadas
materias, muchas veces dando cuenta de textos normativos o instructivos
ya vigentes (circulares informativas). En otros casos puede suceder que se
indiquen objetivos o metas mas o menos precisas, que se deben alcanzar
dentro de un determinado periodo, como una suerte de estandar para evaluar
la gestion (circulares directivas). Por Gltimo, nos encontramos con aquellas
que tienen un claro contenido prescriptivo, con enunciados normativos que
relacionan un supuesto de hecho a una determinada consecuencia juridica, y
que constituyen las circulares propiamente tales. En algunos casos, se distingue
entre aquellas que tienen efectos singulares y que se traducen en 6rdenes e
instrucciones, y aquellas que establecen preceptos de cardcter permanente,
denominadas circulares normativas. Estas Gltimas presentan una enorme
cercania con los reglamentos.

En general, la doctrina utiliza como criterio de distincién el hecho de
que la circular normativa emana del poder jerarquico inherente de todo jefe
de servicio; en cambio, los reglamentos requieren de una atribucién expresa
conferida por la Constitucién o las leyes. Asi, todo jefe de servicio tiene la
facultad de dictar circulares internas, pero no dispone necesariamente de la
atribucién de dictar reglamentos, salvo que una norma constitucional o legal
asi lo establezca. Ademads, se consideran dos elementos no menos relevantes:
las circulares sélo vinculan a los funcionarios dependientes, en virtud el poder

19 Articulos 7°y 11 de la Ley N° 18.575, de 1986, y articulo 61, letra f), de la Ley N° 18.834, de 1989.
20 Véase SANTAMARIA (1991), pp. 727-732.
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jerarquico al cual se encuentran sometidos, y no requieren ser publicadas, a
diferencia de lo que sucede con los reglamentos?'.

A este respecto, es conveniente hacer dos puntualizaciones:

i) Nuestro ordenamiento positivo no es preciso en la terminologia que
utiliza, y muchas veces denomina “circulares” a normas que son auténticos
reglamentos, ya que es la propia ley la que atribuye la facultad de dictarlos,
su vinculacién excede al ambito meramente doméstico de la Administracion
y requieren ser publicados?.

ii) También la ley atribuye a las autoridades administrativas la facultad
de interpretar las normas legales o reglamentarias dentro del dmbito de sus
competencias®. En este punto hemos sostenido que esta facultad constituye

2! En este sentido, en el caso “Agencia Acreditadora de Arte y Diseno”, Corte Suprema, rol N° 6363-
15, de 11 de agosto de 2015, se sostuvo, con relacién a una determinada resolucion exenta, que
“[...1 dicha resolucion no constituye un reglamento, ni formalmente ni en cuanto al fondo, sino que
son instrucciones sobre la aplicacion del mismo; las que corresponden a lo que se denomina en
doctrina ‘circulares o instrucciones” en que la autoridad administrativa puede por medio de ellas,
formular comentarios sobre un texto legal; desarrollar el texto legal o reglamentario, indicando,
por ejemplo, modalidades de aplicacion; o también, instruyendo a los subordinados acerca de las
decisiones que deberdn tomar frente a determinadas situaciones de hecho, de las que no pueden
apartarse. Debe advertirse que cuando la circular excede a una medida de orden interno sobre la
forma de organizar el trabajo al interior del servicio afectando a los particulares que se relacionan
con la Administracion, conteniendo normativa, se podria estar frente a un reglamento no obstante
la forma de circular o instruccion, debiendo en dicho evento el tribunal efectuar la verificacion de
si la autoridad contaba o no con dicha potestad reglamentaria” (considerando 7°). Véase CORDERO
(2010), pp. 21-50.

22 Asi, por ejemplo, el director nacional del Servicios de Impuestos Internos tiene la facultad de
interpretar administrativamente las disposiciones tributarias, fijar normas, impartir instrucciones y
dictar érdenes para la aplicacién y fiscalizacién de los impuestos (articulo 7° del Decreto con Fuerza
de Ley N° 7, de 1980, del Ministerio de Hacienda, Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos,
y articulo 6°, letra a), N° 1, del Decreto Ley N° 830, de 1974, Cddigo Tributario).

2 Asi ocurre, por ejemplo, con la Ley Orgdnica del Servicio Nacional de Aduanas, contenida
en el Decreto con Fuerza de Ley N° 329, de 1979, del Ministerio de Hacienda, la cual establece
en su articulo 4°, numeral 7, que es atribucién del director nacional de Aduanas “interpretar
administrativamente, en forma exclusiva, las disposiciones legales y reglamentarias de orden
tributario y técnico, cuya aplicacion y fiscalizacion correspondan al Servicio, y en general, las
normas relativas a las operaciones aduaneras y dictar érdenes e instrucciones necesarias para darlas
a conocer a todos los empleados de Aduanas, que estardn obligados a cumplirlas”. En el mismo
sentido, la Ley Organica del Servicio de Impuestos Internos, contenida en el Decreto con Fuerza de
Ley N° 7, de 1980, del Ministerio de Hacienda, establece que al director nacional de este servicio
le corresponde “interpretar administrativamente las disposiciones tributarias, fijar normas, impartir
instrucciones y dictar ordenes para la aplicacion y fiscalizacion de los impuestos” (articulo 7° c).
Esto se presenta con mayor frecuencia respecto de las superintendencias, a las cuales se les entrega
la facultad de interpretar la normativa del sector respecto de los érganos y sujetos que fiscalizan,
como ocurre con la Superintendencia de Salud (articulo 110, N° 2, del Decreto con Fuerza de
Ley N° 1, de 2005, del Ministerio de Salud); la Superintendencia de Pensiones (articulo 3°, letra i),
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una auténtica potestad normativa, aunque su dmbito de aplicacion y su fuerza
obligatoria son diversos. Toda autoridad administrativa tiene la facultad de
interpretar las normas, porque es algo propio del proceso de aplicacion de
las mismas, y aquello puede tener lugar mediante circulares. Sin embargo,
cuando es la ley la que entrega esta atribucion y le otorga fuerza obligato-
ria respecto de terceros, estamos ante una auténtica norma de naturaleza
reglamentaria®.

b) Alcances que tienen los reglamentos respecto de su fuerza obligatoria

Por Gltimo, el caracter normativo de los reglamentos nos plantea el tema
de los efectos de los mismos y su fuerza obligatoria. Nuestra carta fundamental
es clara en sefalar que los 6rganos del Estado deben someter su accién a la
Constitucion y a las normas dictadas conforme a ella (articulo 6°). A su vez,
conforme a la Constitucién no sélo se dictan leyes, sino también reglamentos,
cuya fuerza obligatoria no es posible discutir. Por lo demds, frente a los par-
ticulares, el cardcter vinculante de los reglamentos es una cuestién aceptada.
El problema se plantea respecto de otros poderes publicos:

i) Reglamentos y poder legislativo. Resulta particularmente complejo hablar
en Chile de un poder legislativo, cuando la realidad nos demuestra que existe
una pluralidad de érganos que participan del proceso legislativo (presidente
de la Republica, Congreso Nacional, Tribunal Constitucional). Ahora bien, si
centramos la atencién en el Congreso Nacional, lo cierto es que estamos ante
una entidad que tiene la capacidad de incidir en las normas legales, las que,
a su vez, condicionan el contenido y vigencia de los reglamentos. De esta
forma, bien pueden sus 6rganos adoptar acuerdos que permitan modificar un
reglamento e incluso dejarlo sin efecto en el marco del proceso legislativo,
pero mientras aquello no ocurra, estas normas administrativas les son plena-
mente aplicables. Asi sucede, por ejemplo, con las normas urbanisticas y las
facultades que tiene la autoridad municipal para fiscalizar su cumplimiento,
las disposiciones sanitarias o las relativas a higiene y seguridad en el trabajo,
que son aplicadas al Congreso Nacional.

ii) Reglamentos y Poder Judicial. La situacion no es distinta a lo que
ocurre con el Congreso Nacional. En su dmbito doméstico, los tribunales

del Decreto con Fuerza de Ley N° 101, de 1980, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social); la
Superintendencia de Electricidad y Combustible (articulo 3°, N° 34, de la Ley N° 18.410, de 1985),
y la Superintendencia de Valores y Seguros (articulo 4°, letra A, del Decreto Ley N° 3.538, de 1980),
que prontamente pasara a ser suprimida por la Comisién del Mercado Financiero (articulo 5°, N° 1,
de la Ley N° 21.000, de 2017), entre otras.

24 Véase Corpero (2010), pp. 21-50.
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de justicia deben someterse a los reglamentos respecto de la construccion y
habilitacién de sus dependencias, en aspectos sanitarios, seguridad, etc. Sin
embargo, donde cobra mayor importancia la cuestiéon es con relacién a la
actividad mas propia de este 6rgano publico: la funcién jurisdiccional. En
efecto, al momento de dictar sus sentencias, los tribunales deben fundarlas
no sélo en la ley, sino también en los reglamentos dictados por la autoridad
administrativa, en aplicacion de lo dispuesto en el articulo 7°, inciso 1°, de
la Constitucién. En este caso, la norma reglamentaria puede constituir una
auténtica disposicion decisoria litis. Sin embargo, en este punto se reconoce
a los jueces la facultad de poder juzgar la legalidad de la norma reglamen-
taria y, en el evento de considerar que es contraria a la Constitucién o a la
ley, inaplicarla en el caso concreto®. A su vez, y en el evento contrario, su
fuerza obligatoria es incuestionable y debe ser necesariamente uno de los
fundamentos de la sentencia.

iii) Reglamento y Administracion. Tampoco cabe duda de que un re-
glamento dictado por una autoridad administrativa dentro del dmbito de
su competencia es vinculante y obligatorio para las demas entidades que
forman parte de la Administracion del Estado. Sobre la base del principio de
competencia, dicha norma es intangible para ellas y sélo les cabe el deber
de respetarla y cumplirla. Ahora bien, la cuestion que tradicionalmente se
ha planteado es la fuerza vinculante que tiene un reglamento para la pro-
pia autoridad que lo ha dictado. La respuesta a este problema es una sola:
plena vinculacién. Si bien dicha autoridad tiene la posibilidad de modificar
o derogar el reglamento, aquello sélo lo puede hacerse de forma general.
Cualquier inaplicacién para el caso particular no sélo implica una vulne-
racion del principio de igualdad, sino también del principio de legalidad,
dado que el reglamento forma parte del marco de validez dentro del cual
debe actuar la propia autoridad administrativa. Esto demuestra, por su parte,
la mayor importancia cualitativa que tiene el reglamento respecto del acto
administrativo y su sustancial diferencia: norma y acto, que se ha expresado
en principio de la inderogabilidad singular de los reglamentos®.

25 Sobre este punto nos remitimos a la jurisprudencia y a la discusién que se ha presentado en el
apartado relativo a la inaplicacion de los reglamentos.

26 La denominacion fue acufiada por Guido Zanobini en ZanosiNi (1917), p. 401. También se puede
consultar ZanosiNi (1958), t. |, p. 72, centrando su andlisis en el caracter general que siempre tiene el
reglamento a diferencia de la ley. La idea también aparece en la doctrina alemana, particularmente
en Forsthoff, quien sefiala que seria completamente erréneo querer deducir mediante una conclusion
a maiore ad minus que la autoridad con potestad para establecer un reglamento juridico la tiene
también para apartarse del mismo en un caso particular. Esta conclusién sélo es posible en el
supuesto de modos de obrar cualitativamente iguales. Ahora bien, la libertad de otorgar normas
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2.2. Son dictados por 6rganos que forman parte de la Administracion del
Estado

Un segundo elemento del concepto de reglamento que hemos formulado
exige que éste emane de una entidad que forma parte de la Administracion del
Estado. Nuestra legislacién administrativa nos entrega un concepto orgdnico
de Administracion del Estado que, en parte, viene a dar cuenta de las entida-
des que pueden emitir reglamentos, ademds del presidente de la Republica:
“La Administracion del Estado estara constituida por los Ministerios, las
Intendencias, las Gobernaciones y los organos y servicios publicos creados
para el cumplimiento de la funcion administrativa, incluidos la Contraloria
General de la Republica, el Banco Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas
de Orden y Seguridad publica, los Gobiernos Regionales, las Municipalidades
y las empresas publicas creadas por ley”* .

Esto permite dejar en claro que la potestad reglamentaria no es una facultad
entregada sélo al presidente de la Republica. Es comun encontrar potestades
reglamentarias en poder de ministerios, servicios publicos centralizados o
descentralizados, incluyendo a las entidades auténomas como la Contraloria
General de la Republica, el Banco Central y las municipalidades.

A su vez, también se debe insistir en que muchas de estas entidades tienen
la facultad de interpretar la normativa de su dmbito sectorial, como sucede
con las superintendencias y otras entidades reguladoras, como son el Servicio
de Impuestos Internos y el Servicio Nacional de Aduanas?.

2.3. Requieren de una habilitacion constitucional o legal previa

Es evidente que la potestad reglamentaria, como toda potestad publica,
exige de una habilitacion constitucional o legal previa, tal como lo prescribe
el articulo 7°, inciso 2°, de la Constitucién. Sin embargo, se debe hacer pre-
sente este punto a fin de distinguirla de otras normas administrativas internas,
como ocurre con las circulares e instrucciones, que se pueden dictar por los
jefes de servicios sobre la base de su potestad jerarquica, sin que exista otra
habilitacién.

generales —sefala el autor—y la libertad de obras en un caso particular, no son cualitativamente lo
mismo. Véase FOrRsTHOFF (1954), p. 116. En todo caso, el trabajo de mayor influencia ha sido el de
GARCIA DE ENTERRIA (1958), pp. 63-86, recogido posteriormente en su Curso de derecho administrativo.
Véase GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2001), t. I, pp. 204-207.

27 Articulo 1° de la Ley N° 18.575, de 1986.
28 Véase CorDERO (2010), pp. 21-50. Una opinion distinta es la que tiene ALbunate (2009), pp. 371-390.
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Por otra parte, la construccion piramidal del ordenamiento juridico,
tal como se reconoce en nuestro derecho (articulo 7°, inciso 1°, de la
Constitucién) y que ha sido elevada a nivel de propuesta cientifica por parte
de las teorias normativistas, permite sostener el fundamento de validez de una
norma a partir de otra norma de rango superior. Esto, que ha planteado una
interesante discusion a partir de la bisqueda del fundamento de validez de
la Constitucion, no se presenta en el caso de los reglamentos. Estas normas
son vdlidas, existen y son obligatorias, en la medida en que se hayan dicta-
do conforme a una norma de rango superior, en este caso la Constitucion
y la ley. A su vez, estas normas fundantes determinan tres datos basicos de
la norma fundada: la autoridad que debe dictarlas, el procedimiento y su
contenido o materia.

2.4. Son de caracter secundario a la ley

Los procesos histéricos siempre nos revelan que los cambios, por radicales
que sean, siempre dejan algun lastre, aun en los fenémenos mds extremos de
revolucién. Aquello también ha sucedido en el cambio del sistema politico
producto de las revoluciones liberales iniciadas a fines del siglo XVIII en la
Europa continental y en Latinoamérica. En este caso, los nuevos principios
que dominan el Estado de derecho son objeto de algunos compromisos que
han permitido una aplicacién mds atenuada de los mismos. Esto es lo que
sucedio6 con el poder normativo, que fue entregado en principio a la asamblea
legislativa, como representante de la voluntad soberana. Sin embargo, aque-
llo no significo la eliminacion de potestades normativas en manos del poder
ejecutivo. Estas se mantuvieron en una suerte de compromiso, que permitié
su continuidad, pero quedando subordinadas a la ley?°. Asi, se forja como
principio o idea el caracter secundario del reglamento frente a las normas
legales, lo que es posible apreciar en tres perspectivas:

a) La primacia institucional de la ley sobre el reglamento, respecto de la
regulacion de determinadas materias de mayor importancia para el sistema
politico, y que se expresa en el principio de reserva legal.

b) La primacia jerarquica de la ley sobre el reglamento, que se traduce en
que esta norma debe someterse a lo prescrito por la ley, sin poder contrade-
cirla ni ir mas alla de sus previsiones.

c) La primacia directiva de la ley sobre el reglamento, en la medida en que
las bases esenciales de un ordenamiento juridico deben ser establecidas por

29 SANTAMARIA (1991), pp. 695-702, con abundantes referencias a los casos de Francia y Alemania.
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normas legales, mientras que los aspectos no esenciales o secundarios quedan
entregados al reglamento (articulos 63, N° 20, y 32, N° 6, de la Constitucion).

Ahora bien, en esta materia uno de los problemas recurrentes es determinar
c6mo se produce la relacién entre ley y reglamento, a propésito de la reserva
legal y los sistemas de dominio legal maximo o minimo que han establecido
nuestras constituciones. Tradicionalmente, se ha sostenido que la Constitucién
de 1980 cambi6 el sistema de reparto de competencias normativas, fijando
un dominio legal méximo respecto de las materias que pueden ser reguladas
por ley (articulo 63 de la Constitucién). Esto ha dado pie para sostener que
aquellas materias que estuvieran fuera del dominio legal podrian ser regula-
das mediante reglamentos. Dada su naturaleza, se denominé a estas normas
“reglamentos auténomos”, frente a los “reglamentos de ejecucion”, que eran
aquellos que debian ejecutar o complementar a la ley. A esto también daba
pie el articulo 32, N° 6 (anterior N° 8), que permitia la distincién entre regla-
mentos de ejecucién y autébnomos, a pesar de que la denominacién no fue
nunca utilizada por la Constitucién hasta la reforma constitucional de 2005.

Por nuestra parte, hemos planteado que aquella construccion era clara-
mente irreal con relacion a la dindmica que tenia el ejercicio de los poderes
normativos en Chile y que, por lo demas, no se conformaba con los términos
de la Constitucion, ya que el objetivo de la nueva regulacién no era acotar el
ambito de materias que podian ser reguladas por ley, sino garantizar que la
ley tuviese efectivamente un caracter normativo, es decir, que su regulacién
fuese de caracter general y abstracta, independientemente de su contenido, tal
como se desprende del articulo 62, N° 20. En tal sentido, no existirian materias
que estuviese vedadas al legislador o, si se quiere decir, en otros términos,
es la ley la que determina lo juridicamente relevante, como la figura del rey
Midas, en donde la ley todo lo que toca lo transforma en juridico. Desde esta
perspectiva, el reglamento siempre tendra un caracter secundario, ya que
estard sometido en udltimo término a las bases esenciales que el legislador
establezca®.

30 Véase Corbero (2009), pp. 409-440. Quizas el mejor ejercicio para dar cuenta de esta tesis se
demuestra al momento de buscar las materias que pueden ser reguladas por un reglamento auténomo.
El esfuerzo por hacerlo desde un punto de vista positivo no ha arrojado resultados convincentes, pero
tampoco sucede lo mismo cuando se hace desde un punto de vista negativo, ya que las materias
de reserva legal son tan importantes en la vida social que poco o nada queda para el reglamento.
Asi, la posibilidad de regular aspectos que digan relacién con la esfera juridica de los particulares
se encuentra vedada, al abarcar derechos constitucionales basicos, que son de estricta reserva legal
(articulo 19, especialmente el N° 26, y 63). A su vez, llevar dicha potestad reglamentaria al dmbito
domeéstico de la Administracién también acentda mas este efecto, ya que la existencia y organizacion
de los servicios publicos es materia de reserva legal (articulo 64, inciso 4°, N° 2), quedando aspectos
de caracter secundario sobre funcionamiento interno, que bien pueden ser afrontados a través de
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De esta forma, la primacia de la ley en nuestro ordenamiento y el caracter
secundario del reglamento es algo innegable. Sin embargo, tampoco es posible
desconocer que en la practica los reglamentos son mucho mas relevantes desde
el punto de vista cualitativo y cuantitativo, pero aquello aparece vinculado a
otro problema, que dice relacion con el nivel de intensidad regulatoria que
debe cumplir la ley y los niveles de remisién que se pueden hacer al regla-
mento, con un mayor o menor margen de discrecionalidad.

3. El control de legalidad de los reglamentos
3.1. Principio de legalidad y el control de los reglamentos

El sometimiento de la Administracién a la legalidad constituye uno de los
pilares basicos sobre los cuales se construye el derecho puiblico en general
y el derecho administrativo en particular. Asi, toda manifestacion del poder
publico debe estar juridificada, esto es, respaldada por el derecho a través de
la ley®'. A su vez, la vigencia efectiva de este principio demanda la existencia
de mecanismos idoneos que permitan su vigencia efectiva. Esto nos traslada al

circulares. En este sentido, la Contraloria ha sefialado que: “El inciso primero de su articulo 38 previene
que una ley organica constitucional determinara la organizacién basica de la Administracion Piblica,
mandato constitucional que fue materializado a través de la dictacién de la Ley N° 18.575, cuyo
articulo 24 dispone que en cada ministerio habra una o mas subsecretarias, cuyos jefes superiores
serdn los subsecretarios. Conforme a los articulos 63, N° 14, y 65, inciso cuarto, N° 2, de la Carta
Fundamental, son materias de ley la creacion de nuevos servicios publicos y la determinacién de sus
funciones o atribuciones. Por otra parte, de acuerdo con el N° 6 del articulo 32 del Texto Supremo, es
atribucion del Presidente de la Repdblica dictar los reglamentos necesarios para la ejecucién de las
leyes. En virtud de los preceptos constitucionales antes resefados, los Dictdmenes N°. 12.391, de
2005, y 46.463, de 2015, de esta Contraloria General, han precisado que al menos los aspectos basicos
de la normativa que rige la organizacién de un ministerio y sus reparticiones deben ser fijados por
ley, en tanto que las disposiciones que tienen por objeto complementar y desarrollar dicha regulacion
legal han de ser dictadas por el Presidente de la Republica, en ejercicio de su potestad reglamentaria
de ejecucion. En relacion con la materia, el Tribunal Constitucional, en su sentencia N° 2.367, de 16
de enero de 2013, dictada respecto del proyecto de ley que crea el Ministerio del Deporte, indica
que establecer una reserva legal absoluta en materia organizatoria no es una interpretacion adecuada
ni légica (considerando cuadragésimo). Asimismo, manifiesta que es admisible que el reglamento
pormenorice detalles, situaciones que la ley no puede abordar por la generalidad o abstraccién que
le es propia (considerando trigesimoséptimo)” (Dictamen N° 84.409, de 2015).

31 Este principio basico del Estado de derecho se encuentra reconocido en nuestro ordenamiento
constitucional, que parte de la posicién que tiene el ser humano y la funcién que le corresponde
cumplir al Estado (articulo 1°), para luego sostener el sometimiento pleno de todos los poderes
publicos a la Constitucion y a las normas dictadas conforme ella, el cardcter normativo y obligatorio
de los preceptos constitucionales (articulo 6°), los condicionamientos para la validez en el actuar
de los 6rganos publicos, la necesaria habilitacién constitucional y legal previa, para cerrar con la
sancion de nulidad frente a su incumplimiento (articulo 7°).
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tema del control de la Administracion y las formas que admite con la finalidad
de que efectivamente se garantice la legalidad de sus actuaciones.

Ahora bien, en el caso de los reglamentos el andlisis de la cuestion da
lugar a una doble perspectiva. En primer término, es necesario hacerse cargo
del objeto del control, que en este caso se traduce en los vicios de los que
puede adolecer un reglamento y que pueden tener como consecuencia su
nulidad. En buenas cuentas, es la respuesta a la pregunta “;qué se controla?”.
En segundo lugar, se encuentra la forma en que se debe ejercer este control
desde el punto de vista institucional, es decir, los érganos que estan [lamados
a ejercer este control y el procedimiento mediante el que se Ilevard a cabo,
lo cual se traduce en la pregunta “;quién y como se controla?”.

Respecto a la primera cuestion, nos haremos cargo de los posibles vicios
que pueden afectar la validez de los reglamentos y como esta cuestién ha sido
resuelta por nuestra jurisprudencia administrativa y judicial. En relacién con
la segunda, nos corresponde analizar los 6rganos que estan Ilamados a ejercer
este control y el efecto de sus actuaciones, haciendo un particular estudio del
control que corresponde a los 6rganos jurisdiccionales.

3.2. ;Qué se controla? El problema de la ilegalidad de los reglamentos y los
vicios que afectan su validez

Conforme a la estructura ordinamental de nuestro sistema juridico, los
reglamentos encuentran su fundamento de validez en las normas de las gradas
superiores (Constitucion y ley). Por tal razén, deben someterse a ellas para
sostener su validez y vigencia. A su vez, bien puede ocurrir que el reglamento
se dicte violentado dichas disposiciones, lo que plantea el problema de la
invalidez del mismo y sus efectos.

En términos generales, es posible sostener que toda ilegalidad de un
reglamento (entendida en un sentido amplio, como vulneracién al bloque
de legalidad) conlleva su invalidez y la declaracién de nulidad del mismo.
Sin embargo, concurren en estos casos determinados factores que llevan a
atenuar una solucién tan categérica. En primer término, existe un interés
publico habitualmente comprometido en la dictacién de estas normas, lo
que ha permitido sostener la presuncion de legalidad de los mismos?, de
manera que debe existir una declaracién formal por parte de un érgano de
la Administracién o de los tribunales de justicia que se pronuncie expresa-
mente sobre su nulidad. En segundo lugar, dicha declaracion de nulidad debe
ser la ultima ratio al momento de resolver el problema de la validez de un

32 Articulo 3° de la Ley N° 19.880, de 2003.
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reglamento. En efecto, conforme al principio de conservacion resulta necesario
adoptar todas las medidas que permitan subsanar los vicios de los que pueda
adolecer el reglamento, incluyendo su convalidacién, antes de declarar su
nulidad. En tercer término, y conforme al principio de proporcionalidad, que
debe aplicarse a todo tipo de sancién, no todo vicio debe tener como sancién
la nulidad, ya que se exige cierta transcendencia, esto es, que estemos ante la
infraccién de un requisito esencial y que se cause un perjuicio al interesado
en solicitar la nulidad. En este sentido, la jurisprudencia ha sostenido que
“la validez del reglamento impugnado tenia su justificacion en un principio
de proporcionalidad, no obstante existir efectivamente una infraccion legal,
toda vez que la anulacion que los requirentes solicitaban suponia perjuicios
“desproporcionados’ en relacién con los beneficios que implicaba la misma
sancion”*.

En dicho contexto, no siempre un vicio que afecte un reglamento tendra
como consecuencia necesaria la nulidad del mismo, ya que se deberan de-
terminar las posibilidades de subsanacién, una eventual convalidacion y la
trascendencia del vicio®*.

Respecto de los reglamentos defectuosos, la doctrina mas autorizada ha
formulado los requisitos de validez de los reglamentos, distinguiendo entre
limites formales (competencia, jerarquia normativa y procedimiento) y los
limites sustanciales (principios generales del derecho e interdiccién de ar-
bitrariedad, la materia y la irretroactividad)®**. Por nuestra parte, pensamos
que en este caso es posible recurrir a los criterios que ha acufiado la doctrina
respecto de los requisitos de validez del acto administrativo, ya que, si bien

3 Sentencia de la Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 4580-03, de 15 de diciembre de 2004,
considerando 30°, en donde se cita la Sentencia del Tribunal Constitucional, rol N°325-01, de 26
de junio de 2001.

34 En Dictamen N° 20.568, de 2005, la Contraloria sostuvo, en relacién con una modificacion de un
Plan Regulador Comunal que adolecia de vicios de procedimiento, que: “[...] es preciso hacer notar
que el articulo 13 de Ley N° 19.880, sobre Bases de Procedimientos Administrativos, que consagra
el principio de la no formalizacion, sefala que el vicio de procedimiento o de forma sélo afecta
la validez del acto administrativo cuando recae en algtin requisito esencial del mismo, sea por su
naturaleza o por mandato del ordenamiento juridico y genera perjuicio al interesado, y preceptta,
en su inciso final que: ‘La Administracion podra subsanar los vicios de que adolezcan los actos que
emita, siempre que con ello no se afectaren intereses de terceros’. Ahora bien, el Diccionario de la
Lengua Espaiiola de la Real Academia ha definido el verbo subsanar, entre otras acepciones, como
el acto por medio del cual se repara o remedia un defecto. Por lo tanto, es licito que un Organo
de la Administracion pueda rectificar un acto administrativo que ha sido dictado con vicios de
procedimiento o de forma, enmendando la imperfeccion, siempre que con ello no se menoscaben
intereses de terceros”.

35 GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ (2001), pp. 186-204.
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sostenemos que no existe una identidad ontolégica entre ambos, no cabe
duda de que en el andlisis de los problemas de legalidad de un acto formal
de la Administracion se plantean cuestiones similares.

Tradicionalmente se ha seguido en esta materia a la jurisprudencia del
Consejo de Estado francés, que mediante “aperturas” fue ampliando las cau-
sales de nulidad de los actos de la Administracién: incompetencia, vicio de
forma (1828), desviacion de poder (1858) y violacién de ley (1864). Dentro
de esta Gltima se ha comprendido la ilegalidad relativa al objeto del acto
(comparacion objetiva entre la decision y la regla de derecho) y la ilegalidad
relativa a los motivos, que comprende la existencia de base legal, la exacti-
tud material de los hechos (Camino, 1916°%), la calificacién juridica de los
hechos (Gomel, 1914%), lo que en definitiva abarca una errada interpreta-
cion o aplicacién de la regla de derecho o de los hechos, en los casos de la
existencia y calificacién juridica de los hechos®. Si bien la jurisprudencia de
la Corte Suprema ha seguido esta nomenclatura clasica®’, lo cierto es que su
utilizacién ha sido objeto de critica por la propia doctrina francesa, que ha
preferido distinguir de la siguiente forma: 1°, ilegalidad relativa al autor del
acto (incompetencia); 2°, ilegalidad relativa a la forma y el procedimiento (vicio
de forma); 3°, ilegalidad relativa a su fin (desviacién de poder); 4°, ilegalidad
relativa al objeto del acto, y 5°, ilegalidad relativa a los motivos del acto*.

36 Véase: https://www.legifrance.gouv.fr/affichjuriAdmin.do?idTexte=CETATEXT000007634736.

37 Véase: http://www.conseil-etat.fr/Decisions-Avis-Publications/Decisions/Les-decisions-les-plus-
importantes-du-Conseil-d-Etat/4-avril-1914-Gomel.

3 Véase WEIL (1986), pp. 160-165.

3 Nuestra jurisprudencia es claramente tributaria de la doctrina y jurisprudencia francesa. Asi, la
Corte Suprema ha sostenido que son causales de nulidad de los actos administrativos la ausencia
de investidura regular del érgano respectivo, la incompetencia de éste, la inexistencia de motivo
legal o motivo invocado, la existencia de vicios de forma y procedimiento en la generacién del
acto, la violacion de la ley de fondo atinente a la materia y la desviacion de poder (Corte Suprema,
rol N°2217-09, de 9 de agosto de 2011, considerando 10°). También en Sentencia Corte Suprema,
rol N° 3744-10, de 20 de enero de 2011. Con anterioridad habia dado cuenta de algunas causales
similares, como ocurrié en la Sentencia Corte Suprema de 24 de marzo de 1998 “Bellolio con
Distribuidora Chilectra Metropolitana”, en donde se sostiene en su considerando 5° que “... la
doctrina nacional ha elaborado la teoria de la nulidad de derecho pdblico, que se puede producir
por desviacion de poder, ausencia de investidura regular, incompetencia del 6rgano, violacion de
ley y vicios de forma del acto administrativo”. Posteriormente en “ Torres Concha con Fisco de Chile”
Corte Suprema, rol N°938-04, de 28 de octubre de 2004, sostuvo que los vicios que en nuestro
ordenamiento juridico provocan la nulidad de derecho publico de los actos emanados de los entes
administrativos se producen por alguna de las circunstancias siguientes: “ausencia de investidura
regular del agente; incompetencia de éste, irregularidad en la forma de gestacion del acto; desviacion
de poder en el ejercicio de la potestad”.

40" LAauBADERE et al. (1990), p. 440.
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En nuestro analisis, vamos a dividir las causales de nulidad en relacién con
los elementos que comprende un acto administrativo, distinguiendo entre: a)
los elementos subjetivos del reglamento, como la investidura y la competencia
de la autoridad; b) los elementos objetivos, como los motivos, el objeto del
reglamento (regulacion) y el fin; c) los elementos formales, especialmente el
procedimiento?'.

a) Elementos subjetivos

Los elementos subjetivos atienden a la autoridad que emite el reglamento
y su analisis se centra en dos elementos basicos: la investidura de la autoridad
y su competencia.

Bien es sabido que la investidura es un procedimiento a través del cual
una persona natural pasa a tener la calidad de titular de un érgano publico,
pudiendo imputarse sus actuaciones a la persona juridica publica a la cual
pertenece. En general, los problemas de investidura no se resuelven en nuestro
ordenamiento con la nulidad del acto, ya que se ampara en el reconocimiento
de la figura del funcionario de hecho y la confianza legitima*.

Por su parte, la causal de incompetencia ha sido mas habitual, especial-
mente en lo que dice relacion con competencias concurrentes entre distintos
6rganos, como acontece con ministerios y municipalidades*. Sin embargo,

41 Véase CorDERO (2013), pp. 189-207, y Bocksanc (2013), pp. 299-314.

42 Articulo 63 de la Ley N° 18.575, de 1986, y 16 de la Ley N° 18.834, de 1989. Sobre la discusion
en Chile en relacion con la aplicacién del principio de confianza legitima, véanse BermUDEZ (2005)
y LETELIER (2014).

4 Existe abundante jurisprudencia que ha cuestionado las ordenanzas municipales al exceder del
marco de su competencia, como respecto de la regulacién de caminos publicos (Corte de Apelaciones
de Santiago, rol N° 9219-12, de 1 de abril de 2014, confirmada por Corte Suprema, rol N° 11337-14,
de 20 de octubre de 2014), respecto del horario de funcionamiento de establecimientos que expenden
bebidas alcohdlicas (Corte de Apelaciones de Santiago, roles acumulados N°. 862-08, 970-08,
1094-08 y 1199-08, de 25 de marzo de 2009, confirmada por la Corte Suprema, rol N° 2963-2009,
de 27 de mayo de 2009), sobre condiciones del tendido de redes eléctricas aéreas y subterraneas
(Corte Suprema, rol N° 5540-04, de 31 de mayo de 2005), y la restriccion y regulacion del transito
vehicular (Corte de Apelaciones de Santiago, rol N°4589-06, de 10 de noviembre de 2006).
También se han presentado problemas de competencias entre normas reglamentarias dictadas por
autoridades inferiores y que son de competencia del presidente de la Republica. En tal sentido, el
Dictamen N° 84.409, de 2015, por el cual se cuestiona la legalidad de una resolucién exenta de
la Subsecretaria de Transporte respecto de una norma de organizacién interna, que es materia de
reglamento de ejecucién: “Ahora bien, contrariamente a lo expresado, la preceptiva destinada a
complementar y desarrollar la regulacion legal que existe en materia de organizacion interna de
la Subsecretaria de Transportes no ha sido establecida, como corresponde, a través de un decreto
reglamentario del Presidente de la Republica, sino por medio de la aludida Resolucion Exenta N° 64,
de 2015, del Subsecretario de Transportes, lo que importa una invasion al ambito propio de la potestad
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también la Contraloria ha representado algunos decretos respecto de la de-
legacién de la potestad normativa presidencial en autoridades inferiores, ya
que, conforme al articulo 35 de la Constitucién y al criterio establecido por el
Tribunal Constitucional, dicha potestad es indelegable**, aspecto que también
incide en un requisito formal —la firma—, que veremos mds adelante.

b) Elementos objetivos

Los elementos objetivos atienden al acto en si mismo; en este caso, a la
legalidad del reglamento propiamente tal. La Corte Suprema en esta materia
comprende los vicios de desviacién de poder, ilegalidad en cuanto a los mo-
tivos y violacion de la ley de fondo aplicable®. Lo cierto es que la doctrina
y jurisprudencia francesa distinguian sélo dos vicios respecto de la legalidad
interna del acto: desviacion de poder y violacion de la ley de fondo. En cuan-
to a esta Gltima, se hace una apertura distinguiendo la ilegalidad relativa al
objeto y la ilegalidad relativa a los motivos. La primera dice relacién con la
legalidad de decision tomada, mientras que la ilegalidad en los motivos se
configura ya sea por ausencia de motivos o por una errada interpretacion
o aplicacién de la regla de derecho. En concreto, nos encontramos con las
siguientes causales: ausencia e ilegalidad en los motivos, ilegalidad relativa
al objeto y desviacion de poder.

Ahora bien, la posibilidad de aplicar estas causales necesariamente ha de
vincularse con otro factor que es determinante en el control de legalidad de
los reglamentos. Este dice relacién con el mayor margen de discrecionalidad
de que dispone la autoridad administrativa para afrontar una regulacion.
Debemos entender que la discrecionalidad es una decisién deliberada por

reglamentaria del Jefe del Estado. Por ello, la anotada subsecretaria debe adoptar, a la brevedad, las
medidas que resulten conducentes para dejar sin efecto dicho acto administrativo, como también
para que la materia de que se trata sea regulada mediante el reglamento correspondiente, de lo
cual debera informar a la Unidad de Seguimiento de la Division de Infraestructura y Regulacion
de esta Contraloria General, dentro del plazo de 30 dias habiles contado desde la notificacion del
presente pronunciamiento”.

*“ Dictamen N° 44.954, de 2004, por el cual no se tomé razén de un decreto supremo del
Ministerio de Economia, sehalandose que “[...] el instrumento en examen importa en definitiva una
delegacion de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica en la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles, lo cual resulta improcedente, toda vez que de acuerdo con la normativa
constitucional pertinente, y de conformidad con la jurisprudencia administrativa vigente sobre la
materia —contenida principalmente en los Dictamenes N°. 18.772 de 1960, 14.397 de 1975, 9.691
y 17.360, ambos de 1983, 29.635 de 1987, 30.498 de 1993, 38.504 y 41.477, ambos de 1994,
y 12.788 y 30.558, ambos de 1996-, la potestad reglamentaria del Presidente de la Repdiblica es
indelegable, correspondiéndole al Jefe de Estado ejercerla de manera directa”.

4 Véase nota 39, en la cual se citan los pronunciamientos de la Corte Suprema.
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parte del legislador como un instrumento entregado a la Administracién para
plasmar —dentro de los margenes que la propia ley establece— una determi-
nada politica publica. La doctrina en general esta de acuerdo en que no es
posible encontrar potestades totalmente discrecionales, ya que siempre es
posible constatar la concurrencia de elementos reglados que son insoslayables
(existencia de la potestad, competencia, control de los hechos determinantes,
fin)*. En el caso de la potestad reglamentaria, el margen de discrecionalidad
es variable y va a depender sélo de los elementos que la propia ley establezca
(oportunidad, procedimiento, objeto, fin).

En este sentido, la Corte Suprema ha hecho un control de los motivos de un
reglamento (aunque al parecer el problema parece ser mas de motivacién), en
relacion con medidas regresivas que pueden afectar derechos constitucionales.
Asi, en el caso de la impugnacion del Decreto Supremo N° 20, de 2013, que
Establece Norma de Calidad Primaria para el Material Particulado Respirable
MP10, senala: “[...] todos los actos administrativos requieren ser fundamen-
tados, pero esta exigencia de fundamentacion es mas intensa e implica un
estandar mas alto o exigente en cuanto concierne a actos administrativos que
pueden significar una disminucion de la proteccion ambiental y por lo mismo
requieren de una motivacion especial. Existen, pues, distintos grados de mo-
tivacion exigida tratandose de distintos tipos de actos administrativos. Es por
ello que en el caso de un acto de la Administracion que suprime exigencias
de indole ambiental que han estado vigentes por anos se requiere que, para
que ellas puedan ser dejadas sin efecto, el estandar de motivacion ha de ser
altisimo y en el presente caso la motivacion es absolutamente insuficiente,
particularmente porque no se explica como es que se haya podido dictar
semejante norma en el pasado ni tampoco se da cuenta —en el acto adminis-
trativo impugnado- de datos certeros que avalen una medida de indudable
efecto sobre toda la comunidad”*.

En el caso de la ilegalidad del objeto es donde se plantean aspectos de
mucho interés:

i) En primer término, se encuentra la violacion de ley en cuanto al fondo,
esto es, en los casos en que el reglamento contradice lo prescrito por la ley.

ii) Infraccién del principio de reserva legal. Esto se ha podido constatar
principalmente en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que tiene

6 Sobre el control de la discrecionalidad en Chile, se puede ver ALARCON (2000); SAAVEDRA (2011) y
Huepe (2018). Para un andlisis de derecho comparado, son de referencia obligada BacicaLuro (1997)
y DEsDeEnTADO (1999).

47 Sentencia de la Corte Suprema, rol N° 1119-2015, de 30 de septiembre de 2015, considerando 21°.
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abundantes pronunciamientos y que ha tolerado un mayor margen de aper-
tura al reglamento sujeto a la forma en que esta regulada la reserva legal en
la Constitucion*. En la misma linea es posible encontrar diversos pronuncia-
mientos de Contraloria®.

iii) Infraccion del principio de irretroactividad de los reglamentos. En la
asimilacion del reglamento al concepto de acto administrativo, se proyecta la
regla contenida en el articulo 57 de la Ley N° 19.880, que establece la irre-
troactividad de los actos administrativos, salvo que produzca efectos favorables
a los destinatarios, como lo ha reconocido la jurisprudencia®.

iv) Se deben respetar los principios generales del derecho. Este constituye
uno de los principales mecanismos de control de la discrecionalidad de la
regulacion reglamentaria, haciéndose aplicacion del principio de igualdad y
no discriminacién arbitraria®', proporcionalidad® y buena fe.

% Véase CorDERO (2009), pp. 409-440.

4 Es de interés el Dictamen N° 74.332, de 2015, sobre un reglamento que establecia limites de edad
para el ejercicio de actividades de cosmetologia, al margen de lo establecido por la Constitucion.
También se puede ver el Dictamen N° 40.164, de 2013, respecto de reglamento que autoriza otorgar
alimentacién a funcionarios, en el cual se sefala que “[...] de conformidad con los articulos 63, N° 14
y 65, inciso cuarto, N° 4, ambos de la Constitucion Politica de la Repdblica, la fijacion, modificacion,
concesion o aumento de remuneraciones, rentas y cualquiera otra clase de emolumentos, préstamos
o beneficios al personal en servicio de la Administracion Pablica, son materia de reserva legal, de
iniciativa exclusiva del Presidente de la Repdblica, de manera que resulta improcedente que, por
la via reglamentaria, se altere el anotado mandato constitucional, disponiendo que la autoridad
administrativa podra otorgar alimentacion a su personal (aplica los Dictamenes N°%. 55.062, de
2012y 16.761, de 2013, entre otros)”, y el Dictamen N° 2.967, de 2012, sobre reserva legal sobre
dietas. Asf, se senala que “los beneficios econémicos como los de la especie, respecto de miembros
de un drgano colegiado que desempenan, en cuanto tales, una funcion puablica, no pueden ser
creados, fijados u otorgados por la via reglamentaria, pues se trata de materias cuya reserva legal es
un imperativo constitucional”.

0 En el Dictamen N° 85.944, de 2015, se sefiala que “[...] el servicio publico ha subsanado el vicio
de que adolecia el Manual de Patrocinios, siendo procedente asignar a dicho acto administrativo un
efecto retroactivo, al tenor del articulo 52 de la Ley N° 19.880, puesto que produce consecuencias
favorables para los interesados y no lesiona derechos de terceros”.

51 Véase Dictamen N° 28.896, de 2008. En este caso, se sostuvo que “[...] el articulo 32 [del Decreto
23, de 2007, del Ministerio de Bienes Nacionales] para las personas que alli se mencionan, altera, en
términos carentes del debido fundamento racional, la aplicacién de los criterios generales definidos
por el reglamento, de forma tal que dicha diferencia no cumple con los requisitos que exige nuestro
ordenamiento juridico —en especial, el articulo 19, N° 2, inciso segundo, de la Constitucion Politica—,
debiendo entonces entenderse que la autoridad ha excedido en esta parte los limites en el marco de
los cuales debe ser ejercida la potestad reglamentaria de ejecucién”.

52 Véase Dictamen N°39.990, de 2012, respecto del reglamento de la Comisién Nacional de
Acreditacién, que establece plazos de inhabilitacion para realizar procesos de acreditacion.
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En cuanto a la desviacion de poder, uno de los ejemplos clasicos se en-
cuentra en el arret Vernes, del 19 de mayo de 1858°%, por medio del cual el
Consejo de Estado anulé la decisién del alcalde de Trouville, que prohibia a
los banistas vestirse y desnudarse en lugares distintos a los establecimientos
municipales. Se consideré que la prohibicién establecida por el alcalde no
tenfa como finalidad resguardar la seguridad y moralidad publica —tal como
lo exigia la ley del 19 de mayo de 1848, que habia servido de fundamento a
dicha medida-, sino que su propésito era, simplemente, favorecer los intereses
econémicos municipales, mediante el cobro a los bafistas de las tasas por el
uso de los establecimientos publicos destinados al cambio de ropa.

A pesar del interés que ha despertado la figura y la aplicacién que ha he-
cho de ella nuestra Corte Suprema y la Contraloria General de la Republica,
lo cierto es que desde mediados del siglo pasado ha perdido importancia,
debido a la dificultad que plantea la prueba de la causal y al surgimiento de
otras técnicas de control (hechos determinantes, conceptos juridicos indeter-
minados, los principios generales del derecho), que la han colocado en un
lugar subsidiario®*.

c) Elementos formales

Por Gltimo, nos encontramos con los requisitos o elementos formales que
debe cumplir el reglamento. En este caso, tradicionalmente se distingue entre
los requisitos de procedimiento y los requisitos que se exigen en la emision
del reglamento.

En relacién con los vicios de forma, se ha admitido la posibilidad de
subsanarlo haciendo aplicacion de lo dispuesto en el articulo 13 de la Ley
N° 19.880, siempre que con ello no se perjudiquen los intereses de terce-
ros*®>. A su vez, uno de los principales vicios de forma dice relacién con

53 Véase: https://www.revuegeneraledudroit.eu/blog/decisions/conseil-detat-19-mai-1858-vernhes-
rec-p-399/.

>4 SANTAMARIA (2014), pp. 197-215.

5 En Dictamen N° 20.568, de 2005, la Contraloria sostuvo, en relacién con una modificacion de
un plan regulador comunal que adolecia de vicios de procedimiento, que: “[...] es preciso hacer
notar que el articulo 13 de Ley N°19.880, sobre Bases de Procedimientos Administrativos, que
consagra el principio de la no formalizacion, senala que el vicio de procedimiento o de forma
solo afecta la validez del acto administrativo cuando recae en algin requisito esencial del mismo,
sea por su naturaleza o por mandato del ordenamiento juridico y genera perjuicio al interesado, y
preceptda, en su inciso final que: ‘La Administracién podrad subsanar los vicios de que adolezcan
los actos que emita, siempre que con ello no se afectaren intereses de terceros’. Ahora bien, el
Diccionario de la Lengua Espanola de la Real Academia ha definido el verbo subsanar, entre otras
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las firmas que deben llevar los decretos supremos reglamentarios. A este
respecto, la jurisprudencia administrativa ha sostenido el principio de la
indelegabilidad de la potestad reglamentaria®®, cuestion que ha sido ratifi-
cada por la jurisprudencia constitucional en relacién con la delegacién de
firma, sobre la base de lo dispuesto en el articulo 35 de la Constitucion®’.
De esta forma, es condicién esencial que los decretos supremos que con-
tienen reglamentos que sean firmados por el presidente de la Republica o
por quien lo subrogue.

4. ;Quién y como se controla? Analisis particular del control jurisdiccional

El control de la juridicidad de los reglamentos no reconoce un sistema
particular, pues esta sujeto a los mecanismos de revision previstos para los
actos formales a través de los cuales se dictan, esto es, decretos supremos,
resoluciones, decretos alcaldicios, circulares reglamentarias, entre otras. A su
vez, existe una estrecha relacién entre la entidad que realiza el control y la
naturaleza del procedimiento que debe Ilevar a cabo. Asi, se distingue entre
un control politico, administrativo y jurisdiccional, pero su andlisis requiere
hacer algunas precisiones.

4.1. Control politico y administrativo. La funcién del Tribunal Constitucional

En primer término, no existe un control politico en sentido estricto res-
pecto de los reglamentos, aunque la carta fundamental otorga legitimidad
exclusiva a las cdmaras parlamentarias o a una cuarta parte de sus miembros
para presentar un requerimiento ante el Tribunal Constitucional, a fin de que
se pronuncie sobre la constitucionalidad de un decreto supremo, los cuales
pueden comprender normas reglamentarias. El texto original de la norma
constitucional plante6 algunos reparos acerca de la competencia del Tribunal

acepciones, como el acto por medio del cual se repara o remedia un defecto. Por lo tanto, es licito
que un o6rgano de la Administracién pueda rectificar un acto administrativo que ha sido dictado
con vicios de procedimiento o de forma, enmendando la imperfeccion, siempre que con ello no se
menoscaben intereses de terceros”.

56 Dictamenes N°. 18.772, de 1960; 14.397, de 1975; 9.691 y 17.360, ambos de 1983; 29.635, de
1987;30.498, de 1993; 38.504 y 41.477, ambos de 1994; 12.788 y 30.558, ambos de 1996; 44.954,
de 2004; 13.543 y 62.051, ambos de 2010; 68.012, de 2012; 43.639, de 2013, y 9.906, de 2015.

57 Tribunal Constitucional, rol N° 153-92, de 25 de enero de 1993, sefialando al respecto que “[...] de
la sola lectura del articulo 35 de la Constitucion Politica es dable concluir que los reglamentos han
sido excluidos de la posibilidad de la delegacion de firma y necesariamente deben ser suscritos por
el Presidente de la Republica y ademas, por el Ministro respectivo” (considerando 16°).
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Constitucional para pronunciarse sobre la materia®®, pero con la reforma
constitucional del afo 2005 quedd absolutamente reafirmado esta suerte de
contencioso-administrativo®®, el que incluso dio sefiales de cierta amplia-
cion®, hasta que se ha experimentado una disminucién notable de casos®'.
En todo caso, uno de los principales problemas que se han planteado es la
forma de realizar un control de constitucionalidad cuando los reglamentos
hacen una aplicacion estricta de la ley, pues en dicho evento el cuestiona-
miento de constitucionalidad no recae directamente en el reglamento, sino
que en la ley que hace aplicaciéon del mismo. Esta situacién ha inhibido a
los tribunales en los ordenamientos comparados en orden a realizar dicho
analisis respecto del reglamento®, pero en Chile no ha planteado problemas
en relacion con las competencias del Tribunal Constitucional®.

A su vez, también el control administrativo presenta alguna singularidad.
En primer lugar, corresponde este control al propio 6érgano administrativo
que ha dictado el reglamento (control administrativo interno). Se da por su-
puesto que debe existir un control preventivo durante su elaboracion, pero
una vez que ha dictado el reglamento, la autoridad conserva su poder de
revisién, especialmente mediante la modificacién o derogacién del mismo.
Sin embargo, también es posible que esta revision pueda tener lugar a través
de un control de legalidad a posteriori, con los instrumentos que entrega la

58 En Tribunal Constitucional, rol N° 116-90, de 27 de diciembre de 1990, un grupo de académicos
hizo una presentacion en tal sentido, pero no fue considerada por el tribunal. Véase Corbero (1993),
pp. 755-762.

% El texto vigente de la Constitucion dispone: “Articulo 93.- Son atribuciones del Tribunal
Constitucional: 16°.- Resolver sobre la constitucionalidad de los decretos supremos, cualquiera sea el
vicio invocado, incluyendo aquellos que fueren dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria
autonoma del Presidente de la Republica cuando se refieran a materias que pudieran estar reservadas
a la ley por mandato del articulo 63”. Véase Cazor (2005), pp. 399-416.

% En el caso del Tribunal Constitucional rol N°591-06, de 11 de enero de 2007, se emiti6
pronunciamiento sobre una resolucion exenta del Ministerio de Salud, sobre la base de que realmente
se trataba de un decreto supremo. Posteriormente corrigié esta posicion en Tribunal Constitucional,
rol N° 1035-08, de 22 de mayo de 2008. Sobre la materia, véase Corbero (2010), pp. 21-50.

°1 El total se han presentado 27 requerimientos en contra de decretos supremos, de los cuales 25
corresponden a decretos supremos reglamentarios. Sin embargo, desde 2010 pasaron cerca de
ocho afos sin ninguna presentacion, siendo la Gltima la causa rol N°4757-18. Sélo existen dos
requerimientos de inaplicabilidad en contra de decretos presentados por particulares, pero que han
sido declarados inadmisibles (Tribunal Constitucional, rol N° 1147-08, de 1 de julio de 2008, y
Tribunal Constitucional, rol N°2226-12, de 17 de mayo de 2012).

52 Siva (2006).
% Tribunal Constitucional, rol N° 246-96, de 3 de diciembre de 1996.
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Ley N° 19.880°. En el entendido de que, para los efectos de dicha ley, el
reglamento se asimila al acto administrativo, por lo que es perfectamente
posible que en contra del mismo se interpongan recursos administrativos. A
su vez, también la propia Administracion puede realizar la revision de oficio
a través de la potestad invalidatoria®®. Esta es una posicién que ha sido res-
paldada por la Contraloria General de la Republica y que de forma habitual
ha pasado a formar parte de la practica administrativa®®.

Por su parte, a la Contraloria le corresponde el control administrativo
externo. Para este efecto dispone de dos herramientas: a) el trdmite de toma
de razén, previsto en los articulos 98 y 99 de la Constitucién, y regulado en
la Ley N° 10.336, de Organizacion y Atribuciones de la Contraloria General
de la Republica, junto con la Resolucién N° 1.600, de 2008. En todo caso,
debemos tener presente que este control comprende principalmente los de-
cretos reglamentarios del presidente de la Republica, quedando fuera buena
parte de las normas emitidas por todas las demds autoridades inferiores; b)
mediante el ejercicio de la facultad dictaminadora, que se ha convertido en
un control a posteriori respecto de aquellos reglamentos que no han sido ob-
jeto del tramite de toma de razon. En estos casos, la Contraloria constata las
ilegalidades o inconstitucionalidades del reglamento e imparte instrucciones
al 6rgano administrativo para regularizar la situacién, las que pueden consistir
en la modificacién del reglamento, su derogacion o la invalidacion®.

¢4 Asi, la Contraloria ha senalado que “Establecido que los reglamentos que dicta el Presidente de
la Repdblica revisten el cardcter de actos administrativos, a los que resulta aplicable, por ende, el
principio de impugnabilidad, y en lo que se refiere a la posibilidad de requerir la invalidacién de
tales declaraciones de voluntad, cabe senalar que no obsta a tal conclusion la circunstancia que el
articulo 53 de la Ley N° 19.880 establezca que la autoridad administrativa podra invalidar los actos
contrarios a derecho ‘previa audiencia del interesado’, puesto que dicho precepto se limita a regular
el procedimiento invalidatorio en un aspecto que, por su naturaleza, no es aplicable a los actos
administrativos que contengan normas de general aplicacion, sin que de ello se pueda deducir que
tales actos no pueden ser impugnados, ante la misma autoridad que los dicto, por ser contrarios a
derecho” (Dictamen N° 39.979, de 2010).

%5 Decreto Supremo N° 993, de 2011, del Ministerio del Interior. Aquello se hizo cumpliendo con el
Dictamen N° 45.350, de 2010, de la Contraloria, en el cual se sostuvo que “[...] teniendo presente
que el acto administrativo en andlisis es un reglamento, para cuya dictacion no se puede delegar
la firma, cabe advertir que en virtud del principio de juridicidad enunciado en los articulos 6°y 7°
de la Constitucion Politica, corresponde que ese Ministerio proceda a tomar las medidas necesarias
para regularizar la situacion recién indicada, dejando sin efecto dicho decreto exento”.

% Asi, se pueden ver la Resolucion Exenta N° 2, de 2015, del Ministerio de Energia, y la Resolucién
Exenta N° 35, de 2013, de la misma cartera.

” En algunos casos ha promovido la modificacién del reglamento, como ocurrié en el Dictamen
N°©74.332, de 2015, a propédsito de un reglamento que establecia un requisito de edad para ejercer
actividades de cosmetologia. En este caso, la entidad de control instruy6 al Ministerio de Salud que
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Conforme a la tipologia anterior, las formas de control adoptan diversos
efectos: en algunos casos, es |la nulidad por inconstitucionalidad del reglamen-
to (Tribunal Constitucional), nulidad por invalidacion de la autoridad admi-
nistrativa (invalidacion), enervacion de su eficacia (representacion en tramite
de toma de razén por Contraloria), y la representacion de ilegalidades que
deberan ser subsanadas por la Administracién (dictamenes de Contraloria). A
su vez, en este Gltimo caso se pueden abrir otras posibilidades, como la inva-
lidacién, modificacion o derogacién por parte de la autoridad administrativa.

4.2. El control jurisdiccional

La tutela judicial efectiva constituye un principio reconocido por nuestra
carta fundamental a partir de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
A su vez, en el caso del control en las actuaciones de los 6rganos de la
Administracion del Estado se traduce en un control pleno de la juridicidad,
conforme lo disponen los articulos 19 N° 3, 38 y 76 de la Constitucion®.

En tal sentido, los reglamentos constituyen actos formales que se encuentran
sometidos al principio de legalidad y, por tanto, las eventuales irregularidades
en que se incurra en su dictacion estan sujetas al control jurisdiccional.

En este punto, llegamos a cierta paradoja. Bien conocidos son los defectos
que tiene nuestro sistema de justicia administrativa, ante la ausencia de una
jurisdiccién contencioso-administrativa general que, a través de acciones y
procesos especificos, permita un control especializado, idéneo y adecuado,

adopte las medidas necesarias para introducir la pertinente modificacién al citado reglamento. En
el Dictamen N° 26.560, de 2016, a propésito de una ordenanza municipal que regula materias de
un decreto supremo, se ordena adoptar las medidas pertinentes para que la ordenanza se ajuste a lo
dispuesto en el decreto en referencia. En el mismo sentido, se puede ver el Dictamen N° 7.368, de
2014, respecto de ordenanzas municipales que regulan la instalacién, explotacién y operacion de
mdquinas de destreza o habilidad. A su vez, también ha entrado en el control de la discrecionalidad
respecto de reglamentos que establecen medidas desproporcionadas, como una prohibicién o
inhabilidad de 24 meses. Al respecto senala que “[...] la extension de la prohibicién por veinticuatro
meses resulta desproporcionada en atencion al bien juridico protegido por la ley que Establece
un Sistema Nacional de Aseguramiento de la Calidad de la Educacion Superior, traduciéndose en
una violacion del N° 16 del articulo 19 de la Carta Fundamental recién referido. En atencion a
lo expuesto, la Comision debe modificar su reglamento sobre la forma, requisitos, autorizacién y
obligaciones de las agencias de acreditacion, y adecuar la extension de la prohibicién en comento
a un plazo razonable y prudente que, sin desmedrar su obligacion de preservar la imparcialidad,
transparencia y confiabilidad del sistema, sea concordante con la garantia constitucional aludida”
(Dictamen N° 39.990, de 2012). En otros casos, la Ginica posibilidad es la invalidacién, como sucede
en el citado Dictamen N° 45.350, de 2010.

% Sobre los aspectos generales del control jurisdiccional de la Administracién se puede consultar
FERRADA (2005); FERRADA y BORDALT (2009), y PiErrY (2017), pp. 355-357. Una descripcidn de los procesos
administrativos también se puede ver en FErraDA (2011).
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de los intereses que aparecen en juego. Sin embargo, al momento de buscar
los mecanismos jurisdiccionales para impugnar los reglamentos, aparece un
abanico amplio de posibilidades que en muchas ocasiones abruma.

Para su adecuado andlisis, vamos a dividir estas vias jurisdiccionales en
las siguientes categorias: a) acciones cautelares; b) accién general de nuli-
dad; c) acciones especiales de nulidad, y d) la inaplicacion del reglamento
en procesos judiciales.

a) Acciones cautelares

La posibilidad de que se admitan acciones cautelares en contra de
reglamentos ha sido reconocida por la Corte Suprema. Asi, en “Agencia
Acreditadora de Arte y Diseno”®, sostuvo: “Que siendo esencial para el nor-
mal funcionamiento de un Estado de derecho, el control de la legalidad de
la actividad de la Administracion por los tribunales de justicia, control que
necesariamente debe abarcar el de los actos de naturaleza reglamentaria, que
la Ley N°19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos considera
como actos administrativos (articulo 48 letra a); y frente a la inexistencia de
un procedimiento contencioso administrativo general que la contemple, esta
necesariamente puede y debe hacerse a través del recurso de proteccion”
(considerando 5°). Sin embargo, se hace presente que no estamos frente a
una accién contencioso-administrativa de nulidad, indicando la naturaleza
subjetiva de la accién de proteccién: “Que para lo anterior habra de tenerse
presente que a diferencia de la accion denominada doctrinariamente ‘por
exceso de poder’, que no requiere de un derecho subjetivo violado bastando
para interponerla un interés legitimo; tratandose del control del reglamento
por la via del recurso de proteccion, debera invocarse necesariamente por el
recurrente la vulneracion de alguna garantia contemplada en el articulo 20
de la Constitucion Politica, y debera interponerse dentro del plazo de 30 dias
desde su publicacion, la que es obligatoria de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 48 letra a) de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrativos;
teniendo la sentencia que lo anule, efectos generales o erga omnes. Ello sin
perjuicio de la verificacion sobre la legalidad del reglamento con ocasion
de un recurso contra un acto particular de aplicacion” (considerando 6°). En
este Gltimo punto, la Corte Suprema en alguna medida cambia un criterio

% Corte Suprema, rol N° 6363-15, de 11 de agosto de 2015. Idea que es reiterada posteriormente
en Corte Suprema, rol N° 19309-2016, de 7 de junio de 2016, “Agrupacion de residentes de la
especialidad de cirugia y traumatologia bucal y maxilofacial con Ministerio de Salud”; sin embargo, no
acoge el recurso, dado que no se indicé la forma en que el acto administrativo recurrido (reglamento)
afectaba las garantias constitucionales de los recurrentes.
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mas restringido que tenia para computar el plazo desde se ha tenido noticias
o conocimiento del reglamento, aun antes de su publicacién’®.

Posteriormente, la Corte Suprema, en el caso “Sociedad Educacional
Alcdntara”, reiter6 su criterio, aunque precisando los alcances o efectos que
puede tener una sentencia que acoja el recurso: “[...] al ejercer el control de
la legalidad de la actividad de la Administracion esta Corte solo podria dejar
sin efecto un acto, con efectos generales o erga omnes, en el evento de que
el mismo correspondiere a un Reglamento””".

No obstante lo anterior, en una sentencia posterior nuestro maximo tribu-
nal da un paso atras en esta materia, no admitiendo un recurso de proteccion
directo en contra de un reglamento, sin perjuicio de la facultad de otorgar
amparo frente actos de aplicacion del mismo’.

70 En este sentido, se indica que “[...] la insercion en el Diario Oficial de diversos cuerpos
normativos, dispuesta por el ordenamiento propende a satisfacer la necesidad de comunicar su
existencia de manera publica y solemne a la comunidad, constituyendo ello una presuncion de
conocimiento de ese hecho, a partir de la publicacion practicada en el referido medio de difusion.
Sin embargo, nada obsta a que dicho conocimiento se haya producido en la realidad antes de la
publicacion oficial de la norma, como ha ocurrido en el caso de los recurrentes de autos, quienes
han reconocido sin embargo y segtin antes se expreso, que tuvieron noticia de la existencia del
Decreto Supremo N° 41 tantas veces aludido, a partir del dia 6 de julio de 2006. Este predicamento
aparece positivamente expresado en el Auto Acordado a que se hizo alusion en el basamento
tercero, donde se prescribe, que el plazo para la interposicion del recurso de proteccion se contara,
atendida la naturaleza del acto impugnado, ‘desde que se haya tenido noticias o conocimiento
cierto” del mismo” (“Ulloa Aguillén con Minsegepres”, Corte Suprema, rol N° 6570-07, de 11 de
noviembre de 2007, considerando 5°).

7t Corte Suprema, rol N° 4241-16, de 17 de mayo de 2016.

72 “Poblete Novoa, Paola con Presidente de la Republica”, Corte Suprema, rol N° 23725-2016, de 3
de agosto de 2016, en la cual se sefiala que “lo que se pretende por la recurrentes al accionar por
esta via es obtener que se deje sin efecto, total o parcialmente, un Reglamento dictado mediante
decreto supremo, sin referencia a ningdn acto administrativo concreto que en su aplicacion infrinja
alguna de las garantias que la Constitucion protege por la via de la accion interpuesta [...]. Que,
tratandose de un vicio de constitucionalidad de un decreto supremo, incluyendo aquellos que fueren
dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria auténoma del Presidente de la Republica, la
Reforma Constitucional del afio 2005 establecié en el N° 16 del art. 93 una especial accion para
que sea el Tribunal Constitucional quien se pronuncie sobre su constitucionalidad, ‘cualquiera
sea el vicio invocado’, no correspondiendo a este Magistratura ordinaria tal pronunciamiento con
caracter general, sin perjuicio del amparo judicial que se deba brindar a quien alegue contra un acto
determinado de la autoridad que, aparentemente basado en un reglamento, conculque alguna de
las garantias cuya proteccion encarga la Constitucion a las Cortes de Apelaciones y a este Maximo
Tribunal. A lo anterior debe agregarse que, ademas, la propia Constitucion establece un régimen
previo de control de legalidad y constitucionalidad de cardcter general respecto de los Decretos
Supremos, incluyendo aquellos que establecen Reglamentos, radicado en la Contraloria General
de la Repdblica, sistema que, en caso de representarse un decreto por inconstitucionalidad, remite
también al Tribunal Constitucional como 6rgano encargado de dirimir la eventual contienda que
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Ahora bien, no ha sido posible encontrar casos que comprendan otras
acciones cautelares, como seria el amparo economico, establecido por la
Ley N° 18.971, de 10 de marzo de 1990. En todo caso, la jurisprudencia
en su mayoria ha entendido que esta accién seria meramente declarativa y
tendria por finalidad constatar una infraccion al orden publico econémico.
Por tal razén, una vez acogida, no seria posible adoptar medidas reparativas,
conservativas o de nulidad que tutelen un derecho afectado”.

Sin embargo, si se han entablado algunas acciones cautelares previstas en
la legislacion sectorial. Asi ha ocurrido, por ejemplo, con el procedimiento
especial de reclamo de vulneracién de derechos ante los Tribunales Tributarios
Aduaneros. Por ejemplo, en la causa “Terminal Pacifico Sur Valparaiso S.A.
con Servicio Nacional de Aduanas”, por la cual se impugné una resolucion
exenta del director nacional de Aduanas que regulaba el procedimiento para
el retiro de cargas manifestadas en determinado recinto de depésito aduanero.
Si bien aquella disposicién fue dictada en virtud de las facultades interpreta-
tivas que la ley entrega al director nacional, lo cierto es que se trata de una
norma de naturaleza reglamentaria, y el objeto del recurso ha sido obtener la
declaracién de su nulidad por ilegalidad™.

b) Accion general de nulidad: nulidad de derecho puiblico

Conforme a nuestra actual jurisprudencia, la accion de nulidad de derecho
publico ha asumido el cardcter de una accién contencioso-administrativa ge-
neral, tanto por el caracter subsidiario que se le ha atribuido” como por las

entre la Contraloria y el Presidente importe tal representacion, segtn lo establece el pendltimo inciso
del articulo 99 de la Carta Fundamental” (considerando 2°y 3°).

7> “Consejeros Regionales del Gobierno Metropolitano con sefor Juez del Primer Juzgado de Letras
de Talagante”, Corte de Apelaciones de San Miguel, rol N° 186-02, de 9 de julio de 2002, confirmada
por la Corte Suprema, rol N°2777-02, de 19 de agosto de 2002. También en sentencia “Eathisai
Chile S.A. con Aguas Andinas”, Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 1989-02, de 30 de abril
de 2002, confirmada por la Corte Suprema, rol N°2287-02, de 15 de julio de 2002.

7* Este recurso se ha llevado en la causa del Tribunal Tributario y Aduanero de Valparaiso, rol
N° 79-15, de 5 de noviembre de 2015, el que lo rechazo en primera instancia. La apelacién también
fue rechazada por la Corte de Apelaciones de Valparaiso, rol N° 87-15, de 28 de junio de 2016,
mientras que la Corte Suprema rechazé el recurso de casacién en el fondo interpuesto por sentencia
de 27 de septiembre de 2018, rol N° 52939-16.

75 En el caso “Vdsquez Encina, César con Municipalidad de La Reina y Simonetti Inmobiliaria S.A.”,
Corte Suprema, rol N° 8247-09, de 20 de enero de 2012, se sostuvo que “... la nulidad de derecho
publico es una sancion general y que su procedimiento es el ordinario, el que como es sabido
tiene las caracteristicas de ser general y supletorio respecto de aquellos casos en que no existe un
procedimiento especial de impugnacién”, por lo tanto, “... el demandante sélo a través del medio
regulado pudo ejercer la accion para pedir la ilegalidad del acto y el actor posee las acciones que
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causales que determinan su procedencia’®, que resultan plenamente aplicables
a los eventuales vicios que pueden afectar a un reglamento.

En todo caso, no se puede soslayar que la jurisprudencia ha dejado es-
tablecido claramente que la accién de nulidad de derecho publico no es de
caracter popular. Por tal razén, quien la alega respecto de un determinado acto
de la Administracion debe acreditar su legitimidad. En este sentido, la Corte
Suprema ha sostenido que la legitimacién surge de la lesién de un derecho,
término que puede interpretarse en un sentido amplio, como comprensivo de
una situacion juridica reconocida y amparada por el ordenamiento juridico,

contempla el ordenamiento juridico para hacer efectivos los derechos subjetivos —en el concepto
amplio que se ha dado- frente a la Administracion del Estado”. La conclusion a la cual se llega en
este caso es categbrica: “... la demanda debio ser desestimada porque no era posible entablar una
accion de nulidad de derecho pdblico en contra de una resolucién emanada de un funcionario
municipal con la finalidad dnica de dejar sin efecto dicho acto, cuando la ley especialmente
contempla el reclamo de ilegalidad en el articulo 141 (sic) de la Ley N°18.695". En el mismo
sentido, en “Inmobiliaria Las Delicias S.A. con Baez Subiabre”, Corte Suprema, rol N° 8742-14,
de 3 de julio de 2014, viene a reafirmar dicho criterio al sostener que “...la accién de nulidad de
derecho publico debe ser entendida e interpretada armonicamente dentro del ordenamiento juridico,
de modo que su aplicacién ha de ser reconocida no sélo en virtud de la Carta Fundamental, sino
también a la luz de los diversos medios que la legislacion otorga a quien se vea agraviado por un
acto de la Administracion que ha nacido al margen del derecho. Por ello, al existir vias especificas
de reclamacion contra el acto impugnado, deben prevalecer dichos procedimientos antes que el
ejercicio de la accion genérica de nulidad de derecho pdblico” (considerando 7°). De esta manera,
“... la accion de nulidad por la ilegalidad del acto debia ejercerse de acuerdo al procedimiento que
la ley contemplé para este tipo de situaciones y no interponerse una accién genérica de impugnacion
como la intentada” (considerando 8°). En todo caso, este criterio ya se habia establecido en el afio
2011 en los casos “Comunidad Martinez Sandoval con Estado de Chile”, rol N° 5376-09, de 12
de septiembre de 2011, y “Diaz Guajardo con Fisco”, Corte Suprema, rol N° 7750-11, de 7 de
noviembre de 2011.

76 La Corte Suprema ha sostenido que son causales de nulidad de los actos administrativos la ausencia
de investidura regular del érgano respectivo, la incompetencia de éste, la inexistencia de motivo
legal o motivo invocado, la existencia de vicios de forma y procedimiento en la generacién del
acto, la violacién de la ley de fondo atinente a la materia y la desviacion de poder. Véase sentencia
Corte Suprema, rol N°2217-09, de 9 de agosto de 2011, considerando 10°. También en sentencia
Corte Suprema, rol N°3744-10, de 20 de enero de 2011. Con anterioridad habia dado cuenta de
algunas causales similares, como ocurrié en la sentencia de 24 de marzo de 1998 “Bellolio con
Distribuidora Chilectra Metropolitana”, en donde se sostiene, en su considerando 5°, que “... la
doctrina nacional ha elaborado la teoria de la nulidad de derecho piblico, que se puede producir
por desviacion de poder, ausencia de investidura regular, incompetencia del 6rgano, violacion de
ley y vicios de forma del acto administrativo” (Revista de Derecho y Jurisprudencia, t. XCV, 1998,
2% parte, sec. 1%, pp. 23 y ss.). Posteriormente, en la Sentencia “Torres Concha con Fisco de Chile”,
Corte Suprema, rol N° 938-04, de 28 de octubre de 2004, se sostuvo que los vicios que en nuestro
ordenamiento juridico provocan la nulidad de derecho publico de los actos emanados de los entes
administrativos se producen por alguna de las circunstancias siguientes: “ausencia de investidura
regular del agente; incompetencia de éste, irregularidad en la forma de gestacion del acto; desviacion
de poder en el ejercicio de la potestad”.
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y no sélo de un derecho subjetivo””. A su vez, también ha sefialado que no
so6lo el titular de un derecho subjetivo lesionado puede ejercer la accién de
nulidad, sino también que debe tener un interés legitimo, personal y directo,
por encontrarse frente al acto que infringe el principio de legalidad, en una
especial situacién de hecho que el ordenamiento juridico ampara y que le
afecta en su esfera personal de manera directa y determinante’®.

Hay tres aspectos que se pueden plantear respecto de esta accion:

i) Los efectos de la sentencia que acogen la nulidad del acto impugnado
es algo que no ha sido resuelto derechamente por la jurisprudencia. De forma
implicita se puede entender que al haberse identificado dicha accién con el
recurso por exceso de poder, el efecto de la sentencia que acoge la accion de
nulidad es erga omnes. Sin embargo, en el caso “Eyzaguirre Cid con Fisco”,
de 2007, la Corte Suprema afirmé que la accién de nulidad puede interpo-
nerse por cualquiera persona que tenga algin interés en ello. Presentan la
particularidad de hacer desaparecer el acto administrativo con efecto erga
omnesy “requieren de una ley expresa que las consagre”. Con esto se estaria
sosteniendo que sélo podrian producir este efecto las acciones contencioso-
administrativas especiales, dejando fuera la nulidad de derecho publico. Sin
embargo, los pronunciamientos recientes en relacion con el ejercicio de la
accion de proteccion contra reglamento dejan en claro el alcance que tiene
la acciéon por exceso de poder o nulidad, y no se entiende que se pretenda
privar de efectos absolutos a la sentencia que acoge dicha impugnacién”.

ii) El problema del plazo para ejercer la accién no es un problema menor.
Cabe senalar que el recurso directo contra reglamento en el derecho com-
parado reconoce plazos breves, dados los problemas de seguridad juridica
que se pueden plantear, sin perjuicio de que sea posible la inaplicacién®.
Aquello no concuerda con el cardcter imprescriptible de la accién de nuli-
dad de derecho publico, que es un elemento que se ha mantenido desde el
planteamiento de la tesis original y que —a pesar de las restricciones que ha
experimentado- sigue latente.

77 Corte Suprema, rol N° 5553-07, de 22 de junio de 2009.
78 Corte Suprema, rol N° 1428-07, de 16 de octubre de 2008.

7 En “Agencia Acreditadora de Arte y Diseno”, Corte Suprema, rol N° 6363-15, de 11 de agosto de
2015, y en “Sociedad Educacional Alcdntara”, Corte Suprema, rol N° 4241-16, de 17 de mayo de 2016.

8 En el caso de Espana, el plazo es de dos anos contados desde la publicacion de la disposicion
impugnada (articulo 46 de la Ley N°29/1998, de 13 de julio, reguladora de la jurisdiccion
contencioso-administrativa). El articulo 25 de este mismo cuerpo legal establece el recurso directo
contra reglamento, que ya venia de la ley de 1956. Véase GArcia DE ENTERRIA (1959), pp. 161-185.
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iii) El largo proceso que conlleva una nulidad de derecho publico en el
marco de un juicio ordinario de mayor cuantia produce necesariamente algin
efecto en las partes y en el juez. Primero, las partes sienten que sus pretensio-
nes no seran resueltas de forma oportuna, por lo que prefieren buscar otras
vias que permitan obtener un pronunciamiento en plazos mds razonables.
A su vez, sera dificil para el juez decidir sobre la nulidad de un reglamento
habiendo pasado un periodo largo de tiempo en el cual se han ido consoli-
dando situaciones juridicas.

c¢) Contenciosos administrativos especiales

No existe discusion respecto de que los contenciosos administrativos
especiales constituyen acciones de nulidad respecto de determinados actos
de la Administracién del Estado, como sucede en materia municipal, super-
intendencias, autoridad tributaria y aduanera, etc.

En algunos casos, el contencioso especial admite la impugnacién de nor-
mas, como la Ley N° 18.840, Orgdanica Constitucional del Banco Central, que
permite la impugnacién de los acuerdos, reglamentos, resoluciones, 6rdenes
o instruccion de dicha institucion ante la Corte de Apelaciones de Santiago
(articulo 69).

En otros casos, se establece una norma general de reclamacion que
comprende todo tipo de actos formales de un 6rgano administrativo, como
sucede con el articulo 151 de la Ley N° 18.695, Organica Constitucional
de Municipalidades, que, por lo demas, ha sido reconocido desde antiguo
como una accién de nulidad. Asi, en “Ferrada F. Ricardo”, la Corte Suprema
sostuvo que “acogida la ilegalidad de un acuerdo o resolucion municipal o
de un decreto alcaldicio, éstos desparecen y dejan de producir efectos de
inmediato; y es la autoridad administrativa correspondiente la que resuelve
cual es la situacion que se produce como consecuencia del acto que ha que-
dado sin efecto”®'.

Si seguimos el criterio establecido por la Corte Suprema, en estos casos la
nulidad declarada judicialmente del reglamento produce efectos erga omnes.

d) La inaplicacion de reglamentos en los procesos judiciales

Cuestion distinta es el fenémeno de la inaplicacién de reglamentos. Como
sefala Domenech, inaplicar una norma juridica consiste, sencillamente, en
prescindir de la misma para resolver un caso en el que tenia vocacién de ser

81 “Ferrada F. Ricardo”, Corte Suprema, (sin rol), de 3 de enero de 1996.
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aplicada®. En todo caso, no se trata de una decisién caprichosa o arbitraria
de la autoridad judicial. En esta ocasion, la desaplicacion es una omisién
fundada y legitima del juez de resolver conforme a los criterios indicados en
una norma dada®.

Una de las caracteristicas de la inaplicacion es que el juez no queda obli-
gado a seguir el mismo criterio frente a casos futuros y los efectos que produce
dicha decisién son relativos o inter partes.

Nuestros tribunales acogieron con cierto entusiasmo la posibilidad de
inaplicar en casos concretos un reglamento durante la década de los sesenta
del siglo pasado, siendo el caso mas conocido “Cerda V. Luis con Rotger Ch.
Roberto”, por el cual se declaré la ilegalidad de un reglamento que establecia
una comision para los corredores de propiedades superior a la prevista por
la ley®*. Esta forma de inaplicacién fue denominada “inaplicacion tacita” o
“excepcion de ilegalidad”, siguiendo en este Gltimo caso la doctrina francesa,
y se expresa como una forma de defensa ante la imposicién de una sancién
ante normas reglamentarias ilegales®.

Bajo la Constitucién de 1980, y luego de la reforma de 1989, practica-
mente no se encuentran casos, aun cuando se ha reconocido la plena compe-
tencia de los tribunales ordinarios para conocer de los asuntos contencioso-
administrativos. El Gnico caso que resulta posible citar corresponde a un
pronunciamiento de la Corte de Apelaciones de Antofagasta de 1991, en el
cual sefala: “[...] los reglamentos deben subordinarse a las leyes y al modifi-
car o contradecir a éstas, carecen de fuerza obligatoria, como quiera que en
el ejercicio de su potestad reglamentaria el Presidente de la Republica debe
obrar dentro de los términos de la ley. Exclusivamente encuadrandose dentro
de este marco, las normas que dicte seran obligatorias para el cumplimiento
y ejecucion de la misma. La disposicion de un reglamento en contradiccion

8 DoMENECH (2001), p. 61.
8 NUKEz (2012), p. 194.

84 “Cerda V., Luis con Rotger Ch., Roberto”, Corte de Apelaciones de Santiago, (sin rol), de 16 de
mayo de 1966 (recurso de apelacién), segunda parte, seccion segunda, p. 48. En el mismo sentido, se
puede consultar “Ojeda C., Enrique”, Corte Suprema (recurso de queja), rol N° 10004, de 9 de marzo
de 1961, segunda parte, seccién primera, p. 27; “Vicuna P, Nemesio”, Corte Suprema, (sin rol), de
24 de marzo de 1965 (recurso de queja), segunda parte, seccion primera, p. 22; “Bravo L., Réomulo
A. con Fisco”, Corte Suprema, (sin rol), de 1 de octubre de 1965 (casacién en el fondo), segunda
parte, seccién primera p. 341, y “Sharpe, Raul con Sociedad Economica de Viviendas Sical”’, Corte
de Apelaciones de Santiago, (sin rol), 27 de octubre de 1967, segunda parte, seccion segunda, p. 44.

8 Véase CaTHALA (1966), pp. 10 y ss.; REGLADE (1923), pp. 393-425. También fue seguida por la
doctrina espafiola; asi, GARRIDO (1991), t. I, pp. 246-247, y GoNzALEz (1999), t. |, pp. 675 y ss.
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con la ley respectiva carece de fuerza legal y no debe aplicarse, aunque se
haya dictado so pretexto de aclarar o interpretar esta tltima"®.

Ahora bien, un caso posterior abrié nuevamente el debate respecto de
las competencias de los tribunales de justicia para declarar inaplicable un
reglamento. Al efecto, la Corte Suprema sostuvo que “aun cuando los tribu-
nales carecen de jurisdiccion para dejar sin efecto un decreto supremo en
razon de su ilegalidad, se encuentran no obstante plenamente facultados para
desconocer eficacia al acto de autoridad que rebasa los Iimites que le han
fijado la Constitucion y las leyes cuando dicho problema se plantea dentro de
la esfera de su competencia, como una manera efectiva de adoptar entonces
y de inmediato las providencias que juzguen necesarias para restablecer el
imperio del derecho y asegurar la debida proteccion del afectado que se le
requiere y que les franquea el articulo 20 de la Carta Fundamental”®’.

Frente a esta posicion, se han planteado algunos reparos por la doctrina,
pues se sefala que este caso estamos ante un problema de nulidad de un acto
administrativo que requiere de un juicio de lato conocimiento, que los jueces
no tienen competencia expresa sobre la materia y que implica un descono-
cimiento de la fuerza obligatoria de los reglamentos®. A nuestro parecer, el
mandato constitucional recogido en el articulo 7° de la Carta Fundamental
parece ser un dato dificil de cuestionar. Los jueces, como érganos del Estado,
tienen del deber de someterse a la Constitucién y a las normas dictadas confor-
me a ella. Por tanto, frente al deber de otorgar tutela judicial efectiva y ejercer
sus poderes jurisdiccionales (articulos 19, N° 3, y 76 de la Constitucién), no
parece existir justificacion de eximirlos del deber de desconocer los efectos
de un reglamento que sea contrario a la Constitucién o la ley.

5. Comentarios finales

Como se ha demostrado a lo largo de este trabajo, el reglamento adminis-
trativo ha ido adquiriendo en nuestro ordenamiento un conjunto de rasgos y
elementos que le otorgan una fisonomia e identidad que lo distinguen de otras
fuentes, adoptando una funcién central en el desarrollo y aplicacion de los
preceptos constitucionales y legales. A su vez, tiene una posicion directiva,
al estar a la cabeza dentro del sistema de fuentes que se gesta al interior de la

8 “Vasquez Cortés, Osvaldina”, Corte de Apelaciones de Antofagasta, sin rol, de 30 de septiembre
de 1991, seccién segunda, p. 117.

8 “Club Nocturno Alcazaquibir”, Corte de Apelaciones de Santiago, rol N° 169-00, de 30 de mayo
de 2000, y de la Corte Suprema, rol N° 1972-00, de 27 de julio de 2000.

88 Véase CARMONA (2001).
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propia Administracion del Estado, por lo que resultaba necesario establecer
con claridad su naturaleza, sentido y funcién, especialmente respecto de la
idoneidad de los mecanismos de control que se le deben aplicar.

En este sentido, el problema del control jurisdiccional de los reglamentos
nuevamente plantea la necesidad de contar con una jurisdiccién contencioso-
administrativa especializada. El enorme abanico de recursos, que parte desde
acciones que tienen muy poca densidad regulatoria hasta llegar a acciones
especiales de nulidad que regulan con todo detalle la impugnacién, plantea la
necesidad de contar con un instrumento idéneo y uniforme en estas materias.
En alguna medida esta funcion se ha logrado a través de las limitaciones que
la jurisprudencia ha ido introduciendo a la accién de nulidad de derecho
publico, con la finalidad de encauzarla como un contencioso general, pero
hay algunos aspectos que no se pueden resolver s6lo por esta via, como es
el plazo de interposicion de los recursos y un procedimiento adecuado para
llevar adelante la revision judicial, incluyendo la adopcién de medidas cau-
telares, la publicidad del proceso frente a terceros que pueden ser afectados
y la regulacién con todo detalle de los efectos de las sentencias y la situacion
juridicas ya consolidadas.

En todo caso, el desafio es mayor. El crecimiento de la regulaciéon adminis-
trativa va en un aumento exponencial y va a ser muy dificil que retornemos a
la vieja figura decimonodnica en la que la regulacién y limitacién de derechos
de las personas estaba en la ley y el reglamento era una aplicacién estricta de
dicho marco regulatorio. En la actualidad, cada vez mas el legislador tiende
a establecer las bases de la regulacién y abre las puertas al reglamento para
la formulacién e implementacién de politicas publicas, que demandan un
amplio margen de discrecionalidad, pero al mismo tiempo mecanismos de
control adecuados y oportunos.
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