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RESUMEN: En esta investigacién se analiza, desde una perspectiva
general, la naturaleza, fundamentos y efectos de las diversas normas que
emanan de los 6rganos de la Administracién del Estado, con el objeto de
establecer un marco general para comprender la forma en que se integran
en nuestro ordenamiento juridico. El autor sostiene que el andlisis debe
centrarse en los elementos sustantivos de estas normas antes que en la no-
menclatura con la cual son denominadas. A su vez, afirma que las normas
administrativas solo pueden ser reconducidas a dos categorias (reglamen-
tos y circulares), criterio que también aplica a las facultades de interpreta-
cién que la ley atribuye a diversos 6rganos de la Administracién.
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ABSTRACT: 'This research analyzes from a general perspective the
nature, foundations and effects of the different norms that arise from
the State controlled agencies, in order to set a general framework to
comprehend the way in which they are integrated into our legal system.
The author sustains that the analysis must focus in the substantial
elements of these norms instead of the nomenclature with which they are
named. He also states that administrative norms can only be classified in
two categories: regulations and written notices, criteria that can also be
applied to the faculties of interpretation that the law confers to different
State controlled agencies.
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INTRODUCCION

El ordenamiento juridico constituye un conjunto plural y complejo
de normas que demanda de sus operadores criterios ciertos para deter-
minar la forma o modo que se han de aplicar cada una de ellas, especial-
mente cuando se produce una colisién o conflicto. Ahora bien, uno de los
primeros aspectos que se debe resolver para dar respuesta a la pregunta
capital sobre el derecho aplicable, es determinar la naturaleza, sentido y
funcién que cumplen cada una de estas normas, que van desde la Consti-
tucién hasta llegar a las normas de menor jerarquia.

Desde un tiempo a esta parte, las diversas fuentes positivas han sido
consideradas por la doctrina y la jurisprudencia como un tema capital,
lo cual ha llevado a un acabado y profundo andlisis de cada una de ellas.
Esto ha ocurrido, en primer término, con la Constitucién, de la cual se
han extraido una cantidad importante de consecuencias normativas que
la han colocado en el centro del sistema y de la discusién juridica. Algo
similar, aunque con una data mayor, se ha presentado con la ley, la cual
ha dominado el sistema de fuentes durante el siglo XIX y buena parte del
pasado siglo. Y qué podemos decir de la importancia que han adquirido
otras fuentes, como los tratados internacionales, la legislacién delegada,
las normas reglamentarias, etc. Todas y cada una de ellas reconocen un
abundante aparato bibliogrifico destinado a desentrafar el sentido de
cada una de estas normas o fuentes en el marco del orden constitucional
vigente.

Sin embargo, la extrema preocupacién por el estudio de estas fuentes
no guarda la debida proporcién en relacién a un ndmero considerable de
normas que se mueven en un nivel inferior y que no tienen, al parecer, la
dignidad que se reconoce a las que se ubican en los pisos superiores del
sistema. Nos referimos a un conjunto de normas o disposiciones que se
dictan al interior de todo el complejo orgdnico que integra la Adminis-
tracién del Estado, constituyendo una verdadera masa multiforme dificil
de poder encasillar dentro de las categorias tradicionales, pero que llenan
las pdginas de nuestro Diario Oficial llegando a constituir las normas de
referencia obligada de los funcionarios, quienes muchas veces estdn més a
lo que establece una circular o instructivo antes que la Constitucién y las
leyes.

El estudio de esta materia nos plantea, de entrada, dos problemas
bdsicos. En primer término, nos encontramos con una falta de unifor-
midad en la nomenclatura, lo cual lleva a una diversidad notable en las
denominaciones (circulares, instructivos, decretos supremos, resoluciones,
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programas, planes, ordenanzas, etc.). En segundo lugar, existe una gran
dificultad para establecer la naturaleza juridica de estas normas adminis-
trativas, cuestién que resulta capital para determinar su ubicacién en el
sistema de fuentes del derecho y la forma cémo se relaciona con otras
normas.

En tal sentido, comenzaremos con el primero de estos puntos, con el
objeto de sentar un criterio mds o menos uniforme que permita identifi-
car claramente cada uno de estos tipos normativos, para luego determinar
la naturaleza juridica de los mismos y la forma como se insertan en el or-
denamiento juridico. Ademds, dentro de esta materia queremos analizar la
situacién que se presenta con las facultades interpretativas que se atribuye
a diversos 6rganos de la Administracién.

1) UNA DISTINCION BASICA: FORMA Y CONTENIDO
1.1) CONSIDERACIONES GENERALES

Un primer paso que se debe dar en este estudio dice relacién con una
distincién bésica que debemos hacer al momento de establecer la natura-
leza de las normas administrativa. Esta dice relacién con la confusién que
normalmente se produce entre la forma que adopta el acto y la naturaleza
juridica del mismo. Es muy habitual que se le atribuya cierta sustantivi-
dad a un acto, a pesar que sus elementos constitutivos son esencialmente
formales, independiente al contenido del mismo.

Esto ocurre habitualmente con los decretos supremos y las resolu-
ciones. Ambas habitualmente se presentan como tipos de normas o actos
administrativos, siendo que solo constituyen la forma que adopta la ex-
presién de voluntad de determinadas autoridades en el dmbito juridico
para ejercer sus competencias, lo cual es independiente al contenido del
mismo. Asi, es perfectamente posible que un decreto supremo o una re-
solucién contengan normas o actos administrativos del mds diverso cardc-
ter: nombramiento de funcionarios, aplicacién de medidas disciplinarias,
autorizacién de gastos, otorgamiento de beneficios econdmicos, etc.

En tal sentido, el articulo 35 de la Constitucién daria cuenta de
lo senalado al establecer una de las formalidades que debe cumplir un
decreto supremo y la posibilidad de que estos puedan ser objeto de dele-
gacién de firma. Al efecto, dispone en su inciso 1° que “Los reglamentos
y decretos del Presidente de la Repiiblica deberdn firmarse por el Ministro
respectivo y no serdn obedecidos sin este esencial requisito”. Por su parte, en
el inciso 2° senala que “Los decretos e instrucciones podrdn expedirse con la
sola firma del Ministro respectivo, por orden del Presidente de la Repiiblica,
en conformidad a las normas que al efecto establezca la ley”. La interpreta-
cién tradicional de esta disposicion era entender que los decretos supre-
mos tenfan como condicién esencial la firma del Presidente de la Repu-
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blica y del ministro o ministros respectivos, pero estaba la posibilidad de
que estos se pudieran expedir con la sola firma de los ministros de Esta-
do en caso que el Presidente hubiese hecho una delegacién de firma. Esta
interpretacién fue revisada por el Tribunal Constitucional en la sentencia
Rol Ne 153, de 25 de enero de 1993, poniendo atencién en el cambio
de redaccidon que tenia el inciso 1° respecto del inciso 2°: el primero ha-
bla de “reglamentos y decretos”, mientras que el segundo se refiere a “los
decretos e instrucciones”.

Para el Tribunal Constitucional el Constituyente habria hecho una
clara distincién entre los requisitos de forma que deben tener los regla-
mentos, los decretos y las instrucciones, de tal manera que los decretos e
instrucciones pueden expedirse con la sola firma del ministro respectivo
“por orden del Presidente de la Republica” y previa autorizacién legal,
cuestién que no ocurre con los reglamentos, que han sido excluidos de la
posibilidad de la delegacién de firma y necesariamente deben ser suscritos
por el Presidente de la Reptblica y ademds, por el ministro respectivo!.
Por su parte, el Tribunal hace suya una clasificacién cldsica formulada
por la doctrina y que distingue entre decretos supremos reglamentarios
y simples decretos supremos, para hacer esta interpretacion del articulo
352. Sin embargo, cabe senalar que se trata de una distincién que tiene
por objeto separar, por un lado, la competencia normativa del Presidente
de la Republica ejercida a través de su potestad reglamentaria, respecto de
las demds competencias que también han de requerir su expresién juridica
a través de estos decretos, por lo cual carece de todo contenido dogmi-
tico relevante, salvo esta limitacién de cardcter formal que ha hecho el
Tribunal Constitucional en la sentencia ya citada. Ahora bien, lo mds
relevante de esta norma y su interpretacién es entender que cualquiera sea
la competencia del Presidente de la Reptblica, esta se ejerce juridicamen-
te a través de decretos supremos. Dicho en otros términos, el Presidente
se expresa en el mundo juridico a través de decretos supremos, que son el
vehiculo formal que le permite dictar normas, nombrar y destituir funcio-
narios, destinar e invertir los recursos publicos, otorgar indultos, etc. En
buenas cuentas, el decreto supremo es un continente que puede abarcar
los més diversos contenidos, porque solo constituye una forma o procedi-
miento que tiene el Presidente para ejercer las atribuciones y competen-
cias que le atribuye la Constitucién y las leyes.

¢Qué sucede con las resoluciones? A este respecto el inciso 3° del ar-
ticulo 3° de la Ley N° 19.880 (en adelante LBPA) establece que los actos
administrativos tomardn la forma de decretos supremos y resoluciones.

! Considerandos 15° y 16°.

Véase considerando 5° de la sentencia citada. En tal sentido, se puede consultar Siva Cim-
M4, Enrique (2009). Derecho Administrativo chileno y comparado. Introduccion y fuentes, 52
edicién, Santiago: Editorial Juridica de Chile, p. 213.
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Acto seguido nos sefala que el decreto supremo ‘es una orden escrita que
dicta el Presidente de la Repiiblica o un Ministro ‘Por orden del Presidente de
la Repiiblica’, sobre asuntos propios de su competencia” (inciso 4°), mientras
que “las resoluciones son los actos de andloga naturaleza que dictan las auto-
ridades administrativas dotadas de poder decision” (inciso 5°). Por lo tanto,
debemos entender, en principio, que los decretos supremos solo pueden
contener actos administrativos que emanen del Presidente, pues todos los
demds actos administrativos dictados por otras autoridades de la Admi-
nistracidn del Estado tendrdn la calidad de resoluciones, como ocurre con
los ministros, subsecretarios, intendentes, gobernadores, jefes de servicio,
contraloria, etc.

El problema que se nos presenta ahora es tratar de determinar si el
articulo 3° LBPA tiene un alcance general respecto de forma y el proce-
dimiento que deben seguir todos los actos formales de la Administracién,
incluidos las normas y reglamentos; o debemos entender que se aplica a
una categoria restringida de actos administrativos, esencialmente aquellos
actos de aplicacién que no tienen cardcter normativo. No olvidemos que
el concepto de acto administrativo constituye el eje central sobre el cual
se construye todas las normas contenidas en la LBPA: principios, procedi-
mientos, etapas, efectos, extincién, silencio, etc. Por tal razén, el alcance
que se le puede dar a este concepto legal es determinante en cuanto a su
dmbito de aplicacién.

Bien es sabido que la LBPA sigue un concepto tradicional de acto
administrativo, que recoge los elementos de la concepcién autoritaria
y pandentista, sefaldndonos que ‘para efectos de esta ley se entenderd por
acto administrativo las decisiones formales que emitan los drganos de la Ad-
ministracion del Estado en las cuales se contienen declaraciones de voluntad,
realizadas en el ejercicio de una potestad piblica” (inciso 4° articulo 3°), y
luego complementa esta definicién indicando que ‘comstituyen, también,
actos administrativos los dictdmenes o declaraciones de juicio, constancia o co-
nocimiento que realicen los 6rganos de la Administracion en el ejercicio de sus
competencias” (inciso 6° articulo 3°)3.

La mayor parte de la doctrina se ha inclinado por entender que el
concepto de acto administrativo excluye a los reglamentos, por lo menos
desde una perspectiva dogmadtica, dada la diferencia cualitativa que existe
entre uno y otro acto: el acto administrativo debe someterse plenamente
al bloque de la legalidad, mientras que el reglamento integra dicho blo-

3 Véase PIERRY ARRAU, Pedro (2007). “Concepto de acto administrativo en la Ley de Proce-
dimiento Administrativo”, en VV. AA: Acto y Procedimiento Administrativo, Segundas Jorna-
das de Derecho Administrativo, Valparaiso: Ediciones Universitarias, pp. 71-80, y CORDERO
Quinzacara, Eduardo (2007). “La eficacia, extincién y ejecucién de los actos administrati-
vos”, en VV. AA: Acto y Procedimiento Administrativo, Segundas Jornadas de Derecho Admi-
nistrativo, Valparaiso: Ediciones Universitarias, pp. 109-130.
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que y constituye un marco de validez de los actos administrativos?, sin

embargo, tampoco excluyen de forma radical la posibilidad de utilizar un
concepto amplio, que comprenda a los reglamentos y lo contratos admi-
nistrativo, y otro mds estricto, limitado a los actos administrativos propia-
mente tales’.

Ahora bien, debemos tener presente que esta discusién se presenta
en el plano doctrinal, el cual necesariamente debe enfrentarse con el dato
positivo que entrega la ley, en este caso la LBPA, la que darfa a entender
que sus disposiciones comprenden no solo a los actos administrativos
stricto sensu sino también a los reglamentos. Asi se puede desprender del
concepto que entrega el articulo 3° inciso 2°, pues los reglamentos son
declaraciones de voluntad que se dictan en ejercicio de una a potestad
publica, aunque con efectos permanentes y generales. A su vez, y esto es
casi determinante, los articulo 45 y 48 LBPA distingue claramente actos
administrativos y normas. En primer término, nos sefialan que los actos
administrativos pueden ser de efectos individuales o pueden afectar a un
ntmero indeterminado de personas (actos administrativos generales). En
el primer supuesto el acto se notifica (articulo 45 LBPA), mientras que en
el segundo caso el acto debe ser publicado en el Diario Oficial para que
se produzca sus efectos, como una licitacién o concurso publico (articulo
48 letra b). Por su parte, los actos administrativos que contengan normas
de general aplicacién siempre deben publicarse (articulo 48 letra a), y las
normas generales que emanan de los érganos de la Administracién son,
por regla general, reglamentos. Cabe sefialar que esta ha sido la posicién
compartida por nuestra doctrina®.

Esto nos permite afirmar que las normas contenidas en los incisos 4°
y 5° del articulo 3° LBPA tienen un alcance general respecto de todos los
actos formales de los érganos de Administracion del Estado. En buenas
cuentas, cualquiera sea la naturaleza de estos actos, necesariamente de-
berdn expresarse bajo la forma de decretos supremos o resoluciones. En

Véase SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso (1991). Fundamentos de Derecho Administrativo,
Madrid: Ramén Areces, pp. 720-726; MarTiN ReTORTILLO, Lorenzo (1963). “Actos admi-
nistrativos generales y reglamentos. Sobre la naturaleza de la convocatoria a oposiciones”,
Revista de Administracion Piblica, N° 40, pp. 225 y ss.; LEGUINA VILLA, Jests (1966). “Le-
gitimacidn, actos administrativos generales y reglamentos. El valor normativo de las disposi-
ciones organizatorias”, Revista de Administracién Piblica, N° 49, pp. 193 y ss.; MEILAN GIL,
José Luis (1967). La distincién entre norma y acto administrativo, Madrid: Escuela Nacional
de Administracién Publica. En Chile se puede consultar P1erry (2007) 71-80, en donde se
puede encontrar aspectos relevantes sobre la discusién.

5 Véase GorbiLLo, Agustin (1984). Teoria General del Derecho Administrativo, Madrid: Insti-

tuto de Estudios de Administracién Local, pp. 278-282.
6 P1erry (2007) 76.
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principio, no hay otra posibilidad, salvo que la ley expresamente lo sena-
le, como ocurre con los decretos alcaldicios o los decretos universitarios’.

En definitiva, queremos reafirmar la idea de que un decreto supremo
o una resolucién administrativa no tienen una naturaleza juridica prede-
terminada, pues esta va a depender de su contenido, pudiendo ser regla-
mentos o actos administrativos en sentido estricto.

1.2) DECRETO SUPREMO Y EL “PRINCIPIO DE LA PRIMACIA DE LA
REALIDAD” SEGUN EL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

A pesar de lo expuesto, existe en nuestra jurisprudencia la tendencia
de entender que el concepto de decreto supremo seria de cardcter sustan-
tivo y no meramente formal, como ha ocurrido en un par de sentencias
del Tribunal Constitucional.

El problema se ha planteado a propésito de normas administrativas
dictadas por autoridades inferiores (ministros de Estado), pero bajo la
forma de resolucién. En este caso, se debe tener presente que el Tribunal
solo tiene competencia para pronunciarse sobre la constitucionalidad de
los decretos supremos (articulo 93 N°© 16 de la Constitucién), mas no
respecto de los actos que son de competencia de otras autoridades de la
Administracién. No olvidemos que los decretos supremos pueden ser dic-
tados por el Presidente de la Republica o por sus ministros “por orden del
Presidente de la Republica”.

En la causa Rol N° 591 de 2008, la cuestién planteada decia relacién
con la eventual inconstitucionalidad de la Resolucién Exenta N° 584, del
Ministerio de Salud, del 1 de septiembre de 2006, la cual aprobaba las
“Normas Nacionales sobre Regulacién de la Fertilidad”, es decir, se trata
de una norma que no es un decreto supremo y que, por tanto, no estd
dentro de la esfera de competencia del Tribunal Constitucional. Sin em-
bargo, al momento de conocer sobre esta materia, este rgano se planteo
la posibilidad de “recalificar los actos administrativos como una forma de
atraerlos a la esfera de su competencia’®. Es asi como sostiene que “[...]
la calificacién juridica de un acto administrativo determinado [...] es, sin
duda, un elemento intrinseco de la competencia que la Carta Fundamental
le ha conferido para velar por el imperio, formal y sustantivo, de sus valo-
res, principios y normas. Sostener la tesis contraria resulta absurdo, desde
que presupone excluir del examen constitucional aludido cualquier nor-
ma que, sobre la base de la propia nomenclatura utilizada, decida sustraer
el propio érgano sometido al control referido —cualquiera sea este, la cir-

7 Véase articulo 12 LOC Ne 18.695, de Municipalidades. Respecto de las Universidades Pu-
blicas, sus Estatutos Orgénicos establecen que su méxima autoridad dictard los actos bajo la
forma de decreto universitario.

8 Considerando 10°, Sentencia Rol N° 591, de 11 de enero de 2007.
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cunstancia o el motivo invocado— aun cuando dicha norma abarque ma-
terias que, precisamente, el Constituyente ha querido someter al control
de esta Magistratura™. Posteriormente analiza las normas legales sobre la
materia y los diversos conceptos que entrega la doctrina, para llegar a sos-
tener que la interpretacién constitucional permite recurrir al principio de
primacia de la realidad por sobre el nominalismo para desentrafar la ver-
dadera naturaleza juridica de un acto y, consecuentemente, los requisitos
para su validez, o para precisar el genuino sentido de una norma!'®.

En definitiva, el Tribunal llega a la conclusién que la resolucién
impugnada es de cardcter reglamentario. Mds atn, sefiala que se trataria
de un decreto supremo reglamentario o “reglamento supremo”!!, razén
por la cual afirma que dicha resolucién “[...] retine los elementos con-
figurativos de un decreto supremo reglamentario, pero sin cumplir con
las exigencias que la Constitucién ha previsto para que sea tal”. Abona
su posicién sefialando que “[...] ese acto administrativo contiene un con-
junto de normas; cuyo alcance es nacional o de aplicacién general a todos
los destinatarios de ellas; y dotadas de cardcter permanente, es decir, que
no agotan o pierden vigencia por su aplicacién en un caso determinado.
Sin embargo, tal Resolucién Exenta carece de las demds exigencias que la
Constitucién contempla para los decretos supremos reglamentarios, por-
que fue dictada por la ministra de Salud, en circunstancias que hacerlo
se halla prohibido, pues correspondia que fuese suscrita por la Presidente
de la Republica y, ademds, debid ser sometida previamente al trdmite de
toma de razén en la Contraloria General de la Republica, atendida su
naturaleza esencialmente reglamentaria”. Por lo tanto, el Tribunal senala
que “habiéndose omitido estos dos requisitos esenciales para la formacién
véilida de un reglamento, fuerza es concluir que la Resolucién Exenta N°
584 quebranta la Constitucién, en su aspecto formal, lo que asi serd de-
clarado por este Tribunal”!2.

De la lectura de esta sentencia se puede apreciar claramente que hay
una suerte de identificacién entre reglamento y decreto supremo. La con-
clusién del Tribunal sobre este punto parece ser clara: todo reglamento
debe ser aprobado por decreto supremo y no cabe, a este respecto, la dele-
gacion de firma. Esto constituye, en nuestra opinidn, un error de enverga-
dura, pues si bien el Presidente de la Republica dispone de una potestad
reglamentaria otorgada directamente por la Carta Fundamental (articulo
32 N° 6), no es posible negar que el legislador también ha atribuido la
potestad de dictar normas a otros 6rganos de la Administracién, tanto
central como descentralizada. Asi ocurre con los ministerios, subsecreta-

Considerando 13°, el destacado es nuestro.
10 Considerando 26°.
1 Considerando 30°.
12 Considerando 33°.
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rias, servicios publicos, Contralorfa, gobiernos regionales, municipalida-
des, etc. Al efecto, solo basta consultar el Diario Oficial para darse cuenta
de la enorme cantidad de normas administrativas reglamentarias que a
diario se dictan en nuestro pais.

Una cuestién distinta es la discusién que se puede dar respecto de
los reparos de constitucionalidad que se puedan hacer frente a las leyes
que atribuyen esta potestad normativa a érganos de la Administracién
distintos del Presidente de la Republica y que tendremos ocasién de
analizar mds adelante. No obstante lo anterior, los 6rganos que tienen
esta potestad normativa atribuida por ley la ejercen formalmente bajo la
forma de resoluciones, como ocurre con los ministerios, subsecretarfas,
Contraloria, gobiernos regionales, Direccién General de Aduanas, etc., o
con otra denominacién que determine la propia ley, como ocurre con las
ordenanzas municipales, las cuales se aprueban bajo la forma de decreto
alcaldicio. Ahora bien, si la ley le atribuyé al Ministerio de Salud el poder
de dictar estas normas, es de toda légica que la ejerza bajo la forma de re-
solucién.

Entonces, el problema podria ser una eventual inconstitucionalidad
de la ley que otorga estas facultades, la cual solo puede ser controlada en
casos precisos: control preventivo sujeto a un requerimiento, declaracién
a posteriori de inaplicabilidad por inconstitucionalidad y, eventualmente,
una declaracién de inconstitucionalidad con efectos erga omnes. A estos
casos se podria agregar el control incidental de constitucionalidad, en
donde no hay un pronunciamiento directo sobre la ley, pero si existe una
declaracién implicita en tal sentido a propésito del control de los actos de
aplicacién de la misma, como ha ocurrido en varios casos!3. En este tlti-
mo supuesto, por disposicién expresa de la Constitucién, solo pueden ser
objeto de control los decretos supremos del Presidente de la Republica, de
manera que por esta via también es posible hacer un control incidental de
la ley que aplican.

En definitiva, el problema no dice relacién con la eventual existen-
cia de un decreto supremo encubierto bajo la forma de resolucién. La
cuestién es que bajo la forma de resolucién se dicté por una autoridad
inferior un reglamento, potestad que seria —segtin lo da entender el Tribu-
nal- de competencia exclusiva del Presidente de la Republica. En buenas
cuentas, la ministra de Salud habria invadido las competencias que la
Constitucién reserva al Presidente al dictar una normativa que es propia
de la potestad reglamentaria. Siendo asi, la competencia del Tribunal
Constitucional se habria extendido mds alld del control de los decretos

13 Véase Sentencias del Tribunal Constitucional Rol N° 153, de 5 de enero de 1994 (Plan Re-
gulador La Serena-Coquimbo); Rol N° 146, de 21 de abril de 1992 (Publicidad carretera I);
Rol Ne 167, de 6 de abril de 1993 (Publicidad carretera II); y Rol N© 245, de 2 de diciem-
bre de 1996 (Acceso a las playas).
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supremos, pues estarfa comprendiendo las resoluciones de autoridades
inferiores que invaden el dmbito de las competencias que la Carta Funda-
mental ha atribuido de forma exclusiva al Jefe de Estado, lo cual transfor-
ma a este 6rgano en un Tribunal que resguardaria las competencias de la
mdxima autoridad del pais.

La solucién no puede ser mds inconveniente, pues existe una enorme
cantidad de autoridades administrativas que disponen de potestad regla-
mentaria, tanto en la Administracién central como descentralizada. La
tesis del Tribunal Constitucional llevada al extremo permitiria afirmar que
las resoluciones de contenido normativo que dictan los jefes de servicios
no se podrian expedir sino a través de un decreto supremo del Presidente
de la Republica, por comprender materias de su competencia. Ademds,
es posible que su control caiga dentro de las competencias del Tribunal
Constitucional, pues en base al principio de primacia de la realidad, esta-
riamos ante auténticos decretos supremos, pero dictadas por autoridades
inferiores. En definitiva, todas las resoluciones dictadas por las autorida-
des administrativas inferiores podrian ser de conocimiento y resolucién
por parte de este Tribunal.

Este problema fue en parte resuelto en la Sentencia Rol N° 1.035, de
22 de marzo de 2008, en donde se solicitaba la declaracién de inconstitu-
cionalidad de un decreto Supremo dictado bajo “la forma de unos oficios
y que fueron expedidos con fecha 2 de enero de 2008, aprobando el en-
deudamiento de la Cuenta de reembolso del Transantiago”. En este caso el
Tribunal Constitucional sefialé que “[...] no se divisa de qué modo podria
estimarse, sin alterar la esencia de las cosas, que los oficios ministeriales,
mediante los cuales se aprobaron las condiciones de endeudamiento de
la Cuenta, constituyen decretos supremos. La teoria de la primacia de la
realidad que los requirentes invocan para ello no permite, en caso alguno,
arribar a la conclusién que se pretende. Desde luego, porque ella es incon-
ducente para sostener que la Constitucion no considere la existencia de reso-
luciones como un modo vilido de regular ciertas materias”'*. En tal sentido,
senala que “[...] si bien la Constitucién no define los decretos supremos ni
las resoluciones, tampoco los confunde, ni menos prohibe dictar estas lti-
mas. Asi, la Carta Fundamental contempla preceptos que solo se refieren a
los decretos supremos, como son los articulos 35 y 93, inciso primero, N°
16; mientras otras disposiciones, como es el caso de los articulos 93, N° 9
y 99, incisos primero y tercero, y 100, aluden, separadamente, a los decre-
tos y a las resoluciones”'®. En definitiva el Tribunal explicita lo que ante-
riormente hemos sefialados: “[...]la teoria de la primacia de la realidad por
sobre el nominalismo sirvié a esta Magistratura, en la sentencia de fecha

14 Considerando 5°, el destacado es nuestro.
15 Considerando 6°.
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11 de enero de 2007, que citan los requirentes, para considerar que una
resolucion constituye un decreto supremo de cardcter reglamentario, porque, en
tal caso, la resolucion reunia los elementos configurativos de un acto adminis-
trativo de esa indole, es decir, de aquellos que solo puede dictar el Presidente de
la Repiiblica”®, asi “[...] los oficios que los requirentes pretenden que esta
Magistratura considere como decretos supremos, no retinen, a diferencia
del caso que invocan como precedente, ninguno de los requisitos propios
del acto administrativo reglamentario”!”. En definitiva el problema no es
si estamos frente a un decreto supremo “por naturaleza”, sino frente a nor-
mas reglamentarias que deberian ser aprobadas por decreto supremo y no
por una simple resolucidn.

En resumen, si bien el Tribunal Constitucional sostiene de forma
implicita la existencia de un concepto sustantivo de decreto suprema,
termina resolviendo el problema en base a las competencias que se ha-
bria irrogado una autoridad inferior respecto de las que la Constitucién
asigna al Presidente de la Republica. Ahora, si bien reconoce que las au-
toridades administrativas pueden dictar decretos supremos y resoluciones,
el problema es que siempre le da a ambas categorias el carcter de actos
normativos, al punto de senalar que se tratarian de “actos administrativos
reglamentarios”.

Los problemas en la calificacién juridica que presenta el Tribunal
Constitucional en sus sentencias se debe tnica y exclusivamente al hecho
de que insiste en sostener que los decretos supremos y resoluciones son
actos que tienen una naturaleza juridica predeterminada, sin reparar que
se trata de meras formas o procedimientos a través de las cuales se expre-
san las autoridades administrativa en la vida del Derecho.

2) LA REDUCCION A DOS CATEGORIAS DE NORMAS: REGLAMENTOS Y
CIRCULARES

Una vez establecida la distincién entre la forma que adoptan los ac-
tos de la administracién y su contenido, nos corresponde limitar nuestro
estudio al conjunto de normas que emanan de los diversos 6rganos admi-
nistrativos, para establecer su naturaleza, la forma cémo se relacionan con
las demds normas de nuestro ordenamiento y, especialmente, su eficacia o
fuerza obligatoria.

Ahora bien, cualquiera que sea la forma que adopten estas normas
(decretos supremos, resolucion, decretos alcaldicios, circulares, instructi-
vos, etc.), la doctrina distingue dos grandes categorias: los reglamentos y
las circulares o instrucciones.

16 Considerando 8°, el destacado es nuestro.
17 Considerando 9°.
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Los reglamentos son normas que emanan de 6rganos de la Adminis-
tracién del Estado y que tienen por objeto desarrollar o complementar lo
establecido en las normas legales, cuya fuerza obligatoria vincula a todo
érgano publico, funcionarios y, especialmente, a los particulares, en la
medida que sean destinatarios de la misma.

El reglamento tiene una relacién particular con el bloque de lega-
lidad. En primer término, emana de una potestad que debe ser expresa-
mente otorgada por la Constitucién o la ley. En segundo lugar, una vez
ejercida a través de una norma reglamentaria, esta pasa a integrar parte de
dicho bloque y, por tanto, constituye el marco de validez de los actos de
todos los érganos del Estado, tanto legislativos, jurisdiccionales, adminis-
trativos y a toda persona institucién o grupo.

Si bien esta dltima afirmacién puede llamar la atencidn, lo cierto es
que un reglamento dictado de acuerdo a la “Constitucién y a las normas
dictadas conforme a ella” (inciso 1° articulo 6), vincula a todo sujeto de
derecho, incluso al Poder Legislativo, pues si bien los reglamentos deben
someterse a la ley, mientras esta no sea objeto de modificacién a través de
los procedimientos previstos al efecto, cada una de las cdmaras parlamen-
tarias han de someterse a los dictados de una gran cantidad de normas
reglamentarias, como ocurre en materia de construccién de sus depen-
dencias, de aseo y ornato o del régimen sanitario de los alimentos que se
elaboran y consumen en el lugar. Lo mismo sucede con los tribunales de
justicia, aunque el reglamento adquiere una mayor relevancia respecto
de la funcién mds propia de estos drganos que es la resolucién de proce-
sos judiciales, en la medida que puede ser invocada como una auténtica
norma decisoria litis. Por tltimo, nos encontramos con los 6rganos de la
Administracién, incluyendo a aquella que ha dictado el reglamento (prin-
cipio de la inderogabilidad singular) y los particulares.

Por su parte, las circulares o instrucciones son normas que tam-
bién emanan de autoridades de servicio, pero su dictacién descansa en
otros presupuestos. En primer término, nos encontramos con las facul-
tades que tienen los jefes de servicio para ordenar la buena marcha y
funcionamiento del servicio sobre las bases del principio de eficiencia
y eficacia en la actuacién de los érganos puiblicos. En segundo lugar,
aparece la posicién de supraordenacién que estos detenta respecto de
sus funcionarios dependientes, lo cual les permite dar érdenes generales
y singulares para el cumplimiento de sus funciones. Por tltimo, estd el
margen de discrecionalidad que el ordenamiento juridico entrega a estas
autoridades para adoptar las decisiones mds acordes con los principios
que han de regir toda gestién administrativa dentro de los margenes fi-
jados por la ley.

De esta forma, la concepcién mayormente aceptada entiende que
las circulares o instrucciones son normas que dictan los jefes de servicio
en virtud de su potestad jerdrquica o de mando, dentro del margen de
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discrecionalidad que le entrega el ordenamiento, para la buena marcha y
funcionamiento de la entidad publica.

A partir de estos elementos es posible distinguir con claridad entre
los reglamentos y las circulares. En primer lugar, los reglamentos emanan
de una potestad atribuida expresamente por la Constitucién o la ley, en
cambio las circulares son una manifestacién de la potestad de mando o
jerdrquica que tiene todo jefe de servicio. Asi, todo jefe de servicio puede
dictar circulares, pero no todo jefe de servicio puede dictar reglamentos,
salvo que la Constitucién o la ley expresamente le atribuyan dicha po-
testad. En segundo término, las circulares no se publican, pues se dan a
conocer a los funcionarios-destinatarios por la vias o canales internos pre-
vista para tal efecto. Por su parte, es conditio sine qua non la publicacién
para la entrada en vigencia de todo reglamento, tal como lo establece el
articulo 48 a) LBPA. Por dltimo, en cuanto a sus efectos, los reglamentos
obligan a todo 6rgano, institucién, persona o grupo, mientras que las
circulares solo tienen como destinatarios a los funcionarios dependientes.
Hay dos razones fundamentales que dan lugar a este aserto. Primero, solo
los funcionarios estdn sometidos a la jerarquia de su jefe de servicio, lo
cual no ocurre con los otros 6rganos del Estado y, especialmente, con los
particulares. Segundo, el hecho de que no se publiquen no permite que
estas normas sean oponibles y vinculantes a terceros ajenos a la Adminis-
tracion.

Hecha esta distincidn, lo cierto es que la cuestién en la prictica no
resulta tan fécil de resolver, pues muchas veces nos encontramos con actos
de contenido normativo cuya nomenclatura no es uniforme, pues utilizan
la denominacién de circulares, instructivos, resoluciones, etc. 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!8, lo cual lo hace través de circulares, reso-
luciones y oficios circulares. El problema se traduce en tratar de establecer
en qué casos estamos frente una interpretacién, una norma, instrucciones
u 6rdenes, pues sus alcances pueden variar de forma radical en uno u otro
caso, mds aun si nos encontramos que sus efectos pueden ir mds alld de la
Administracién, alcanzando incluso a los particulares.

Un primer paso en esta materia es hacer una separacién clara entre la
forma que adoptan estos actos y la naturaleza de su contenido. En el pri-
mer caso, nos encontraremos con decretos supremos, resoluciones, circu-
lares, oficios, etc. Por su parte, en el segundo caso nos podemos encontrar
frente a reglamentos, circulares o simples actos administrativos. A su vez,

18 Véase el articulo 7° de DFL N° 7, del Ministerio de Hacienda, Ley Orgdnica del Servicio de
Impuestos Internos y articulo 6° letra a) N° 1 del Cédigo Tributario.
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los actos de contenido normativo solo serdn los dos primeros, esto es, los
reglamentos y circulares, mientras que los actos administrativos tendrian
por objeto la aplicacién de las normas a casos particulares o concretos.
Ahora bien, conforme a lo ya expuesto aparece clara, en principio, la dis-
tincidn entre reglamento y circulares.

En el caso de las circulares el problema se puede hacer mds com-
plejo, en la medida que es posible encontrar un conjunto variopinto de
disposiciones administrativas de diversa densidad regulatoria, la cual no
es ficil de comprender dentro categorias normativas estrictas. Como bien
lo sefala Santamaria Pastor “el primer y principal problema que plantean
las instrucciones y circulares radica en la extrema polivalencia que estos
términos poseen, que, en la préctica, son utilizados como vehiculos de los
miés heterogéneos contenidos”?, y en el mismo sentido Sebastidn Martin-
Retortillo sefalaba que las circulares (e instrucciones) administrativas
enunciadas asi, sin mas concrecidn, constituyen un genus complejo que
exige inicialmente determinar su contenido?’.

El tema ha estado fuertemente marcado por una suerte de dogma
que niega todo cardcter juridico a las circulares e instrucciones como nor-
mas internas. As{ ocurre con autores nacionales, como Precth Pizarro?!,
y con buena parte de la doctrina espafiola??, italiana?® y, especialmente,
alemana?4. Esto se debe a la influencia que ha ejercido la doctrina alema-

19 Véase SANTAMARIA PasTOR (1991) 727-728.

20 Véase MARTIN-RETORTILLO, Sebastidn (1957). “Exceso de poder como vicio del acto admi-

nistrativo”, Revista de Administracion Piblica, N° 23, p. 152. En especial véase nota 144 de

dicho trabajo.

PrECHT P1zaRRO, Jorge (1989). “Valor juridico de las directivas presidenciales, programas

ministeriales, circulares e instrucciones de servicio”, Revista Chilena de Derecho, N° 16,

p. 469, en donde senala que estas disposiciones son “[...] res interna a la Administracidn,

normas o preceptos técnicos de planificacién - programacidén - presupuesto y que no tienen

la fuerza obligatoria bilateral de la norma juridica”. Sin embargo, el punto no aparece tan
resuelto, pues afirma de forma contradictoria que “[...] si bien estas normas no son juridicas

(sin perjuicio de que puedan serlo) tienen una importancia capital para el quehacer juridico

de la Administracién” (p. 467).

22 Véase Royo-ViLLaNova, Antonio y Segismundo (1965). Elementos de Derecho Administra-
tivo, t. I, 262 ed., Valladolid: Editorial Santarem, p. 58; GarriDO FaLLa, Fernando (1964).
Tratado de Derecho Administrativo, t. 1, 32 edicién, Madrid: Instituto de Estudios Politicos,
p. 265; GonNzALEZ PEREZ, Jests (1965). El procedimiento administrativo, Madrid: Abella,
pp- 608-609; Garcia pE ENTERRIA, Eduardo (1958). “Observaciones sobre el fundamento
de la inderogabilidad singular de los reglamentos”, Revista de Administracién Piblica, N°
27, p. 83; BoQUERA, Martin (1960). “La publicacién de disposiciones generales”, Revista de
Administracion Piblica, N°© 31, p. 72.

23 Véase OrLanDO, Vittorio E. (1905). “Le fonti del diritto amministrativo italiano”, en ¢él

mismo: Primo Trattato completo de Dirito Amministrativo italiano, vol. I, Mildn: Ed. S.E.L,

p. 1.050; ZanoBINI, Guido (1958). Corso de Diritto amministrativo, Principii Generali, vol.

I, 82 ed., Mildn: Giuffré, p. 146; ALEsst, R. (1960). Sistema istituzionale del diritto amminis-

trativo italiano, 3* ed., Mildn: Giuffre, p. 117.

Por todos, véase FLEINER (1933). Instituciones de Derecho Administrativo, Barcelona —

Madrid — Buenos Aires: Editorial Labor, p. 53.
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na, especialmente de la mano de Laband y Jellinek, al negar todo cardcter
juridico a las normas que operan en el dmbito interno de la Adminis-
tracién. En un principio esta calificacién se le aplicé a los denominados
“reglamentos administrativos”, pero se comprendié dentro de las mismas
a las circulares e instrucciones, las cuales no serfan normas sino “meras
operaciones materiales”, como dird Duguitzs.

La irrupcidn de las concepciones institucionalistas (Santi Romano) y
normativista (Kelsen) llevaron a abonar esta posicién desde el dmbito de
la teoria general del derecho, con lo cual se reconocié pleno cardcter juri-
dico a las normas de organizacién, con lo cual se plantea nuevamente el
problema respecto de la naturaleza de la circulares.

En razén de lo anterior, la doctrina extranjera y nacional han realiza-
do una serie de distinciones y matices, con el objeto de deslindar con pre-
cisién aquellas normas internas que estdn mds cercanas a los reglamentos,
respecto de aquellas que contienen politicas, valores, pautas de accién o
directrices. Ahora bien, a este respecto Santamaria Pastor distingue entre
tres categorias de circulares o instrucciones, considerando el menor o ma-
yor cardcter prescriptivo de su contenido. Asi, comprende en primer lugar
a las circulares informativas, por la cual se transmite a los inferiores datos
de hecho relevantes para el ejercicio de su actividad, opiniones o tomas de
posicién en asunto de importancia politica, o recomendaciones no vincu-
lantes acerca del modo de actuacién, con una “técnica sutil de direccién”.
En seguida, nos menciona a las circulares directivas, que son aquellas que
imponen “objetivos concretos o standards de eficacia” sin indicar los me-
dios a utilizar. Por ultimo, estdn las circulares prescriptivas las cuales se
dividen, a su vez, en circulares constitutiva de drdenes de servicio y circu-
lares normativas, siendo las primeras de alcance singular (p. ¢j. orden de
inspeccién urgente), mientras que las segundas “imponen determinadas
opciones interpretativas de preceptos legales o reglamentarios, desarrollan
algtin extremo de una ley o reglamento, establecen un marco de actua-
cién”. Estas tltimas son las mds cercanas a los reglamentos y se dividen, a
su vez, en circulares normativas internasy externas, ya sea que se refleran a
cuestiones domésticas de la Administracién o que afecten la situacién ju-
ridica de terceros como, por ejemplo, aquellas que establecen los criterios
a seguir para determinar un impuesto o arancel®°.

Una camino similar sigue en esta materia Precht, aunque mds ape-
gado a la nomenclatura usada en Chile. Al efecto, nos sefala que las di-
rectivas presidenciales son aquellas que contienen un “conjunto de valores
y fines globales que orientardn en un periodo de tiempo determinado el
quehacer politico y/o administrativo de la nacién”?”. Como se puede ver,

25 Ducurt, Ledn (1923). Traité de Droit constitutionnel, t. 111, 22 ed., Paris: Boccard, pp. 362 y ss.
26 SANTAMARIA PasToRr (1991) 729.
27 PrecHT (1989) 469.
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esta categoria se corresponde en parte a la figura de las circulares informa-
tivas expuestas por Santamaria Pastor. Luego nos senala que los programas
ministeriales contienen “un conjunto de objetivos operacionales (resulta-
dos precisos a alcanzar en un lapso prefijado) que debe lograr una unidad
u 6rgano administrativo, sea de la administracién centralizada o descen-
tralizada del Estado, vinculada o subordinada a un ministro”?8. Nueva-
mente encontramos un correlato entre esta figura y las circulares direc-
tivas. Por dltimo, las instrucciones de servicio (circulares, instrucciones,
resoluciones, oficios, etc.) son “expresiones de la jerarquia administrativa,
esto es, prescripciones que los jefes de servicio dan a los funcionarios co-
locados bajo su autoridad, en lo que concierne a la administracién y la
aplicacién de las leyes y reglamentos”. En este caso, nos encontramos
con las circulares preceptivas del tipo normativo, aunque sin distinguir en
cuanto a sus efectos internos o externos.

En cuanto a su fuerza vinculante, la posicién de Precht no es del
todo clara. En primer término nos sefiala que son actos indirectos, en la
medida que se aplican solo a través de otras medidas administrativas que
causan transformaciones en el ordenamiento juridico®®. Posteriormente,
afirma que pueden ser productoras de efectos juridicos, al condicionar en
cierta manera (sea general o abstracta, sea con un cierto particularismo)
los actos administrativos que serdn dictados bajo su impulso®!. Y termina
sefialando que serfan normas técnicas internas de la administracién y no
normas juridicas, por lo que son indiferentes a los administrados, salvo
algunas excepciones que toma de la jurisprudencia del Consejo de Estado
francés3?.

Si bien parece haber cierta coincidencia entre la distincién hecha
por Precht y lo sostenido por Santamaria Pastor, lo cierto es que vamos a
optar por la exposicidon de este tltimo autor, pues los conceptos utilizados
por Precht aparecen anclados a la nomenclatura utilizada en nuestro pais
y no a una categoria dogmética. Ademds, esto parece ser la razén que no
sea tan categdrico en sus conclusiones, pues muchas veces estos actos pue-
den adoptar una determinada forma o denominacién, pero su contenido
puede ser muy heterogéneo, comprendiendo directrices, objetivos deter-
minados y mandatos muy precisos.

Puestas asi las cosas, es evidente que las circulares que nos interesan
son aquellas que se pueden calificar de normativas y que buena parte de
la doctrina las ha denominado “circulares reglamentarias”3. M4s atn, no

28 PrecHT (1989) 469.
29 PrecHT (1989) 469.
30 PrecHT (1989) 468.
31 PrecHT (1989) 469.
32 PrecHT (1989) 470-471.

33 Véase, por todos, BAENA DE ALcAzaR, Mariano (1965). “Instrucciones y Circulares como
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es posible negar que muchas de estas normas alcanzan en sus efectos a los
particulares, estableciendo disposiciones que pueden significar una carga
0, en su caso, un beneficio. Asi, por ejemplo, una circular que establece
los criterios de evaluacién que se deben aplicar para la adjudicacién de
una propuesta publica o de un concurso publico; las que establecen los
criterios para valorizar una mercancia que ha sido importada; la forma de
determinacién de la base imponible en los impuestos internos, etc.

En este caso es necesario hacer una distincién, para evitar confundir
la forma del contenido. Si el fundamento de la circular se encuentra en
una habilitacién legal expresa, no cabe duda que nos encontramos ante
el ejercicio de la potestad reglamentaria que tiene su fundamento en la
norma legal que hace esta atribucién. La doctrina espanola se decant6
por esta solucién, es decir, que la potestad reglamentaria ejercida a través
de circulares requiere de una norma habilitante previa®4, porque en defi-
nitiva no estamos ante normas internas en sentido estricto que emanan
de la potestad de mando de un jefe de servicio, sino frente a auténticos
reglamentos. Ahora bien, esta solucién nos traslada a un problema dis-
tinto, como es la existencia de una potestad reglamentaria en manos de
autoridades inferiores al Presidente de la Republica, frente a la atribucién
exclusiva que le otorga la Carta Fundamental sobre esta materia en su ar-
ticulo 32 N° 6.

Por su parte, si no existe dicha habilitacién legal previa, la unica
posibilidad de dictar una circular de forma vilida es a través del ejercicio
de la potestad de mando, limitado en este caso al dmbito interno de la
Administracién, sin que se pueda imponer deberes, cargas u obligaciones
fuera de dicha esfera, so pena de cometer una flagrante ilegalidad.

Sin embargo, aun en este caso algunos autores reconocen efectos ex-
ternos a la circular. Asi, Santamaria Pastor sostiene que es claro que la cir-
cular tienen eficacia constitutiva, es decir, que tiene la capacidad de crear
normas respecto de las relaciones que la Administracién mantiene con
tercero, sin embargo, “[...] esta normas nuevas creadas por la circular no
son oponibles a los terceros; no obligan a éstos como lo hacen los precep-
tos de las leyes y los reglamentos, por lo que su inobservancia no puede
dar lugar a decisiones desfavorables a los mismos”?®. En el mismo senti-
do, tampoco estas normas tienen eficacia habilitante, pero constituirdn
para la Administracién parte del marco de la legalidad, cuestién que no
ocurre con los particulares. Es decir, “ostentan parcialmente la condicién
de pardmetro de la legalidad de los actos administrativos [...] por cuanto
vulnera el principio de jerarquia organizativa, del que la circular es expre-

Fuente del Derecho administrativoe”, Revista de Administracion Piblica, N° 48, p. 114.

34 BAENA DE ALCAZAR (1965)126.

35 SanTAMARIA PasTOR (1991) 731. Cabe destacar que en Chile sigue una posicién similar En-
rique Silva Cimma. Vedse Siva Cimma (2009) 274-275.
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sién concreta: principio al que, por el contrario, no estd sujeto el acto del
particular ajeno a la organizacién”3°.

Este dltimo punto es el que no compartimos, pues sostener que el
acto administrativo contrario a una circular es invdlido para la Admi-
nistracién, a pesar que no se oponga a lo establecido en las leyes o regla-
mentos, plantea un problema que no es posible resolver, salvo en el caso
que el particular alegue dicha “ilegalidad” a su favor o que el tema no se
resuelva a través de la nulidad del acto, sino por la responsabilidad del
funcionario, cuestién que nos aleja del tema de la validez. La verdad es
que es dificil sostener la nulidad de un acto administrativo en estos tér-
minos, y, menos aun, que la autoridad pueda fundamentar la invalidacién
del mismo en base a tales argumento. Sin embargo, otra cuestién distinta
se plantea en el caso que este acto genere en el particular la conviccién
de estar actuando conforme a derecho, pero en este caso estamos lejos de
sostener la nulidad de acto, sino que estariamos frente a la conservacién
de sus efectos.

El Tribunal Constitucional Espanol en la sentencia 27/1983, de 20
de abril sostuvo que “[...] en nuestro ordenamiento la forma de los actos
de la Administracién no es relevante en todos los casos para determinar
su naturaleza. Asi sucede en relacién con los supuestos en que los actos
administrativos y disposiciones generales de la Administracién pueden
exteriorizarse en la misma forma, lo que plantea determinar su naturaleza
en cada caso concreto’. Siguiendo esta regla que, por lo demds, hemos
sostenido a lo largo de este trabajo, no cabe sino afirmar que las circu-
lares que contienen normas generales y abstractas; que se dictan previa
habilitacién legal; que son publicadas y que tienen eficacia respecto de los
particulares, en realidad tienen la naturaleza de reglamento, aunque se ex-
presen bajo al forma de circulares, como ocurre con el Banco Central, el
Servicio de Impuestos Internos o las superintendencias. En definitiva, el
nomen juiris con el cual se designa a una institucién o categoria por parte
del legislador constituye, en una primera fase, una importante herra-
mienta para establecer la naturaleza juridica de la misma, aunque se debe
reconocer que no es un elemento determinante, pues bien puede ocurrir
que el nomen que se utilice no guarde una relacién exacta o cabal con el
objeto denominado. En buenas cuentas, en derecho las cosas son lo que
son y no lo que dicen ser que son, y si estamos frente a una circular de
contenido normativo, que se publica y afecta a terceros, es evidente que
esta no es una circular propiamente tal, sino que un reglamento.

36 SiLva CimMma (2009) 731-731.
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3) EL NUDO GORDIANO DE LA CUESTION: LA POTESTAD REGLAMEN-
TARIA EN MANOS DE AUTORIDADES INFERIORES AL PRESIDENTE DE
LA REPUBLICA

Conforme a lo que hemos estado exponiendo, queda claro que en
el 4mbito de la Administracién solo es posible encontrar dos manifesta-
ciones de poderes normativos: aquel que emana de una potestad regla-
mentaria atribuida expresamente por la Constitucién o la ley y aquella
que deriva de la potestad jerdrquica de los jefes de servicio. Ahora bien,
el hecho que las autoridades inferiores dicten normas bajo la forma de
circulares no necesariamente determina que estas sean de cardcter interno,
pues bien podrian tratarse de reglamentos dictados en virtud de una habi-
litacién legal previa.

Puestas asi las cosas, el problema que se nos presenta ahora es la co-
bertura constitucional que tendria una potestad reglamentaria entregada a
autoridades inferiores al Presidente de la Republica, tal como lo venimos
sefialando anteriormente. Este es un problema que se ha planteado en
Derecho comparado, particularmente en el Derecho espafiol a partir de la
entrada en vigencia de la Constitucién de 1978, la cual atribuyé la titula-
ridad de la potestad reglamentaria solo al gobierno (articulo 97 CE). Este
debate habria quedado zanjado a partir de una distincién entre potestad
reglamentaria originaria (atribuida por la Constitucién) y potestad regla-
mentaria derivada (atribuida por la ley). Asi, la primera corresponderia al
gobierno, mientras que la otra se asigna a otras autoridades y requiere de
habilitaciones determinadas cuando conllevan la regulacién de aspectos
que escapan a la organizacién interna¥’.

En nuestro pais existen voces que sostienen la inconstitucionalidad
de esta potestad derivada. A este respecto, Eduardo Aldunate afirma que
la distribucién de competencias regulatorias establecida por la Constitu-
cién no puede ser alterada por la ley. “[...] La ley no puede otorgar com-
petencias regulatorias a érganos que quedan fuera del campo de accién
juridica del Presidente, al menos en términos de jerarquia, entendida ésta
como potestad de instruccién”. Por tanto, concluye que “[...] las leyes que
otorgan facultades regulatorias a entes que no cuentan con habilitacién
constitucional de potestad normativa, y que presentan autonomia juridica
respecto del Presidente de la Republica, alteran facultades constitucional-
mente entregadas al mismo y son, en consecuencia, inconstitucionales”38.

37 Véase MorReNO ReBATO, Mar (1998). “Circulares, instrucciones y érdenes de servicio: natu-
raleza y régimen juridico”, Revista de Administracion Piblica, N° 147, p. 162.

38 Véase ALDUNATE Lizana, Eduardo (2009). “La distribucién de potestades normativas en la
Constitucién: potestades reglamentarias administrativas, autos acordados y facultades del
fiscal nacional”, Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catélica de Valparaiso, N°©
33, pp. 374-375.
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En definitiva, Aldunate solo acepta alguna manifestacién de potestad re-
glamentaria derivada en los casos que el respectivo érgano esté bajo la po-
testad del Presidente de la Republica, pues a través de instrucciones podrd
controlar su ejercicio.

La gran dificultad que enfrenta esta posicién es doble. En primer
término, la potestad reglamentaria a nivel de érganos inferiores del Presi-
dente de la Republica se encuentra ampliamente extendida, tanto a nivel
central (Direccién General de Aguas, Servicio de Impuestos Internos,
Contraloria, etc.), como a nivel de la Administracién descentralizada
(municipalidades, gobiernos regionales, Banco Central, superintenden-
cias, etc.), cuestién que si bien puede ser objeto de fundados reparos de
constitucionalidad, es una realidad que no se puede negar y que se im-
pone a tal punto que —como dice Waline— “cualquier funcionario tiene
siempre una cierta tendencia a obedecer antes a una circular, incluso de
legalidad dudosa, que a la ley misma [...]”

El segundo problema se presenta con la doctrina sentada por el Tri-
bunal Constitucional respecto del principio de primacia de la realidad y
la imposibilidad que las autoridades inferiores puedan dictar reglamentos,
so pena de invadir las competencias del Presidente de la Republica, como
lo hemos visto en un apartado anterior (Sentencia Rol N° 591, de 11 de
enero de 2007). Esta es, por lo demds, la linea seguida por algunos auto-
res, como Alejandro Vergara, quien a propésito de una resolucién exenta
de la Direccién General de Aguas que contiene normas reglamentarias,
sefiala que se incurre en inconstitucionalidad formal (debiese ser apro-
bada como decreto supremo) y material (aborda materias reservadas a la
potestad reglamentaria, en este caso, del Presidente de la Republica), “[...]
lo cual vicia de nulidad el acto administrativo en cuestién, o al menos,
aquellas partes del acto que constituyan verdaderos desarrollos propios de
la potestad reglamentaria, por contravenir lo establecido en los articulos
6°y 7° de la CPR y en el articulo 2° de la Ley N°18.575, asi como las
demids disposiciones que regulan el ejercicio de la potestad reglamentaria
(articulos 32 N° 6 y 35 de la Constitucién)”.

Una posicién bastante particular tiene a este respecto Enrique Silva
Cimma, pues si bien para este autor no es posible que en virtud de la ley
surja una potestad reglamentaria distinta de la que corresponde constitu-
cionalmente al Presidente, no es posible tachar de inconstitucional una ley
por esto. En este caso estarfamos ante una potestad reglamentaria delegada
pues “[...] en el fondo, cuando un Ente Auténomo dicta normas generales,
estd usando la potestad reglamentaria presidencial que le ha sido simple-

39 VERGARA Branco, Alejandro (2009). “Los actos administrativos de orden interno. El caso
del Manual de procedimientos para la Administracion de recursos hidricos de la Direccién
General de Aguas”, en Ponencia presentada en las XXXIX Jornadas de Derecho Piiblico, p. 10.
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mente delegada™®. Lo cierto es que es dificil de comprender esta figura
bajo la forma de una delegacién, siendo que en realidad estamos ante una
habilitacién legal que es distinta de la atribuida constitucionalmente y cu-
yas posibilidad de control y direccién por parte del Presidente de la Repu-
blica aparecen muy limitadas, tal como lo sostiene Aldunate.

Ahora bien, este tema fue tratado en su oportunidad por Arturo
Aylwin, quien lo analizé a propésito de los limites de la potestad regla-
mentaria del Presidente de la Republica, sefialando que solo puede ejer-
cerse dentro del dmbito administrativo que es propio de su competencia
y, por lo tanto, no rige para regular el ejercicio de funciones de organis-
mos que por mandato constitucional gozan de independencia (Congreso
Nacional, Poder Judicial, Tribunal Constitucional, Tribunal Calificador
de Elecciones) o autonomia respecto del Poder Ejecutivo (Contraloria,
Banco Central)4l.

A este respecto, debemos plantearnos la cuestién a partir del senti-
do que tiene la potestad reglamentaria presidencial. En efecto, la Cons-
titucién nos sefiala que esta atribucién tiene por objeto regular “todas
aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de
la facultad de dictar los demds reglamentos, decretos e instrucciones que
crea convenientes para la ejecucién de las leyes”. No cabe duda que hay
un dmbito que es exclusivo del Presidente respecto de las materias que
estdn fuera del dominio legal, respecto del cual la ley ni otra autoridad
puede disciplinar. Cuestién distinta es lo que ocurre con la denominada
potestad reglamentaria de ejecucién, en donde se produce esta suerte de
solapamiento con la potestad reglamentaria de diversos érganos atribuida
por la ley. Ahora bien, la interpretacién sobre esta materia ha sido la de
sostener la exclusividad de la potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica frente a las demds autoridades, salvo en aquellos casos en que la
propia Constitucién haga esta atribucién (v. gr. Congreso Nacional, Con-
sejo de Seguridad Nacional, Banco Central, gobiernos regionales y muni-
cipalidades), con lo cual se desplaza dicha potestad presidencial.

Sin embargo, bien se podria sostener la interpretacién contraria, en
la medida que dicha potestad tendria un caricter general frente a las habi-
litaciones especificas que otorga la ley a otras autoridades. Para este efecto
debemos tener presente que la norma constitucional no otorga ni preten-
de otorgar una potestad exclusiva al Jefe de Estado sobre la material. Del
tenor de dicha disposicién solo se desprende que a él le corresponde la
ejecucién de la ley, ya sea que lo haga a través de actos normativos (regla-
mentos) o actos singulares (actos administrativos), cualquiera sea la forma

40 Siva Cimma (2009) 195-196.
41 AYLWIN AZOCAR, Arturo (1984). “Limites a la potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica”, Revista Chilena de Derecho, N° 11, pp. 449-453.
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que adopten (decretos o instrucciones). Quienes sostienen la idea de una
interpretacién restrictiva de esta norma no consideran que dicha disposi-
cién se refiere a la ejecucién de la ley en un amplio alcance, no limitado
al ejercicio de la potestad reglamentaria. Asi las cosas, no se explica cémo
es posible restringir la potestad reglamentaria solo a las competencias
del Presidente de la Republica, mientras que los actos administrativos de
aplicacién de las leyes también estdn comprendidos en dicha norma y a
nadie se le ocurre sostener que es facultad privativa de dicha autoridad
dictarlos. En buenas cuentas, se acepta que las autoridades inferiores dic-
ten actos singulares de aplicacién de la ley, mas se rechaza la posibilidad
de que pueden dictar reglamentos, sin indicar las razones de dicha dis-
tincién. Esto demuestra que la interpretacién del articulo 32 Neo 6 de la
Constitucién, podria llevar al extremo que todas las potestades publicas
administrativas solo deberfan ser ejercidas por el Presidente de la Republi-
ca, no dejando margen alguno para que las autoridades inferiores pueden
ser titulares de potestades publicas y pueden ejecutar la ley a través de
actos administrativos y normas reglamentarias. Creemos que este no es el
sentido de la norma constitucional.

Puestas asi las cosas, creemos que es posible que el legislador atribu-
ya la potestad reglamentaria a las autoridades administrativas de érganos
centralizados y descentralizados, la cual puede coexistir con la potestad
general que tiene el Presidente sobre la materia. Sin embargo, es perfec-
tamente posible que nos encontremos frente a potestades concurrentes,
cuyo ejercicio puede significar una conflicto normativo real, lo cual de-
manda de un criterio que pueda resolver esta cuestién. En este sentido,
hasta ahora ha operado el principio de jerarquia, en la medida que los re-
glamentos que emanan del Presidente de la Republica se imponen a otras
autoridades dotadas también de potestad reglamentaria. Esto ha ocurrido
en materia de urbanismo y construccién. La Ley General de Urbanismo y
Construccién es reglamentada a través de un decreto supremo que contie-
ne la denominada Ordenanza General de Urbanismo y Construccién. Al
amparo de dichas disposicidn se dictan diversos instrumentos de planifi-
cacién territorial (Plan Regional de Desarrollo Urbano, Plan Regulador
Intercomunal, Plan Regulador Comunal y Planes Seccionales). La doc-
trina estd conteste en el sentido que estos planes son auténticas normas
reglamentarias, aunque en su dictacién intervienen entidades diversas al
Gobierno, como son las municipalidades y los gobiernos regionales®2.

42 Véase Rajevic MosLER, Enrique (1996). “Limitaciones, reserva legal y contenido esencial

de la propiedad privada”, Revista Chilena de Derecho, N° 23; Rajevic MoOsLER, Enrique
(2001). “La planificacién urbana en Chile”, Revista de Derecho del Consejo de Defensa del
Estado, N° 3, y CoRDERO QUINZACARA, Eduardo (1998). “La potestad reglamentaria de las
entidades territoriales. Los reglamentos regionales, las ordenanzas y los reglamentos munici-

pales”, Revista de Derecho de la Universidad Catdlica del Norte, N° 5.
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Ahora bien, una modificacién en la ordenanza necesariamente va a reper-
cutir modificando los diversos instrumentos de ordenacién territorial, de
forma que las contradicciones que pueden existir se resuelvan a favor de la
primera. En definitiva, la ordenanza es considerada una norma de mayor
jerarquia respecto de los instrumentos de planificacién.

También se puede mencionar el caso de la Ley N°© 20.285, de Acceso
a la Informacién Publica, la cual creé el Consejo para la Transparencia
como érgano auténomo y le atribuyé la facultad de dictar “instruccio-
nes generales para el cumplimiento de la legislacién sobre transparencia
y acceso a la informacién por parte de los 6rganos de la Administracién
del Estado” (articulo 33 d). Sin embargo, el Gobierno dicté el decreto su-
premo N°13, de fecha 13 de abril de 2009, y que reglamenta la citada ley,
con lo cual condicioné el margen regulatorio que iba a tener la potestad
normativa del Consejo a través de dichas instrucciones.

Refuerza el criterio de la jerarquia el fundamento normativo que
da origen a la potestad reglamentaria presidencial, la cual descansa en la
Constitucién, frente a aquella que emana solo de la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, existen algunos supuestos en que el
principio aplicable serd el de la competencia, en los casos en que la
Constitucién hace una reserva atribuyendo la potestad normativa a de-
terminados 6rganos. Asi, compartimos el criterio que enunciara Arturo
Aylwin respecto de los limites a la potestad reglamentaria fundada en la
independencia y autonomia de los érganos puablicos, como ocurre con el
Congreso Nacional, el Poder Judicial, el Tribunal Constitucional, el Tri-
bunal Calificador de Elecciones, la Contraloria General de la Republica y
el Banco Central, al cual se pueden agregar las municipalidades.

4) LA INTERPRETACION ADMINISTRATIVA U OFICIAL

Un caso particular se nos presenta respecto de una serie de normas
que atribuyen a 6rganos de la Administracién la facultad de interpretar
las leyes y reglamentos que rigen en un determinado dmbito o sector. Asi
ocurre, por ejemplo, con la Ley Orgdnica del Servicio Nacional de Adua-
nas, 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 administrati-
vamente, en forma exclusiva, las disposiciones legales y reglamentarias de
orden tributario y técnico, cuya aplicacion y fiscalizacién 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 Orgédnica del Servicio de Impuestos Internos, con-
tenida en el Decreto con Fuerza de Ley N° 1, de 1980, del Ministerio
de Hacienda, establece que al director nacional de este servicio le co-
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rresponde “interpretar administrativamente las disposiciones tributarias,
fijar normas, impartir instrucciones y dictar 6rdenes para la aplicacién y
fiscalizacion de los impuestos” (articulo 7 ¢). Esto se presenta con mayor
frecuencia respecto de las superintendencias, a las cuales se les entregan
la facultad de interpretar la normativa del sector respecto de los drganos
y sujetos que fiscalizan, como ocurre con la Superintendencia de Valores
y Seguros (articulo 4 letra A del Decreto Ley N° 3.538); la Superinten-
dencia de Salud (articulo 110 N° 2 del Decreto con Fuerza de Ley Ne
1, de 2005, del Ministerio de Salud); la Superintendencia de Pensiones
(articulo 3° letra i del Decreto con Fuerza de Ley N°101, de 1980, del
Ministerio del Trabajo y Previsién Social); y la Superintendencia de
Electricidad y Combustible (articulo 3° N© 34 de la Ley N° 18.410 de
1985), entre otras®3.

Habitualmente esta facultad interpretativa se expresa a través de reso-
luciones, circulares o instrucciones, y nos plantean nuevamente el proble-
ma sobre el cardcter normativo que tendrian y su naturaleza juridica.

Ahora bien, en nuestra opinién la denominada “facultad interpreta-
tiva” es una potestad normativa que se atribuyen los 6rganos de la Admi-
nistracion, pues no es posible entenderla de una forma distinta. La verdad
es que la interpretacién que realizan los érganos administrativos debiera
limitarse a establecer el sentido y alcance de las leyes y reglamentos que
rigen a un determinado sector, no pudiendo en dicho supuesto innovar
en el ordenamiento juridico estableciendo cargas que puedan agravar la
situacién juridica de los particulares. Sin embargo, la amplitud de los
términos utilizados por el legislador y el recurso a conceptos juridicos in-
determinados, entregan a estos organismos un amplio margen de decisién
frente a un abanico mds o menos amplio de posibles interpretaciones. En
tal sentido, la decisién interpretativa a la cual llegan estas entidades en
sus resoluciones, circulares o instrucciones contienen, sin lugar a dudas,
el efecto y el cardcter de auténticas normas. Por lo demds, la vieja discu-
sién acerca de la naturaleza de la actividad interpretativa cada vez tiende
a inclinarse en torno a su cardcter volitivo o creador, lo que queda demos-
trado en este tipo de normas interpretativas. Como bien senalaba Hans
Kelsen “si por “interpretacién” se entiende la determinacién en cuanto
conocimiento del sentido del objeto interpretado, el resultado de una
interpretacién juridica solo puede ser determinar el marco que expone el
derecho por interpretar, y, por lo tanto, el conocimiento de varias posibi-
lidades dadas dentro de ese marco. Por lo tanto, la interpretacién de una
ley no conduce necesariamente a una decisién tnica, como si se tratara

43 Sobre la materia véase CamacHo CEPEDA, Gladys (2004). “La problemdtica de la potestad
normativa de las Superintendencias”, en VV. AA: Actas XXXIV Jornadas de Derecho Piiblico,
Santiago: LexisNexis, pp. 423-432.
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de la Gnica correcta, sino posiblemente a varias, todas las cuales —en tanto
son cotejadas solamente con la ley que haya de aplicarse— tienen el mis-
mo valor, aunque solo una de ellas se convertird en derecho positivo en
el acto del érgano de aplicacién de derecho [...]”. Por tal razén concluye
que “la interpretacién que efectta el érgano de aplicacién del derecho es
siempre auténtica. Crea derecho”#4.

El problema es determinar qué tipo de normas se crean a través de
estas facultades interpretativas. En nuestra opinién, la regla general serd
que estas normas tendrdn la naturaleza juridica de circulares en sentido
estricto, es decir, que se aplican en el dmbito interno de la Administra-
cién. No obstante lo anterior, también es claro que estas normas alcanzan
a particulares, sin embargo, esto es excepcional y se refieren a lo que la
doctrina comparada ha denominado administrado cualificado, refirién-
dose a aquellos que se encuentran en una suerte de sujecién especial de
poder frente a la Administracién en razén de su estrecha vinculacién con
la misma. Esto le permitirfa a estos érganos disponer de un conjunto de
poderes mds intensos que los que puede tener respecto de un administrado
simple, permitiendo —incluso— aceptar con mayor flexibilidad la aplica-
cién del principio de legalidad y tolerar una mayor apertura a la regula-
cién reglamentaria respecto de las materias de reserva legal®>. Dentro de
las categorias de los administrados cualificados —sujetos a esta suerte de
sujecién especial— se ha incluido tradicionalmente a los funcionarios pu-
blicos, el soldado, el enfermo en un hospital pablico, el estudiante de un
colegio publico, al interno en un establecimiento penitenciario, al cual se
podria agregar a los sujetos particulares que prestan servicios de interés

44 Kevrsen, Hans (1982). Teoria Pura del Derecho, México: UNAM, pp. 351-354.

45 El origen de esta distincién se encuentra en el Derecho alemdn de fines del siglo XIX, parti-
cularmente en la obra de Otto Mayer para quien el principio de legalidad solo rige respecto
de las actuaciones externas de la Administracién en la medida que signifiquen una inter-
vencién a la libertad o propiedad de los ciudadanos, cuestién que no ocurria en el dmbito
interno o doméstico, especialmente respecto de los funcionarios, quienes debfan aceptar
una serie de limitaciones a su libertad sin que fuese necesario la existencia de norma legal
previa, extendiéndose posteriormente a una serie de sujetos que se caracterizaban por tener
un vinculo mds estrecho con la Administracién. Véase ForsTHOFF, Ernst (1958). Tratado
de Derecho Administrativo, Madrid: Instituto de Estudios Politicos, p. 185, nota 6. De esta
forma, pasaban de una relacién de sujecion general frente a la Administracién, presidida por
el principio de legalidad y propia de todo ciudadano, a una relacién de sujecién especial, en
donde la legalidad es mds flexible y permite intervenir en la esfera juridica de estas personas
rompiendo la regla de la reserva legal. Como bien dice Juan Alfonso Santamaria Pastor “[...]
la relacién de sujecién especial es un artificio conceptual para excluir la aplicacién del prin-
cipio de reserva de ley en la imposicién de limitaciones singulares a la libertad o la propie-
dad de un sujeto; un titulo cuya mera invocacién permite a la Administracion tener manos
libres para limitar la libertad o la propiedad sin que una ley previa lo autorice y que, por
lo mismo, dada la vaguedad de su contorno conceptual, se presta a graves abusos”. Véase
SaNTAMARIA PasTOR (1991) 869. Un trabajo de referencia obligada sobre la materia es el de
GALLEGO ANABITARTE, Alfredo (1961). “Las relaciones de sujecién especial y el principio de
legalidad de la Administracién”, Revista de Administracion Piblica, N° 34, pp. 11-51.

Revista DE DERECHO UNIVERSIDAD CATOLICA DEL NORTE - ARO 17 N° 1 (2010) 45



Eduardo Cordero Quinzacara

ptblico y que se encuentran sometidos al control de diversas entidades
fiscalizadoras (empresas sanitarias, Isapres, AFD, etc.).

Es bueno tener presente que esta teoria ha ido penetrando en nues-
tro sistema por la via de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
el cual ha aceptado que no se aplique el principio de tipicidad a las san-
ciones administrativas a las cuales estdn afectos los funcionarios estatales
dada la particular posicién o intensidad del vinculo que mantiene con el
Estado?® y que es posible imponer la regulacién de los deberes militares
por normas administrativas®’. Sin embargo, sobre el particular hay que
tener presente que la doctrina ha reconducido esta teoria, reforzando la
vigencia del principio de legalidad, pero reconociendo que no es posible
que el legislador pueda definir de manera exhaustiva todas las posibles li-
mitaciones que, en una relacién determinada, puede imponer la Adminis-
tracién a la libertad de su personal, labor que ni siquiera un reglamento
mds detallista puede satisfacer8. Asi, debe existir legalidad, aunque con
una menor exigencia en la concrecién de su regulacién. Por lo demds, de
esa forma lo acepté el Tribunal Constitucional en la citada sentencia Rol
Ne 747, de 2007. Asi las cosas, los particulares sometidos a entidades
administrativas fiscalizadoras en razén de los servicios y funciones que
cumplen, no estarian en la misma posicién que cualquier otro particular,
razén por la cual se encontrarian sujetos a este tipo de normas.

Ahora bien, nos queda una segunda cuestién: ;Es posible que la
interpretacién administrativa dé lugar a la dictacién de normas regla-
mentarias? En los hechos ha sido asi, como ocurre, por ejemplo, con el
Compendio de Normas Aduaneras, aprobado por una resolucién del di-
rector nacional de Aduanas, o con las resoluciones y circulares que dicta
el director nacional del Servicio de Impuestos Internos. En algunos casos
se ha utilizado un argumento bastante cercano a la figura de las relaciones
de sujecién especial para justificar la dictacién de estas normas y su obli-
gatoriedad. Asf se senala que las normas del Compendio se aplican a toda
persona sujeta a la potestad aduanera, mientras que en el caso del Servi-
cio de Impuestos Internos apareceria la potestad tributaria y la figura del
contribuyente. Sin embargo, es en estos casos donde muestra su debilidad
el concepto de administrado cualificado y de sujecién especial, pues la po-
testad aduanera se puede ejercer respecto de cualquier persona que ingrese

46 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 747, de 31 de agosto de 2007, consi-
derandos 17° y ss.

47 Véase Sentencia del Tribunal Constitucional Rol Ne 468, de 9 de noviembre de 2006, es-
pecialmente el voto particular de la ministra Marisol Pefia, quien sefiala en su considerando
tercero que “que lo anterior, confirma que el personal militar se encuentra sometido a una
relacién de ‘sujecién especial’, como se afirma en el considerando 8° de la sentencia, no
aplicable o predicable exactamente de otros personales que integran la Administracién del
Estado”.

48 Véase SANTAMARIA Pastor (1991) 867-870.
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a territorio nacional, mientras que la potestad tributaria recae sobre cual-
quier persona que realice lo que se ha denominado un hecho imponible.
En definitiva el universo es tan amplio que se desdibuja la linea entre lo
que serfa una relacién de sujecidn especial y de sujecién general.

Dado este estado de cosas, no cabe sino afirmar que estamos ante
verdaderos reglamentos, los cuales presentan en su gran mayoria serios
problemas formales, como es la publicacién de su texto en el Diario Ofi-
cial, pues esto constituye una exigencia legal contenida en el articulo 48
a) LBPA, no siendo suficiente la difusién que se haga de las mismas en
periédicos comerciales o pdginas web. Por tal razén, existe un serio pro-
blema respecto de la validez de estas normas.

CONCLUSIONES

Las normas administrativas han constituido en nuestro sistema una
suerte de espacio umbrio que no ha merecido una mayor preocupacién en
el dmbito de la doctrina y en donde la realidad nos muestra que poco o
nada llega el reflejo de las normas constitucionales.

Uno de los primeros problemas que ha planteado su estudio es la
relacién que hace la doctrina y la jurisprudencia entre denominacién que
les da el ordenamiento positivo y su naturaleza juridica, lo cual ha lleva-
do a un esfuerzo mal enfocado que ha tratado de extraer cierta sustancia
juridica a categorias y elementos puramente formales. Esto es lo que ha
ocurrido con los decretos supremos y las resoluciones, las cuales son for-
mas de expresién juridica de las atribuciones de los érganos de gobierno
y administracién, pudiendo abarcar actos de las mds diversas naturalezas,
que van desde la dictacién de simples actos administrativos hasta la apro-
bacién de normas reglamentarias.

A este respecto sostenemos que las disposiciones administrativas de
estricto contenido normativo se pueden reconducir solo a dos categorias:
reglamentos o circulares, cuyo fundamento, efectos y régimen juridico es
claramente diverso. En esta misma linea, la regla fundamental que debe
adoptar todo operador juridico para establecer la naturaleza de este tipo
de normas es estar a los elementos sustantivos que la determinan antes
que al nominalismo que se utiliza para la identificacién de las mismas,
pues la nomenclatura no tiene la capacidad de alterar la esencia de su
contenido.

Otro de los problemas capitales de reconocer la existencia de normas
reglamentarias distintas de la que la Constitucién asigna al Presidente de
la Republica, son los cuestionamientos de constitucionalidad que se han
planteado al respecto, lo cual se sustenta en lo que, en nuestra opinién, es
una interpretacion errada del articulo 32 N°© 6 de Constitucidn, al soste-
ner que dicha atribucién serfa de cardcter exclusiva, salvo las excepciones
que la propia Carta Fundamental establece. Por nuestra parte, sostenemos
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que es perfectamente posible que la ley atribuya la potestad reglamentaria
a 6rganos o autoridades inferiores al Presidente de la Republica. A su vez,
en caso de conflicto consideramos que la regla general es la aplicacién del
principio de jerarquia, salvo las excepciones contenidas en la Constitu-
cién en donde opera el principio de competencia.

Por ultimo, somos de la opinién que la interpretacién administrativa
u oficial se ha de expresar necesariamente en el dmbito normativo a través
de disposiciones reglamentarias o circulares, no cumpliendo en la mayoria
de los casos las condiciones formales que se exigen para tal efecto, espe-
cialmente en lo que dice relacién con la publicacién de dichas disposicio-
nes.

En definitiva, este trabajo ha tenido por objeto establecer un marco
general en la formulacién de criterios que nos permitan encajar y com-
prender un sinndmero de normas administrativas dentro del ordenamien-
to juridico. Ya serd objeto de trabajos posteriores analizar esta cuestién a
la luz de los diversos subordenamientos que se han ido formando a partir
de regulaciones especificas, cuyo mayor contenido se ha de encontrar en
las normas administrativas.
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