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Operativizando la relacion ley-reglamento: una propuesta
de redefinicion del rol de la reserva legal

Matias Guiloff Titiun"

RESUMEN

Tomando en consideracion el rol de la legislacion y la administracion en la actualidad, el
presente trabajo explica por qué y para qué es necesario redefinir la reserva de ley. Esa redefi-
nicidn pasa por operativizar la colaboracion ley-reglamento, encanzando asi su articulacion a
través de determinados medios, lo cual no es incompatible con la normativa constitucional; sin
embargo, ello requiere modificar la manera en que el tribunal constitucional se aproxima a los
casos de reserva legal.

Reserva de ley — estructura de la legislacién — reglamento

Making operative the relationship between legislation and administrative rulemaking:
a redefinition proposal for the legal reserve clanse

ABSTRACT

Considering the current role of both legislation and administrative rulemaking, this paper argues
why and for what purposes it is necessary to redefine the understanding of legal reserve clause. Such
redefinition rvegards making operative the legislation-administrative rulemaking relationship,
by channeling it through certain means. It is not incompatible with the Chilean Constitution,
though it requires that the constitutional court changes its approach to legal reserve cases.

Legal reserve clause — legislation structure — administrative rules
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INTRODUCCION

res son los grandes temas en materia de la relacion ley-reglamento en el sistema

constitucional chileno. El primero se refiere a si acaso este dltimo contempla

un dominio legal maximo; o, por el contrario, manteniendo la opcién de la
Constitucién Politica de 1925, establece uno minimo!. El segundo se refiere a si el
reglamento puede o no intervenir en la regulacién de las materias sujetas a reserva vy,
en caso de ser afirmativa la respuesta, cudles son los limites a los que debe sujetarse su
intervencién?. El tercero—que se ha planteado como un problema de constitucionalidad
s6lo en el tltimo tiempo’— es el relativo a la potestad normativa de los 6rganos descen-
tralizados y auténomos®. El presente articulo se centra Gnicamente en el segundo, pero
dado el propésito que lo motiva, que no es otro que darle operatividad al Reglamento,
lo hace desde una perspectiva amplia, incorporando al andlisis la situacién del regla-
mento auténomo.

La razén para ello radica en una cierta insatisfaccién con la manera en que nuestra
comunidad juridica se ha aproximado a esa cuestién. Para buena parte de ella, Ley y
Reglamento son categorias que se analizan por separado, teniendo cada una de ellas su
dmbito de actuacién bien determinado por el articulo 63 de la Constitucién Politica. Es
decir, se trata de una aproximacién bastante formal, para la cual los aspectos funcionales

! Ver Bulnes, L., “Leyes de base y potestad reglamentaria en la Constitucién de 1980, en Revista de Derecho
de la Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. 6, 1982, pp. 136y 137; Cea, J. L., “Dominio legal y reglamentario
en la Constitucién de 19807, en Revista Chilena de Derecho, vol. 11, 1984, p. 431; Ribera, T., “Reserva legal
y potestad reglamentaria en la Constitucién de 1980”, en Revista de Derecho Piiblico, vol. 63, 2001, pp. 179
y siguientes; Garcia, G., La reserva legal de derechos constitucionales: ;Poder legislativo contra la Administracion?,
en Coleccién de Investigaciones Juridicas Universidad Alberto Hurtado, 2004, pp. 118-123; Cazor, K., “Nuevo
articulo 93 N° 16: Un enfoque mds coherente en torno al control de los decretos supremos por parte del Tribunal
Constitucional”, en Zafiiga F. (coord.), Reforma constitucional, LexisNexis, Santiago, 2005, p. 404, y Cordero, E.,
“El sentido actual del dominio legal y la potestad reglamentaria”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica
de Valparaiso, vol. 32, 2009, p. 433.

2 Ver Rajevic E., “Limitaciones, reserva legal y contenido esencial de la propiedad privada”, en Revista
Chilena de Derecho, vol. 23, N° 1, pp. 33-35; Carmona, C., “Un nuevo estadio en la relacién ley-reglamento”, en
Revista de Derecho Pitblico, vol. 63, p. 183; Garcia, G., La reserva legal de derechos constitucionales: ;Poder legislativo
contra la Administracion?, en Coleccion de Investigaciones Juridicas Universidad Alberto Hurtado, 2004, pp. 158
y ss; Pierry, P., “E/ dmbito de la ley”, en AA.VV, Proceso Legislativo en Chile, CEAL-UCV, Valparaiso, 1991,
p. 82,y Cordero, L., “Entre la deferencia, los estdndares de control judicial y los procedimientos administrativos.
Comentarios a las sentencias sobre el caso Celco”, en Revista de Derecho Piiblico, vol. 67, pp. 448-449.

3 Por todos, Aldunate, E., “La distribucién de potestades normativas en la Constitucién: potestades
reglamentarias administrativas, autos acordados y facultades del fiscal nacional”, en Revista de Derecho de la
Universidad Catdlica de Valparaiso, pp. 374-375. En contra, Cordero, E., “Las normas administrativas y el sistema
de fuentes”, en Revista de Derecho Universidad Catdlica del Norte, afio 17, N° 1, pp. 41-42.

4 Existe doctrina respecto al caracter y los limites de la potestad normativa de estos 6rganos, que en ningn
momento plantea un problema de constitucionalidad sobre la misma. Ver Silva, E., Derecho Administrativo Chileno
y Comparado. Introduccion y fuentes, Editorial Juridica, Santiago, Cuarta Edicién, p. 178; Moraga, C., “La actividad
formal de la administracién del Estado”, en Rolando Pantoja Bauzd (Coord), Tratado de Derecho Administrativo
Tomo VII, Rolando Pantoja Bauzéd (Coord), p. 50.
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parecen ser irrelevantes, lo que acarrea consecuencias para la manera en que se conciben
ambas fuentes.

Mientras a la ley, justificadamente, se la ve como un producto juridico totalmente
inmaculado, al reglamento, en cambio y por alguna razén, se lo ve como uno degradado.
Ello resulta problemdtico, si se considera que en muchas instancias el reglamento entra en
acci6n justamente porque la ley, a través del mismo, pretende asegurar el cumplimiento
de sus objetivos. Mds atin, en aquellas instancias donde la realidad ilustra situaciones
que hasta entonces no se habfan divisado por parte del ordenamiento juridico, es ese
instrumento “degradado” el que permite que se establezca algin tipo de regulacién
a la misma. Es cierto, ese “degradado” producto juridico se puede prestar para usos
abusivos; pero el abuso no puede ni debe hacer perder de vista otros tantos buenos usos
que se le pueden dar. De ah{ surge la principal intencién de este articulo: operativizar
la colaboracién ley-reglamento.

Desde esa perspectiva, propongo una redefinicién de la reserva de ley, que pasa porque
ésta encauce la colaboracién entre Ley y Reglamento. Para este propésito, comenzaré
refiriéndome al rol que juegan en la actualidad la Ley y el Reglamento, enfatizando el
cardcter no transitivo de una buena parte de la legislacién que hoy se dicta y aludiendo
a cémo ello modifica la manera en que tradicionalmente se ha caracterizado al rol de la
Administracién. En atencién a esa realidad es que este articulo, en su segunda parte,
propondrd una redefinicién de la reserva de ley en los términos antes mencionados, se-
fialando una serie de medios que pueden ser utilizados, de abrazarse dicha redefinicién,
y justificando la plena compatibilidad de la misma con la Constitucién. Por dltimo, la
seccién se referird a las implicancias para la adjudicacién constitucional de adoptar la
redefinicién de la reserva de ley en los términos propuestos; en particular, a c6mo ésta
deberd variar su manera de aproximarse a los casos de reserva legal en el futuro.

1. EL ROL DE LA LEGISLACION Y LA POTESTAD
REGLAMENTARIA EN LA ACTUALIDAD

El propésito de esta seccién es demostrar que los roles que cumplen en la actualidad
la legislacién y el reglamento deben incidir en la manera en que se define la reserva de
ley. Para ello describiré como la estructura de la legislacién ha mutado para un efectivo
cumplimiento de sus fines. Asimismo, plantearé c6mo ha cambiado la funcién de la
administracién y la incidencia de ello sobre la extensidn de sus potestades reglamentarias
auténoma y de ejecucién. Al respecto, cabe sefialar que una razonable explicacién de las
mutaciones que han experimentado ambas funciones viene dada por el uso recurrente
de la legislacidn no transitiva por parte del legislador, en procura de lograr una mayor
efectividad de la ley. Estos cambios, como se argumentard en la siguiente seccién, hacen
necesario redefinir la funcién de la reserva de ley.
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1.1. La legislacion y sus grados de transitividad

La actual, se dice, es una sociedad de riesgos’, en la cual se requieren respuestas
dindmicas, incidiendo dicha caracteristica sobre la legislacién que se dicta para tener
efectos en ella. En una sociedad de estas caracteristicas se requieren respuestas rapidas
ante complejos problemas de politica pdblica. Sin embargo, al legislador se le hace im-
posible ser auténomo en ese escenario, pues se le presenta un dilema: ;c6mo mantener el
rol de direccién de la politica pablica sin que por ello pierda la capacidad de responder
rdpidamente cuando las circunstancias asi lo ameriten? Alguien, claro estd, tendrd que
tomar una decisién frente a hechos concretos y la pregunta relevante, en este sentido,
es cudnto quiere influir el legislador sobre ella. Como se explicard a continuacidn, el
legislador, sin decir al ejecutor precisamente qué es lo que corresponde realizar, puede
influir significativamente sobre esa decisidn, estructurando la respectiva ley de manera
tal que ésta preserve el grado de flexibilidad necesario para adecuarse a las especificas
circunstancias de hecho que se presenten al momento de implementarla.

De acuerdo a lo anterior, y dadas las limitaciones institucionales que presenta el
legislador para hacerse cargo de manera directa e integral de los problemas de politica
publica, la atribucién de potestades normativas a la administracién, a través de lo que
se denomina legislacién no transitiva, es inevitable. Como sefiala Cordero, ya desde fines
del siglo XIX se va produciendo un cambio en el centro de gravedad en el origen de las
normas al interior del Estado, desde el Poder Legislativo al Ejecutivo, el cual absorbe una
parte relevante de la produccién normativa®. Desde la perspectiva de la estructura de la
potestad normativa del legislador —que es lo que interesa analizar en esta seccién— uno
de los medios a través de los cuales ese cambio se gesta es por la utilizacién de la legis-
lacién no transitiva. De acuerdo a Rubin, se entiende por transitividad de la legislacién
el grado en que el legislador especifica los efectos que pretende que el mecanismo de
implementacién produzca sobre los privados’> 8. En consecuencia, una disposicién legal
completamente transitiva es aquella que especifica la precisa regla a ser aplicada por
el mecanismo de implementacién; por el contrario, si una disposicién legal se limita a
instruirle al implementador que desarrolle reglas es enteramente intransitiva’.

Dentro de la distincién entre legislacién transitiva y no transitiva, es necesario
subdistinguir entre transitividad en lo referido a la aplicacién y en lo que concierne a la

> Para una referencia a los dilemas que se presentan en la sociedad de riesgos y una propuesta relativa a
las herramientas para abordarlos, ver Sunstein, C., Riesgo y razén, Buenos Aires/Madrid, Katz editores S.A, 2006

6 Cordero, E., “Los principios y reglas que estructuran el ordenamiento juridico chileno”, en Ius er Praxis,
Vol. 15 N° 2 (2009), p. 16.

7 Rubin, E., “Law and Legislation in the Administrative State”, en Columbia Law Review, Vol. 89, N° 3,
1989, p. 381.

8 Para referirse a lo mismo, Kennedy habla de la realizabilidad de la Ley. Ver, Kennedy, D., “Form and
substance in private law adjudication”, en Harvard Law Review, Vol. 89, 1976, pp. 1687-1688.

? Rubin, E., “Law and Legislation in the Administrative State”, en Columbia Law Review, Vol. 89, N° 3,
1989, p. 381.
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elaboracién. Desde esta mirada, una ley se considera no transitiva desde la perspectiva
de la aplicacién cuando no especifica al mecanismo de implementacién de la respectiva
disposicién la regla que espera que este dltimo aplique al destinatario; simplemente
le instruye que desarrolle esa regla!®. Por el contrario, una disposicién legal transitiva
en cuanto a la aplicacién establece, al menos, algunas reglas que la administracién pa-
blica respectiva debe aplicar al privado. Sin embargo, las disposiciones legales de ese
tltimo tipo exhiben varios grados de transitividad en lo relativo a la manera en que
estas reglas deben ser elaboradas por la administracién'!. Desde esta perspectiva, si la
respectiva disposicion legal se establece en términos demasiado amplios, no obstante su
aplicabilidad directa, sigue siendo intransitiva, como por ejemplo lo es una disposicién
que se limita a establecer una sancién para “pricticas anticompetitivas”. As{, desde la
perspectiva de la aplicacién, no existe tal cosa como una disposicién totalmente tran-
sitiva, pues cualquier regla, sin importar cudn precisa sea, puede conllevar problemas
interpretativos en su aplicacién!?.

En tanto caracteristica estructural de la legislacién, la no transitividad es un
fenémeno que es posible apreciar en nuestro ordenamiento juridico. Al respecto, el
articulo 32 de la Ley N° 19.300 sobre Bases Generales del Medio Ambiente resulta un
muy buen ejemplo. Lo anterior, debido a que esa norma legal establece las formalidades
para promulgar normas de calidad, su dmbito de aplicacién y la indicacién que deberdn
establecer los niveles que originan situaciones de emergencia ambiental'3. Acto seguido,
la norma efectia una remisién al reglamento para que éste establezca el procedimiento de
dictacién de normas de calidad ambiental, sefialando que este dltimo deberd considerar
al menos las etapas de andlisis técnico y econémico; de desarrollo de estudios cientificos
de consultas a organismos competentes —ya sea ptblicos o privados— y de andlisis de las
observaciones formuladas, todo ello bajo una adecuada publicidad'®. En definitiva, se
aprecia que la aludida disposicién no establece por s{ misma la norma de calidad, siendo
por ende no transitiva en cuanto a su aplicacién. Sin embargo, y sin perjuicio de ello,
entrega orientaciones sustantivas para su proceso de determinacién, por lo que desde el
punto de vista de la elaboracién tiene bastantes grados de transitividad.

10 1bid.

1 Ibid,

12 1bid,

13 En la parte pertinente para este andlisis, el inciso primero del articulo 32 de la Ley N° 19.300, sobre
Bases Generales del Medio Ambiente, establece lo siguiente:

“Mediante decreto supremo, que llevard las firmas del Ministro del Medio Ambiente y del Ministro de
Salud, se promulgardn las normas primarias de calidad ambiental. Estas normas serdn de aplicacién general en
todo el territorio de la Republica y definirdn los niveles que originan situaciones de emergencia”.

14 Ver inciso cuarto del articulo 32 de la Ley N° 19.300, sobre Bases Generales del Medio Ambiente:

“Un reglamento establecerd el procedimiento a seguir para la dictacién de normas de calidad ambiental,
que considerard a lo menos las siguientes etapas: andlisis técnico y econémico, desarrollo de estudios cientificos,
consultas a organismos competentes, piblicos y privados, andlisis de las observaciones formuladas y una adecuada
publicidad. Establecerd ademds los plazos y formalidades que se requieran para dar camplimiento a lo dispuesto
en este articulo y los criterios para revisar las normas vigentes”.
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Debido al dinamismo con el que se debe actuar, a fin de dar proteccién al respectivo
bien juridico, el legislador no se encuentra en una posicién institucional privilegiada
para tomar esa decisién, y eso bien lo sabe; sin perjuicio de ello, se asegura igualmente
que la determinacién que finalmente se adopte sea una razonable y consensuada. De ah{
que en la propia Ley N° 19.300 se haya establecido que las normas de calidad deben
actualizarse cada cinco afios por la propia administracién, pues estd consciente de la
variabilidad del objeto regulado y para otorgarle el nivel de proteccién adecuado estima
necesario que se tomen decisiones con rapidez y de manera periédica'®. No obstante lo
anterior, también estd consciente del alto contenido politico de la decisién de establecer
una norma de calidad'® y, por lo mismo, aparte de las exigencias mencionadas en el
pdrrafo anterior, ordena que previo a su promulgacién por parte del Ejecutivo éstas sean
aprobadas por un cuerpo colegiado de cardcter transversal, para as{ poder pesar adecua-
damente todos los intereses que se encuentran en juego en esta decisién'’. As{, como se
puede apreciar, pese a que la regulacién de las normas de calidad en la Ley N° 19.300
se realiza a través de una disposicién no transitiva en cuanto a su aplicacién, ello no
implica que la regla que en definitiva se determine por la administracién sea una en la
que no se consideren las posturas de los diversos sectores e intereses, tal como ocurre en
el proceso legislativo. A pesar de ello, todo esto puede ficilmente quedar en el olvido
si la atencidén se centra inicamente en la naturaleza reglamentaria de la disposicién que
establece la respectiva norma de calidad; desde esta estrecha perspectiva, en cuanto la
norma estaria abordando derechos fundamentales cuya regulacién la Constitucién reserva
a la ley, podria ser inconstitucional. Es de esperar que haya quedado claro que el analisis
debe ser bastante més complejo que uno de ese tipo.

El fundamento de la distincién entre legislacién transitiva y no transitiva, cabe
recalcarlo, es permitir a la ley cumplir su funcién social'®. Ello, considerando que las
virtudes de la transitividad tienen un alto costo: el sacrificio de la precisién en el logro
de los objetivos que subyacen a la respectiva Ley'?. En efecto, una mayor determinacién
en los términos de aplicacién de una ley implica un menor margen de accién al momento
de implementarla y esa restriccién, a su vez, puede tornar imposible el cumplimiento

15 Ver articulo 32 inciso 4 de la Ley N° 19.300.

16 Bermidez, J., Fundamentos de Devecho Ambiental, Ediciones Universitarias de Valparafso, 2007, pp. 143 y ss.

17 Ver articulo 71 letra f) de la Ley N° 19.300. sobre Bases Generales del Medio Ambiente [Estableciendo
la facultad del Consejo de Ministros para la Sustentabilidad de pronunciarse respecto a los proyectos de actos
administrativos que se le presenten al Presidente de la Republica, que contengan normas de caricter ambiental}.
Para una defensa de la transversalidad en la toma de decisiones en material de regulacién y politica ambiental,
ver Sierra, L., “Reforma de la Institucionalidad Ambiental: Problemas y Oportunidades”, en Estudios Piiblicos, Centro
de Estudios Publicos [pdff N° 111, 2008, p. 59. Disponible online:<http://issuu.com/david.parra/docs/
revl11_lsierra_medioambiente?mode=embed&documentld=081217204543-50fd2a4909b94cc892f75bd35
ba55cae&layout=white> [Consulta: 13 de abril 2011}.

18 Rubin, E., “Law and Legislation in the Administrative State”, en Columbia Law Review, Vol. 89, N° 3,
1989, p. 372.

19 Kennedy, D., “Form and substance in private law adjudication”, en Harvard Law Review, Vol. 89,

1976, p. 1689
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de los objetivos de la respectiva ley en una circunstancia de hecho que no fue prevista,
en su momento, por el legislador. Por lo mismo, la eleccién relativa a cémo estructurar
una ley es una que debe ante todo tomarse en consideracién a la manera mds efectiva de
lograr el objetivo querido por el legislador, en un supuesto de aplicacién que serd dificil
de prever por anticipado®’. Porque muchas veces, por las razones vistas, el legislador se
inclina por dejar un margen de apreciacién para el momento de la implementacién, no
puede seguir concibiéndose a la administracién como un mero ejecutor exégeta de la
voluntad legislativa, aspecto que analizaremos en el siguiente punto.

1.2 El actual vol de la administracidn: algo mds que la correa transmisora de la voluntad
legislativa

Situindose dentro de estas mismas coordenadas, cabe analizar el rol de la adminis-
tracidn en la actualidad, el que se caracteriza por la necesidad de dar respuestas efectivas
frente a una serie de problemas de politica ptblica. Se ha sefialado que la administracién
del Estado se encuentra atrapada entre el Scylla de la ilegitimidad y el Caribdis de la
ineficiencia®!. Sin embargo, la metifora que por tanto tiempo buscé caracterizar a la
administracién, la de constituir una mera correa transmisora de directivas legislativas
para la resolucién de determinados casos, ha perdido desde hace un buen tiempo toda
vigencia®?. No es que la administracién haya dejado de transmitir la voluntad legisla-
tiva al ciudadano, sino més bien que su rol en la actualidad es bastante méds amplio??.
Hoy por hoy, la administracién posee potestades normativas que cumplen la funcién de
otorgarle un necesario margen de apreciacién para hacer efectiva la voluntad legislativa,
como asimismo para actuar en determinadas materias en procura de la mayor realizacién
del bien ptblico alli donde el legislador atin no lo ha hecho.

La distincién trazada por Rubin entre legislacién transitiva y no transitiva es
de utilidad para comprender este nuevo rol de la administracién. En efecto, frente a
ambos tipos de legislacién a la administracién le corresponde implementar la voluntad
legislativa. Sin embargo, en la legislacién no transitiva el legislador no establece regla
alguna, sino que se limita a sefialarle a la administracién que desarrolle aquella regla
que finalmente se le aplicard al destinatario. Asf, el rol de la administracién no es uno
de mera aplicacién y transmisién de una voluntad ajena, sino que, por el contrario, en
atencion a la expresa voluntad legislativa, alli donde existe legislacion no transitiva la
administracién crea derecho; especificamente, la regla que se aplicard al destinatario final.
Cudnto haya de crear, dependerd del grado de transitividad de la respectiva disposicién;

20 Rubin, E., “Law and Legislation in the Administrative State”, en Columbia Law Review, Vol. 89, N° 3,
1989, p. 418.

21 Note, Deweyan Democracy and the Administrative State, en 125 Harvard Law Review, 2011, p. 582.

22 Stewart, R., “The reformation of American Administrative Law”, en Harvard Law Review, Vol. 88, p. 1675.

23 En el mismo sentido, Cordero, L., “Entre la deferencia, los estandares de control judicial y los procedimientos
administrativos. Comentarios a las sentencias sobre el caso “Celco”. Revista de Derecho Piiblico N° 68, 2005, p. 5.
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o, visto desde otra perspectiva, de cudnto de la implementacién deje el legislador a la
discrecionalidad de la administracién.

La transitividad de una ley es la otra cara de la moneda de la discrecionalidad admi-
nistrativa. Una disposicién transitiva deja poco a la discrecionalidad de la administracién;
por el contrario, una no transitiva le deja bastante?*. No estd de mds recordar por qué
querria el legislador hacer esto: porque, a su juicio, es la mejor manera de que se cumpla
con la finalidad de la respectiva ley. No obstante lo anterior, resulta notoriamente asi-
métrico el énfasis que ha puesto la doctrina en cada cara de la moneda; pues por obvio
que resulte decirlo, muchisimo se habla de la discrecionalidad, pero o poco nada sobre
la transitividad?>. Para Rubin, este mayor énfasis en la discrecionalidad puede ser ttil
para una teoria de la administracién o de interpretacién de la ley, pero no logra proveer
de una teorfa acerca de la legislacién; peor aun, centrarse en las Cortes como Gnico
mecanismo de implementacién distorsiona el cardcter de la legislacién moderna, en la
medida que éstas solo implementan legislacién cuyo cardcter es altamente transitivo?®,
en circunstancias que buena parte de la legislacién que se dicta en la actualidad es, por
el contrario, no transitiva.

Todas las reflexiones anteriores apuntan a reformular los limites que se establecen
al reglamento de ejecucién, pero, al menos explicitamente, en nada tocan al reglamen-

to auté6nomo?’

, aunque no tendrian por qué no hacerlo. En tanto normativa general y
abstracta, el reglamento auténomo, al igual que la ley y el reglamento de ejecucidn,
estd llamado a camplir una determinada funcién. Esta no es otra que abordar a través
de normas ciertos aspectos de la vida social, en la medida que sea necesario para un
adecuado gobierno y administracién del Estado. Desde esta perspectiva, considerando
la multiplicidad de situaciones que se dan en la vida social que demandan alguna dis-
ciplina normativa, el reglamento auténomo aparece en una posicién privilegiada para
abordarlos. Esta manera de concebir la potestad reglamentaria auténoma tiene sus raices
en una interpretacién uatil del texto constitucional: si la Constitucién ha establecido una
potestad reglamentaria auténoma es porque pretende que ella sea operativa.

El objetivo de la presente seccién ha sido demostrar el cambio experimentado
por la Ley y el Reglamento en el dltimo tiempo. Para este propdsito, se ha enfatizado
la relevancia de la estructura de la legislacién para articular su relacién con las demds
normas que componen el sistema de fuentes. Desde esta perspectiva, se ha analizado el
rol de la legislacién en la actualidad, enfatizando, desde el punto de vista de su estruc-
tura, que para poder cumplir con su funcién social debe tener ciertos grados de lo que
Rubin denomina no transitividad. En directa vinculacién a lo anterior, se ha analizado

24 Rubin, E., “Law and Legislation in the Administrative State”, en Columbia Law Review, Vol. 89, N° 3,
1989, p. 383.

2 1bid., p. 384.

26 Rubin, Supra nota 14, pp. 384-385.

27 Para mayores referencias sobre la potestad reglamentaria auténoma, ver Cordero, E., “El sentido actual

del dominio legal y la potestad reglamentaria”, en Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso,
Vol. 32, 2009, pp. 424-427.
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también el rol que le corresponde a la administracién en nuestros dias, dada la ineludible
necesidad de implementar legislacién no transitiva. En la préxima seccién abordaré en
qué términos debe redefinirse la reserva de ley para tomar en cuenta estas mutaciones
en el rol de la Ley y el Reglamento; sugeriré ademds mecanismos a través de los cuales
esa reserva de ley redefinida podria operar y, por dltimo, abordaré las implicancias que
tiene esta redefinicién sobre la manera en que la adjudicacién constitucional se aproxima
a los casos de reserva legal.

II. UNA PROPUESTA DE REDEFINICION DE LA RESERVA LEGAL

Una concreta redefinicién de la reserva de ley, a mi juicio, debe abocarse a articular
la colaboracién entre Ley y Reglamento, encauzdndola. Para servir ese propdsito pro-
pongo algunos medios, como la remisién normativa y el establecimiento de objetivos
en la Ley que gufen su implementacién. Argumentaré que la redefinicién propuesta no
es incompatible con la Constitucién; bdsicamente porque esta tGltima no fija de manera
precisa los contornos de la Ley y el Reglamento, ante lo cual hay buenas razones para
aproximarse de manera deferente ante la interpretacién que haga el legislador de este
deslinde. Por tdltimo, cabe sefialar que esta redefinicién trae consecuencias para la ad-
judicacién constitucional, la cual, para hacer sentido de ella, debe modificar su manera
de aproximarse a los casos de reserva de ley. En términos especificos, esa aproximacion,
al menos para los casos en que se impugne la dictacién de un reglamento de ejecucidn,
pasa por poner en la balanza tres factores: (1) si la potestad reglamentaria ha abordado
una materia sujeta a reserva, (2) la estructura del esquema regulatorio legal, en cuanto
a su grado de transitividad, que ha sido ejecutado y, por dltimo, (3) los finalidad que
ha argumentado el Presidente para justificar la dictacién del respectivo Reglamento.

2.1. Los términos de la redefinicion

En la actualidad, como lo sefiala la doctrina mds autorizada, la reserva de ley debe
actuar como mdxima de politica legislativa, orientando la intensidad del trabajo del
legislador hacia aquellas materias que la conforman?®. Esto, sin embargo, no implica
que en la ley misma se aborde todo lo relativo a esa materia sujeta a reserva. Mds bien,
considerando la necesidad de que la ley sea efectiva, lo relevante es que esta garantia
encauce el ejercicio de la funcién legislativa hacia la articulacién de mecanismos que
permitan la colaboracién entre Ley y Reglamento. En ese sentido, como ha sugerido

29

Barnés*?, cuando el establecimiento de disposiciones sustantivas detalladas puede

atentar en contra del cumplimiento de los objetivos de la respectiva ley, las exigencias

28 Schmidt-Assmann, E., La teoria general del Derecho Administrativo como sistema, Marcial Pons/Instituto
Nacional de Administracién Pablica, Madrid, 2003, p. 205.

29 Barnés, J., “Towards a third generation of administrative procedures”, en Rose-Ackerman, S. y Lindseth,
P. (Eds.), Comparative Administrative Law, Edward Elgar Publishing, Vermont, 2010, p. 342.
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de la reserva de ley pueden satisfacerse a través de la articulacién de procedimientos
administrativos y de la estructura organizacional de las administraciones pablicas que
tomardn esas decisiones. Esta manera de proceder resguarda dos objetivos del mds alto
valor: (1) que el Parlamento, al orientar el ejercicio de la discrecionalidad administrativa,
mantenga el control sobre las determinaciones que se adopten en las materias sujetas a
reserva y (2) que exista una sustantiva colaboracién entre Ley y Reglamento, que permita
la eficacia de la legislacién.

En este punto, habiendo entrado de lleno a la reserva de ley, el llamado es a redefi-
nirla en los siguientes términos: como una institucién que distribuya competencias entre
el legislador y el Presidente de la Repiblica, sin que ello impida la colaboracién entre
la Ley y el Reglamento, para una mejor satisfaccién de la funcién social de la primera.
Podrd argumentarse que esa redefinicién no es novedosa, sino que redundante, en cuanto
la jurisprudencia y la doctrina, desde hace no poco tiempo, aluden a la colaboracién
entre Ley y Reglamento. La primera, de hecho, en el rol 254 de 1997 y en términos
similares a los que se sugieren en este trabajo, ha llegado a sefialar que “el otorgamiento
al ejecutivo de facultades de ejecucién resulta inevitable para el buen funcionamiento
de la accién estatal”®?. La segunda, en el trabajo del profesor y actual integrante del
Tribunal Constitucional, Gonzalo Garcia, ha dedicado una seccién entera de un capitulo
al punto de los fundamentos y condiciones de colaboracién de la potestad reglamentaria3!.
En ambas subyace, sin embargo, una premisa que no comparto: que dentro del listado
de materias contenidas en el articulo 63, la reserva es mds absoluta cuando se refiere a
reservas especificas, sobre todo a las que se establecen en la regulacién constitucional
de los derechos fundamentales.

Esa premisa, en no pocas situaciones, torna a la reserva de ley en una barrera para
la colaboracién ley-reglamento. En términos de la aludida distincién entre legislacién
transitiva y no transitiva, esa premisa implica afirmar que en aquellas materias donde
la Constitucién ha establecido reservas especificas las leyes que las regulen deben ser lo
mds transitivas que sea posible. En apariencia, al eliminar o reducir considerablemente la
discrecionalidad en la implementacién de esas disposiciones legales que regulan materias
sujetas a reservas especificas, se asegura la proteccién de las mismas. Sin embargo, esa
apreciacién pierde de vista un factor que puede llevar a afirmar lo contrario: mientras
mds limitados los supuestos de aplicacién de una disposicién, mds probable es que se
vean superados por la realidad vy, si eso es lo que sucede, menor va ser la proteccién que
se le podrd otorgar al bien juridico resguardado por la reserva. Como se argumentard
en la seccién relativa al Tribunal Constitucional, se requiere mds que la intromisién
reglamentaria en la disciplina normativa de una materia de dominio legal para estimar
vulnerada la reserva legal; por ahora, sin embargo, basta con sefialar que una teorfa sobre

30 STC 254/1997, considerando 18.
31 Garcfa, G., “La Reserva Legal de Derechos Constitucionales: ;Poder Legislativo contra la Administracién?”,
en Coleccidn de Investigaciones Juridicas, N° 5, Universidad Alberto Hurtado, Santiago (2004), pp. 234 y ss.
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la colaboracién ley-reglamento fundada en esa premisa impide o dificulta la aludida
colaboracién en una variedad de situaciones, haciendo necesario buscar otras alternativas.

2.2. Los medios operativos de la redefinicion

Un primer medio que posibilita una amplia colaboracién entre Ley y Reglamento
0, si se quiere, el encauzamiento de la relacién ley-reglamento es la remisién normativa.

32

Es cierto que su constitucionalidad ha sido debatida tanto en doctrina’> como en la

jurisprudencia®’; no obstante que, como sefiala Correa*®, la sola lectura del articulo 7°
inciso 2 debiera despejar esas dudas, desde el momento en que dispone que aparte de la
Constitucién, la Ley también puede atribuir autoridad. Lo anterior, por cierto, no implica
necesariamente, como lo ha sugerido entre nosotros Pierry?>, que la remisién normativa
abra la reserva a la administracién, pero si, al menos, que alli donde el legislador ha
establecido una, el Tribunal Constitucional debe aproximarse, si no con deferencia, con
respeto. Ese respeto se demuestra haciéndose la pregunta, en vez de descartarla como
irrelevante desde una determinada concepcién de la supremacia constitucional, de por qué
y para qué el legislador opté por regular la respectiva cuestion a través de legislacién no
transitiva. Ahora bien, se sabe que la potestad reglamentaria de ejecucién es discrecional y,
en el mismo sentido, que existen varias leyes que mds que utilizar remisiones normativas
recurren a conceptos juridicos indeterminados, por lo que se hace necesario adentrarse
en el andlisis de cémo se da la colaboracién ley-reglamento en disposiciones de ese tipo.

En aquellas situaciones en que se presenta la necesidad de ejecutar la ley y ésta no
da instrucciones a la administracién sobre cémo implementarla o bien lo hace a través
de conceptos juridicos indeterminados, puede darse igualmente la colaboracién ley-
reglamento, aunque sobre la base de otros parimetros establecidos en la ley, como lo
son, por ejemplo, sus objetivos. De acuerdo a Rubin, no existe una conexién necesaria
entre la legislacién orientada a objetivos y la discrecionalidad administrativa, desde el
momento que un objetivo ambicioso puede constituir un limite mucho mds poderoso
sobre ésta que el uso de lenguaje especifico®®. La situacién que mejor ilustra este punto
es la de una disposicién altamente especifica queda obsoleta; como es ficil de advertir,
muy poco va a ser lo que ella podra orientar el ejercicio de la discrecionalidad adminis-
trativa®’. Adicionalmente, el establecimiento de objetivos en la legislacién proporciona

32 Soto Kloss, E., “En la forma que prescriba la ley: notas sobre précticas legislativas inconstitucionales”.
En Revista Chilena de Derecho, Vol. 20, N* 2 y 3, 1991, pp. 690- 691, Pierry, P., “El 4mbito de la ley”, en E/
proceso legislativo en Chile (AA. VV.) , CEAL-UCYV, Valparaiso, 1991, p. 85.

33 Por ejemplo, STC 185/1994, STC 253/1997, STC 370/2003, STC 1710/2010.

34 Correa, R.,“Tribunal Constitucional”, en Revista de Derecho, Universidad Adbolfo Lbditez, N° 1, 2004, p. 482.

35 Pierry, P, “El 4mbito de la ley”, en E/ proceso legislativo en Chile (AA. VV.) , CEAL-UCYV, Valparaiso,
1991, p. 85.

36 Rubin, E., “Law and Legislation in the Administrative State”, en Columbia Law Review, Vol. 89, N° 3,
1989, p. 412.

37 1bid., p. 414.
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un pardmetro de suma utilidad para el control del ejercicio de las atribuciones que
confiere®8. De esta forma, puede evidenciarse cémo el establecimiento de objetivos en
la legislacién puede servir como pardmetro para la colaboracién ley-reglamento, sin que
ello necesariamente implique quedar a merced de una discrecionalidad administrativa
incontrolable.

Estas reflexiones proporcionan argumentos para defender una concepcién amplia de
la colaboracién ley-reglamento en el ejercicio de la potestad reglamentaria de ejecucién,
colaboracién que también puede darse eventualmente, aunque de manera opuesta, en el
ejercicio de la potestad reglamentaria auténoma.

Aun cuando la potestad reglamentaria auténoma debe ejercerse en materias que no
se enmarcan dentro del dominio legal, eso no impide que luego de su ejercicio puedan
darse relaciones de colaboracién entre la Ley y el Reglamento. En efecto, el ejercicio
de la potestad reglamentaria auténoma, siempre y cuando el legislador con posterio-
ridad estime que se trata de una materia que requiere de una regulacién més estable,
puede gatillar que la materia sea abordada por una ley, dindose de esta manera entre
Ley y Reglamento una relacién de colaboracién invertida. De hecho, el ejemplo de la
regulacién de la firma digital —abordada por primera vez en un reglamento auténomo y
luego por una ley, para la aplicacion de la cual se dicté con posterioridad un reglamen-
to de ejecucién—, que recurrentemente es citado por la doctrina para demostrar que la
potestad reglamentaria auténoma no es la norma de clausura en nuestro ordenamiento
jurfdico”, es ilustrativo también de esta relacién de colaboracién invertida. En defini-
tiva, del hecho de que la potestad reglamentaria auténoma no sea la norma de clausura
en nuestro ordenamiento juridico, no se sigue su inutilidad; ella muchas veces puede
ilustrar al legislador aspectos que hasta ahora no ha considerado y que pueden ser dignos
de abordar mediante legislacién. En el intertanto, porque se ha ejercido esta potestad,
los ciudadanos cuentan con reglas en la materia, lo que no es poco.

2.3. La compatibilidad de la vedefinicion con la Constitucion

El primer —y quizds mds importante— argumento que puede esgrimirse a favor de
la plena compatibilidad de la Constitucién con la redefinicién propuesta es que no con-
tradice la normativa de distribucién de competencias entre Ley y Reglamento contenida
en la Constitucién. En relacién a ésta, se ha sefialado que la capacidad normativa de
ambas fuentes es variable, no quedando establecidos con claridad los campos compe-
tenciales, ni menos los limites, del dominio legal y de la potestad reglamentaria’. De

38 Ibid., pp. 414-415.

39 Cazor, K., La sumision a derecho de los actos y disposiciones del Presidente de la Repiiblica. La potestad juridica
presidencial y el sistema de control aplicable como garantia del Estado constitucional, T1, Universidad Central de Chile,
Santiago, 2002, p. 171, y Cordero, E., “El sentido actual del dominio legal y la potestad reglamentaria”, en
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol. 32, 2009, p. 427.

40 Cazor, K. y Pfeffer, E., “La bisqueda de criterios orientadores en la configuracién de las potestades
normativas en Chile”, en Ius et Praxis, Vol. 15 N° 1 (2009), p. 192.



2012]  MATIAS GUILOFF TITIUN: OPERATIVIZANDO LA RELACION LEY-REGLAMENTO:. .. 139

ah{ que, como ha constatado la doctrina, no baste con revisar la aludida disposicién para
determinar cudles son las materias de ley?!, en cuanto su consagracién se hace de forma
variable, con distintas intensidades*2, por lo que para hacer sentido de esta diversidad
de materias e intensidades regulativas se han elaborado diversas sistematizaciones del
catdlogo contenido en la aludida disposicién®. También se ha analizado por la literatura
la cuestién especifica de cémo la normativa de distribucién de competencias incide sobre
la potestad reglamentaria auténoma y la de ejecucién®®. Respecto a la primera, se ha
dicho que debido a la utilizacién en el articulo 63 de conceptos juridicos indeterminados
en el numeral 20, queda vacia de contenido; mientras que en lo referido a la segunda,
se ha dicho que en la Constitucién no quedan claros los limites de la funcién de regu-
lacién —perteneciente, en principio, a la Ley—, como tampoco aquellos de la funcién de
ejecucién, correspondiente al Reglamento®®. Como se puede apreciar, existe coincidencia
en la reciente literatura sobre la inexistencia de limites claros y, por tanto, de campos
competenciales definidos entre el dominio legal y la potestad reglamentaria, por lo que,
prima facie, no existe un limite preciso que pudiese estar siendo eventualmente traspa-
sado por este entendimiento mds amplio de la colaboracién entre Ley y Reglamento.

Sin embargo, aun de estimarse que las materias sujetas a reserva deben abordarse
por el legislador, tampoco existirfa incompatibilidad con la redefinicién que acd planteo,
pues una cuestion es que la ley deba necesariamente abordar ciertas materias, otra, y bien
distinta, es que ésta sea la #nica que pueda hacerlo. La sola lectura de la parte final del
articulo 32 N° 6, que autoriza al Presidente para dictar los reglamentos para la ejecu-
ci6n de las leyes cuando estime conveniente, descarta la idea de un dominio exclusivo
y excluyente del legislador sobre la respectiva materia. Si esto es asi, el asunto debe ser
entendido como lo hace De Otto, en términos de sectores correspondientes a la Ley y al
Reglamento en la disciplina normativa de un determinado asunto®®. El deslinde entre
uno y otro sector, al menos en nuestra Constitucién Politica, no es uno que quede claro;
ante esta ambigiiedad, la pregunta es: ;qué interpretacién habrd de preferirse, aquella
que realicen los poderes democriticamente legitimados o la del 6rgano no democra-
ticamente legitimado que tiene a su custodia la Constitucién? Aunque con un mayor
recelo en el escrutinio tratdndose de la interpretacién del Ejecutivo, la primera parece
ser la mejor alternativa.

41 Pierry, P., “El dmbito de la ley”, en E/ proceso legislativo en Chile (AA. VV.), CEAL-UCV, Valparafso,
1991, p. 78.

42 Cordero, E., “El sentido actual del dominio legal y la potestad reglamentaria”, en Revista de Derecho de
la Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol. 32, 2009, p. 415.

43 Silva, A., “La jerarquia normativa en la Constitucién de 1980, en Revista de Derecho Universidad Catdlica
de Valparaiso, Vol. 6 (1982), pp. 115 y ss.; Pierry, P, “El dmbito de la ley”, en E/ proceso legislativo en Chile (AA.
VV.), CEAL-UCV, Valparaiso, 1991, p. 78.

44 Cordero, E., “Los principios y reglas que estructuran el ordenamiento juridico chileno”, en Ius e Praxis,
Vol. 15 N° 2 (2009), p. 23.

 1bid,

46 De Otto, 1., Derecho Constitucional. Sistema de Juentes, Ariel, Barcelona, 1987, p. 236.
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La legitimacién democritica del Parlamento, estimo, obliga a intentar hacer sentido
de su opcién por el uso de disposiciones no transitivas. El objetivo bdsico del legislador
al dictar una ley es siempre el mismo: que esa ley sea efectiva?’. Para lograr ese propésito
el legislador deberd evaluar, entre otras cuestiones, si en consideracién a las caracterfs-
ticas de la materia y al contexto en el cual habrd de aplicarse, es o no conveniente usar
disposiciones mds o menos transitivas. Si estima que lo mds conveniente para que la ley
sea efectiva es la utilizacién de disposiciones no transitivas; el intérprete constitucional
debiera darle algtin nivel relevante de peso argumentativo a esa determinacién. Afirmar
lo contrario, esto es, que la ambiguamente definida reserva de ley prima por sobre la
opcién de esquema regulatorio del legislador, ademds de negarle el juicio soberano sobre
el punto, priva a la legislacién un medio muy relevante para el ejercicio de su funcién.

Esta misma lGgica, aun cuando con ciertos matices, debiera aplicarse para aquellos
casos en los que, sin que exista un esquema regulatorio tan claramente articulado a favor
de la flexibilidad, el Presidente de la Republica dicte un reglamento de ejecucién. En
lo que se estd pensando es en aquellos supuestos en los que la ley no abord6 un asunto
sujeto a reserva; o, si lo hizo, esto fue llevado a cabo a través del recurso a un concepto
juridico indeterminado. Nuevamente, analizar por qué el Presidente ejerci6 su potestad
es relevante; la mds probable respuesta a ello es porque existia, a su juicio, la necesidad
publica de ejecutar la ley. No estd de mds recordar, a estas alturas, el fundamento de
esta potestad: permitirle al Presidente de la Repiblica contar con autosuficiencia not-
mativa, de manera tal que pueda ejecutar las leyes y administrar el Estado*®, dotandolo
consiguientemente de un poder excepcional de creacién concurrente del orden juridico,
para poder cumplir su rol constitucional de Jefe de Gobierno y de la Administracién del
Estado’. Desde esta perspectiva, si acaso existia o no esa necesidad, es una decisién que
tipicamente corresponde a aquel 6rgano que se le reconoce la facultad y el deber asociado
de gobernar y administrar el Estado. Ahora, por cierto que en una hipétesis como esta,
dada la inexistencia de resguardos estructurales que si estdn presentes para el caso del
legislador, a esta argumentacién se le debe asignar un peso argumentativo menor del
que se ha sefialado respecto del legislador, aun cuando estd lejos de ser insignificante.

Habiendo establecido en la seccién anterior las razones que justifican redefinir la
funcién de la reserva de ley, lo que se ha hecho en ésta es explicar para qué finalidad
especifica debe procederse a esa redefinicién y referirse de manera muy somera a los
medios que pueden ser utilizados para ello. En relacién a la finalidad, he sefialado que
no es otra que permitir la colaboracién ley-reglamento; darle plena operatividad. Para
ese proposito, dependiendo del nivel de transitividad de la ley a ejecutar, he propues-
to dos medios: la remisién normativa —para el caso de las disposiciones con mayores

47 Rubin, E., “Law and Legislation in the Administrative State”, en Columbia Law Review, Vol. 89, N° 3,
1989, p. 409.

48 Cordero, E., “El sentido actual del dominio legal y la potestad reglamentaria”, en Revista de Derecho de
la Universidad Catdlica de Valparaiso, Vol. 32, 2009, p. 416.

49 Ferrada, J. C., “Las potestades y privilegios de la administracién publica en el régimen administrativo
chileno”, en Revista de Derecho, Universidad Austral, Vol. 20, N° 2, 2007, p. 78.
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grados de transitividad, desde el punto de vista de la elaboracién—y el establecimiento
de los objetivos de la ley— para aquellas hipétesis de disposiciones no transitivas, desde
la perspectiva de la elaboracién y la aplicacién. Para las hipé6tesis de ejercicio de la
potestad reglamentaria auténoma, he argumentado que también puede producirse la
colaboracién con la ley, aunque de manera invertida, a aquella que se da en la potestad
reglamentaria de ejecucién. Esta redefinicién, asi como los medios que se proponen
para su implementacién son plenamente compatibles con la Constitucién y debieran
ser considerados en la adjudicacién constitucional; sin embargo, para que eso suceda, el
Tribunal Constitucional debe modificar su manera de aproximarse a los casos de reserva
legal, cuestién que desarrollaré a continuacién.

2.4. Implicancias para la adjudicacién constitucional

Para el Tribunal Constitucional, el control de decretos supremos ha sido una actividad
recurrente. Como lo detalla una de las Gltimas investigaciones realizadas sobre la materia
por Carlos Carmona, actual Ministro del Tribunal Constitucional, los parlamentarios han
utilizado de manera intensa la posibilidad que les franquea la Constitucién de presentar
requerimientos impugnando la constitucionalidad de decretos supremos’®. En efecto,
desde el retorno de la democracia hasta la fecha de término de la citada investigacién,
se habfan presentado 24 requerimientos’!, cifra que es significativa respecto del total de
casos, excluyendo los requerimientos de inaplicabilidad®?. Sin embargo, la habitualidad
con que el Congreso ejerce esta actividad no ha traido como consecuencia una mayor
consistencia en la fundamentacién de las sentencias.

Justicia del cadi®? y reserva de sentencia son, de hecho, algunos de los calificati-
vos que ha utilizado la literatura para caracterizar la poco consistente jurisprudencia
desarrollada por el Tribunal Constitucional en la materia. En una primera etapa, dicha
jurisprudencia se mostré reacia a la intervencién del reglamento en las materias sujetas a
reserva’?. Luego, sin perjuicio que flexibilizé su postura al respecto, siguié evidenciando
una cierta hostilidad hacia el ejercicio de la potestad reglamentaria en las materias su-
jetas a reserva. En términos especificos, aceptando la posibilidad de que el Reglamento
interviniera en las materias sujetas a reserva, el Tribunal Constitucional centr6 su andlisis
en la intensidad de esta intervencién,® partiendo, de manera mds o menos explicita,

50 Carmona, C., “El articulo 93 N° 16 de la Constitucién: estado de la cuestién y proyecciones”, en Revista
de Derecho Piiblico, Vol. 72, 2010, p. 56.

L 1bid.

52 Ibid.

53 Zafiga. B, “Apostillas: Ley y Reglamento a la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional (De la
germanizacién al practicismo), en Ius et Praxis, Vol. 7, N° 2, 2001, pp. 209-257.

>4 Carmona, C., “Un nuevo estadio en la relacién ley-reglamento: el 4mbito del reglamento”, en Revista
de Derecho Pitblico, Vol. 63, 2001, pp. 154-155.

%5 Carmona, C., “Tres problemas de la potestad reglamentaria: legitimidad, intensidad y control”, en
Revista de Derecho Consejo de Defensa del Estado, Vol. 3, 2001.
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de la premisa de que en aquellas materias relativas a derechos fundamentales solo era
posible una intervencién de baja intensidad®®. En la jurisprudencia de los tltimos afios,
si bien no se discute la posibilidad misma de intervencién de la potestad reglamentaria
en materias sujetas a reserva, esa desconfianza hacia la intervencién del reglamento en
éstas ha llevado al desarrollo de una jurisprudencia altamente casuistica, en la que los
tests elaborados por el propio Tribunal no se aplican consistentemente e incluso, si la
fundamentacién del resultado lo requiere, se crean unos nuevos’>’.

Ahora bien, si se considera la manera en que la Constitucién regula la distribu-
ci6én de competencias en la materia entre el legislador y el Ejecutivo, esa inconsistente
y altamente casuistica adjudicacién no es para nada sorprendente. Como sefialé en la
primera parte de este trabajo, el alcance de la ley y la potestad reglamentaria en sus dos
vertientes no queda del todo determinado en la Constitucién. De ahi que al Tribunal
Constitucional le cueste mantener la consistencia al adjudicar casos sobre esta temdtica;
es que respecto a una cuestién cuya regulacién no es clara, iluso resulta pensar que la
adjudicacién operard de manera consistente. Ello, pues una vez que se acepta la interven-
cién del reglamento en esquemas regulatorios que abordan materias sujetas a reserva®®,
la cuestidn relativa a hasta qué punto puede llegar el reglamento es una de grado, que
no puede resolverse sino por referencia a los hechos concretos del caso en donde se pre-
senta la cuestién. El casuismo a la hora de embarcarse en la empresa de establecer las
fronteras entre la potestad normativa del legislador y aquella de la administracién, cabe
sefialarlo, es algo que trasciende nuestras fronteras.

En efecto, establecer una linea divisoria entre lo que es el ejercicio de funciones
legislativas y ejecutivas, es el cometido en que se propone la doctrina nondelegation en
el derecho de Estados Unidos. Esta impone limites sobre la autoridad del Congreso de
delegar el Poder Legislativo, en consideracién a que la Constitucién se lo ha otorgado de
manera integra a este 6rgano; especificamente, que toda delegacién a la administracién
debe contener un principio inteligible —un estdndar—, para orientar el ejercicio de la
discrecionalidad administrativa de la respectiva administracién pitblica®. La referida

26 STC 370/2003.

57 Ese parece ser el caso de los fallos ISAPRES y TV Digital. Si se quisiese articular un hilo coherente, este
serfa que, aun cuando el TC acepta que el Reglamento intervenga en la regulacién de materias sujetas a reserva,
esa aceptacién parece ser menor a la que existia hace algtn par de afios. Razonamiento que demuestra el hecho
de que en ISAPRES, no obstante no tratarse de un caso de potestad reglamentaria de ejecucién sino de ejercicio
de potestad normativa estatutaria por parte de un érgano descentralizado, el TC haya estimado vulnerada la
reserva en relacién a una materia en la cual la exigencia constitucional es més laxa, y que en TV Digital, el TC,
para fundamentar la no vulneracién, no haya articulado estdndar tedrico alguno que explique esa decisién —por
s solo, el hecho de que el Presidente ejerza la potestad reglamentaria con miras al bien comun no es estindar
alguno. Ver, STC 1710/2010 y STC 1849/2010.

58 Esto es, en términos de Carmona, una vez que en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional sobre
reserva de ley se abandona el estadio de la legitimidad y se pasa al de la intensidad. Ver Carmona, C., “Un nuevo
estadio en la relacién ley-reglamento: el dmbito del reglamento”, en Revista de Derecho Piiblico, Vol. 63, 2001,
pp. 154-155.

59 Ver Stone, G., Seidman, L., Sunstein , C., Tushnet, M., Karlan, P., Constitutional Law. Aspen Publishers,
New York, 2005, p. 418.
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doctrina se aplicé para invalidar remisiones normativas tan s6lo dos veces y en un con-
texto muy particular: la constitucionalmente conflictiva instalacién del New Deal®.
La explicacion a la escasa aplicacion de dicha doctrina la proporciona, en términos mds
que elocuentes, el actual Juez de la Corte Suprema, Antonin Scalia, para quien “[alun
cuando la cuestién de la delegacién inconstitucional es, sin duda alguna, un elemento
fundamental de nuestro sistema constitucional, no es un elemento que se preste para
ser implementado por las Cortes”®!. En consideracién a la dificultad que presenta esta
doctrina para su aplicacién por las Cortes, en vez de centrar su andlisis en la naturaleza
de la potestad ejercida, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Estados Unidos lo ha
hecho en el ejercicio concreto de la misma, verificando si estaba autorizado por ley y si
el resultado del mismo es una interpretacién permisible de la respectiva ley®?. El aban-
dono de la doctrina nondelegation en Estados Unidos y su posterior sustitucién por un
control de ejercicio de la respectiva actuacién de la administracién debiera traer luces
a la adjudicacién constitucional en materia de reserva de ley en Chile, en los siguientes
sentidos: (1) ilustrando lo dificil que resulta para las Cortes controlar inicamente sobre
la base de pardmetros formales y (2) demostrando que la actuacién de la administracién
puede ser controlada perfectamente utilizando pardmetros funcionales, que asumen la
necesidad de la colaboracién entre Ley y Reglamento.

Es posible divisar una adjudicacién constitucional en la materia que opere sobre
pardmetros mds funcionales a la colaboracién ley-reglamento. Un primer paso para
ello es asumir que la intensidad con la que el reglamento interviene en la disciplina
normativa de una materia sujeta a reserva no es el Gnico factor a considerar. Ademds
de éste, se pueden tomar en cuenta otros dos factores que junto al anterior debieran
balancearse a la hora de resolver un caso sobre reserva de ley: el grado de transitividad
del esquema regulatorio que se estd ejecutando y la finalidad pdblica argumentada
por el Ejecutivo para justificar la dictacién de la respectiva disposicién reglamentaria.
La utilizacién de estos dos nuevos elementos como aspectos a ponderar junto al de la
intensidad del reglamento en su intervencién en materias sujetas a reserva de ley per-
mite que el Tribunal adjudique asumiendo la realidad de la Ley y el Reglamento en la
actualidad. Por supuesto que los hechos del caso tendrdn una incidencia determinante
sobre cudnto pese cada uno de estos tres elementos y que, consecuentemente, seguirdn
existiendo casuismo e inconsistencia; pero al menos, este esquema garantiza que ese
casuismo e inconsistencia se hagan cargo de los aspectos funcionales de la colaboracién
ley-reglamento.

Por dltimo, cabe hacer referencia a cémo debiera ser la adjudicacién de casos origi-
nados en la dictacién de reglamentos auténomos. El aspecto crucial para el andlisis de
esta cuestién es el dato bruto que dichos reglamentos al no referirse a materias de ley
no suponen la existencia de una norma legal que pueda ser utilizada como parimetro

0 Ver, Panama Refining Co. v. Ryan, 293 U.S. 388 (1935) y A.L.A. Schechter Poultry Corp. v. United
States, 295 U.S. 495 (1935).

61 Ver Mistretta v. United States, 488 U.S. 361 (1989), Voto de minoria del Juez Antonin Scalia.

62 Chevron U.S.A. Inc. v. Natural Resources Defense Council, Inc., 467 U.S. 837 (1984).
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para su control. Tan s6lo estd la determinacién del Ejecutivo en torno a la necesidad de
disciplinar una determinada materia que, a su juicio, no se encuentra incluida dentro
de aquellas que la Constitucién sujeta a reserva. Por lo mismo, sélo se debe considerar
si acaso la potestad reglamentaria aut6noma ha incursionado en una materia de ley. Aun
cuando esta determinacién requiere de un andlisis que comprende menos elementos que
los que he sugerido para el reglamento de ejecucién, no deja de ser compleja, dados los
indeterminados contornos de la reserva de ley en nuestra Constitucién.

CONCLUSIONES

Al concluir el presente andlisis no estd de mds destacar nuevamente la importancia
de la efectividad de la legislacién. Como sefiala Rubin, la inefectividad en la adminis-
tracién es también un abuso®. Desde esta perspectiva, a la hora de establecer esquemas
regulatorios para la proteccién de determinados bienes juridicos cobra relevancia la
eleccién legislativa en torno a cémo estructurar las disposiciones de una ley para asegurar
su eficacia. De esa opcién depende el margen de apreciacién que tendrd la adminis-
tracién al momento de implementarla. Frente a la eleccién del grado de transitividad
de una disposicién legislativa, debiera tener algo que decir la reserva de ley. Pero que
deba tener algo que decir no significa que ella deba ser ciega frente a la pretensién de
efectividad de la legislacién.

Es que el andlisis relativo a la reserva legal no debe limitarse a la cuestién de quién
decide sobre un aspecto relativo a una materia de ley, sino que también debe considerar
cémo se hace efectiva la voluntad legislativa en la materia sujeta a reserva. Desde esta
perspectiva, una aproximacion al fenémeno de la reserva de ley que no se refiera a ambas
cuestiones no estd abordando el problema en su globalidad. En el mismo sentido, aquellas
que aluden a la implementacién, pero exigen como requisito la utilizacién de lenguaje
especifico, para facilitar la posterior revisién judicial, tampoco se hacen cargo del proble-
ma. Hace ya bastante tiempo que las Cortes dejaron de ser las Gnicas que implementan
el derecho. Consecuentemente, la opcién legislativa por un determinado mecanismo de
implementacién y el juicio del Ejecutivo en torno al momento de aplicarlo también
son relevantes para la reserva legal, si se considera que ella debe velar por encauzar la
vinculacién entre la legislaciéon y su implementacién mediante el Reglamento.

Es cierto que la incorporacién de mds variables o factores a la ecuacién, en un
drea donde con las ya existentes se hace complejo resolver los casos, puede tornar aun
mds inciertas las cosas en la materia. Sin embargo, no se debe perder de vista que sean
cudles sean los criterios que guien su aplicacidn, los pardmetros constitucionales son
bastante imprecisos. Por lo mismo, a pesar de lo valioso que puede ser la consistencia
en la aplicacién de las disposiciones constitucionales, esta es un 4rea donde no cabe

63 Rubin, E., “Law and Legislation in the Administrative State”, en Columbia Law Review, Vol. 89, N° 3,
1989, p. 418.
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esperarla. M4s que lamentarse o buscar una férmula magica de adjudicacién que termine
con la inconsistencia, lo razonable es asumirla y proponer metodologfas que permitan
la articulacién de una mejor fundamentacién. Eso es, precisamente, lo que se busca con
la incorporacién de estos dos factores al andlisis de decretos supremos que se impugnen
por vulnerar la reserva legal.

En suma, la proteccién de la vigencia de los derechos fundamentales reconocidos
en nuestra Constitucidn se veria seriamente reducida si la Gnica via de implementarlos
fuera a través de las Cortes. Esta constatacién debe llevar necesariamente a la conclusién
de que se necesita legislacién no transitiva. Ella es la mejor alternativa para el cumpli-
miento de la funcién de la legislacién. Por supuesto, eso no quiere decir que no deba
quedar sujeta a control, pero éste, a diferencia de lo que sucede en la actualidad, no
debiera partir desde la desconfianza. Como exactamente llevarlo a cabo, si se parte de
la premisa de la necesidad de la legislacién no transitiva, es un importantisimo desafio
al cual sin duda se debe apuntar en el futuro.
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