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PROBLEMAS TEORICOS EN TORNO A LAS POTESTADES
NORMATIVAS Y LA NECESARIA REDEFINICION DE LA RESERVA
LEGAL EN EL ESTADO CONSTITUCIONAL CHILENO*

THEORETICAL PROBLEMS AROUND THE REGULATORY POWERS AND
THE NECESSARY REDEFINITION OF THE LEGAL RESERVE OF THE CHILEAN
CONSTITUTIONAL STATE

KAmEL CAzoR™

RESUMEN
En el presente trabajo se abordan los principales problemas tedricos que existen
en torno a las potestades normativas, particularmente, en lo referente al sistema de
reserva legal en vigor. Se estudia, por una parte, el problema organico-representativo
del Parlamento y la paradoja de la primacia regulativa de la ley, todo ello a propésito
de la concepcién constitucional que sustenta nuestro sistema fundamental y, por
otra parte, se examina el problema teérico-conceptual de la ley que estd presente
en nuestra Constitucion. Todo esto a fin de plantear la necesaria redefinicion de la
reserva legal en Chile.

ABSTRACT
This paper examines the main theoretical problems that exist around the regulatory
powers, particularly in relation to the legal reserve system in force. On the one hand,
it is studied the organic-representative problem of Parliament and the paradox of the
regulatory primacy of law, all of which concerning the constitutional conception
underlying our fundamental system and on the other hand, it is examined the
theoretical conceptual problem of law, that is present in our Constitution. Altogether
in order to set out the necessary redefinition of the legal reserve in Chile.

PALABRAS CLAVE
Potestades Normativas, Reserva Legal, Estado Constitucional y Democratico

Keyworps
Regulatory powers, Legal Reserve, Constitutional State, Democratic State

* Trabajo recibido el 7 de marzo de 2013 y aprobado el 8 de abril de 2013.

Doctor en Derecho; Profesor Asociado de Derecho Constitucional en la Universidad Catélica del
Norte. Correo electronico: cazor@ucn.cl. Este trabajo forma parte del Proyecto Fondecyt Regular
N° 1110376 (2011-2012) titulado “La reserva de ley como limite del legislador democrético y la ne-

cesidad de redefinir su funcién en el Estado Constitucional chileno”, del que su autor es investigador
principal.

Revista lus et Praxis, Ao 19, N° 1 35
2013, pp.35-76



ARTICULOS DE DOCTRINA - DERECHO CONSTITUCIONAL Kamel Cazor

|. EL PROBLEMA ORGANICO-REPRESENTATIVO DEL PARLAMENTO Y LA PARADOJA
DE LA PRIMACIA REGULATIVA DE LA LEY: A PROPOSITO DE LA CONCEPCION
CONSTITUCIONAL QUE SUSTENTA NUESTRO SISTEMA FUNDAMENTAL

El presente estudio debe, necesariamente, partir del supuesto de que, por una
parte, existe una clara debilidad teérico-regulativa en la ordenacioén de las potesta-
des normativas en Chile, y que, por otra parte, su configuracion se caracteriza por
una heterogeneidad de reservas legales y mdltiples combinaciones que pueden
plasmarse entre ellas’. La principal causa de esta conclusion, tiene su origen en
la existencia de una falta de sistematicidad, que se pretendié adoptar en defini-
tiva, al querer configurarse un criterio en torno al concepto de ley, quedando de
manifiesto, en este punto, claras deficiencias en el proceso constituyente, que es
necesario reconducir teéricamente. En este sentido, es historia conocida la dis-
paridad de criterios que tuvo la Junta de Gobierno (titular del poder constituyente
de la época) con la propuesta de la Comisién de Estudios de la Nueva Constitu-
cién (comision asesora técnica), sobre la temdtica de la relacion ley-reglamento,
prevaleciendo, en dltimo término, el criterio de la Junta militar.

Este contexto analitico habria que situarlo, ademas, dentro de la concepcion
de democracia fundamentalista o fundamentalismo constitucional, que sustenta
el sistema de la Carta de 1980, caracterizada, siguiendo a Ackerman, porque “el
pueblo no tiene la autoridad necesaria para cambiar la Constitucion (...) esto no
significa que para el fundamentalismo no haya lugar para un gobierno democratico
y popular, pero si, que un gobiemo democratico y popular debe estar restringido por
el respeto a ciertos principios y a ciertos derechos. En otras palabras —prosigue este
autor—, el fundamentalismo tiene un compromiso con la democracia aunque tiene un
compromiso mas profundo con el respeto a los derechos fundamentales”. Miembros
de esta escuela difieren en “cudles son los derechos fundamentales que encorsetan
la decision popular”, de ahi que conservadores (Epstein), liberales (Dworkin o Nino)
y colectivistas (Fiss), “sean partidarios de una misma teoria constitucional: para los
fundamentalistas cualquiera sea el contenido de los derechos, la Constitucion esta,
primero y principal, comprometida con su proteccion. De hecho, de acuerdo a esta
teoria, la razén de ser de los derechos es que ellos sirven como vallas a la prose-
cucion de objetivos colectivos por parte de instituciones democraticas (...) En la
visién fundamentalista si los derechos fuesen a ceder frente a decisiones colectivas
ellos no satisfarian el rol que estan llamados a desempefiar”?.

' Cazor Auiste, Kamel y Prerrer UrRQuiaga, Emilio, “La bisqueda de criterios orientadores en la configu-
racion de las potestades normativas en Chile”, lus et Praxis, vol.15, n.1, 2009, pp. 191-227.

2 ACKErRMAN, Bruce y RosenkraNTz, Carlos, “Tres concepciones de la democracia constitucional”, Cua-
derno y debates, N° 29, Fundamentos y alcances del control judicial de constitucionalidad, Centro de
Estudios Constitucionales, Madrid, 1991, pp. 15, 22 y 23.

36 Revista lus et Praxis, Aho 19, N° 1
2013, pp.35-76



“Problemas tedricos en torno a las potestades normativas y
la necesaria redefinicién de la reserva legal en el Estado constitucional chileno”

En este mismo sentido, se concluye, como “para los fundamentalistas los
derechos [’ Derechos’] son definidos con independencia del proceso democratico
(...) la Constitucion es, primero y principal, un instrumento de proteccién de
‘Derechos’ de tal modo que sélo después que estos ‘Derechos’ son garantiza-
dos el proceso democratico puede abrirse su propio camino”?. Expresado de
otro modo, existe un “ntcleo de lo no decidible por la democracia politica”,* y
situados en el plano constitucional chileno, dicho “coto vedado” lo podriamos
encontrar en un verdadero “minimo liberal constitucionalmente garantizado”.

De ahi que, en esta perspectiva doctrinal, se parte del Derecho para incidir
en la realidad (como una especie de Constitucién racional-normativa®), prac-
ticando no un constitucionalismo funcional sino, mas bien, beligerante, resol-
viendo el conflicto en favor de la Constitucion. Sin embargo, esta perspectiva
posee evidentes riesgos: por un lado, “confiar en el Derecho por si mismo, por
sus caracteristicas técnicas, resolviéndose el uso del Derecho en la bidsqueda
prevalente o exclusiva de su funcionalidad racionalizadora, deslizdndose al fin
hacia una coincidencia con posturas puramente formalistas”; por otro lado, se
pone toda la esperanza “en el despliegue de las potencialidades que alberga
la normatividad constitucional”, generando una hiperconstitucionalizacion, es
decir, “en la Constitucién debe buscarse la solucién de todos los problemas (...)
lo que conduce a estimar que todo estd ya decidido, que hubo un momento en el
que se decidi6 definitivamente el futuro, que, en consecuencia, la capacidad de
decisién estad ‘congelada’ y, por tanto, se excluyen o reducen considerablemente
las posibilidades del principio democratico y de una ciudadania activa, con lo
que termina coincidiendo con posiciones antidemocraticas, aunque formalmente
constitucionales, que completan la contraposicién entre Estado de Derecho y
Estado democrético con clara opcién por el primero ante su perfeccion técnica
frente al segundo, dada su imperfeccién politica”®.

El contexto de la tematica abordada en este estudio, impide entrar en la
trascendental controversia de la relacién entre democracia (ley) y constitucio-
nalismo (derechos fundamentales)’”, motivada a raiz de “la dificultad para ad-
mitir desde los pardmetros de una teoria politica democratica que se impongan

* AckermaN, “Tres concepciones”, cit. nota n. 2, p. 25.
* Dt Caso MarTiN, Carlos, Sobre el concepto de ley, Editorial Trotta, Madrid, 2000, p. 12.

> VERDUGO MARINKOVIC, Mario, “Asamblea constituyente: ;Invitacién a un quiebre institucional?”,
Diario Constitucional, 2012. En: http://diarioconstitucional.cl/mostrararticulo.php?id=192 [visitado
el 03/09/2012].

¢ Dt CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, pp. 12-13.

7 ELSTER, Jon y StacsTaD, Rune, Constitucionalismo y democracia, Fondo de Cultura Econémica, Méxi-
co, 1999; y ScHNEIDER, Hans Peter, Democracia y Constitucion, Centro de Estudios Constitucionales,
Madrid, 1991.
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limites constitucionales a la capacidad de deliberacién de los ciudadanos vy al
poder de decision de las mayorias”®. Conviene, no obstante, citar brevemente
las perspectivas de algunos autores, que ponen en evidencia la dicotomia entre
constitucionalismo y democracia.

Sobre el particular, Neil MacCormick expresa que “la democracia funciona
s6lo donde hay alguna forma de orden constitucional bien establecido”, desde
esta perspectiva —continia— “el constitucionalismo es un requisito previo a la
democracia”, que hace posible y viable esta Gltima; por ello no se trata de una
democracia pura y simple, sino de una democracia cualificada por el constitu-
cionalismo’. Sin embargo, a la luz de nuestra peculiar experiencia de constitucio-
nalismo fundamentalista (basada, ademas, en una nocién de constitucionalismo
restringido 'y fuerte, utilizando la terminologia de Paolo Comanducci'), resulta
poco sustentable —y hasta riesgosa— la idea de que el constitucionalismo sea
un prerrequisito de la democracia y de que ésta no representa un ideal auto-
suficiente. Motivo por el cual, nuestro razonamiento debe ir mucho mas allg,
ya que es un hecho ineludible que la democracia, sustentada en la regla de
la mayoria, se trata de un principio configurador de naturaleza material, cuyo
procedimiento esencialmente busca el desarrollo y garantia de los derechos y
libertades fundamentales, entendiendo por tales a aquellos asociados al propio
principio democratico, en particular, como al resto de los derechos fundamenta-
les, en general. Seria insostenible y poco realista, por lo tanto, cualquier teoria
de la Constitucién, cuyo ideal constitucional se convierta en un freno para el
proceso democrdtico, ya que, a largo plazo, afectaria la propia sustancialidad
de la Carta Fundamental™'.

Cuestion que, ademas, citando a Victor Ferreres, debemos conciliar con la
tension existente entre justicia constitucional y democracia, dentro de lo que

8 PeNA Freire, Antonio, “Constitucionalismo Garantista y Democracia”, Revista Critica Juridica, 2003,
N° 22, p. 32.

 MacCormick, Neil, “Constitucionalismo y democracia”, Anuario de Derechos Humanos, Universidad
Complutense de Madrid, 1988-89, N° 5, p. 380.

10 Seglin Paolo Comanducci, “el constitucionalismo en sentido amplio es la ideologia que requiere
la creacién de una —cualquiera— Constitucion, a fin de limitar el poder y prevenir el despotismo. El
constitucionalismo en sentido restringido —prosigue— es la ideologia que requiere la creacién de un
especifico tipo de Constitucion a fin de limitar el poder y de prevenir el despotismo (...) El constitucio-
nalismo débil —continda- es la ideologia que requiere una Constitucion solamente para limitar el poder
existente, sin prever una especifica defensa de los derechos fundamentales. El constitucionalismo fuerte
(o liberal) es la ideologia que requiere una Constitucion para garantizar los derechos y las libertades
fundamentales frente al poder estatal” (“Formas de (Neo) constitucionalismo: un andlisis metateérico”,
Coordinador Miguel Carbonell, Neoconstitucionalismos, Trotta, Madrid, 2005, pp. 76-77). A la luz
de lo expuesto, resulta claro que la actual Carta chilena, estarfa mds cercana a las concepciones del
constitucionalismo en sentido restringido y fuerte.

"' Cazor y PrerreRr, “La bdsqueda”, cit. nota n. 1, pp. 191-227.
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se denomina “objecion democratica”, ya que “aunque, en Gltima instancia,
nos parezca legitimo el control judicial de la constitucionalidad de las leyes,
debemos reconocer que esta institucion entraiia un coste democrético, pues
existe una importante conexién entre el principio democratico, por un lado,
y la aprobacién de una ley por la mayoria de un parlamento elegido por los
ciudadanos, por el otro (...) La democracia, en efecto, estd conceptualmente
ligada a la existencia de un procedimiento que otorga a los ciudadanos unas
mismas oportunidades para participar con su voz y con su voto en las discusio-
nes y aprobacién de las decisiones colectivas (...) Como Jeremy Waldrom ha
destacado, la regla de la mayoria tiene un valor intrinseco, en la medida en que
cuenta con todos los votos por igual, no prefiere un resultado frente a otro (...)
Es decir, la regla de la mayoria trata a los ciudadanos como iguales, y es neutral
en cuanto a las distintas posiciones que son objeto de discusién”'2.

Como es facil apreciar, no se trata para nada de un tema pacifico, muy bien
sintetizado en las ideas de José Joaquin Gomes Canotilho. Sefiala este autor: La
dicotomia ‘demdcratas puros’/‘constitucionalistas puros” no significa en modo
alguno que los ‘constitucionalistas’ no sean ‘demdcratas” y los ‘demdcratas’
no sean ‘constitucionalistas’. El constitucionalismo considera fundamental el
proceso democratico y la teoria democratica reconoce la importancia de los
derechos fundamentales garantizados en la Constitucion. La divergencia bésica
radica en la forma de proteger estos derechos y los bienes constitucionales a
ellos inherentes. Los ‘demdcratas puros’ creen en la primacia del autogobierno
democratico y en el proceso democratico como la forma de asegurar la pro-
teccion de las libertades y derechos de las personas. Los ‘constitucionalistas’
toman el proceso politico como base de las politicas publicas en relacién a
los derechos, pero el proceso politico no es suficiente para avalar la justeza de
esas politicas”™.

Es aqui en donde reside, esencialmente, la gran paradoja en el sistema
constitucional chileno.

Ya que, por una parte, se circunscribe a la nocién constitucional de la demo-
cracia fundamentalista, dandole una clara preeminencia al Estado de Derecho
sobre el Estado democratico, en donde la capacidad de decision esta practi-
camente “congelada” por el acuerdo constituyente y, por tanto, se excluyen o
reducen considerablemente las posibilidades a la democracia, especialmente
aquella que se manifiesta a través de las decisiones legislativas. Y, por la otra, se

12 Ferreres CoMELLA, Victor, Una defensa del modelo europeo de control de constitucionalidad, Marcial
Pons, Madrid-Barcelona, 2011, pp. 139-140.

13 Gomes CaNOTILHO, José Joaquin, Teoria de la Constitucion, Dykinson, Madrid, 2004, pp. 112 y
113.
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le da una amplia esfera material de regulacion a la ley, que, a lo menos tedrica-
mente, seria la mds genuina portadora del principio democratico. Sin embargo,
mientras mas capacidad regulativa se le entrega a la ley, existe menos democracia
en la decision (particularmente si nos centramos en el principio mayoritario-
representativo, que se manifiesta en el sistema electoral en vigor'¥), lo que es
absolutamente contradictorio y paradéjico, pero absolutamente explicable a la
luz de nuestro sistema constitucional fundamentalista, el que ademas, como ya
lo hemos mencionado, se sustenta en una nocién de hiperconstitucionalizacién,
congelando la capacidad de decisién “democratica”.

Expresado de otro modo, la primacia regulativa de la ley en nuestro pafs,
convive con un marcado caracter no mayoritario en la decisién legislativa, lo que
es claramente disfuncional, toda vez que la regla de la mayoria es consustancial
y revaloriza la ley, ya que ella es la que mejor traduce el principio de igualdad
y la representatividad de los ciudadanos, produciendo en dltima instancia la
articulacion entre el Estado y sociedad. Y afianza este “circulo virtuoso”, la no-
cién fundamentalista constitucional que sustenta nuestra actual Carta, alejando
cualquier posibilidad de decision democratico-mayoritaria. Un cerrojo perfecto,
que, sin lugar a dudas, ha generado un efecto estabilizador a nivel institucional,
pero que a la larga esta produciendo una peligrosa desvinculacién entre las
decisiones estatales y los ciudadanos.

El panorama anterior, entre otros asuntos y citando a Lopez Guerra, produ-
ce como resultado “problemas como la esclerotizacion de los mecanismos de
representacion, que conducen a una desconfianza en la clase politica y a un
creciente abstencionismo ciudadano, la dificultad para la expresion de alterna-
tivas politicas a las ofrecidas por las fuerzas ya instaladas en el sistema, y como
consecuencia, la falta de opciones renovadoras, frente a situaciones de crisis,
[que ademas] se encuentran intimamente relacionados con las deficiencias en
las vias de traslacién de la opinién y voluntad ciudadana a las instituciones

4 Para explicar esta aseveracion, debemos necesariamente situarnos en el contexto de que existe en
Chile un problema democratico (crisis de participacién y agotamiento del sistema politico representativo
de los parlamentarios), el cual se manifiesta, dentro de la primacia regulativa de la ley ya mencionada,
en la traslacién de la voluntad popular a la vida estatal, particularmente en un Parlamento generado
por el sistema electoral binominal-mayoritario y las consecuencias en su conformacion que ello aca-
rrea. En efecto, se produce el inquietante fenémeno de que, en la prdctica, la soberania nacional se
ve sustituida por la soberania parlamentaria, es decir, en Gltima instancia, solamente la representacién
parlamentaria se convierte en soberana. Que, segun las dltimas encuestas autorizadas, no representan
mas del 40% del electorado nacional. En efecto, segiin encuesta Adimark (marzo de 2012), el 67%
de los encuestados desaprueba la gestién de la Camara de Diputados (23% de aprobacién); el 63%
de los encuestados desaprueba la gestién del Senado (26% de aprobacién); 63% de los encuestados
desaprueba la gestion de la oficialista Coalicion por el Cambio (24% de aprobacion); y, finalmente,
67% de los encuestados desaprueba la gestién de la opositora Concertacion (21% de aprobacién).
Cifras que, en mayor o menor medida, han sido constantes en el Gltimo tiempo.
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estatales denunciadas [ya en esa épocal por Carré respecto de la Constitucion
de la Tercera Republica”".

Ahora bien, la pregunta que surge por si sola es: ;como vinculamos esta
concepcion constitucional fundamentalista y racional-normativa, con el con-
cepto y funcionalidad de la ley dentro de nuestro ordenamiento juridico? En el
desarrollo posterior del trabajo trataremos de responder a esta interrogante, el
cual comenzaremos a dilucidar poniendo en evidencia algunas consideraciones
en torno a la ley.

Por un lado, se debe indicar que en la ley se mezclan, necesariamente, dos
planos, el juridico y el politico (ya que, por ejemplo, las discrepancias entre
las diferentes interpretaciones de la reserva legal son, sobre todo, desacuer-
dos de caracter politico, y que “responden a diferentes concepciones sobre
la sociedad, las relaciones entre sociedad y Estado, y las funciones que le
corresponden al Estado”'®), es decir, “se configura asi como categoria central
del Estado constitucional al vincular en forma unitaria el principio (del Estado)
democratico y el postulado del Estado de Derecho de manera que mediante la
ley se realiza la propuesta basica de la Constitucién de producir la articulacién
Estado-sociedad”"”. Por otro lado, hay que sefalar que en esta interseccion de
lo juridico y lo politico es donde resulta la coexistencia en el concepto de ley
de elementos formales y materiales: “asi, en lo que puede considerarse el ele-
mento material, que hace referencia al contenido y por tanto a la antes referida
articulacion Estado-sociedad, esta presente un cierto ingrediente formal como
es el de aquel tipo de eficacia que afecta a ambos (su comin sometimiento
a la ley), y en el formal, que hace referencia al tipo de norma definida por su
procedencia y formacién, esta también presente un aspecto material (politico)
como es el que resulta de incorporar el principio democrético”. De ahi que la
ley cumpla una funcion juridico formal (conversion en reglas de los principios
constitucionales) y una funcion juridico material (ejercicio de competencias
normativas especificas)'®.

Dentro del contexto de problematizacién expuesto en este acdpite, queda
clara la no facil tarea que debe enfrentarse en el sistema constitucional chi-
leno, sobre todo si estamos en presencia de una tematica que no sélo debe

15 Lorez GUERRA, Luis, “Carré de Malberg: de la soberania nacional a la soberanfa popular”, Introduccién
al libro La ley, expresion de la voluntad general (Estudio sobre el concepto de la ley en la Constitucion
de 1875), Marcial Pons, Madrid-Barcelona, 2011, p. 18.

® MeLero ALonso, Eduardo, “La flexibilizacion de la reserva de ley”, Revista Juridica Universidad
Auténoma de Madrid, n. 10, 2004, p. 110.

7 De CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 22.
8 De CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 23.
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circunscribirse a la mera discusion tedrica (“en la que sélo la ‘interpretacion’
de la Constitucion tiene algo que decir”), sino también considerar la practica
legislativa y jurisprudencial; de ahi que se debe acercar la distancia existente
en este tema entre teoria y practica'. Sin embargo, por la perspectiva del estu-
dio que nos convoca, solamente nos adentraremos en la configuracién tedrica
de esta trascendental materia de la reserva legal y del concepto de ley que la
sustenta.

Finalmente, no hay que olvidar que, en general, “los sistemas constitucio-
nales han modificado profundamente el entendimiento sobre la funcién del
legislador y, por ello mismo, sobre la reserva de ley”?%; de ahi que en el siste-
ma constitucional chileno se justifique volver sobre este cldsico tema y, en la
medida de lo posible, plantear una necesaria redefiniciéon de nuestra garantia
de reserva legal, a fin de lograr su reconciliacion con el principio democratico
y el Estado de Derecho.

[l. EL PROBLEMA TEORICO-CONCEPTUAL DE LA LEY EN
NUESTRO ORDENAMIENTO CONSTITUCIONAL

I1.1. La particular configuracion del sistema de reserva
legal en nuestra Constitucion

Como punto de partida, cabe recordar que era un lugar comun en la doctrina
nacional la constante alusién que se hacia sobre la inspiracion francesa que tenia
nuestra actual estructura constitucional en torno a la reserva legal (a partir de
lo cual, derivaban el denominado “dominio legal maximo”). Sin embargo y ahi
viene la confusion en esta materia, en definitiva, el objetivo del constituyente
(Junta de Gobierno) no fue incorporar en estricto sentido el sistema francés en la
ordenacion de la relacion ley-reglamento, sino que, en la practica, habria con-
servado el disefio de la anterior Constitucion, en el contexto de mantener como
principio la primacia de la ley como norma de clausura del sistema normativo;
pero claramente le agreg6 nuevos elementos, que no estaban considerados en
la Carta de 1925, como, por ejemplo, la reserva material de ley o la potestad
reglamentaria independiente?’. De ahi que Ribera, acertadamente, sobre el
particular, haya concluido lo siguiente: “A la luz de las propias disposiciones
constitucionales y de los antecedentes internos de la Junta de Gobierno es po-

19 BARO LEON, José Maria, Los limites constitucionales de la potestad reglamentaria, Civitas, Madrid,
1991, pp. 19y 21.

20 BaRo LEON, Los limites, cit. nota n. 19, p. 24.

21 Cazor Auiste, Kamel y GuiLorr Timiun, Matias, “Problemas conceptuales y de funcionalidad de la re-
serva legal en Chile”, Las Fuentes Formales del Derecho Publico (Coordinador Hugo Tértora), Editorial
Metropolitana, Santiago, 2012, p. 325.
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sible establecer que el objetivo final del Poder Constituyente no fue incorporar
en el nuestro el sistema francés, pero tampoco mantener aquél vigente durante
la Constitucion de 1925, sino que superar la situacién existente a la fecha, cui-
dando de evitar un eventual desequilibrio entre ambos poderes”?2.

Este pretendido objetivo del constituyente, tiene su reflejo en el hecho de que
en nuestro ordenamiento constitucional se reconocen diversas clases de reserva
de ley, las que pueden clasificarse de conformidad a variados criterios.

En la doctrina nacional, por ejemplo, Gonzalo Garcia plantea la clasificacion
entre reservas legales complementarias, limitativas, regulatorias y negativas®.
Para Teodoro Ribera, en cambio, “el ambito a regular [de la reserva legal] esta
determinado en cada caso por el constituyente, al utilizar expresiones diversas
para encomendar al legislador dicha tarea”; asi, en lo referente a la extensién
de las materias posibles de normar, indica Ribera: “La extension o dmbitos de
las materias posibles a regular es en el articulo 60 [63] meramente enumerativa,
constituyendo en si un campo legal minimo y no maximo, dada la vigencia del
mencionado numeral 20 (...) Sin embargo —prosigue—, en lo que respecta a la
intensidad de la regulacién, cabe distinguir entre los mandatos precisos que la
Constituciéon contempla a favor del legislador mediante disposiciones expre-
sas en cada caso, con la atribucién genérica que lo autoriza a normar nuevas
materias no consignadas en los numerales 1 a 19 del articulo 60 [63], en los
términos exigidos en el numeral 20 ya citado”?*. En esta Gltima situacién, para
este autor, “en los casos no previstos expresamente en la Constitucion, cabe
aplicar el numeral 20 del articulo 60 [63], esto es, una limitacién en lo relativo
a la intensidad o profundidad de la regulacién, mas no en cuanto al contenido
que puede alcanzar”*.

Para nosotros, por una parte, de acuerdo al grado de especificidad con que
la Constitucion recoge la reserva, ésta puede ser especial o general (por ejem-
plo, en materia de derechos fundamentales es posible constatar una reserva
general derivada del art. 63, N° 2y 20, art. 19, N° 26, y art. 64 que plantea la
prohibicién de la delegacioén legislativa, cuando ésta incida sobre las garantias
constitucionales). Por otra parte, de conformidad al nivel de especificidad mate-
rial con que la Carta la recepta, puede vislumbrarse una reserva material y otra

22 RiBerA NEUMANN, Teodoro, “Reserva legal, potestad reglamentaria y Constitucion de 1980”, Revista
de Derecho Pblico, vol. 63, 2001, pp. 471-489. Ver también: RiBera NEUMANN, Teodoro, “Reserva legal
y potestad reglamentaria en la Constitucion de 1980. Antecedentes inéditos de la Junta de Gobierno”,
Documento inédito, 2000, p. 6.

2 Garcia PiINo, Gonzalo, La reserva legal de derechos constitucionales: spoder legislativo contra la
administracion? Ediciones Universidad Alberto Hurtado, Santiago, 2004, p.172.

2% RiBera, “Reserva”, cit. nota n. 22, p. 481.

> RiBERA, “Reserva”, cit. nota n. 22, p. 482.
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formal (esta dltima, por via del art. 63, N° 20, que establece las denominadas
leyes de bases generales; sin olvidar tampoco la especificidad material de las
leyes orgdnicas y de quérum calificado).

Cabe destacar que en virtud del numeral 20 del articulo 63 (que consigna
como materia de ley: “Toda otra norma de cardcter general y obligatoria que
estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico”) se han suscitado
los mayores problemas interpretativos en torno a esta tematica de las potestades
normativas, especialmente debido a la amplitud de su formulacién, lo que ha
generado un problema teérico-conceptual de la ley en nuestro ordenamiento,
e igualmente ha dificultado la instrumentalizacién de la potestad reglamentaria
independiente.

Dentro de esta problematica, sostuvo en su oportunidad Luz Bulnes que el
numeral vigésimo introducido por la Junta Militar, establecié las denominadas
“leyes de bases esenciales”, entendiendo que éstas habilitan al legislador para
que regule, respecto de los ordenamientos juridicos, sélo las bases o conteni-
dos fundamentales, manteniendo las caracteristicas de generalidad que debe
tener la ley y de impedir la regulacién de materias que podrian abordarse via
reglamentaria, es decir, esta forma de ley involucra restaurar “su cardcter perma-
nente, general y abstracto que tiene por objeto establecer las bases y principios
directrices sobre una materia, a las cuales debe sujetarse el Poder Ejecutivo
para poner en ejecucion una determinada materia, mediante el ejercicio de su
potestad reglamentaria normal”?. Con ello se pretendi6 resaltar que a la ley
le correspondia sélo abordar el nicleo esencial de la materia que se propone
regular, dejando entregado al reglamento de ejecucion su desarrollo e implemen-
tacion, marcando una colaboracién entre la ley y el reglamento ejecutivo que
es indisoluble?’. Sin perjuicio, habria que agregar, de la necesaria interaccion
que debe realizarse con el reglamento auténomo o independiente, cuando las
posibilidades regulatorias de la Carta lo hagan viable.

En consecuencia, en torno al ambito de la ley, a partir de lo preceptuado
en el N° 20 del articulo 63, se han sostenido las siguientes tesis en la doctrina
nacional?®:

26 BULNES ALDUNATE, Luz, “Leyes de Base y Potestad Reglamentaria en la Constitucion de 1980”, Revista
de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, N° 6, 1982, p. 141.

27 CARMONA SANTANDER, Carlos, “Tres problemas de la potestad reglamentaria: Estado de la cuestion y
proyecciones”, Revista de Derecho del Consejo de Defensa del Estado, Ao 1, N° 3, 2001, p. 32.

28 Sobre esta sistematizacion de las diversas tesis de la doctrina nacional, ver también: Bucueko Con-
TRERAS, José, “La potestad reglamentaria auténoma en la Constitucién chilena: La norma de clausura
del ordenamiento juridico”, Tesis de Licenciatura, Escuela de Derecho, Universidad Catdlica del Norte,
Coquimbo, 2012, pp. 54-78.
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a) Esta norma estableceria, segiin Hernan Molina, una reserva legal que no
describe contenidos, objetos o materias, ya que se esta refiriendo a una nueva
categoria de ley (“ley de bases”) y, por consiguiente, se habria inspirado en el
constitucionalismo clasico?’, pero con una salvedad, la ley debe ser en su sentido
material y de bases esenciales’’, es decir, identifica las caracteristicas propias
de este tipo de normas (la generalidad, obligatoriedad y las bases esenciales)
con el concepto material de ley.

b) El sistema de distribucién de competencias, agrega José Luis Cea, “no
difiere esencialmente, del estatuido en la Constitucién de 1925, porque el
cambio de redaccion y las proclamaciones son insuficientes, para convertir las
apariencias en una innovaciéon fundamental y practica”'.

c) La pretendida reserva maxima legal, por ende, se ha convertido nuevamen-
te en un dominio minimo legal?, toda vez que el legislador puede extenderse
a cualquier materia aunque sea sélo en sus bases esenciales.

d) El articulo 63 se trataria de una norma de competencia atributiva no cons-
titucionalmente clausurada®. En el sentido de que, en principio, la competencia
del legislador seria excepcional y de atribucion, luego también, en principio, el
reglamento seria la norma de clausura del ordenamiento juridico®*. Sin embargo,
araiz de que el dominio legal maximo no se encuentra en un estricto marco de
excepcionalidad, sino en un ambito de competencia no constitucionalmente
clausurado, ello, sin duda, reduce la operatividad de la potestad reglamentaria
y relativiza su caracter de norma de clausura®.

e) El articulo 63 no consagra un catalogo taxativo de materias, toda vez
que el numeral 20 entreg6 al legislador la facultad para extenderse a cualquier
materia, pero estableciendo, en cuanto a su extension, que dicha normativa
deba ser general, obligatoria y estatuir las bases esenciales de un ordenamiento
juridico. En consecuencia, el encabezado “s6lo son materias de ley” establece
un campo minimo reservado al legislador®.

/"

2% MotiNna Guaita, Herndn, Derecho Constitucional, Editorial Andalién, Concepcion, 1998, p. 293.
% MotiNa, Derecho, p. 292.

31 Cea EGARA, José Luis, “Dominio legal y reglamentario en la Constitucién de 1980”, Revista Chilena
de Derecho, vol. 11, 1984, p. 431.

32 CaLbera DELGADO, Hugo, Tratado de Derecho Administrativo, Tomo ll, Ediciones Parlamento, San-
tiago, 2001, p. 232.

33 Cazor Auiste, Kamel, La sumision a Derecho de los actos y disposiciones del Presidente de la Repu-
blica, Tomo I, Ediciones Universidad Central de Chile, Santiago, 2002, p. 171.

3 CAzor, La sumision, cit. nota n. 33, p. 98.
35 Cazor, La sumision, cit. nota n. 33, p. 98.

3 RiBErRA, “Reserva legal”, cit. nota n. 22, p. 480.
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f) El Tribunal Constitucional ha expresado que el referido N° 20, del articulo
63, “(...) esta redactado en términos excesivamente amplios e indeterminados
sin senalar directamente el contenido de aquello que debe ser materia de ley.
La disposicion mas bien precisa tres caracteres formales, a saber: a) que sea
“general”, b) que sea “obligatoria” y ¢) que “estatuya las bases esenciales de un
ordenamiento juridico”, sin establecer cudles son las materias de ese ordena-
miento juridico que comprende o a las cuales se extiende (...)” (considerando
N° 24, sentencia Rol N° 325-2001). De ahi que Francisco Zufiga planteara, un
afno después de este sentencia, que “la jurisprudencia constitucional al consoli-
dar la categoria de ‘leyes de bases” modifica la ‘norma de clausura’ de nuestro
ordenamiento juridico. La ‘norma de clausura’ —prosigue—, de factura afrancesada
establecia una competencia reglamentaria general y una competencia legislativa
excepcional, en consonancia con el régimen presidencialista. A nuestro juicio
—concluye-, el activismo del Tribunal Constitucional que modifica la ‘norma de
clausura’ y crea pretorianamente un nuevo concepto de ley y una nueva cate-
goria o tipo de ley, configura una verdadera mutacién constitucional”. Con ello
precisa, ademas, “que las ‘leyes de bases’ hacen de la competencia legislativa
la regla general conservando el Ejecutivo una reforzada potestad reglamentaria,
innovacién pretoriana de nuestro Tribunal Constitucional que de paso pretende
definir la ley, arrinconando el concepto formal de ley, mediante un concepto
material de ley; concepto este Gltimo no adecuado a la Constitucion en la medida
que coexisten en la legislacion leyes generales y especiales; y una distribucion
de materias y de competencia legislativas compleja”?”. Como lo veremos luego,
disentimos de esta conclusion, pues precisamente plantearemos como propuesta
la unidad indisoluble en nuestro sistema constitucional del concepto material y
formal de ley, ya que, precisamente y algo hemos adelantado sobre el particular,
la ley cumple una funcién juridico material y juridico formal.

g) En consecuencia, el dominio legal asi plasmado, nos presenta un cuadro
en el que resulta extremadamente dificil sostener, como en el caso francés, la
existencia de una reserva de reglamento, toda vez que por medio de las leyes
de bases esenciales el legislador puede extenderse mas alla de las materias
enumeradas en el articulo 63, operando asi la congelacion de rango de la ley de
bases esenciales, como norma de clausura del ordenamiento juridico chileno.
Por consiguiente, para algunos autores, en cuanto a las posibilidades regulatorias
del reglamento independiente, su pretendida competencia genérica quedaria,
en principio, reducida a unas pocas materias que la Constitucion no confia

37 ZUNiGa URBINA, Francisco, “Leyes de Bases en la Jurisprudencia del Tribunal Constitucional: Apuntes
acerca de la norma de clausura”, Revista de Derecho de la Universidad Catélica de Valparaiso, Vol.
23,2002, pp. 217-218 y 235-236.
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explicitamente el legislador®® o bien, en la practica, este tipo de reglamentos
quedarian reducidos a situaciones excepcionales, por la gran competencia
asignada a la ley*”. Otros autores describen a la potestad reglamentaria como
escudlida y dificil de imaginar*. Para Rolando Pantoja, ademas, al mantener el
legislador su competencia de acuerdo a los criterios tradicionales ha llevado
a los autores a definir la potestad reglamentaria auténoma como irrelevante e
impracticable*'. Sin embargo, como lo desarrollaremos mas adelante, la potestad
reglamentaria autbnoma, posee una determinada esfera regulativa, como una
manifestacion de la ley en sentido material y aceptando, también, la vigencia
de la nocién de ley en sentido formal en nuestro ordenamiento.

En el dltimo tiempo, y en contraposicion a nuestra Gltima conclusién,
Eduardo Cordero ha planteado que, en torno al sentido y alcance del numeral
vigésimo del articulo 63, la locucién “Solo son materias de ley: (...) Toda otra
norma de cardcter general y obligatoria (...)”, “antes que establecer o determinar
una materia de ley, lo que prescribe esta norma es el deber que sus preceptos
han de ser generales y abstractos”. En este mismo sentido, precisa que “al intro-
ducir el numeral 20 [el constituyente] establece respecto de la ley un elemento
sustancial, el cual mds que constituir una materia de ley es una condicién que
debe cumplir una norma para tener el cardcter de ley”. Es decir, el constitu-
yente quiso establecer que s6lo pueden ser objeto de regulacién legal aquellas
normas que retinan las caracteristicas de generalidad y obligatoriedad*. Por
consiguiente, lo sostenido por este autor es que la ley, a partir del numeral
vigésimo, puede definirse por contenidos intrinsecos, esto es, la generalidad y
la obligatoriedad.

Luego, en torno a “las bases esenciales del ordenamiento juridico”, que
indica el articulo 63 N° 20, Eduardo Cordero entiende que aquello serian “los
fundamentos de lo propio o caracteristico del derecho”, y precisa que “el legis-
lador al regular las bases esenciales de un ordenamiento juridico debe segregar
determinadas conductas y aspectos de la vida social en la medida que sean
juridicamente relevantes”. Siendo “el propio legislador el que determina qué
materias son juridicamente relevantes atendiendo a los valores y condiciones
sociales imperantes en una época y lugar determinado. Asi, es él quien de-

38 Cazor, La sumision, cit. nota n. 33, p. 170.

39 BULNEs, “Leyes de Base”, cit. nota n. 26, p. 146.
40 RiBerA, “Reserva legal”, cit. nota n. 22, p. 486.
4 PanTOJA BAUZA, Rolando, “La relacion entre ley y reglamento en el Derecho chileno”, Revista de
Derecho del Consejo de Defensa del Estado, N° 20, 2008, p. 30.

42 Corbero QUINZACARA, Eduardo, “El sentido actual del dominio legal y la potestad reglamentaria”,
Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, vol. 32, 2009, pp. 430-431.
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termina o cumple la funcién de clausurar las materias de dominio legal, pues
no es posible establecer a priori todas las materias que han de ser objeto de
regulacion juridica”*.

En consecuencia, para este autor la referida norma establece la forma en que
el legislador debe cumplir su funcién normativa (a través de leyes generales y
abstractas) y le permite regular el mas amplio espectro de materias clausurando el
ambito de la ley (bases esenciales del ordenamiento juridico)*. Por consiguiente,
el dominio maximo legal se difumina y la cldsica distincion entre reglamentos
ejecutivos y autbnomos seria una construccion artificiosa, “por tanto, la funcién
que cumple un reglamento de ejecucién respecto de un reglamento auténomo
es la misma: complementar, desarrollar o detallar la regulacién legal. De tal
forma, la distincion que se hace entre los dos tipos de reglamentos no tiene una
base real, pues ambas aparecen dominadas por el principio de la primacia de
la ley sobre las normas reglamentarias”. Concluye finalmente este autor, que
“en nuestro ordenamiento no existe un dominio legal minimo [0 ;maximo?],
puesto que la ley es la norma que clausura las materias de reserva de ley. Asi
las cosas, en nuestro derecho sélo existirian reglamentos, siendo un artificio la
distincién entre reglamento auténomo y de ejecucion”*.

h) Por su parte, Miguel Angel Fernandez postula que el referido numeral 20,
del articulo 63, a propésito de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
“esta redactado en términos excesivamente amplios pero no tanto como para
sostener que sea una norma indeterminada ‘sin senalar directamente el conte-
nido de aquello que debe ser materia de ley’, ya que ese contenido es claro en
cuanto a que la ley debe regular las bases esenciales del ordenamiento juridi-
co y ello, a diferencia de lo que se expone en la sentencia, no constituye una
caracteristica meramente formal, sino que sustantiva de la ley”. Luego, sefiala
que “la amplitud de lo preceptuado en el articulo 63 N° 20 de la Constitucion
no puede entenderse como constitutivo del principio de dominio minimo le-
gal, adulterando el modelo establecido en la Carta Fundamental. Al contrario,
en ese precepto se define, precisamente, el contenido de la materia a legislar
—cualquier asunto que sea bdsico en el ordenamiento juridico—, sin que pueda
leerse como que alli se autoriza a la ley para disponer acerca de cualquier
asunto, aunque no sea basico, pero normandolo en lo esencial”. Finalmente,
dentro de este concepto de primacia de la ley, plantea Fernandez “lo innecesario
que resulta para el Presidente de la Republica acudir a su potestad autonoma
cuando posee un control férreo del proceso formativo y del contenido de la

4 Corpero, “El sentido actual”, cit. nota n. 42, pp. 432-433.
4 Corpero, “El sentido actual”, cit. nota n. 42, p. 433.

4 Corbero, “El sentido actual”, cit. nota n. 42, pp. 433-435.
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ley, dotando de mayor y mds indiscutible legitimidad [a] la decisi6on adoptada
por esa via; y porque es evidente que nuestra cultura juridica se encuentra ain
fuertemente sustentada en la ley y en sus méritos, conduciéndonos siempre a
privilegiar su intermediacién”“°.

i) Desde ya, se puede criticar en este ambito a la doctrina nacional, pues el
método de interpretacion utilizado es, mds bien, una lectura originalista de la
Carta. Cuestion que genera una situacion paraddjica, pues si se analizan a dos
autores nacionales que utilizan el mismo método interpretativo, se obtienen
resultados disimiles y contradictorios. Asi, por ejemplo, para Teodoro Ribera el
sistema pretendido por el constituyente seria el de dominio minimo legal, y, por
su parte, Miguel Angel Ferndndez, utilizando la misma metodologia, postula que
la intencion constituyente siempre fue el establecimiento de una reserva legal
maxima. Por consiguiente, cabe destacar que, sobre todo en la interpretacion
de la Constitucién, los métodos de hermenéutica sistémica y finalista resultan
trascendentales, a fin de encontrar la coherencia y armonia entre las distintas
normas constitucionales y, por ende, darle una funcionalidad a la garantia de
la reserva legal que esté mas acorde con el principio democratico y las reglas
del Estado de Derecho.

Luego, es criticable también que la doctrina mayoritaria en nuestro pais
genere un verdadero “estrangulamiento” sobre la potestad reglamentaria au-
tébnoma, no obstante tener un claro reconocimiento en la Carta Fundamental.
En efecto, por una parte Miguel Angel Ferndndez no precisa en su tesis las
posibilidades regulatorias del reglamento independiente o derechamente
plantea lo innecesario del mismo. Y, a su vez, Eduardo Cordero sostiene que
resulta una construccién artificiosa la distincion entre reglamento auténomo y
de ejecucion; lo que, a nuestro parecer, no puede admitirse, especialmente en
base a lo establecido en la propia Carta Fundamental, ya que, por una parte,
es el propio articulo 32, N° 6, que identifica conceptualmente los reglamentos
que regulan “aquellas materias que no sean propias del dominio legal”; y, por
otra parte, es la propia reforma constitucional de 2005 que incorpora al articulo
93, N° 16, una hipétesis especifica de control de la potestad reglamentaria
auténoma, consagrandola expresamente como objeto de control y utilizando
dicha terminologia en el propio texto (dice la Constitucion: “Resolver sobre
la constitucionalidad de los decretos supremos (...) incluyendo aquellos que
fueren dictados en el ejercicio de la potestad reglamentaria autonoma del
Presidente de la Republica cuando se refieran a materias que pudieran estar

4 FernANDEZ GonzALEZ, Miguel Angel, “Antecedentes histéricos y jurisprudenciales acerca de la potestad
reglamentaria auténoma” (Coordinadores Jaime Arancibia y José Ignacio Martinez), La primacia de la
persona: Estudios en homenaje al profesor Eduardo Soto Kloss, LegalPublishing, Santiago, 2009, pp.
751-753.
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reservadas a la ley por mandato del articulo 63”), es decir, lo que antes sélo
era una construccion meramente doctrinaria, la reforma constitucional lo
consagra expresamente.

j) Finalmente, es posible constatar en la doctrina chilena (por ejemplo, Cor-
dero, Fernandez y Ribera), que se hace de la esencialidad —a propésito del art.
63 N° 20- el Unico criterio funcional a fin de definir las relaciones entre ley y
reglamento independiente. Particularmente, creemos poco justificado identificar
todo rasgo material o de contenido en el concepto de “bases esenciales”, como
lo hace Cordero, con las “materias juridicamente relevantes”, lo que traeria
como resultado practico una reserva total de ley en razén de dicha esencialidad
(material) sin contornos, que no tendria asidero constitucional, sobre todo si
consideramos también la existencia del concepto de ley en sentido formal. Por
otra parte, lo esencial resulta altamente abstracto y difuso, asi Ribera sefala que
las bases 0 materias bdsicas deben precisarse segtin la materia a regular, siendo su
extension e intensidad de acuerdo con la complejidad de la misma*’; asimismo,
luego se expresa que tUnicamente el legislador debe definir su propio ambito
competencial, lo que convierte la decision legislativa en altamente contingen-
te. Para Moraga la competencia del legislador no puede quedar a discrecion
de los propios érganos co-legisladores, sino que debe considerarse el marco
de la Constitucion que, de manera previa, ha establecido distintos parametros
de distribucion organizacional de la potestad normativa general®s; si bien, se
refiere a la densidad normativa exigida a la ley, es decir, a la distribucion verti-
cal de potestad normativas entre ley y reglamento ejecutivo, su argumentacion
es aplicable, igualmente, al ambito de materias sujetas a reserva (distribucion
horizontal, ley y reglamento independiente).

Del mismo modo, se debe tener presente que la reserva también se dirige
contra el legislador, “impidiendo que distribuya competencias normativas sobre
el nicleo esencial de la materia”*, por consiguiente, que el legislador deba
definir su exclusivo ambito competencial seria algo contrario a la propia reserva
constitucional de ley. En consecuencia, como bien se ha planteado, “se debe
ser muy cuidadoso al momento de argumentar interpretaciones extensivas de la
reserva legal, lo que lejos de ampliar las competencias del legislador, muchas
veces conducen a dificultar la necesaria actuacion de la Administracion”>°.
Igualmente, “no seria coherente plantear la tesis de los mandatos de sustancia

*7 RiBERA, “Reserva”, cit. nota n. 22, pp. 484-485.

4 MoRraGA KLENNER, Claudio, “La actividad formal de la Administracién del Estado” (Coordinador Rolando
Pantoja), Tratado de Derecho Administrativo, LegalPublishing, Santiago, 2010, p. 49.

49 Cazor, “Problemas conceptuales”, cit. nota n. 21, p. 307.

50 Cazor, “Problemas conceptuales”, cit. nota n. 21, p. 308.
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preceptiva amplia de la reserva legal en Chile, que en la practica hace inoperante
el ejercicio de la potestad reglamentaria independiente, la cual tiene una clara
consagracion constitucional y sélo se vincula negativamente a la ley”*".

I1.2. La nocion material-formal de la ley en la Constitucion:
sUna incoherencia conceptual?

La pregunta que, necesariamente, emana de lo argumentado hasta ahora,
es la siguiente: jes posible constatar en la estructura de nuestras potestades
normativas, la existencia de un concepto de ley material y de ley formal? Y
si es positiva la respuesta, jqué consecuencias traeria ello en nuestro sistema
constitucional?

Para responder a esta duda, hay que precisar los ambitos del dominio legal
plasmados en la Constitucién. Por una parte, como ya algo hemos adelantado,
a la luz del art. 63, claramente qued6 configurado un dominio minimo legal
de caracter material, en donde los N°s. 1° a 19 de dicha disposicion reservan
a la ley una serie de contenidos materiales (especificos o generales), utilizando
en cada caso expresiones diversas, ya sea de un modo general, al entregar s6lo
a la “ley” la regulacion de una determinada materia sin mayor descripcién del
ambito (reserva absoluta), o, ya sea de un modo especifico, en donde el mandato
sea preciso y consagre los elementos que la ley debe contener (reserva relativa);
cuestion que ratificaria la existencia de una concepcion de ley material. Por
otra parte, en los casos no previstos expresamente por la Constitucion, cabe
aplicar el numeral 20 del articulo 63, que contiene s6lo una limitacién en lo
relativo a la intensidad o profundidad de la regulacién, pero no en cuanto a los
contenidos que puede alcanzar®?, cuestion que ratificaria también la existencia
de una concepcion de ley formal o reserva formal-material.

En efecto, como se ha dicho por la doctrina, “no puede olvidarse que el ori-
gen de esta disposicion constitucional se encuentra en el indisoluble propésito
de la Junta de Gobierno de equilibrar la relacién de poderes entre el Presidente
de la Republica y el Congreso Nacional, evitando por un lado la existencia de
leyes casuisticas, pero por otro que la potestad reglamentaria pudiere minimizar
la relevancia propia de la ley”**. Especialmente relevante en este tltimo pun-
to es la existencia de una “competencia traslapada eventual”>* entre la ley o

51 Cazor, “Problemas conceptuales”, cit. nota n. 21, p. 309.
°2 RIBERA, “Reserva”, cit. nota n. 22, p. 482.

53 RiBerA, “Reserva legal”, cit. nota n. 22, p. 21. Ver también: Risera, “Reserva”, cit. nota n. 22, pp.
471-489.

>t RiBera, “Reserva legal”, cit. nota n. 22, p. 25. Ver también: RiBera, “Reserva”, cit. nota n. 22, pp.
471-489.
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reserva formal-material (ya que existe la posibilidad de que la ley abarque, en
virtud del art. 63 N° 20, otras materias inicialmente no previstas) y la potestad
reglamentaria auténoma o independiente.

Un ejemplo de ello es lo que acontecié con el decreto supremo N° 81 de
1999, que regul6 el uso de la firma digital y los documentos electrénicos en
la Administracion del Estado, materia que —no obstante estar en parte sistema-
tizada en dicho reglamento auténomo- fue posteriormente reglada por la ley
N° 19.799, sobre documentos electrénicos, firma electrénica y servicios de
certificacion de dicha firma, en donde precisamente en su titulo segundo trata
acerca del uso de firmas electrénicas por los 6rganos del Estado. Otra muestra,
es lo sucedido con la creacién de la Comision Nacional Asesora de Acreditacién
de Pregrado (CNAP), creada en marzo de 1999, mediante decreto supremo
N° 51, del Ministerio de Educacion, de ese aiio, posteriormente la ley N°20.129,
de noviembre de 2006, que establecié un Sistema Nacional de Aseguramiento
de la Calidad de la Educacién Superior, constituye formalmente la Comision
Nacional de Acreditacién (CNA-Chile).

Finalmente, otro ejemplo es el decreto reglamentario N° 264, de octubre de
2010, del Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones, que fij6 las normas
complementarias del decreto supremo N° 136 de 2009 y “ejecuta” el inciso
final del art. 15 de la Ley General de Telecomunicaciones, estableciendo un
nuevo periodo anual de exposicion publica y abierta, renovable hasta por un
maximo de cinco anos, dentro del cual se podrian otorgar permisos para efec-
tuar transmisiones demostrativas del servicio de radiodifusion televisiva de libre
recepcion con tecnologia digital o renovar las existentes. Analizado el decreto
reglamentario N° 264, a la luz del inciso final del art. 15 de la Ley General de
Telecomunicaciones, sin duda generé un exceso regulativo de la norma que
“ejecutaba”, y la explicaciéon de ello habria que circunscribirla al hecho de
que “la Ley General de Telecomunicaciones, al tratarse de una ley marco —o
de bases esenciales— y con un claro contenido técnico, cuyo apoderamiento
normativo se plasma dentro de un campo material indeterminado, que la aper-
tura del articulo 63 N° 20 la plantea dentro del concepto de reserva formal de
ley, y que no agotaria otras posibilidades de regulacion, de ahi que exista un
espacio para que innove la potestad reglamentaria presidencial, especialmente
la potestad reglamentaria autbnoma”?>. Finalmente hay que agregar que, en
esta tematica de la television digital, su regulacion todavia esta en discusion
en el Congreso Nacional, en donde se plantea nuevamente la situacion de que
un decreto supremo —no de estricta ejecucion, sino mas bien independiente—,
regule una materia antes de ser normada por una ley.

55 Cazor Auiste, Kamel, “Regulacién reglamentaria v/s regulacion legislativa”, Revista de Derecho
Universidad Catélica del Norte, afo 18, n. 2, 2011, pp. 396.
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En consecuencia y a mayor abundamiento, “si entendemos que en nuestro
sistema constitucional hay cabida a la reserva formal de ley del modo antes ex-
plicado, la ley en potencia podria regular una materia que no esta en el campo
determinado del art. 63, y mientras no existe tal apoderamiento legislativo podria
ser normada por la potestad reglamentaria auténoma, cuyo resultado normativo
son en estricto sentido leyes materiales. Por ello, se podria concluir que el siste-
ma de reserva legal en nuestro pais (del art. 63), no necesariamente significa que
éste haya sido formulado como una exigencia exclusiva para las leyes materiales,
pues debe subsistir con otra esfera regulativa de leyes materiales, como son los
reglamentos independientes. De ahi que —se concluye— la reserva en nuestro
sistema de fuentes no afecta toda la perspectiva de la potestad normadora de la
Administracion”*®. Por ello que, en nuestro sistema constitucional, es posible cons-
tatar como unidad indisoluble la existencia de leyes materiales y leyes formales,
cuya funcionalidad debe explicarse en los términos ya descritos, cuestion que,
como se vera a continuacion, no ha estado exenta de problemas, especialmente,
cuando se ha pretendido una comprensién teérica del mismo.

Por esta razén tendremos que buscar auxilio en las doctrinas comparadas
que indagan en los origenes de los sistemas de potestades normativas, ya que
nuestra formula, que configura las esferas de tales potestades, no es para nada
original, sino mas bien es un reflejo imperfecto de aquellas doctrinas (princi-
palmente francesa y alemana), las que ha tratado de adecuar —con poco éxito
hasta ahora— a las realidades constitucionales en vigor de su tiempo, primero,
de la Carta de 1925y, luego, de la Carta de 1980.

Un punto basico para comenzar a desarrollar nuestra argumentacion, es
abordar la influencia de los conceptos de ley formal, material y general, en
la configuracién del principio de legalidad y de la reserva de ley. Entre estos
conceptos ha habido interrelaciones, confusiones e incluso identificaciones’,
de los cuales nuestro sistema constitucional no ha estado ajeno. De ahi que,
desde esta perspectiva, haremos referencia al principio de legalidad y al prin-
cipio de reserva legal.

El principio de legalidad cabe entenderlo dentro del concepto de ley general
(primacia de la ley, identificando Derecho con la ley, poseyendo ésta supremacia
sobre las demas Fuentes del Derecho, reguladora de las condiciones de produc-
cion de las demas normas y definidora de los términos de su articulacion; es
decir, actiia como mecanismo garantista, de subordinacion de todos los poderes
publicos®®), como también dentro del concepto de ley formal y material (aqui

%6 Cazor, “Regulacién”, cit. nota n. 55, pp. 396-397.
57 Dt CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 60.
% Dt CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 61.
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se “comprenden el que es el dmbito mas comun al que se remite el significado
del principio de legalidad: el de la relacion entre Administracion (actuacion
administrativa) y ley”>°). Por ello, como indica De Cabo, dentro de este ambito
pueden distinguirse tres posiciones:

a) En primer término, “el principio de legalidad entendido, justamente, como
expresion global de la relacion entre Estado y ley (...) incluye dos aspectos: la
primacia de la ley como preferencia juridica sobre cualquier otra manifesta-
cién estatal y la reserva de ley que afade al marco y limite necesario que la ley
supone para la Administracién al ser fundamento de su actuacién evitando su
autonomia (Starck y Jesch)”®.

b) En segundo término, “el principio de legalidad entendido como prin-
cipio de juridicidad” se vincula con la necesaria conexién existente entre
Estado y Derecho, es decir, los 6rganos del Estado estan sometidos al ordena-
miento juridico®'. Entendido asi, el principio de juridicidad “es un concepto
genérico, mas amplio que el de legalidad ya que incluye al principio de
legalidad como una juridicidad calificada, que opera, este Gltimo, cuando
la fuente juridica que sirve de fundamento a los poderes constituidos es la
ley”®2. Sobre el particular es importante resaltar que, como sefala Adolf
Merkl, el principio de legalidad presupone el principio de juridicidad, pero
no necesariamente a la inversa®. A medida que se desarrolla el Estado de
Derecho, el principio de juridicidad se modula en un doble sentido: no sélo
implica la prohibicién de toda actuacién antijuridica (actuaciéon conforme
a Derecho), sino que también determina que no basta cualquier norma sino
la que retna determinados caracteres®.

c) En tercer término, el principio de legalidad debe ser entendido “en el senti-
do més habitual y propio de sometimiento de la Administracién en su integridad,
es decir, no s6lo cuando opera concretamente, mediante actos administrativos,
sino cuando desarrolla su actividad normativa, a la ley en sentido estricto. Y es
aqui donde se proyectan los conceptos de ley formal y ley material, pues ha
sido basandose en ellos como se ha articulado la discusién clasica sobre aquel
tipo de sometimiento”®.

9 Dt CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 63.
% Dt CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 63.
' Dt CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 63.
62 Cazor, La sumision, cit. nota n. 33, p. 58.

0 MerkL, Adolf, Teoria General del Derecho Administrativo, 1953, Madrid, Editorial Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1953, p. 215.

¢t Dt CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 63.
¢ De CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 63.
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c.1) Si se parte del concepto de ley material, en cuanto el Ejecutivo tenga
una atribucién originaria (como es, por ejemplo, el cardcter originario de
la potestad reglamentaria en Chile, arts. 24 y 32 N° 6 de la Carta), implica
que el Ejecutivo puede actuar siempre que no se trate de materias (libertad
y propiedad) que exigen una regulacién legal; razén por la cual, si la Admi-
nistracion opera en el ambito material propio de la ley, la vinculacién de la
Administracion a ésta es necesariamente positiva (por ello, los reglamentos no
podrian ser independientes); en cambio, fuera de dicha esfera, la vinculacién
de la Administracion es puramente negativa, basta con no violar la ley y por
tanto caben las disposiciones independientes de la Administracién (...) Por
consiguiente, la afirmacion del caracter originario de la potestad reglamentaria
implicaria aceptar este concepto y, coherentemente, seria incompatible con
el concepto formal de ley®.

c.2) Por el contrario, “si se parte del concepto de ley formal, se sostiene
que dada la inexistencia de limites de la ley, que, en cuanto soberana puede
regular todas las materias, la Administraciéon no puede desarrollar su actividad
normativa sino en el marco previo establecido por una ley. La vinculacion es,
pues, siempre positivay en ningln caso caben los reglamentos independientes”
(...) La cuestion no depende por tanto de la materia sino de que el legislador es
“original” y el Ejecutivo es “derivado”®”.

Si trasladamos esta argumentacién a la realidad constitucional nacional,
debemos concluir que es plenamente aplicable la tesis de que el caracter ori-
ginario de la potestad reglamentaria tendria su fundamento en el concepto de
ley en sentido material. Se debe precisar, igualmente, que en el caso chileno
la originalidad del legislador, que no sélo adhiere al concepto de ley material
sino también al concepto de ley formal, debe compatibilizarse, via art. 63
N° 20, con la originalidad del Ejecutivo cuando ejerce su potestad reglamen-
taria autbnoma, como vinculacion negativa a la ley. De ahf la singularidad de
nuestro sistema constitucional, que resulta dificil comprender.

Abordando ahora la reserva legal, hay que partir de la premisa de que ésta
posee una clara “determinacién constitucional que impone la regulacién por ley
de ciertas materias, [es decir] supone inicialmente una concepcién material de
ley y, consiguientemente, es incompatible con un concepto formal de ley que, en
cuanto expresion de la voluntad soberana, puede regularlo todo”®®. Para entender
esta aseveracion, hay que adentrarse brevemente en la perspectiva originaria de
esta institucion y en el sustento doctrinario actual que la respalda.

% Dt CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 64.
7 Dt CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 64.
% De CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 65.
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Teniendo presente que el origen de la reserva legal tuvo su fuente principal en
Alemania, a propésito de la escisién del concepto de ley, en su perspectiva ma-
terial (principio representativo) y formal (principio monarquico), estableciendo
un ambito en el que especialmente debia intervenir el principio representativo,
resolviendo un problema politico (ley de presupuesto) con una solucion técnica
basada en el orden juridico (reserva legal)®. Este es el objetivo que estd presente
en la construccién de Paul Laband sobre la ley material (a partir del conocido
incidente histérico de rechazo por el Parlamento del presupuesto que pretendia
financiar la reforma del ejército prusiano); sin embargo, este autor utiliza los
contenidos revolucionarios franceses, eso si, adaptandolos a la realidad de su
pais, con fines contrarios a los que originalmente se formularon, esto es, con
la finalidad politica de asegurar el predominio del principio monarquico sobre
el representativo, utilizando esta construccion para convertirla en base para la
determinacion de competencias, a fin de definir la ley como material en cuanto
la identifica con la “norma juridica”, con la “regla de Derecho”, en donde uno
de los elementos de esa relacién juridica tiene que ser el ciudadano, de ahi que
la regla de Derecho tenga como Unico contenido el que se refiere o afecta a lo
que constituye su esfera juridica o, lo que es lo mismo, la libertad y la propiedad;
generando como consecuencia que la ley material se desvincula de la forma a
través de la cual surge y, por tanto, de la representacion popular™.

De ahi que Carré de Malberg, frente a la tesis de Laband, se colocé en una
relacion dialéctica con el pensamiento constitucional aleman, en cuanto con-
traponia a la doctrina constitucional de ese pais el pensamiento constitucional
republicano francés, ya “que Carré estimaba que en el origen de la evolucion
politico-constitucional francesa se encontraba también el origen del Derecho
constitucional moderno (...) [y] la apelacién de Carré a los principios de la
Revolucién Francesa, y concretamente al representado por el art. 3° de la Decla-
racion de Derechos del Hombre como fundamento del Derecho constitucional
moderno, suponia un completo cambio de enfoque respecto de la dogmatica
alemana””".

Ademas, Carré, al analizar el art. 1° de la Ley constitucional de 1875 y de
acuerdo a su literalidad, concibe la ley como expresion del Poder Legislativo,
solamente como la obra del Parlamento, por ende, la ley no se define por su
generalidad ni por su objeto, y no cabe, dentro de esta perspectiva, una con-
cepcion material de la ley como la elaborada por la doctrina alemana (esto
es, la ley definida por versar sobre objetos determinados). Y, como expresa

% D CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 65.
70 De CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, pp. 37, 38, 39y 41.

7T Lopez GUERRA, Carré, cit. nota n. 15, pp. 10y 11.
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Lépez Guerra, “no hay pues un ambito exento a la superioridad de la ley (...)
Frente a la doctrina alemana, que atribuia al Poder Ejecutivo un area propia de
actuacion normativa (sobre objetos “no juridicos” referidos a la organizacion
y actividad administrativa), de la Constitucion republicana se desprende que
toda la potestad normativa del Ejecutivo estd sometida a la ley, y sélo de ella
obtiene su legitimidad” (...) esta posicién —prosigue Lopez— viene a representar
para Carré no sélo la negacién de la validez en el ordenamiento constitucio-
nal del dualismo Rey-Parlamento, sino también para rechazar la Stufentheorie
que representa la doctrina kelseniana (...) La Gltima justificacion del sistema
normativo no viene de la norma hipotética fundamental de Kelsen, sino de la
expresion de la voluntad general como razén final del ordenamiento””?. Asi, la
voluntad general, canalizada a través de la ley, aparece como la dltima fuente
de poder (como refleja el art. 6° de la Declaracién de 1789) y legitimidad de
todo el sistema’. En definitiva, Carré adhiere a la concepcion formal de ley,
planteando, en consecuencia, que no existe una diferenciacién entre leyes
materiales y leyes formales, y que la Constitucion no ha repartido las materias
entre la ley y el reglamento y, por ende, es el Parlamento quien fija el dambito
de los reglamentos.

Otro enfoque de la doctrina francesa que revela el concepto de ley es el
desarrollado por Léon Duguit, de mucha influencia, en su tiempo, en la litera-
tura nacional del Derecho publico. En efecto, Duguit al abordar el concepto
de ley, acentta su contenido material, con la caracteristica de ser una norma
general y abstracta; de ahi que, para este autor, los reglamentos tienen tam-
bién materialmente el caracter de leyes y deben ser distinguidos de los actos
administrativos, con ello la diferencia entre ley y reglamento no radica en su
contenido sino en su forma (por ello, tiene el mérito de poner de manifiesto
los Iimites materiales y formales del Poder Legislativo)*. Citando textualmente
a Duguit, expresa sobre el particular que: “Desde el punto de vista material
el principio de legalidad consiste en lo siguiente: en un Estado de Derecho
ninguna autoridad puede adoptar una decisién individual sino es dentro de
los limites fijados por una disposicion general, es decir, por una ley en sentido
material”’>. Por otro lado, prosigue este autor, “en todas partes se admite, en
grados diversos, que hay ciertas disposiciones de caracter general que pueden
ser dictadas por el gobierno. Dicho en otros términos —prosigue—, el gobierno
tiene a menudo un poder llamado reglamentario, es decir, capacidad para dictar

72 Lorez GUERrra, Carré, cit. nota n. 15, pp. 13-14.
73 Lorez GUERRA, Carré, cit. nota n. 15, p. 15.
7 BARO LEON, Los limites, cit. nota n. 19, pp. 63-64.

7> Duaurt, Léon, Lecciones de Derecho publico general, Marcial Pons, Madrid, 2011, p. 180.
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reglamentos que son leyes en sentido material. Es evidente que el gobierno no
puede hacer reglamentos violando la ley. Pero al mismo tiempo el gobierno,
en medida variable seguin los paises, puede dictar verdaderas leyes en sentido
material y de esta manera el parlamento no hace todas las leyes. Hay leyes
—concluye- que son elaboradas por el gobierno”’®. Interesante conclusion, de
mucha importancia para comprender el concepto de ley que adopt6 nuestro
sistema constitucional.

Ahora bien, en principio, desaparecida la circunstancia histérica en Alema-
nia, que dio origen a la reserva legal y muchas veces incompatible, como ya lo
hemos explicado, con los sistemas constitucionales sustentados en el concepto
formal de ley, parecia que la reserva se habia quedado sin fundamento. Sin
embargo, en la actualidad se justifica en base a dos argumentos: el principio
democratico y los supuestos técnicos-competenciales de los érganos estatales,
todo lo cual, en Gltimo término, se basa en una perspectiva “organica”, tributa-
ria todavia de lo que puede Ilamarse “légica” de la ley en sentido formal, que,
esencialmente, posee un entendimiento subjetivista y voluntarista del Derecho,
de raiz privatista. De ahi que se deba superar esta Gltima perspectiva mediante
una concepcién mas objetivista y propia del Derecho publico, enfrentando las
contradicciones basicas del constitucionalismo actual, entre, por una parte,
la estabilidad y vocacion de permanencia, y, por otra parte, las exigencias de
cambio y flexibilidad propias de los tiempos actuales”.

Dentro de esta perspectiva, se plantea un nuevo garantismo constitucio-
nal, en donde se entiende “a la reserva de ley como un mecanismo garantista
juridico-constitucional y que, por tanto, y junto a la democraticidad inseparable
de cualquier concepto de ley (...) pone el acento en la racionalidad y objetivi-
dad del Estado de Derecho y de una de sus categorias centrales como es la ley.
En este sentido, la reserva de ley significaria la exigencia de que las materias
reservadas deberian ser reguladas por una norma que (ademas de por su origen)
se defina por sus caracteres objetivos; el garantismo, pues, procederia de esos
‘caracteres objetivos’ que retine la ley como puede ser el de la generalidad (...)
Se considera, pues, a la reserva de ley como un eficaz medio de revalorizacién
y defensa tanto de la democracia como del Estado de Derecho””8.

Tal ampliacion de la reserva legal ha acentuado, para cierto sector de la
doctrina, la problemética de su relacion con el principio de legalidad 'y con la
potestad reglamentaria; expresado de otro modo, “bajo el término ‘reserva de
ley’, se esconden realmente dos significados distintos, uno relativo a toda la

% Ducurr, Lecciones, cit. nota n. 75, p. 184.
77 De CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, pp. 65-67.
78 De CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, pp. 68-69.
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actuacion administrativa y otro sélo a su potestad reglamentaria, de los que el
primero encaja con lo que nosotros hemos situado en el principio de legalidad””°.
De ahi que hagamos una breve mencién a estos dos conceptos vinculados con
la reserva de ley:

a) En primer término, se manifiesta, tanto en la teoria como en la practica,
una verdadera marafia o confusion entre reserva de ley y principio de legalidad
(sobre todo cuando se plantea la relacién entre Administracién y ley, o dentro
del contexto del principio de legalidad en materia penal®), es decir, estamos
frente a conceptos no del todo depurados, “por lo que es conveniente extremar
el rigor de su utilizacién”®'. Frente a esta duda, se debe necesariamente res-
ponder que no cabe identificar o confundir tales conceptos, “porque mientras
el principio de legalidad supone la subordinaciéon del Ejecutivo al Legislativo,
la reserva no sélo es eso sino que el Ejecutivo no puede entrar, a través de sus
disposiciones generales, en lo materialmente reservado por la Constitucion al
Legislativo”®. Por ello es que ciertos autores postulan la inexorabilidad de la
reserva legal, ya que el papel que se le encomienda no se cubre con el princi-

79 ResoLLo Puic, Manuel, “Juridicidad, legalidad y reserva de ley como limites a la potestad reglamen-
taria del Gobierno”, Revista de Administracion Publica, N° 125, 1991, p. 65.

8 Sobre el particular, resulta relevante citar a Juan Fernando Lépez Aguilar, que parte del supuesto de
que el sistema espanol ha carecido de una auténtica ciencia iusconstitucional sobre la teoria de la ley,
y como proyeccion de esta ausencia, “el principio de legalidad no puede por menos que presentar
acepciones y matices diversificados en funcién de las distintas raices —dogmaticas e ideoldgicas— de
las distintas disciplinas de nuestro programa académico (...) Resulta, de esta manera, del todo reve-
lador el que la idea de reserva constitucional de ley en la materia penal haya tendido a interpretarse
como ‘competencia objetiva’ de los tratadistas penales, aun cuando sea evidente que la dptica y el
objetivo delimitado de esta ciencia imponen sesgos distintivos respecto a los que se plantean, en modo
mds acusado, desde la perspectiva iusconstitucional” (“La reserva constitucional de ley en materia
penal”, Revista Espanola de Derecho Constitucional, N° 33, 1991, pp. 110-111). Asi, por ejemplo,
si observamos el tratamiento de esta materia por la doctrina nacional, Juan Bustos Ramirez y Herndn
Hormazéabal Malarée, se indica que “el principio de legalidad tiene una doble funcién. Una funcién
incompleta de validez material de la norma penal al dar cumplimiento a las exigencias de exclusion
de la arbitrariedad, y una funcién de dar validez formal a la norma penal”, y, posteriormente, al tratar
la reserva de ley, como fuente formal, se indica que “la ley es la fuente del Derecho penal por exce-
lencia, excluyéndose los reglamentos, la costumbre y la jurisprudencia” (Lecciones de Derecho Penal
chileno, vol. |, Librotecnia, Santiago, 2012, pp. 128 y 175). Es decir, en la esfera de nuestra doctrina
penal, se confunden y no existe una distincién clara entre principio de legalidad y reserva legal, en
cuya propuesta se trata, al parecer, de dar una respuesta al desafio en el que desempenaban un papel
protagonico las concepciones material y formal de ley. De ahi que, al contrario del Derecho penal,
el Derecho constitucional plantee la exigencia de la reserva legal, ya que el papel que cumple no
se cubre con el principio de legalidad, que es solo un limite, mientras que la reserva enlaza ademas
una exigencia reguladora. Sin duda se trata de una temdtica cuyo tratamiento esta ain pendiente en
nuestra literatura.

81 ResoLLo, “Juridicidad”, cit. nota n. 79, p. 65.

8 Dt CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 69.
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pio de legalidad, que es s6lo un limite, mientras que la reserva enlaza ademas
una exigencia reguladora. En este punto, conviene citar nuevamente a Manuel
Rebollo, quien sintetiza muy bien esta problematica desde la perspectiva de la
actuacion de la Administracion: “El principio de legalidad, como explicdbamos,
coloca a la Administracién en un lugar determinado en el conjunto de las fun-
ciones estatales y, particularmente, respecto a la ley. Por el contrario —prosigue-,
la reserva constitucional de ley, tal y como es entendida en nuestro Derecho,
entrafia Unicamente, al menos de manera directa, una regla sobre fuentes del
Derecho que, consistente en atribuir en exclusiva determinadas competencias
normativas al Poder Legislativo, en establecer que determinadas regulaciones
s6lo pueden hacerse por ley, impide a la Administracion el ejercicio de su
potestad reglamentaria, pero sin afectar, en principio, a sus otras posibles ma-
nifestaciones (...) —concluyendo- que las reservas constitucionales de ley no
tienen por funcion esencial limitar en general la actuacién administrativa, sino
s6lo la reglamentaria (...) —en consecuencia— los efectos sobre la potestad re-
glamentaria de la existencia de una reserva constitucional de ley y del principio
de legalidad son distintos”®.

b) En segundo término y enlazado con lo que se indicé en el punto ante-
rior, también se plantea la cuestion en torno a la reserva legal y la atribucion
constitucional de la potestad reglamentaria, en donde se da una relacién —en
la materia reservada— entre la ley y el reglamento. Frente a este asunto y citan-
do nuevamente a Carlos de Cabo, se debe inevitablemente responder que “en
este caso la exigencia de ley previa es s6lo un requisito pero no la causa de
la potestad reglamentaria que debe ser respetada, por lo que la ley no es libre
en la materia. Se considera asi que no hay simple ejecucién de una norma por
otra, sino colaboracioén entre ellas, lo que supone un ambito de discrecionalidad
para la Administracion. A partir de aqui, se distingue, por razén de la materia
reservada, entre reserva de derechos vy libertades y reserva en otros campos,
entendiéndose que en éstos la discrecionalidad de la Administracién es mayor
hasta el punto de que la ley debe determinar Gnicamente organizacién, pro-
cedimiento o fines a conseguir por el Ejecutivo mds que hacer ella misma la
regulacion de la materia”®.

En consecuencia, ;es la ley en sentido estricto la que debe regular la materia
reservada? Para responder esta interrogante hay que partir de un entendimiento
constitucional de la reserva legal. En efecto, precisamente tal entendimiento
configura la reserva como una obligacién del Parlamento (planteada “contra el
legislador”, sobre todo en materia de derechos fundamentales, es decir, teniendo

8 ResoLLo, “Juridicidad”, cit. nota n. 79, pp. 124-125.
8 Dt CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 70.
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presente este especial contenido regulativo, la reserva de ley no afecta a las
relaciones especiales de sujecion, sino que solo afecta a las relaciones genera-
les de sujecion, utilizando la terminologia de Otto Mayer®) “de regular ciertas
materias mediante un tipo de norma especificada por su estructura objetiva
(...) lo que permite a la reserva configurarse como un importante mecanismo
de revalorizacion del garantismo que incorpora el Principio democratico vy el
Estado de Derecho”®. Que no es otra cosa, en Ultima instancia, que plantear la
vital relacion, dentro del Derecho constitucional, entre Democracia y Constitu-
cién, cuyas implicancias son de trascendental importancia dentro del sistema
de Fuentes del Derecho.

Pese a que en la actualidad la primacia absoluta de la ley ha dejado lugar a
la supremacia de la Constitucion y, por ende, a la existencia de una jurisdiccion
constitucional que dispone de un considerable derecho de control, la ley sigue
patentizando, sino ya el primero, si el puesto central del orden juridico, en cuanto
expresion de la voluntad general®”. Como indica Luis Villacorta reflexionando a
la luz del ordenamiento espanol, “esta asi fuera de toda duda su superioridad
y primacia “relativa” [de la ley], debido a ser la suprema manifestacién de la
voluntad del Estado en el marco de la Constitucién y, en consecuencia, su
primacia frente a los actos normativos —y no normativos— de la Administracién
publica, y ello por virtud no solo del principio de legalidad sino también del
principio de jerarquia normativa contenida en el mencionado articulo 9.3 de
la C. E., expresion a su vez del Principio Democrético”?®.

Incluso, tal perspectiva de la reserva, y por ende de primacia de la ley,
ha ganado terreno en sistemas constitucionales, como el francés de 1958, en
donde la reserva legal ha debido convivir junto a la esfera regulativa que se le
reserva al reglamento. En efecto, como indica Bano Ledn, “las dos figuras que
definian la nueva figura constitucional [de 1958] han desaparecido en virtud
de la jurisprudencia sobre la que han pesado no sélo la concepcién tradicional
republicana de la ley, sino, sobre todo, la imposibilidad practica —sobre la que

8 En efecto, partiendo de la teoria formulada por Otto Mayer, de las relaciones generales y especiales
de sujecidn, se ha dicho lo siguiente: “La reserva sélo afecta a las relaciones generales de sujecion,
a las que se entablan entre el Estado y los ciudadanos en cuanto tales; lo que la reserva protege es el
ambito material de la propiedad y la libertad de los ciudadanos o aquellas medidas organizativas que
son instrumentales de esas garantias (el proceso judicial o la organizacién de los Tribunales de justicia,
por ejemplo). Pero cuando el ciudadano esta en una relacién especial de sujecién o de deber con el
Estado, cuando forma parte de su aparato organizativo (funcionario) o tiene relaciones especiales con
él (reclusos, soldados, escolares, etc.), entonces no opera la reserva legal” (BaRo LEON, Los limites, cit.
nota n. 19, p. 47).

8 Dt Caso, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 71.
87 Perez Rovo, Javier, Las fuentes del Derecho, Tecnos, Madrid, 2007, pp. 17 y 91.

8 VILLACORTA MANCEBO, Luis, Reserva de ley y Constitucion, Editorial Dykinson, Madrid, 1994, p. 26.
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tanto insistiera Carré de Malberg— de distinguir materialmente la ley del regla-
mento (...) el Consejo Constitucional ha interpretado que la ley puede abarcar
ambitos reservados constitucionalmente al reglamento, sin que ello determine
necesariamente su inconstitucionalidad formal”®. En definitiva, “la definicion
material de ley, ha quedado practicamente desterrada al desaparecer todo li-
mite constitucional a la intervencion de ésta en el dominio reglamentario; y el
reparto normativo entre la ley y el reglamento se organiza, en suma, sobre la
base tradicional de reservar a la primera la regulacion de los aspectos funda-
mentales y al segundo su ejecucién o desarrollo”®. Es decir, en el desarrollo
actual el sistema francés se plantea una mixtura entre el concepto material y
el concepto formal de ley, muy similar al que podemos también vislumbrar en
nuestro ordenamiento constitucional.

De lo expuesto hasta ahora podemos deducir cuatro importantes conse-
cuencias en nuestra propuesta argumentativa:

a) Que, como primer asunto, en nuestro sistema constitucional no existe
una reserva negativa de ley, ya que, en el ambito de la reserva material-formal
en vigor, coexiste una verdadera “laguna material” de normativizacién, que se
traduce en un problema de determinacion de las “realidades susceptibles de
regulacion”?'.

b) En segundo lugar, tampoco existe en estricto sentido una reserva material
de reglamento, como si es posible vislumbrar en Francia, “en donde, por ejemplo,
la ley posee una competencia excepcional, o sea, de atribucion, y el reglamento,
ademas de su reserva (en el sentido de articular la Constitucién unos mecanismos
para el caso de que la potestad reglamentaria pretenda alterar un precepto ma-
terialmente reglamentario incluido en una norma legal), disfruta de una clausula
general de competencia”®’; sin embargo, como ya lo hemos visto, en la actualidad
estos criterios generales no se vislumbran con la claridad que el constituyente
francés los establecio en su texto primitivo, especialmente lo referente a la ex-
cepcionalidad de la ley, al igual como acontece en nuestro pais.

c) Como tercer asunto, hay que precisar que si bien las caracteristicas de
generalidad y abstraccion de la ley, poseen—segtn la tradicién del constituciona-

8 BaRo LEON, Los limites, cit. nota n. 19, p. 70.

% Pascual MEebraNO, Amelia, “La ley y el reglamento en el Derecho Constitucional francés”, Revista
de Estudios Politicos (Nueva Epoca), Num. 106, 1999, p. 228. En este mismo sentido, ver también:
TReMEAU, JérOme, La Réserve de loi. Compétence Législative et Constitution, Presses Universitaires
D Aix-Marsielle, Aix-en-Provence, 1997, pp. 209 et suivant.

9 Cazor AListe, Kamel, “;Reserva material del reglamento en el sistema constitucional chileno? Comen-
tario a propésito de la sentencia del Tribunal Constitucional Rol N° 591/2006”, Revista de Derecho,
Universidad Catélica de Valparaiso, XXXVII Jornadas de Derecho Pdblico, 2007, p. 81.

92 CAzoR, “s;Reserva”, cit. nota n. 91, p. 84.
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lismo liberal del siglo XVIlI- un claro contenido material, otra cosa muy distinta
es confundirla con el objeto sustancial normado, que en nuestro sistema posee
una clara indeterminacién respecto a las realidades materiales susceptibles de
regulacion. Ya que el criterio de generalidad instaurado por el constituyente chi-
leno, a fin de superar las leyes particulares o casuisticas, debe ser comprendido
en el estricto sentido que ha precisado la doctrina autorizada, esto es, aquella
que indica que “la generalidad es aquella cualidad de la ley en virtud de la cual
sus destinatarios estan genéricamente determinados [sujetos], y las conductas
a las que se aplica [supuestos], abstractamente consideradas”®, definicion
que, ademas, es conexa con el actual proceso de materializacién incompleto
de la ley, en donde, resulta mds propio optar por un concepto material-formal
de ley, pues tampoco el legislador chileno ha perdido su capacidad normativa
ilimitada. Todo lo cual, si es bien entendido conceptualmente, no plantea una
incoherencia por la subsistencia de ambas nociones de ley.

d) Finalmente, creemos que es posible constatar en nuestro ordenamiento
constitucional, por un lado, las nociones de ley que se definieron, por su con-
tenido material, como norma general y abstracta (posicion liberal-siglo XVIII) o
como norma juridica (regla de Derecho) que afecta derechos de los particulares
(posicion en las monarquias constitucionales-siglo XIX); y, por otro lado, es
posible también comprobar, la nocién de la ley que es por completo indepen-
diente del objeto material de de su regulaciéon (siglo XX), es decir, se trata de
una concepcién formal de ley. Ambos conceptos de ley, como lo hemos visto,
responderian a un orden de ideas diferentes; especialmente relevante seria la
primera nocion (de las monarquias constitucionales del siglo XIX, especialmente
en Alemania), pues a partir de ella surge la distincion dualista entre leyes mate-
riales y leyes formales, que, segtin Carré, seria artificiosa, a la luz de la nocién
de ley que no se reserva tnicamente al cardcter general de la misma, como
tampoco a una norma que incida en los derechos de los particulares, ya que la
capacidad regulatoria de la ley era totalmente independiente al objeto material
que podia regular®. De la misma forma, como ya lo analizamos, a diferencia de
Carré, Léon Duguit al abordar el concepto de ley acentda su contenido material,
con la caracteristica de ser una norma general y abstracta; de ahi que, para este
autor, los reglamentos tienen también materialmente el caracter de leyes, con
ello la diferencia entre ley y reglamento no radica en su contenido sino en su
forma, abriendo, en consecuencia, la posibilidad de dictar reglamentos que son
leyes en sentido material.

% De Caso, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 47.

9% CARRE DE MALBERG, Raymond, La ley, expresion de la voluntad general. Estudio sobre el concepto de
ley en la Constitucion de 1875, Marcial Pons, Madrid, 2011, pp. 31-37.
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I1I. Las TESIS DE CARLOS DE CABO FRENTE A LAS TRANSFORMACIONES
ACTUALES DE LA LEY: ALGUNAS PROPUESTAS CONCLUSIVAS EN TORNO A LA
NECESARIA REDEFINICION DE LA RESERVA LEGAL EN CHILE

Para hacer algunas propuestas de redefinicion de la reserva legal en nuestro
pais, haremos referencia a las transformaciones actuales de la ley y los efectos
que ello genera en su conceptualizacién, utilizando para ello las interesantes
tesis desarrolladas por el profesor espafol Carlos de Cabo Martin.

En efecto, plantea este autor el estudio del Derecho desde una perspectiva
cientifica, lo que supone un examen sistemdtico y que aspira a un conocimiento
explicativo. De ahi que ese analisis cientifico del Derecho exija tener en cuenta,
junto a las determinaciones internas, las determinaciones externas, asi como sus
interacciones (cuestiones de mucha relevancia para la comprension del sistema
chileno). Se diferencia asi el saber cientifico del técnico, propio del “operador”
juridico. La cuestion de las Fuentes es particularmente atractiva para este enfoque
cientifico, pues s6lo se hacia referencia a elementos internos del ordenamiento,
como un exponente paradigmdtico de la autonomia del Derecho; pero, en este
enfoque propuesto, no sélo no es posible mantener la autonomia del Derecho,
sino que precisamente es uno de aquellos en los que mas clara, intensa, préxima
y rapidamente se acusan las determinaciones externas. Todo ello le da un mayor
valor explicativo a los mecanismos de produccién y reproduccién del Derecho.
Utilizando como paradigma externo el constitucionalismo del Estado social®.

En este contexto, frente a la expresion tan poco afortunada y gastada como
la de “crisis de la ley”®¢, su problematica demanda nuevas reflexiones, que ha
sido incentivado por “el paso del capitalismo liberal al monopolistico”, y “las
nuevas relaciones Estado-sociedad que traducen las nuevas demandas del sis-
tema socio-econémico (lo que determiné el surgimiento del Estado social) y la
nueva configuracion e instrumentacion del Estado”®”.

Esto se traduce, siguiendo a De Cabo, en causas externas al ordenamiento
juridico y otras causas internas.

a) Causas externas: El pensamiento posmoderno implica la crisis del pen-
samiento fuerte en cuanto pensamiento global (ruptura de los supuestos cultu-

% Dk CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, pp. 9-10.

% Sobre el particular, en la doctrina nacional Miriam Henriquez Vifas, ha asumido la tesis de que la
“nocion de ley esta en crisis (...) Lo dicho —indica ademds— no significa que la ley haya desaparecido
en el Sistema de Fuentes del Derecho; por el contrario, sigue siendo la categoria central del Estado
Constitucional y democratico de Derecho. La crisis de la ley —concluye- ha supuesto esencialmente la
degradacion de aquélla, que ha cedido a la Constitucién su cardcter de fundamento de toda la construc-
cién normativa” (Las fuentes formales del Derecho, LegalPublishing, Santiago, 2009, pp. 22 y 24).

7 Dt CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 73.
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rales). Se trata de la quiebra de la Razén configurada desde la llustracion, de
su abstraccién, generalidad y objetividad y su sustitucién, por lo concreto, lo
empirico y lo subjetivo. Lo que se vincula con el fenémeno de fragmentacion
juridica y de desformalizacion, con progresiva pérdida de relevancia de los
caracteres propios de las Fuentes formales del Derecho estatal (supremacia
o aplicacién general), deslegalizacion y deterioro de las ideas de cédigo. Por
otra parte, la ley ha dejado de ser el instrumento bdsico de regulacién de las
sociedades modernas, especialmente por su caracter consensual, ya que las
sociedades actuales son mucho menos “abiertas” y “pluralistas” de lo que sus
notables tedricos presentaban en violento contraste con las sociedades “cerra-
das”. La escasa “apertura” y el minimo “pluralismo”, se pone de manifiesto en
la proximidad de las opciones econémico-sociales y politicas que configuran
un fondo de “consenso” en lo fundamental, que procede no ya de la subjetiva
“voluntad conciliadora” de las partes, sino de su objetiva coincidencia en los
puntos basicos. Con ello, las tradicionales formas de dominacién se sustituyen
(la quiebra de los supuestos instrumentales), todo ello implica una tendencia
a huir de las instituciones, de la solucion legal o institucional, lo que conduce
a un vaciamiento progresivo de la democracia y a una huida del principio
mayoritario, porque cada vez menos cosas dependen del subsistema politico,
de manera que se acentta de nuevo el indiferentismo politico en el sentido
de que cada vez se depende menos del azar electoral, pues también cada vez
importa menos cudl sea la opcién ganadora. Todo este proceso se deja sentir
en el ambito del Derecho y de sus fuentes. Hay una elusién de la funcién ge-
neral y material de la ley, hay una verdadera transaccion de intereses, basado
en una logica del contrato, y se propone [como idea de Justicia] la de su con-
formacién como instrumento mediador entre partes que llegan a un acuerdo,
mas que como instancia externa que aplica el Derecho objetivo. Finalmente,
dentro de la quiebra de los supuestos legitimadores, la ley ha gozado de una
legitimacion vaga dotada de una inmediata indiscutibilidad, sigue impregna-
da de ese caracter que le otorga el tener su origen en la referencia imprecisa
pero irresistible que es la “voluntad general”; pero su evolucién posterior ha
deteriorado esa fundamentacioén e indiscutibilidad de la ley: crisis de la repre-
sentacion parlamentaria; la ley pierde sus tradicionales contenidos y funcion de
regulacion; y su eficacia frente a vulneraciones. Todo ello supone un deterioro
en la indiscutibilidad de la ley®.

b) Causas internas: Esta perspectiva actda en un triple plano. La conside-
racion de la Constitucion como norma juridica ha situado al Estado, y consi-
guientemente a la ley, en un segundo nivel, tanto desde una perspectiva formal

% Dt CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, pp. 74-78.
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como material, en donde la Constituciéon impone una direccién concreta a la
ley, pese a que la tradicion europea implicaba la defensa de la autonomia de la
ley. Todo ello, ademds, plantea la tendencia hacia la hiperconstitucionalizacion
del sistema; se trata de extender progresivamente el ambito y aplicacion de la
Constitucion reduciendo simultdneamente los de la ley, esto sigue normalmente
dos vias: una es la de la extension de los derechos vy libertades, la otra es el
intento de encontrar en la Constitucion la regulacion de todas las materias sin
margenes o con margenes cada vez mas reducidos para el legislador (para el
principio democrético). Cuestion que para nada asegura el reforzamiento de-
mocratico de la Constitucion, ya que ésta no es general sino selectiva. Ahora
bien, otro impacto de la normativa constitucional sobre la ley, es el control que
se deriva por los tribunales constitucionales (la ley, ahora, “esta bajo sospecha”),
generandose transferencias de poder del Parlamento al Tribunal Constitucional
y simultdneamente de distorsion en gran medida del sistema de Fuentes. De
ahi que se haya empezado a sostener no sélo que el legislador negativo se ha
convertido en positivo, sino que se esta muy proximo a realizar por parte de los
tribunales constitucionales juicios de oportunidad. Otro fenémeno que se cons-
tata del nivel inferior de la ley, es lo que se denomina la “administrativizacion
de la ley”, referido al escaldn inferior: la normativa y actividad administrativa;
cambio que se da en dos planos, la practica normativa y otro de construcciones
dogméticas, en donde, por ejemplo, el Ejecutivo es el que crea [la norma] y el
Legislativo coadyuva a esa funcién. Con ello se trata de construir un Derecho
constitucional despolitizado, técnico y, por ende, el que aparece mas objetivo
y neutro es el Derecho administrativo; en este contexto, la relacién ley-Consti-
tucion debe entenderse a partir de las categorias utilizadas para comprender la
relacion ley-Administracion. A partir de ahi se trata de aplicar la categoria de
la discrecionalidad de la Administracion a la relacién legislador-Constitucion.
Y ello porque aceptada la vinculacion positiva de la Administracion a la ley,
habria que suponer igualmente la del legislador y la ley a la Constitucién en los
mismos términos, es decir, se trasladarian al dmbito legislativo los criterios utili-
zados en el administrativo: los criterios “internos” (la motivacién) y “externos”
(la coherencia con el contexto, con la realidad objetiva) como pardmetros para
medir la arbitrariedad del legislador (por ejemplo, al amparo de los previsto en
el articulo 9.3 de la Constitucion espanola)®. Sin embargo, prosigue De Cabo,
esta fundamentacion es imposible adoptarla como criterio universal a la ley,
ya que este tipo de intentos parece que es no sélo prescindir sino combatir el
principio democratico (al menos el “realmente existente”), pues hace que los
Parlamentos gocen de una situacién y presunciones exorbitantes respecto de los

9 Dt CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, pp. 79-89.
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demas érganos del Estado, esto impide aceptar que la regla de la mayoria siga
teniendo las virtualidades legitimadoras que justificadamente desempenaba en
un momento histérico (pues, no debe olvidarse, que a través de la regla de la
mayoria se revaloriza la ley, ya que ella es la que mejor traduce el principio de
igualdad). Eso si, hay que aclarar que se trata de una posiciéon puramente ideo-
l6gica (en cuanto ideal), es decir, no real; porque esos Parlamentos de los que
se habla no s6lo no existieron sino que, pese a la “degeneracion y corrupcion
partidista” de cualquiera de los Parlamentos actuales, son incomparablemente
mas democraticos y representativos que los estrictos Parlamentos de clase que
ofrece el modelo original™®.

Finalmente, dentro de esta causa interna de la transformacion de la ley, cual
es, el fendmeno de la administrativizacion de la ley, indica De Cabo que se
concluye prescindiendo del principio democratico y se pasa inmediatamente
al plano juridico. Pero este paso se hace con notable incoherencia, porque se
sigue afirmando un concepto de ley exclusivamente formal que, como se sabe,
es el entendimiento de la ley como voluntas (de ese Parlamento que se rechaza)
cuando, siguiendo con la légica de aquel discurso, habria que concluir optan-
do por la ley como ratio, es decir, dotada con caracteres objetivos (como la
generalidad) que permitieran asegurarse frente a la desconfianza que inspira a
esa tendencia el “sujeto” de donde surge. Pero —en definitiva— en lo que si hay
l6gica es en ese prescindir del principio democratico. Porque, efectivamente,
la arbitrariedad en el cambio politico-constitucional sélo es utilizable histérica
y actualmente referida al poder no democrético, es decir, “no cabe trasladar la
l6gica de la lucha de las inmunidades de una situacién no democratica a una
democratica”'".

Ahora bien, si nos adentramos en los efectos de las transformaciones que
se han experimentado en el concepto de ley, se debe plantear como premisa
bdsica, como deduce muy bien De Cabo, “que no sélo la ley sino el mismo
concepto de ley sea el que haya hecho crisis”'*, las razones para concluir esto
son las siguientes'®:

a) No cabe seguir la tesis dualista de ley formal y ley material, pues los su-
puestos politico-juridicos de la actual fase del constitucionalismo democrético
son incompatibles con los que servian de base a esa diferenciacion;

b) No hay un concepto unitario de ley y no hay cohesion de los elementos
caracteristicos de la ley, lo que afecta el criterio de la eficacia (la fuerza de la

100 De CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, pp. 90-91.
101 De CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 91.

192 D CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 97.

195 De CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, pp. 97-101.
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ley), al cual hay que afadir la referencia del control del Tribunal Constitucio-
nal, desapareciendo la correspondencia entre valor de ley y fuerza de ley, por
consiguiente, se entiende que esos elementos ya no sirven como definitorios
del concepto de ley;

c) Tampoco la definicién de ley a través de un concepto exclusivamente
formal (subjetivo) se considera actualmente satistactorio, igualmente —se asegu-
ra—, el concepto formal no sirve para resolver la cuestion de las funciones del
Estado, qué puede hacer el legislativo y qué puede habilitar al Ejecutivo, y, en
definitiva, resolver el problema de la reserva de ley (porque es necesario sefialar
que precisamente la reserva de ley se mantiene y justifica porque el concepto
formal no es capaz de resolver esas cuestiones, pero a costa de incurrir en
contradiccion por incompatibilidad clara con ese mismo concepto de ley); sin
embargo, son innegables las exigencias formales de un concepto de ley para
construir unitaria y coherentemente un ordenamiento juridico, exigencias que
por otra parte tampoco satisface un concepto estrictamente material'®.

Pero, pese a las dificultades ya mencionadas, insiste este autor en /a nece-
sidad de llegar a un concepto unitario de ley. En la doctrina —se indica— hay
varias propuestas en este punto'®:

a) A través de la generalizacion de la reserva en dmbitos de especial rele-
vancia, definidos bien de manera concreta [derechos fundamentales (Haberle
y Garcia de Enterria); las tareas propias del Estado previsor (Grimm); la organi-
zacion del Estado, a diferencia de los deméas ambitos que configuran lo privado
(Hayek)] o bien de manera mas abstracta [como el caso de Modugno], que
entiende que, ante la multiplicidad actual de fuentes normativas atipicas unas
respecto de las otras y con relaciones indeterminadas entre si, no se puede hablar
de un sistema de fuentes sino de distintos sistemas en relacién con las distintas
materias de que se trate, se propone para la ley ordinaria su configuracion como
norma de principio en materia de Fuentes del Derecho (Cervati, para la Cons-
titucion ltaliana, utiliza la expresién igualmente de “principios” como ambito
reservado a la ley, pero como de los criterios basicos de los distintos sectores
materiales sobre los que versa la legislacién, de manera que la ley debe tener
el caracter de “ley cuadro”). Todas estas posiciones son un acercamiento a la
ley como ley material.

b) Un segundo criterio pone el acento en el procedimiento legislativo,
tanto por las virtudes que comporta en orden a la racionalidad —incluso a la
justicia (Stark)-, como porque sus caracteristicas de discurso puiblico, de par-
ticipacion de las fuerzas politicas, etc., “seleccionan” las materias en las que

194 De CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, pp. 100-101.
195 De CaBo, Sobre el, cit. nota n. 4, pp. 101-103.
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resulta esencial ese tipo de exigencias. De acuerdo a este criterio, el concepto
de ley debe ser expresion del principio democrético del Estado (social) y el
principio juridico —garantista— del Estado de Derecho, ya que en la democracia
constitucional no cabe la separacién entre materia y forma o que el principio
formal es al mismo tiempo material; y que, en buena medida, se corresponde
también con la exigencia propia del Estado social en el que el Derecho deja
de ser formal y se convierte a la vez en sustantivo. De todo ello se deduce la
inseparabilidad en el concepto de ley de los aspectos sustanciales y formales
y la imposibilidad, en consecuencia, de un concepto que contenga uno solo
de esos elementos.

Como indica De Cabo, si nos trasladamos a la esfera de la Constitucion
espanola, existe una complejidad en el sistema de fuentes de su ordenamiento.
Sin embargo —se concluye—, “los distintos tipos de leyes no suponen la existencia
en el ordenamiento constitucional espafiol de distintos conceptos de ley”. Es
importante destacar, por Gltimo, algo muy aplicable al sistema constitucional
chileno, que “es un lugar comdn afirmar la ambigua y paradéjica relacion que
tienen el constitucionalismo y las constituciones con la historia: de un lado, son
fruto de ella, de determinadas situaciones histéricas en las que nacen y que las
condicionan; de otro, tienen una vocacion de permanencia, de eludir esa his-
toria o, en todo caso y de manera mas agudamente contradictoria, de prolongar
indefinidamente lo que es resultado de un condicionamiento especifico”'%. Si-
tuados todavia en la perspectiva del ordenamiento espanol, indica este autor que
existe, ademas, una perspectiva asistematica en la configuracién de un criterio
unitario del concepto de ley (falta de “consenso”): “Ocurre asi que, en ambos
aspectos, los supuestos de diferenciacién normativa responden a imprevistas y
erraticas exigencias coyunturales planteadas por tanto de forma asistematica.
Por eso, si nunca cabe buscar en el Derecho positivo la soluciéon o elaboracién
dogmética que proporcione el adecuado equipo categorial y es necesaria su
“reconstruccion” doctrinal y jurisprudencial, en el caso espafol [también en el
caso chileno, habria que agregar] y en el punto concreto de referencia es mas
evidente, ya que el surgimiento de los diversos tipos de leyes [0 conceptos de
leyes, como el caso chileno] no resulta de la l6gica de un ordenamiento ni del
planteamiento de una metodologia sistematica para abordar necesidades obje-
tivas, sino de deficiencias del proceso constituyente, circunstancial, empirica
y casuisticamente manifestadas con posterioridad”. Sin embargo, los diversos
tipos de leyes —que dejan intacto el concepto de ley— se explican basandose en
el principio de competencia'”.

1% De CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, pp. 104-105.
197 De CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 106.
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Finalmente, De Cabo plantea una importante conclusion: “Resulta, pues, que
el problema no estd en la supuesta ruptura del concepto de ley por la disociacion
de sus caracteres (clasicos) sino que donde se plantea es, de nuevo, en la manera
en que se hagan presentes en la ley aquellos ingredientes de los que resultaba
su significado constitucional: el principio (del Estado) democratico y el princi-
pio del Estado de Derecho con el impacto que supone el (constitucionalismo
del) Estado social y con la peculiaridad antes advertida de la inseparabilidad
de ambos, es decir, de la inseparabilidad en el concepto de ley de los aspectos
formales y materiales”'%.

Ahora bien, de lo argumentado en el corpus del presente trabajo, podemos
deducir las siguientes propuestas conclusivas en torno a la necesaria redefinicion
de la reserva legal en Chile:

1) Existen claras deficiencias en el proceso constituyente al pretender con-
figurarse un criterio en torno al concepto de ley, especialmente si en el mismo
perviven varias nociones provenientes de diversas tradiciones constitucionales,
sin que se pueda determinar con precision cual de las mismas ha resultado hasta
ahora la mas influyente. De ahi que postulemos que es posible constatar una
nocion material-formal de la ley en nuestra Constitucion, y para desentrafar la
configuracién de las potestades normativas y la funcionalidad de la reserva legal,
se debe inexorablemente atender, por una parte, al origen histérico de las diversas
nociones de ley implicitas en la actual Carta (que proceden de ideas diferentes
de acuerdo a las doctrinas clasicas), e igualmente, por la otra, se debe plantear
en esta tematica una diferenciacién entre las dos uGltimas Constituciones. La
particularidad que se presenta en nuestro sistema constitucional es que el paso
de la Carta de 1925 a la de 1980 estd acompanado por la adopcién de las dos
nociones de ley, tanto en un sentido material como en un sentido formal; cues-
tion que claramente ha generado una variacién en la perspectiva de la primacia
y funcionalidad de la ley en dicho transito constitucional, como asimismo, ha
instalado una aparente incoherencia conceptual en torno al concepto de ley, que
no ha sido bien comprendida hasta la fecha, y que ha dificultado compatibilizar
una interaccién equilibrada entre las potestades normativas en vigor.

2) En el ordenamiento constitucional se reconocen diversas clases de reserva
de ley, especialmente relevante es aquella que atiende al nivel de especificidad
material con que la Carta la recepta, en donde se vislumbra una reserva material
y otra reserva formal de ley. El punto de inflexién de esta conclusién, hay que
encontrarlo en el articulo 63, N° 20, de la Constitucion, que establece las de-
nominadas “leyes de base”. Este precepto ha suscitado los mayores problemas
interpretativos, especialmente debido a la amplitud de su formulacién, generan-

19 Dg CaBO, Sobre el, cit. nota n. 4, p. 107.
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do un dilema tedrico-conceptual respecto a la ley, dificultando, igualmente, el
significado y la instrumentalizacion de la potestad reglamentaria independiente,
la cual posee una especifica esfera regulativa, como una manifestacién de la
ley en sentido material. Por ende, no existe una reserva negativa de ley en el
sistema constitucional (donde la reserva material operaria como un limite a la
capacidad regulativa del legislador, como “dominio legal maximo”), ya que
coexiste, junto a la posibilidad de ordenacién de la potestad reglamentaria,
una verdadera “laguna material” de normativizacion legal, que se traduce en
un problema de determinacién de las realidades susceptibles de regulacién;
como contrapartida, tampoco existe en estricto sentido una reserva material de
reglamento. De ahi que sea propio hablar de un proceso de materializacion
incompleta de la ley, pues el legislador chileno no ha perdido su capacidad
normativa ilimitada.

3) Si bien las caracteristicas de generalidad y abstraccion de la ley —segin
la tradicion del constitucionalismo liberal del siglo XVIII-, poseen un claro
contenido material, otra cosa muy distinta es confundirla con el objeto sustan-
cial normado, que en nuestro sistema, como ya se ha enfatizado en el punto
anterior, posee una clara indeterminacion. En consecuencia, el criterio de ge-
neralidad y abstraccién instaurado por el constituyente chileno (art. 63, N° 20),
a fin de superar las leyes particulares o casuisticas, debe ser comprendido en
el estricto sentido de aquellas cualidad objetivas de la ley, en virtud de la cual
sus destinatarios (sujetos) estdn genéricamente determinados, y las conductas
(supuestos facticos) a las que se aplican, abstractamente consideradas. Por lo
tanto, la generalidad y la abstraccion son cualidades regulativas de la ley en
sentido material, lo que no hay que confundir con el objeto material que es
posible regular.

4) En este mismo sentido (a prop6sito del antes aludido articulo 63, N° 20),
creemos poco justificado identificar todo rasgo material (o de contenido de
ordenacién legal), con el concepto de “bases esenciales”, como se ha preten-
dido, por ejemplo, con la tesis propuesta de las “materias juridicamente rele-
vantes”. Ello traeria como resultado practico una reserva total de ley en razén
de una “esencialidad-material” altamente abstracta y difusa (como mandato de
sustancia preceptiva amplia de la reserva legal), cuestion que tampoco tendria
asidero constitucional, sobre todo si, ademds, haria inoperante el ejercicio de
la potestad reglamentaria independiente (o derechamente la desconoceria),
no obstante tener ésta una clara consagracion constitucional y sélo vinculada
negativamente a la ley. Reafirmando doctrinariamente esto, cabe recordar que
Léon Duguit al abordar el concepto de ley acentda su contenido material, con
la caracteristica de ser una norma general y abstracta; de ahi que, para este
autor, los reglamentos tienen también materialmente el caracter de leyes (que
deben ser distinguidos de los actos administrativos), con ello la diferencia en-
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tre ley y reglamento no radica en su contenido sino en su forma, abriendo, en
consecuencia, la posibilidad de dictar reglamentos que son leyes en sentido
material, cuestion, esta Ultima, claramente presente en la configuracion de
nuestro sistema de potestades normativas, y que, hasta ahora, parece no haber
sido advertida por la doctrina mayoritaria nacional.

5) De las deducciones anteriores, habria que agregar, que la primacia re-
gulativa de la ley convive, asimismo, con un marcado cardcter no mayoritario
de la decision legislativa. Cuestion absolutamente contradictoria y paraddjica,
pero totalmente justificable a la luz de nuestro sistema constitucional funda-
mentalista, el que se sustenta en una nocién de hiperconstitucionalizacion,
que en la practica congela la capacidad decisoria, democratico-mayoritaria,
manifestada a través de la ley, lo que, sin duda, ha generado un efecto esta-
bilizador a nivel institucional, pero que esta produciendo una peligrosa des-
vinculacién entre las decisiones estatales y los intereses de los ciudadanos,
generando un claro déficit en nuestro proceso democratizador. De ahi que, en
estricto sentido, no resultaria propio plantear que exista en Chile una “crisis
de la ley”, sino que pareceria mas coherente reconducir su primacia regulati-
va a través de un mayor impacto en su perspectiva democratico-mayoritario,
especialmente aquella manifestada por via de la decisién legislativa del Parla-
mento, sin obviar, asimismo, que esta reformulacién de la primacia de la ley
propuesta, repercutira en nuestro sistema fundamentalista, el cual debera ser
interpretado a la luz de un constitucionalismo critico, que aborde la dificultad
para admitir, desde los parametros de una teoria politica democratica, que
se impongan limites constitucionales a la capacidad de deliberacién de los
ciudadanos y al poder de decisién de las mayorias.

6) Ahora bien, partiendo de la base que en la actualidad es el concepto de
ley el que ha hecho crisis, tanto por causas externas como por causas internas al
ordenamiento juridico, no hay que olvidar que en la interseccion de lo juridico y
lo politico —planos que se mezclan en la ley—, es donde resulta la coexistencia en
el concepto de ley de elementos formales y materiales. Es decir, hay un elemento
formal (subjetivo), ya que se trata de una norma que por su procedencia y for-
macion expresa la manifestacion de la deliberacién democratica del Parlamento;
y también hay un elemento material, en cuanto a través de la ley se articula el
Estado con la sociedad (especialmente importante es que resuelve los supuestos
competenciales de los 6rganos estatales y resguarda las relaciones generales de
sujecion entre el Estado y los ciudadanos). Por esta razén, son innegables tanto
las exigencias formales como las exigencias materiales en la elaboracion de un
concepto unitario de ley, ya que, por el contrario, seria imposible sustentar un
concepto de ley que contenga s6lo uno de esos elementos.

7) Al ser posible constatar una nocién material-formal de la ley en nuestra
Constitucion, ello no seria precisamente una incoherencia conceptual, sino
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que, por el contrario, seria una importante base para construir un concepto
unitario de ley, en donde la reserva sea una forma de revalorizacién de la
democracia y del Estado de Derecho (es decir, logre potenciar la necesaria
reciprocidad entre democracia y constitucionalismo). Esto reviste una trascen-
dental importancia en nuestro complejo sistema de potestades normativas, ya
que la originalidad del legislador nacional, que no s6lo adhiere al concepto
de ley material sino también al concepto de ley formal, debe compatibilizar-
se con la originalidad del Ejecutivo cuando ejerce su potestad reglamentaria
auténoma; asimismo, ayudara a comprender que el caracter originario de la
potestad reglamentaria en general tiene su fundamento en el concepto de ley en
sentido material. Esto Gltimo servira para hacer frente, entre otros importantes
asuntos, a la problemadtica de la vinculacion de la reserva con el principio de
legalidad y con la potestad reglamentaria, pues bajo el término “reserva de
ley”, se esconden realmente dos significados distintos, uno relativo a toda la
actuacién administrativa y otro s6lo concerniente a su potestad reglamentaria.
Igualmente, esta propuesta ayudard a diferenciar la confusién existente entre
reserva de ley y principio de legalidad, sobre todo, cuando se plantea la re-
laciéon entre Administracion y ley, ya que los efectos, de la existencia de una
reserva constitucional de ley y del principio de legalidad, sobre la potestad
reglamentaria, son distintos.

8) Por todo lo expresado, finalmente, es factible deducir que existe la clara
necesidad de redefinir la funcién de la reserva legal en nuestro Estado cons-
titucional y democratico de Derecho. Y a fin de lograr una real redefinicion,
inexorablemente, debemos hacernos cargo, como unidad indisoluble, de las dos
aristas o ejes abordados en el presente estudio, esto es, del problema organico-
representativo de nuestro Parlamento y del no facil problema teérico-conceptual
que subyace en la ley. Algunas luces, al menos, esperemos haber dado respecto
a estas cuestiones.
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