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I. Introduccién

En la relacion ley-reglamento, entre 1990 y lo que va corrido de 1999,
Tribunal Constitucional sc debate entre dos posiciones claramente diferenciadas.
Una posicién sostiene que ¢l reglamente no tiene cabida en la regulacién de los
derechos, ni aun para ejecutar la ley. Cuando la Constitucion entrega al legislador
abordar una materia, excluye por ese solo hecho la potestad reglamentaria del
Presidente de la Republica. Es la posicién que podemos denominar “reserva
absoluta” de ley.

La otra posicidn sostiene que el reglamento es una réenica de colaboracién en
la ejecucién de la ley. Hay materias que el legislador no puede abordar por su
complejidad, mutabilidad, tecnicismo, etc, En esos casos, puede convocar al
reglamento, fijindole los parimetros de su intervencién. En la Constitucion
no existe una reserva de ley, sino que varias. Dependerd de la intensidad de la
teserva el dmbito del reglamento. En todo caso, la ley sélo debe limirarse a
establecer las bases esenciales de un ordenamiento juridico. Es la posicién que
podemos denominar “reserva relativa’ de ley.

La primera posicién predomina entre 1990 y 1996. Se inicia con ¢l fallo de
“lctreros camineros” y termina con ef de “playas”. La segunda posicidn se inicia
en 1997, Son gjemplos de esta nueva tendencia, las sentencias en el “D.S. del

Minvu” y el fallo sobre “Presupuesto™.

Durante estos mismos periodos, paralelamente, el Tribunal sostiene dos tesis
sobre su competencia directamente asociadas a dichas proposiciones sobre la
relacién entre la ley y ¢l reglamento.

1 No obstante la ssparacién encre estos dos perfodns, entre 1990 ¥ 1996 hay fallos que recogen Lo que seri [
pusicion del Tribunal Constitugional a partir de 1997, En esta linea se ubica el voto de madnaia del miniscro
Garcia en eb Fallo sobre “peajes del MOP” (17.05.94) vy el fallo de mayeria en la muacidn que rrasladaba ol
Congresn a Sanciago {12.08.96]. Pero ambas senencias son aisladas, porque estin entremedio de falles del
Tribunal Constitucional que sostienen la tesis comraria.
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La primera, sostiene que el Tribunal debe controlar ¢l decreto y declarar su
disconformidad con la Constitucién, aunque éste se ajuste perfectamente a la
ley. El cumplimicnto de la ley no puede scrvir de excusa para violar la
Constitucién, Fsta tesis es coincidente con la que sostiene que el reglamento
no tiene cabida en la regulacién de los derechos. A esta tesis la denominaremos
tesis de la “competencia amplia”.

La segunda posicién, por su parte, sostiene que el Tribunal no puede enjuiciar
implicitamente la constitucionalidad de una ley al resolver sobre la incons-
titucionalidad de un decrero. El Tribunal puede pronunciarse sobre un decreto
que se aparte de la ley; pues en este caso se rompe la armonia entre ley y decreto.
Esta posicién es coincidente con la que sostiene que el reglamento puede
intervenir en la regulacién de los derechos. A esta tesis la denominaremos tesis
de la “competencia restringida’.

Ambas tesis quedan nitidamente expresadas en el fallo de mayoria y en el de
minorfa sobre el D.S. 171, de Minvu, de 1997, y en el fallo sobre el Décimo
Protocole con Bolivia,

El presentc documento describe ambos ejes de discusién en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, es decir la relacién ley-reglamento y la competencia
de dicho Tribunal para conocer de decretos impugnados por vicios de consti-
tucionalidad.

. La argumentacién de las dos tesis respecto de la potestad
reglamentaria en el Tribunal Constitucional

Tal como se indicé en la introduccién, el Tribunal Constitucional ha tenide
dos posiciones respecto de la manera en que se armoniza la relacién entre la ley
y el reglamento. Una, denominada la tesis de la “reserva absoluta” de ley; la
otra, denominada tesis de la “reserva relativa’. La primera interpreta que nuestra
Constitucién le exige una regulacidn mis exhaustiva a la ley, de modo que €]
espacio no lo llene el reglamento. La otra, en cambie, interpreta que en nuestra
Constitucion la ley sélo debe abordar las materias que la Consritucién
expresamente le encargé abordar. Y dentro de esas, sélo debe regular las bases
esenciales del ordenamiento juridico; lo demds, queda entregado al reglamento.

A continuacién se sintetizan los argumentos sustentados por el Tribunal en
distintos fallos, para ambas posiciones.

1. Argumentos para la reserva absoluta

Los argumentos para la tesis de la “reserva absoluta” pueden agruparse en las
siguientes categorias:
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a. La regulacién es propia del legislador’

Regular, conforme al DRA, debe entenderse como ajustado y conforme a reglas.
Regular una actividad es someterla al imperio de una reglamencacién que
indique cémo puede realizarse.

Jamds podria interpretarse que regular es impedir el libre ejetcicio del derecho.
En caso alguno, bajo pretexto de regular un accionar privado se puede llegar
hasta obstaculizar o impedir la ejecucién de actos licitos amparados por el 19
No 21. Al reguiar se pueden establecer limitaciones y restricciones al ejercicio
de un derecho.

E{ legislador, haciendo uso de su facultad de “regular”, puede establecer
limitaciones y restricciones al derecho a desarrollar cualquier actividad econémica.
Esta facultad no le corresponde al administrador, pues estas atribuciones estin
entregadas expresamente al legislador, al disponer el constituyente que el derecho
a desarrollar una actividad econémica se asegura “respetando las normas legales
que las regulan”. En otras palabras, el constituyente entrega al legislador y no al
administrador, la facultad de disponer cémo deben realizarse las actividades
econdmicas y a qué reglas deben someterse.

Las limitaciones y restricciones al ejercicio de un derecho deben ordenarse por
ley y no mediante normas de cardcter administrativo. Por eso, la expresion “las
normas legales que la regulan” del 19 Ne 21, se refiere a las leyes; de lo contrario
se aceptaria que c| administrador puede regular el ejercicio de los derechos
constitucionales.

2 Estcargumento lo expuso ¢l Tribunal en los fallos sobre Letreros Camineros 1 (21.04.92) y Letreros Camineros

H (06.04.93), ambus redactados por la minisira Luz Bulnes.

El problema era el sigaiente:

EL articulo 16 del DL Ne 206, de 1960 [articule 39, del DS Ne 294, de 1984), prohibid la colocacisn de
carteles. avisos de propaganda o cualquier otra forma de anuncios cometciales en los camings piblicos del
pafs. La colocacion de avisos en las fajas adyacenics a los caminos, debe ser autorizada por el Director de
Vialidad, en conformidad al Reglamento.

Eb primer reglamento que sc dictd conforme al artfculo 16 del D.EL. 206/60, fue el Deereto Suprema
Ne 1.206/63, del Ministetio de Obras Pablicas, que en la parce sustantiva regula lo sigaienie:

»  Enprimer lugar, los requisitos y documentos que se deben cumplir y acompafiar para salicitar la correspondiente
awtorizacion a la Direccidn de Vialidad,

»  En scpundo lugar, la forma y condiciencs de instalacién de los letreros. Entre éstas cabe senalar que los permi-
sos son solo de cardcter provisorio; que no pueden sobrepasar la linea del cierro: que no pueden ser en serie; y
se establece una distancia minima entre ellos de 150 mus.; y encre ellos y los puntas peligrosos. de 200 mts.

o Finalmente, es preciso cansignar la facultad de la Direccién de Vialidad para negar la surarizacidn de los
letreros que se cansideren perjudiciales para la estética panordmica de los caminos.

Cararce afios mds tarde, en 1977, se considerd prudente la adecuacién de 1a normativa vigenre. Este afio se
dicté un nueve reglamento del articubo 16 del DEL, 206/60: el Decrero Supremo N© 1.3§9{77, del Ministerio
de Obras Piblicas.

El fundamento de esta necesidad de cambio estuvo dada, en primer lugar, por cl mayor desarrollo econdmice
del pais, lo que implicé, necesariamente, una mayar densidad en ¢l trinsito vial, 2l aumentar el parque
automotriz. Por otre lado, las nuevas tecnologias incorporadas a los auromoviles y ¢ perfeccionamicnto de las
vias de circulacién, conllevaron un aumento real de la velocidad media desarrollada por fos vehiculos. 51 a los
factores indicados se suman los accidentes carrcteros, es entendible ef interés del Esiado por la seguridad vial y
por 1z adccuacidn de la normativa en materia de avisos camineres 3 la realidad de la época.

Este nuevo cuerpo reglamentario medificd bdsicamenre las distancias minimas entee letreros, que se apmentd
a 300 mits., y enrre dstas ¥ Jos puntos peligroses, se aumenté igualmente a 300 mes.

Ahura bien, ¢t 19 de febrero de 1992, aparecis publicade en el Diario Oficial el Decrero Supremo Nv 357/91,
del Minisreria de Obras Piiblicas,
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Este decreto establecia, bisicamente, lo siguicnte:

¢ Prohibia li colocacion de careles, avisos de propaganda, o cualquier otra forma de anuncins comerciales en
ios caminos publicos def pals.

+  Establecia que la colocacién de avisos en las fajas adyacentes (300 metros ¢n toda la extensidn del camina,
medidos desde el cerco) solo podia tener por objeto dar informacion 1 los usuaries de las servicios que se
ofrecieren en la carretera respectiva, sin publicidad anexa. Dichos avisos debfan ser autorizados por 1a Direecidn
de Vialidad.

Contra este decretw supremeo, 30 diputadaos recurrieren anie ¢l Tribunal Constitucional, quien acogid el
requerimienra mediante senrencia rol No 146, de 21 de abrit de 1992,

A su vez, medianee ¢l decreco suprema N@ 327, publicade en ¢l Diario Oficial €] 30 de octubre del 260 1992,
el Ejecutives volvid a insistir sobre ¢l tema.

Las diferencias mds notorias entre ambas decrenas, son las signicnees:

+  Mienrras el Decrers Supremo N® 357/91, no permitia ¢l avisaje caminero de cardeter comercial en las fajas
adyacentes a los camines, el Decreto Supremo Me 327/32 al er solamenie una modificacidn del Ne 1.31977,
permire el avisaje caminero en la faja adyacente.

*  Torotro lado, cabe seiialar que el contenido de] 0.5, MOT Ne 327/92 apunraba a dos fines. Por una parte, al
establecimientn de las condiciones requeridas para solicitar Ja autorizacién de la Dircccidn de Vialidad (Ans.
1oy 2o del DS, Ne= 327/923. Y, por la atra, a la modificacidn de las distancias minimas (Arts. 32 y 42 del DS,
N@ 327/92). Fsras iltimas se aumentaban de 300 a 1.000 metros cn las zonas peligrosas (pasos a nivel, cruces
de via férreas, pucntes, tineles, cte.] ¥ de 300 a 500 meteos, en los orros puneos.

Contra este decrero, rambign un grupo de dipuradas recurrié ante o Tribunal Constitucional, guicn acogié ¢l
requerimicnio por sentencia rol N°167, de 6 de abril de 1993,

Los argumentas de los requirentes en amhas cuesriones de constitucionalidad, no varian muche.

En “Lerreros camineros I”, sc alega que ol decreto vulnera el derecha a realizar una actividad econdmica liciea,
al regularse por decrera suprema un asunto que debe hacer el begislador. Tambi¢n sc sostiene que sc limita ¢l
derecho de prupi:dad de los titulares de bienes inmuehles adyacentes a los caminos pibticas, a los que sc les
impide dispaner de ellas para el arrendamiento de avisos publicitarios; cllo es una materia sujeta a la potestad
del legislader.

En “lLetreros camineras 17, se alega que se estd regujando una actividad econdmica a través de un decreto
supremo, en circunstancias que le corresponde hacerlo al legislador, También que se estd afectanda gravemence
el dereche de dominin de las empresas de avisaje publicitario caminers y de los propictarios de los predios
colindantes con los caminos publices, que arriendan sus terrenos para la instalacién de sus lecreros, También
se afecra el derechn en su esencia, pues se imponen condiciones, triburos o requisitos que impiden el libre
cjercicio de la iniciativa econdmicz ¥ ol derccho de daminio.

b. Las limitaciones las impone la ley’

Limirar imporca acortar, cerrar, restringir. Las limitaciones suponen el estable-
cimiento de determinados cargos al ejercicio de un derecho, dejindolo
subsistente en sus facultades esenciales. La privacién, en cambio, supone seguir
su sentido natural y obvio, es decir despojar a uno de una cosa que poseia;
consiste en apartar a uno de algo o despojarlo de una cosa que posefa. Ademds,
et sustento de la privacién es el interés nacional y la utilidad priblica, en cambio
el fundamento de las limitaciones al dominio lo constituye la funcién social
que debe cumplir la propiedad.

Las limitaciones y obligaciones al dominio deben ser impuestas por ley y derivan
de la funcién social que tiene que cumplir la propiedad. Las limitaciones no
pueden afectar la esenciz de! derecho.

Las limitaciones constituyen la expresién jurfdica de los deberes anexos al
dominio que la doctrina sefiala come consecuencia de su cardcter social.

3 Este argumento o expresd el Tribunal en o fallo sobre el decreto que regulaba of acoeso a las playas (02.12.96),
redactado por la ministra Luz Bulnes,
El problema era el siguicnre:
Cl articulo 13 del Decreto Ley N© 1,939 disponc:
"Articulo 13- Los propistarios de terrenos colindantes con playas de mar, rios o lagos, deberdn facilitar
gratuitamente el accesa a éstas, para fines turisticos y de pesca. cuando no existan otras vius o camines poblicos
al efecra.
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La fijacién de las correspundientes vias de acceso la efectuard el Intendente Regional, a través de la Direvcidn,
previa audicncia de los propictarios, arrendatarios o renedores de los terrenos y, si no sc produjers acuerdo o
aquélles na asistieren a ls audiencia, el Intendence Regional las determinard prudencialmente, evitande rausac
dafios innccesarios a los afectados. De esta determinacién podrd reclamarse a los Tribunales Ordinarios de
Justicia dentee del plaze de 10 dias contades desde la notificacién de la resolucién de la Direccisn, los que
resolveran con la sola andiencia del lntendente ¥ de Jos afectados™

e este modo, para que pucda ser aplicable ¢l arciculo 13 del DL 1939, ¢ necesario que se den algunos
requisitos:

En primer lugar, dehe existir propiedad privada o fiscal en los teerenns colindantes con playas de mar. rfos o
lagos.

Si hay propiedad fiscal, hay rerreno de playa. De ahi que quepa distinguir encre la playa y el terreno de playa.
Playa de mar, sefiala el articulo 594 del Cadigo Civil, es la extensién de ticrra que las olas bafian y desncupan
alternativamente hasta donde Jlegan en las mds altas marcas. Es disrinea del terreno de playa. Este es definido
por ¢l DS. 660, de 1988, del Ministeriv de Defensa, como aquella faja de rerreno de propicdad del Tisco de
hasta 80 metres de ancho, medido desde la linea de a playa de la costa del litoral y desde la ribera en los rios
o lagos. No pierden su condicién de terreno de playa el secior que queda separade por fa construccion de
caminos, calics, plazas, 2c. También se consideran terrenas de playa la playa y el fonde de mar, ric o lage, que
haya side rellenade actificialmente por obras de contencion que permitan asegurat su resistencia 4 ba accién del
tiempo ¥ de las aguas.

En scgundo lugar, esta norma exige que el acceso gratuito sca para fines turisticos o de pesca,

En tercer lugar, sc exige que no existan oras vias o cantinos piiblicos. Tor lo ranto, ol gravamen sélo procede en
las casos en que sea absolutamente necesario.

Come contrapartida, sélo por los accesos que se determinen, podrd ingresar el piblico a las riberas o a las
playas.

Cabe destacar que el aceeso &5 una obligacién que, en rante afecta a bos rerrenos colindantes, recar tanto sobre
los propictarios como sobre arrendatarias o tenedores de dstos, tal como lo indica el inciso segunde del articule
13 del DL Ne 1.939,

Finalmente, ¢l Gltima requisito que cstablece el articula 13, s que las vias se dererminen canforme al procedi-
micnto que establece. Este consiste en una convocatoria a los propietarios, arrendatarios o renedores de terrenos
para que hagan valer sus derechos ¥ logren acuerdo. Este llamade lo realiza ¢l Intendente a teaves del Minisee-
tio de Bicnes Nacionales. Si no concurren o no hay acuerdo, las derermina cl Intendente prudencialmente,
evitando cavsar dafios innecesarios, De la resolucion del Intendence se puede reclamar.

Ahora bien, ¢l § de septicmbre de 1996, 12 senadores y 34 diputadus, impugnaron el decrero supremo N° 1,
de 1996, del Ministerio de Bienes Nacionales.

i.os requircntes sostuvieron lo siguiente:

El Decreto Supremo Ne 1, de Bienes Nacionales, de 1996, sc dictd sobre la base de una norma que s encuentra
técitamente derogada par el articulo 19 N° 24 de la Constitucion Policica de 1980.

Enscguida, sostuvicron que ¢l decrera regulaba una materia que, por expresa disposicion constitucienal, debia
ser objeto de una bey, al disponer una limiracién al derecha de propiedad de los ducitos de los terrenos colindantes

a playas de mar, rios o lagos, mareria que correspande exclusi al dominio legal.

Ademds, sostuvieran que las limitaciones y obligaciones que diche deereeo establecia, no se fundaban en la
funcién social del dominio, pues s¢ establecian por una causal no prevista por <l constiuyenre.

También los requirentes sostuvieron que s¢ violenraba la igualdad ante la ley, pues se establecie una diferencia
arbitraria entre los propietarios de los rerrenos calindanres de playas de mar, rios o lagos y quicnes no 1o som.
Finalmente, snstuvieron que el Decreto Suptemo N2 1 excedta la norma legal que la habia servido de fundamento,
especialmente €n mareria de recursos.

El misma argumento lo conriene el fallo del Tribunal Constitucional mediante el cual ejercid el contral de
constivucionalidad de la ey de media ambiente {28.02,94), redactado por ¢l abogado integrante Eduardo Soto
Kloss.

En aquella oportunidad el Tribunal declars inconstitucianal el articulo 4% del proyecte aprobado por ¢l
Parlamento. Enrre otros aspectos, dicha norma establecta que excepcianalmente, cuande resulte indispensable
pata recuperar los niveles de normalidad de los indices de calidad ambiental exclusivamente por ol periodo
necesario para ello, la autoridad podia establecer regulacionces especiales, como la restriccidn oial o parcial al

use de vehirules motorizados contaminantes ¥ prohibiciones totales o parciales de emisiones, a empresas que
produzcan o puedan incrementar Ja conraminacign amhienral. Dichas medidas debian esrablecerse por decrera

SUpLEme.
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c. La leyes de bases no son la regla general®

Las leyes de bases dan mds amplitud a la potestad reglamentaria del Presidente
de la Republica. El articulo 60 reconoce la ley de bases, por ejemplo, en el No 4,
que sc refiere especificamente a “Las materias bdsicas relativas al régimen
juridico laboral, sindical, previsional y de seguridad social™; en el N¢ 18, a
“Las que fijen las bases de los procedimientos que rigen los actos de la
administracién pdblica”; y en el N° 20, a “Teda otra norma de cardcrer general
y obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico™.

Sin embargo, en los otros numerales del articulo 60, no se hace mencién a
ella.

En las materias que no son de “bases”, el legislador debe regular integralmente.
Aqui estdn todas aquellas que la Constitucidn exige que sean reguladas por
una ley y las que sean de iniciativa exclusiva del Presidente de la Repdblica
{articulo 60, N° 2 y 14), como es ¢l caso de imponer, suprimir, reducir o
condonar tributos.

Para examinar, entonces, la amplicud de la potestad reglamentaria del Presidente
de la Republica, es menester analizar, cuidadosamente, el articulo 60 de nuestra
Constitucidn.

De ahi resulta que sélo en ciertas matetias el Presidente puede complementar
las materias de ley con mayor latitud. Tratdndose de las demds materias de ley,
en las que el constituyente no hace referencia alguna a la posibilidad de dictar
leyes de bases, pricticamente se exige una regulacidn total del legislador; aqui
el reglamento debe limitarse estrictamente a poner en ejecucién esas normas,
sin que le esté permitido incoerporar nuevas disposiciones ¢ complementar las
materias estrictamente legales.

4 Este argumento ostd contenido en ¢l voto de minoeia de la ministra Bulnes, en ly sentencia del Tribunal que
tesolvid un requerimienty presentado contra el Décima Protocolo con Bolivia (28.01.99).
El problema era €l siguiente:
Mediante el Decreco Supremo N2 1412, de Relaciones Exteriores, publicado en ¢l Diarie Cficial det 06 de
novicmbre de 1998, se aprobd ¢l Décimo Protncolo Adicional ¥ su Anexo al Acoerdo de Complementacidn
Econdmica con Bolivia No 22,
Dichas normas se firmaren bajo ¢l marco de la ALADI o Trarado de Montevideo. La ALADT privilegia la
existencia de acuerdos parciales y subregionales en su seno, actuando ¢l Tratado de Montevideo como un tratado
marco. Una de las modalidades de estos acuerdes son los acuerdos de alcance parcial.
Cabe sefalar que los Acuerdas de Alcance Parcial se fundamentan <n los principtos de no reciprocidad y de
cooperacién comunitaria. eben cantener mecanismas de apertura de mercados, preservacion de preferencias,
efiminacidn de resrriccianes no arancelarias y cldusula de salvaguardia, Pueden, sin perjuicio de los requisitos
propios de todo Acuerdo de Alcance Parcial, vontener mecznismos para compensar la sitwacion desvenrajosa
provecada por la mediterraneidad. Los otros pafses deben atorgar facilidades para l establecimicnte de zonas,
depdsitas, puertos francos y otras facilidades administrativas de transito internacional.
El Acucrdo de Complementacidn Econdmica con Balivia contiene preferencias arancelarias. Estas son otorgadas
por Chile a Bolivia, sin reciprocidad, para productos originarios de Balivia (Are. 20 letra 3) ¥ 3°). Ademids,
conticne una liberalizacién de gravimenes {1Jerechos aduzneros y ocros recargos equivalentes (Are. 20 letra gl v
Arc. 32}). Las preferencias son profundizables de comin acuerdo (Are. 2° letra db, y no pueden ser obraculizadas
{Art. 49}, Finabmente, se prohiben las restricciones no arancelarias (Are. 4 parrafo 22,
Por otra parce, Chile, a través del Poder Ejecutivo, en cumplimicnte del articulo 32 N2 17 de la Constitucidn
de 1984, con feecha 12 de mayo de 1980, suscribid el Trarade de Montevideo, constitutive de la ALAD ¥ lo
rarificd con fecha 24 de agosto de 1951,
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Ahara bien, conrtra ¢l citado decreto supreme 1.412, un grapo de parlamentarios presentd un requerimiento
ante el Tribunal Constitucional. Sostuvieron que era inconstimcional ne haber obtenido la formalidad habilitante
del Cangreso Nacional, pucs se estaba frente a un tratado que comprcndia normativas catregadas a la reforma
legal eributaria, Ademds, sostuvicron que el decreto, al otorgar pref ia estacionalidades y aumenrar

cupas de las mercancias que ea él se detallan, afectaba ¢l derecho de desarvoltar una aetividad econdmica.

El Tribunal Censtitucional rechazé el requerimiento.

d. El reglamento no puede invadir la reserva legal’®

Los articulos 6° y 7° de la misma Carta consagran el principio bdsico de jerarquia
normativa subyacente en nuestro ordenamiento constitucional. Este no autoriza
modificar normas de cardcrer legal por medio de decretos supremos. La
Constitucién es la que establece las materias que son propias de ley, de manera
tal que la ley que pretenda alterar esa competencia y disponer que por un
decreto puede modificarse lo establecido en una norma legal, es abiercamente
inconstitucional.

La “reserva legal” excluye la posibilidad que por decretos supremos dictados en
ejercicio de la potestad reglamentaria, auténoma, y menos todavia de ejecucion,
del Presidente de la Republica, se aborde una regulacién.

2, Argumentos para la reserva relativa

Descrito los argumentos para la tesis de la reserva absoluta, corresponde verificar
los argumentos que estructuran la tesis de la “reserva relativa” de ley. Pueden
agruparse de la siguiente manera:

a. Dominio mdximo legal®

La Constitucién de 1980 cambié el sistema de dominio legal minimo
establecido por el articulo 44 de Ia Constitucidn de 1925, por el sistema de

5 Este argumento correspende al vara de mayariz del Tribunal, al ejercer el conrrol obligatorio de
constitucionalidad del proyecie de ley conocide como "Remuneracioncs MOP™ (28.07.98), redactado por o
Ministra Valenzuela.

El probiema cra el siguiente:

El proyecto establecia una planca de personal sspecial de cargos criticos. S¢ conformaba con cargos de las
plantas per que sc traspasaban a ¢lla y que, a su turno, cran repuestos en aquéllas wna ver que la
respectiva funcidn perdiera el cardcrer de critica. La ley se circunscribia a establecer dos limitaciones: a) que la
aplicacién de las normas de la ley no impertaba “lz creacién, supresidn o altcracion de la distribucidn por
grados del roral de los cargos exisientes en las aceuales planras. " {articulo 29, inciso quinto], ¥ b} que la
cantidad mazima de funcionarios con dereche a percibir la asignacién que sc otorgaba a los cargos de cardeter
eritico no seria supenior a ochocientos ciencuentz personas ni significaria incremento de las dataciones miximas
de personas, respeciivamente (articulos 79 y 80,

Las modificaciones que debian efecruarse en las plantas permanenres para conformar la plant especial de
cargos criticos, se debia realizar mediance decretos snpremos cxpedidos bajo la férmula “Por orden del Presidente
de la Repiblica®

6 Este argumento, con distintos niveles de extensidn, ha side eshozado por el Tribunal en los siguienies fallos:
voto de minotia del minisuo Eugenio Velasco en Letreros Camineros [1{21.04.92); sentencia que resolvid un
requerimicnto en contra de la mocién que trasladaba el Congreso Macioral 2 Santiago, redactado por ¢} ministro
Servando Jorddn (12.08.96); sentencia de mayoriz del Tribural en requerimiento concra ¢l D.5. Ne 171, del
Minvu {15.04.57), redactado por el ministro Valenzuela; sentencia de mayorfa del Tribunal en requerimiento
contra decreto de ejecucidn peesupuesearia (26.04.97), redacrado por ¢l ministre Colombo y, en fin, sentencia
‘d.; mayoria en requerimicnto contra ¢l Décimo Protocolo con Bolivia (28.01.99), redactado por <l ministra

lvarez.
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dominio legal mdximo, al precisar que sélo son materia de ley las que
taxativamente enumera en su artfculo 60. El precepro de la Constitucién de
1925 contenfa una enumeracién no estricta, ni rigida, sino abierta, de quince
materias que sélo en virtud de una ley podfan ser reguladas, haciendo procedente
laley en cualquiera otra materia en que fa Constitucién no la hubiera reservado
expresamente a otra autoridad.

El cambio de criterio de una Carta a otra se justifica en la conveniencia y
necesidad de asegurar al gobierno mayores facultades de ejecucidn para re-
solver los asuntos de bien comdn e interés general que no sean de aquellos que
por su trascendencia politica deban ser tratados de manera conjunta por el
Presidente de la Repiiblica y ¢l Congreso y que se corrobora con lo que dis-
pone el No 8 del art. 32 de la Constitucién.

El dominio mdximo o el dominio reservado implica que la ley debe contener
solamente aquellas normas destinadas a resolver los problemas mds importantes
de la Nacién esto es, limitado sélo a las bases esenciales sobre el ordenamiento
juridico que establece, pero sin penetrar al dmbito exclusivo de la potestad
reglamentaria propia del 6rgano ejecutivo.

Ese principio restrictiva trae como consecuencia que la ley sélo procederd en
los casos que taxativamente se senalan en el articulo 60 de la Constitucién
Politica, debiendo entenderse, ademds, que la ley sélo debe contener los
elementos esenciales de la maceria que regula, sin que ella pueda excluir la
potestad reglamentaria que la Constitucién Politica confiere al Presidente de
la Repriblica en su articulo 32, N° 8, para dictar los reglamentos, decretos e
instrucciones que crea conveniente para la ejecucién de las leyes.

La ley sélo debe sefialar las bases, criterios o pardmetros generales que encuadran
el ejercicio de una potestad.

b. Hay distintas reservas legales en la Constitucién’

No todas las reservas legales tienen la misma amplitud y profundidad. Hay
reservas absolutas y reservas relativas.

7 Este argumento fue sostenido poe el Tribunal en ¢l fallo que resalvit el requerimiento contra el decreto de
cjacucitn presupuestaria [26.04.97], redacrado por el minisrrs Colombao.
El problema cra ol siguicnte:
El Decreto Suprema N 1,679, del 3t de diciembre de 1996, publicado en & Diario Oficial €1 8 de febrero de
1997, fuc dictado con arreglo a lo dispucsto en <l D.L. N° 1.263, Ley Orgdnica de{a Administracidn Financicra
del Estada y la Ley N 13486, que aprohd el presupuesto del sector pablica para el afo 1997,
Dicho decreto estabiecia las normas a las que los traspasos, incrementos o reducciones y demds modificaciones
presupuestatias que sefialaba, deberian sujetarse en &l caso de que lleguen a efecruarse. Ademds, junto con
disponer la forma de efecruar cada una de las adecuaciones presupucstarias que contempla como posibles.
sciialaba las autoridades a las que correspondia vrdenar cada una de ellas.
El 10 de marzo de 1597, 12 senadores presentaron un requerimiente contra el [35, 1.67Y, de Hacieada, pu-
blicada el 8 de febrera de 1997,

Alegaron que sus disposiciones incurririan en los siguientes vicios de orden constirucional:
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*  Respecto de aquellas disposiciones del decrero que faculian al Ministro de Hacienda para que, por si o
conjuntamente con etros ministros de Estado, dispusicra de gastos no autorizados por la Ley de Presupuestos,
sefialaron que cantraventan los articelos 32 Mo 22, 64, B8 y 8% de Ja Constitucidon, en cuya vircad los gastos
piiblicos deben ser aprobados por ley.

+  Schalaron, ademds, que ¢l decreto contraventa ¢l inciso 2¢ del articulo 35 de la Constitacién, que establece
que los decretos ¢ instrucciones pueden cxpedirse con la sola firma del ministro respective, “Por orden del
Presidente de Ja Repiblica®, pero siempre de acuerdo con las normas que establezea la ley, Adujeron que seria
inconstitucional que |a auterizacidn fuera atorgada por decreto.

*  Afirmaron gue rambién se contraventa el articulo 61, que dispone la posibilidad que cl Congrese MNacional
otargne autorizacion al Presidente de la Repablica para dictar disposiciones con fuerza de ley, par un plaze no
supcriof 2 un afio. Argumentaron que de acuerdo al ardicule 62 inciso 3° de la Carta Fundamenial, las
medificaciones de la Ley de Presnpuestos asi como las autorizaciones para efectuar gastos, deben disponerse
por Ley y. por lo tanto, serfan materias que requeririan delegacién,

Los recurrentes estimaren que la infraceién del precepto indicade se configuraba porque el decreto conferfa
faculrades a Ministros, Subsecretarios y al Director de Presupuestos para disponer adecuaciones presupucstarias
no autonizadas por ley ¥ que no habrian side materiz de aquella delegacion.

En el caso de las reservas relativas, incumbe un mayor campo de accién a la
potestad reglamentaria subordinada.

Cuando una ley es marco, corresponde al Ejecutivo o al érgano administrativo
detallar su ejecucién.

La expresién con “arreglo a la ley”, por ejemplo, significa que no se reserva
exclusivamente a la ley la materia respectiva, sino que se convoca la potestad
reglamentaria para regularla en términos que fije la ley.

c. La naturaleza del reglamento?

Mediante la potestad reglamentaria, el Presidente de 2 Republica se limita a
dictar las normas tendientes a poner en ejecucién un precepto legal con estricta
sujecién a lo que éste dispone.

8  Egte argumenio lo sostuve el Tribunal en la senrencia que rechazd un requerimienio contra el decrem Ne 171,
de Viviends, de 1997, redactada por el ministro Valenzuela.
El Decreto Supremo N° 171, de fecha § de diciembre de 1996, modifics los articulos 2.2.5, 7.2.2 ¥ 7.2.4 dc
la Ordenanza General de Urbanismo y Construcciones, cuya texea fue fijado por .5, Ne 47, del Minisrerio
de ¥ivienda y Urhanismo, de 1992, y agregé a la misma un articulo 2.2.9, nueve.
Dichas normas reglamentarias se sustentan, fundamentalmente, cn los artlculos 51 letra c); 69, 70; 116; 134;
135 y orros del DLEL. N 458, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, de 1975, Ley General de Urbanismo
y Construcciones, y s¢ dictaron en cumplimiento de o ardenado en el artlculs 70
El articulo 70 de la Ley General de Urbanisme y Construcciones (LGUC) consta de dos incisos. Disponc lo
sipuiente:
“Atticulo 70°.- En toda urbanizacién de terrenos, se destinarin gratuitamente a circulacién, ireas verdes v
equipamienta, las superficics que schale la Ordenanza General. En estas superficies quedardn incluidas las
correspondientes dreas verdes de uso piblice, ensanches y aperrura de calles, que se contemplaren ¢n el plan
tegulador. La municipalidad poded permutar o enajenar los terrenas recibidos para equipamienre, con ¢l objeto
de instalar las obras eorrespondicntes cn una ubicacién y espacio mds adecuados.
La exigencia establecida en el incise anterior serd aplicada praporcienalmente en relacidn a las densidades que
establezea ¢l Plan Regulador, bajo las condiciones que determine la Ordenanza General de esta Ley”.
Con fecha 16 de febrero de 1997, 12 scenadores recurrieron ante ¢l Tribunal Constitucionz| alegando la
ineonstirucionalidad del Decreta Supremo Ne 171, del Minvu, publicada en el Phario Oficial el 17 de enero
de 1997,
Alegaron lo siguicnte:

- El decrero supreme invade materias propias de ley, porque tiene par objem aumeniar la superficie que el
propictario deberfz ceder gratuitamente 2 la Municipalidad como requisite previe a la urbanizacién o
densificacién del terreno, privindolo en consecuencia de parre de su derecho de dominio. Ella vulnera la
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Constitucion, en primer lugar, porque la cesion de rerrenos de que se trara constituye una exprapiacién que ne
cumple con ninguna de las exigencias constitucionales fundamentales: que exista una ley gencral @ especial
que la ordene ¥ que haya una correspondiente indemnizacién. En segundo lugar, porque desde un punto de
vista constitucional, si se precende enmarcar esta abligacién dentro de aquéllas que el constituyente ha aurorizade
imponer al propictario en razén de la funcién social de 12 propicdad, deberia ser establecida por una nerma de
rango legal y no por un simple decreto,

El texto del Decteta Supremo Ne 171 scfiala expresamente que e Presidenre de l2 Repiiblica dicta este decreta
en ejercicio de las faculrades que le conficre ¢l articulo 32 N° 8 de la Constitucién Politica, por lo que no se
trata de una disposicién que haya sido dicrada en cjercicio de Facultades delegadas para l2 dictacién de un
decreto con fuerza de ey, sino de la sola potestad reglamentaria.

Tampoco podria existi una delegacién en estas materias, porque el articulo 61 de |a Canstitucion Politica
dispone expresamente que la autorizacidn para dictar decrctos con fuerza de ley no puede extenderse "a maserias
comprendidas en las garantias constitucionales” y debe cansiderarse que la obligacién que se pretende impaner
al propietario cac precisaments en marerias que sc cncucnutan reguladas en el artfeulo 19 N* 24 de la
Constitucidn.

Por tltimo, sefialaron que se inlringia la norma del articulo 63, inciso segundo, die la Constirucion Politica de
la Repibliva ! modificar, via decrero, las normas de las Ieyes orgénicas canstitucionales de municipalidades y
de gobicrnos regionales.

Segiin los requirentes, las normas modificatorias de la Ordenanza que conticne ¢l Decrers 171, son
inconsrirucionales porque modifican las disposiciones y, por ende, las faculrades que conficren 3 los municipios,
a la comunidad y a los Gobiernos Regionales el propic DFL 438, de 1975 y, especialmente, la Ley Orgdnica
Constitucional de Municipalidades N» 18.965 y la Ley Orgdnica Constitucional sobre Gobicrno y
Adminiscracién Regional N= 19175, que establecen claramente el procedimisnta al que estd sujeta la aprabacidn
de los planes reguladores comunales, intercomunales y regionales.

Reglamento de ejecucién y ley conforman un solo todo jusidicamente arménico
e indisolublemente unidos.

Un reglamento de ejecucién no hace més que ayudar a la ley para que pueda
producir efectos jurfdicos. La ley hace una remisién al reglamento de ejecucién
para que complemente, bajo ciertas directrices, su conrenido bésico.

II1. Competencia del Tribunal Constitucional

Consignados los diversos argumentos de las sentencias en que el Tribunal
Constitucional se ha pronunciado sobre la relacién entre la ley y el reglamento,
corresponde a continuacién describir cémo ese mismo conflicto se proyecta a
la competencia del Tribunal.

Fn efecto, con ocasién de la sentencia del Tribunal Constitucional en el
requerimiento sobre el Decreto Supremo 171, de MINVU, de 1997, se
enfrentaron dos posiciones respecto a la competencia del Tribunal Consti-
tucional, respecto de la relacién ley reglamento.

La tesis de mayoria la redacté el ministro Valenzuela. La tesis de minoria, la
ministra Luz Bulnes.

Lo importante es que con este fallo se rompe la tendencia que hasta ese momento
primaba en ¢l Tribunal. Hasta este fallo, la tesis predominante era la que habfa
redactado la ministra Luz Bulnes en la sentencia del decreto sobre acceso a las
playas.
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También, con ocasién del requerimiento en contra del Décimo Protacolo
adicional con Bolivia, la tesis de la competencia del Tribunal en materia de
decretos, se volvieron a enfrentar,

A continuacidn, se sintetizan los argumentos de ambas posiciones. La que
sostiene que ¢! Tribunal puede contrastar directamente €l decreto con la
Constitucién, la denominaremos “tesis de la competencia amplia”. La que
sostiene que ello no es posible, porque implica enjuiciar implicitamente la
constitucionalidad de la ley, la denominaremos la “tesis de la competencia
restringida’.

1. Argumentos para la competencia amplia del Tribunal Constitucional’

Los argumentos que sustentan la “tesis de la competencia”, pueden agruparse
de fa siguiente manera:

a. Rol def Tribunat Consticucional

Si estudiamos la historia del Tribunal Constitucional en Chile, veremos cémo
&ste se cred para resguardar las normas constitucionales, no sélo cautelando las
que provengan del étgano legislativo, sino, también, las del drgano ejecucivo.

Ello aparece claro en las Actas de la Comisién de Estudio de la Nueva
Constitucién, especialmente, de lo acordado en el Acta N© 417, 35% y 415.

En esta tlrima sesién, y refiriéndose a esta materia el sefior Lorca dice: “la
inclusién del nuevo inciso, a continuacién del N° 3, ya que de acuerdo a su
contenido, todo el régimen de la supremacia constitucional queda radicado en
el Tribunal Constitucional”.

Aceptar que el Tribunal Constitucional sélo podria ejercer la atribucidn del
articulo 82, No S, cuando el decrero se desvincula de la ley, implica una
afirmacién que deja sin efecto una clara atribucién de este Tribunal, que la
puede ejercer sin que ello signifique pronunciarse sobre los actos del érgano
legislativo.

b. La tesis de la desvinculacién de la ley como dnico vicio, restringe la
competencia del Tribunal Constitucional

Aceptar que el Tribunal Constitucional sélo podria ejercer la atribucién del
articulo 82, N° 5, cuando el decrero se desvincula de la ley, implica una
afirmacién que deja sin efecto una clara atribucién del Tribunal, que la puede
ejercer sin que eflo signifique pronunciarse sobre los actos del 6rgano legislazivo.

Y Todos los atgumentos fucron vertides por 4 ministra Luz Bubnes, en sus varas de minoria de las sentencias gue
resalvieron tos requerimientos concra el D.5. Ne 171, de Vivienda, de 1997, y contea el 1écima Prowocolo
con Bolivia.
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El constituyente quiso, segyin se desprende con toda ciaridad del articulo 6° de
la Constirucién, que todos los érganos del Estado actien de acuerdo a la
Constitucidn y para ello estructurd érganos que velan para que se cumpla este
principic.

De aqui las funciones del Tribunal Constitucional; también, que cuando éste
ejerce el control de constitucionalidad de las normas emanadas del érgano
ejecutivo debe revisar, antes que nada, si se ha dade cumplimiento o no a las
normas constitucionales.

¢. Camplir con la ley no puede justificar violar la Constitucién

Ei cumplimiento de la ley jamds puede servir de justificante para la violacién
de la Constitucién, ya que por imperative constitucional, el Jefe de Estado
debe actuar no sélo en conformidad a las leyes sino que, prevalentemente, con
apego irrestricto a la Constitucion. No debe olvidarse que el Primer Mandatario
estd vinculado directa e inmediatamente a a Constitucidn; es decir, no se
encuentra vinculado a ésta a través de las leyes. De este modo, su actuacién
tiene que observar, en primer término, los mandatos constitucionales y solo a
continuacién los mandatos legales. Si la Constitucion no le permite actuar,
aun cuando la ley lo autorice, necesariamente, deberd abstenerse de hacerlo, so
pena de incurrir en infraccién constitucional,

Lo anterior se desprende claramente del artfculo 6° y también del articulo 24
de la Constitucién Politica que vincula directamente al Presidente de Ia
Repiiblica a la Constitucién.

d. Por sobre la jerarquia, supremacia constitucional

Para el intérprete, sobre el principio de jerarquia de tas normas, debe prevalecer
siempre la supremacia constitucional,

El Tribunal Constitucional, con independencia de la ley, debe velar por la
constitucionalidad de los decretos del Presidente de la Repiblica.

Las disposiciones de la Constitucién de 1980 obligan a todos los drganos del
Estado y son normas juridicas auténomas y directamente aplicables.

2. Argumentos para la competencia restringida'’

Descritos los argumentos de la “tesis de la competencia amplia”, a continuacién se
sintetizan los argumentos de la tesis de la competencia restringida del Tribunal.

10 Les argumentos fueton expuestas en la sentencia que resolvid el requerimienco contra ¢l [1.5. Ne 171, de
Minvu, de 1997, que redacts el ministro Yalenzuela, ¥ contra el Décimo Protecolo con Bolivia, que redaced ¢l
ministro Alvares.
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a. No caben juicios implicitos de la ley

El Tribunal Constitucional no puede enjuiciar implicitamente la consti-
rucionalidad de una ley al resolver sobre la inconstitucionalidad de un decreto.
Ello vulneraria normas que consagran, mediante ¢l reparto de competencias,
el principio de supremacia constitucional y las atribuciones de los distintos
poderes del Estado.

El Tribunal Constitucional no estd autorizado para emitir juicios implicitos o
explicitos sobre la constitucionatidad de una norma fegal en vigencia.

b. El Tribunal Constitucional es competente si el decreto se aparta de la
ley

Un teglamento de ejecucién no hace mds que ayudar a la ley para que pueda
producir efectos jutidicos. La ley hace una remisién al reglamento de ejecucién
para que complemente, bajo ciertas directrices, su contenido bdsico.

Reglamento de ejecucién y ley conforman un solo tedo juridicamente arménico
e indisolublemente unidos.

Mediante la potestad reglamentaria, el Presidente de la Repiiblica se limita a
dictar las normas tendicntes a poner en ejecucién un precepto legal con estricta
sujecion a lo que éste dispone.

E! reglamento que sc aparta de la ley en consonancia con la cual se dicta,
produce la desvinculacién de une y otra, ya que dejan de constituir un todo
juridicamente arménico, para transformarse en parces de una relacién que s
contrastan y s¢ repudian.

E! decreto contraria la ley no sélo cuando estd en pugna con su texto expreso,
sino también cuando su contenido desborda el marco de posibilidades
regulatorias que brinda la Constitucién. No resulta razonable suponer que el
legisiador ha recomendado ai reglamento dictar normas que pugnen con la
Carta Fundamental.

Como bien se sabe, los actos derivados de la llamada “Potestad Reglamentaria
de Ejecucién” del Presidente de la Republica ocupan un tercer lugar jerdrquico
bajo la Constitucién y la ley.

En efecto, dicha actividad reglamentaria es infra legem o sublegal.

Por consiguiente, si se trata de evaluar la constitucionalidad de un decreto de
¢jecucién, el punto de referencia en lo inmediato debe ser la ley habilitante.

El Tribunal Constitucional puede enjuiciar un decreto cuando éste se aparta
de la ley que ejecute sin que ello importe una intromisién en un acto legislativo.

El Tribunal Constitucional no estd facultado para pronunciarse sobre la legalidad
de los decretos, sino sélo sobre su constitucionalidad.
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Esta conclusién no significa de manera alguna una abdicacién de las atribuciones
del Tribunal Constitucional, pues éste, de conformidad con lo prescrito en el
areiculo 7° de la Carta Fundamental, actda vélidamente siempre que lo haga
dentro de su competencia. Es evidente, de acuerdo a lo dispuesto por el articulo
82 de la misma Carta, que el Tribunal Constitucional carece de facultades para
emitir pronunciamicncos implicitos o explicitos sobre la constitucionalidad de
un tratado o de una ley en vigor. Por consiguiente, al obrarse de esta manera,
se estd dando estricta y cabal aplicacién a los articulos 6°, 72, 80° y 820 de la
Ley Fundamental. Ademds, mediante una interpretacidn légica y sistemdrica
de su texto, se evita que este Tribunal extienda su jurisdiccién mis alld de los
limites que le sefiala la preceptiva constitucional.

c. La supremacia constitucional supone la jerarquia normativa

El principio de supremacia constitucional no se contrapone al principio de
jerarquia de las normas, sino que, por el contrario, convergen en la misma
direccién, pues la “supremacia constitucional” presupone el de “jerarquia
normativa”, como se encargan de destacarlo, con razén, diversos autores. En
efecto, Bidart Campos, en su obra “La interpretacién y el control cons-
titucionales en la jurisdiccién constitucional” expresa al respecto: “La doctrina
moderna de [a supremacia —se refiere a la constitucional- presupone que el
orden juridico no es cadtico ni desordenado, sino que su plexo se integra en
una gradacién jerdrquica y escalonada que conoce planos subordinantes y
subordinados. Otra vez, agrega, el descenso piramidal desde del vértice ocupado
por la constitucién formal hasta la base muestra que hay planos escalonados,
en cada uno de los cuales la forma de produccidn juridica y el contenido de
ésta deben adecuarse a las prescripciones del plano antecedente, que marca las
pautas al inferior, desembocando y remitiéndose todos a la instancia dltima de
la constitucién suprema’.
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