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RESUMEN
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ABSTRACT

In the present work we analyze elements that form an identity of the
regulations, emphasizing the normative and common character of the same.
Some characteristics of judicial control of this type of acts in comparative law
are listed below, in order to finally identify how vices of nullity are configured
in our legal system.

Keywords: Regulatory power (rulemaking), administrative justice, nullity,
disability.

1. INTRODUCCION

El objeto del presente trabajo consiste en identificar ciertos elementos
que definen el ambito de validez de las normas reglamentarias, a fin de definir
algunas particularidades que determinan una identidad propia del control
judicial de este tipo de normas.

En primer término se formula una relacion de una serie de aspectos
relevantes en la construccion de una “teoria del reglamento” como objeto
especifico de andlisis para el Derecho administrativo.

A continuacidn se analizan los mecanismos de impugnacion existentes
en el Derecho espaiol, para luego examinar la configuracion de los vicios de
ilegalidad de los reglamentos en nuestro sistema, partiendo de un esquema
inicialmente ideado para el estudio de la nulidad de los actos administrativos
en general, sancion que en nuestro sistema de justicia administrativa mixta,
hiperespecializada, pluriforme y compleja,' puede perseguirse a través de
los mecanismos de control contencioso administrativo de caracter general y
especial.

En este ultimo sentido, se advierte al lector que no se realizard un analisis
particular de los contenciosos administrativos especiales, ni de su coordinacion
con los contenciosos administrativos generales, por estimar que dicho aspecto
excederia los limites y objetivos de este trabajo, materia que, por lo demaés, ha
sido objeto de acucioso analisis por la doctrina nacional.?

' VERGARA Branco, Alejandro, “El nuevo paradigma de jurisdiccion administrativa pluriforme e
hiperespecializada: cronica de una espera, como la de Godot”, en: Couso S., Javier (coord.), Anuario
de Derecho Publico, Ediciones Universidad Diego Portales, Santiago, 2014, pp. 269 - 292.

2 V. FERRADA BORQUEZ, Juan C., “Los procesos administrativos en el Derecho chileno”, Revista de
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Se advierte también que no se procedera a analizar en particular el control
de constitucionalidad de los decretos supremos reglamentarios contemplado en el
articulo 93 N° 16 de la Carta Fundamental, por estimar que dicho arbitrio no es
una accion jurisdiccional propiamente tal, ya que no reconoce legitimacion a los
ciudadanos que pudieren tener algun interés afectado por el respectivo reglamento,
limitandose a reconocer como sujetos legitimados unicamente a cualquiera de las
camaras o una cuarta parte de los miembros en ejercicio en caso de que no se
denuncie una extralimitacion de la potestad reglamentaria autonoma.?

Sin perjuicio de lo anterior, se considera el andlisis de casos relevantes
tanto para la justicia constitucional como para la justicia contenciosa
administrativa, pero siempre desde una perspectiva en funcion de las causales
de nulidad y no de la taxonomia del contencioso respectivo.

Finalmente, es menester precisar que el presente estudio no se abocara
a analizar como objetivo especifico el alcance de los efectos de la nulidad de
las normas reglamentarias ni de los elementos que delimitan tales efectos, ya
que en nuestra opinion, dicha materia excederia los limites del presente trabajo
y bien podria ser abordado como objetivo principal en una investigacion
independiente.

1. ANTECEDENTES CONCEPTUALES Y PERSPECTIVAS

El andlisis de la potestad reglamentaria como objeto de control en el
contexto del sistema de justicia administrativa chilena requiere, en primer
término, formular algunas precisiones respecto a aquellos elementos que
conforman la identidad de este tipo normativo, como son: su concepto, génesis,
relacion con las normas de rango legal, ambito regulatorio y naturaleza juridica
en relacion con los actos administrativos en sentido estricto y otras normas
administrativas.

Derecho P. Universidad Catdlica de Valparaiso, 2011, N° 36, pp. 251 - 277.

3 Ello es sin perjuicio de los aspectos interesantes de lege ferenda que se derivan del disefio institucional
de control de constitucionalidad de decretos supremos reglamentarios, mas aun si se considera que
la competencia del Tribunal Constitucional para controlar tales actos ha servido de argumento para
sostener la improcedencia del recurso de proteccion como mecanismo de impugnacion directa de un
reglamento. Véase: Corte Suprema, 3 de agosto de 2016, Rol N°© 23.725-2016; y Corte Suprema, 4 de
julio de 2017, Rol N° 6.132-2017. Tal problema es abordado en un estudio separado de mi autoria:
“La potestad reglamentaria y su control judicial: recurso de proteccién e inaplicacion de normas
administrativas”, Revista de Derecho Administrativo Econdomico, Pontificia Universidad Catolica de
Chile, 2017, N° 24, pp.157-179.
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a) Concepto de reglamento

En general, la denominacién de reglamento se aplica a todo acto
unilateral que emite un 6rgano de la Administracion Publica, creador de normas
juridicas generales y obligatorias, destinado a regular situaciones objetivas e
impersonales.* Estos elementos determinan su caracter como fuente del derecho
para la Administracion, aun cuando emanen de ella misma, ya que integran el
bloque de legalidad al cual los 6rganos administrativos deben ajustar su cometido.

Para Cordero Quinzacara, un concepto amplio comprenderia “a toda
disposicion normativa que emana de un 6rgano publico y que tiene un caracter
secundario a la ley, dictada en virtud de una facultad expresamente atribuida
por el ordenamiento”.’ Tal acepcion comprenderia tanto las normas dictadas
en ejercicio de la potestad reglamentaria del Presidente de la Republica, como
las dictadas por otras autoridades administrativas dotadas de dicha potestad,
y también las dictadas por las camaras parlamentarias e incluso a los autos
acordados de la Corte Suprema.

Por su parte, en sentido estricto, los reglamentos son “normas que emanan
de los organos de la Administracion del Estado, previa habilitacion de la
Constitucion o de las normas con rango legal, y que tienen en el ordenamiento
Jjuridico un cardcter secundario a la ley” .

En ese contexto, podemos sostener que son aspectos esenciales del
concepto de reglamento: su caracter normativo, secundario a la ley, emanado
de un 6rgano o autoridad dotado de una potestad atribuida expresamente por el
ordenamiento juridico.

Por su parte, Moraga Klenner concibe al reglamento como un “cuerpo
normativo que emana del Presidente de la Republica, de efectos generales,
que contiene normas abstractas, obligatorias y permanentes, dictado con las
solemnidades de un decreto supremo, para la ejecucion de las leyes o para la
regulacion de materias que no son aquellas reservadas por la Constitucion a la
ley”.”

* V. CASSAGNE, Juan Carlos, “La configuracion de la potestad reglamentaria”, en: Hutchinson, Tomas
(coord.), Tratado jurisprudencial y doctrinario: Derecho Administrativo Medios de actuacion juridico-
administrativa: Acto Administrativo — Reglamentos — Contratos, Editorial La Ley, Buenos Aires, 2010,
T. 10, v. 2, p. 1049.

5 CorpERO QUINZACARA, Eduardo, EI Control Jurisdiccional de los Reglamentos, inédito, Valparaiso,
2016, p. 6.

¢ fdem.

7 MorAGA KLENNER, Claudio, Tratado de Derecho Administrativo: La Actividad Formal de la
Administracion del Estado. Tomo VII, Abeledo Perrot, Santiago, 2010, p. 57.
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Este ultimo concepto incorpora dos elementos relevantes para definir
los limites de los reglamentos, ya que éstos: 1) deben ser dictados con las
solemnidades de un decreto supremo y ii) no pueden invadir materias
reservadas a la ley.

El primer elemento referido constituye un elemento formal de los
reglamentos reconocido por la jurisprudencia constitucional, mientras que
el segundo corresponde a un limite material para el ejercicio de la potestad
reglamentaria.

b) Antecedentes historicos

Para Santamaria Pastor la génesis de la potestad reglamentaria moderna
solo es comprensible en el contexto historico de las revoluciones liberales
impulsadas en Europa desde fines del siglo XVI, que constituyen la base de
la ideologia de la division de poderes y soberania parlamentaria, gestada en el
siglo XVIII. Los cambios en la hegemonia de las elites dominantes (nobleza y
burguesia), se expresaron juridicamente en la dialéctica “Ley — Reglamento”,
0 mas precisamente en la tension entre las normas que emanan del Poder
Ejecutivo y aquellas generadas en el Parlamento.?

No obstante, la instalacion de la potestad reglamentaria no se produce de
igual modo en todos los paises, debido principalmente a las particularidades
historicas de cada Estado, incidiendo ello en la conformacion de dos grandes
modelos: 1) El modelo francés que evoluciona del monismo legislativo a la
supremacia de la ley; y ii) El modelo germanico de distribucion horizontal de
competencia material entre la ley y el reglamento.

En Francia, los primeros textos tras la revolucion establecieron un modelo
normativo basado en la desaparicion completa de la potestad reglamentaria, el
que al poco tiempo dejaria en evidencia su inviabilidad, derivada principalmente
de la inercia del poder monarquico que continué dictando normas reglamentarias
pese a las prohibiciones, y por la aparicion de una incipiente hegemonia de otros
poderes ejecutivos (Directorio, Consules, Emperador, etc.), lo que a su vez
conducird a que posteriormente se consagré un amplio poder reglamentario al
Ejecutivo. Este radical cambio se debe a que la eliminacion de dicha potestad
normativa perseguia limitar las potestades de la monarquia a fin de controlar todo
el aparato politico por la burguesia triunfante, procediendo luego a robustecer

8 V. SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Fundamentos de Derecho Administrativo, Editorial Centro de
Estudios Ramon Areces, Madrid, 1991, p. 695.
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las potestades del nuevo Poder Ejecutivo para asi poder llevar adelante las
transformaciones del sistema econdmico y juridico.’

Por su parte, el sistema germanico descansa en caracteres radicalmente
diversos, ya que su sistema constitucional no fue consecuencia de un fenomeno
revolucionario, circunstancia que incide en que el binomio “ley - reglamento”
fuese concebido desde una perspectiva horizontal, es decir, sin una relacion
jerarquica entre ambos tipos normativos, ya que cada uno operara en ambitos
materiales distintos.

Asi las cosas, desde un comienzo la construccion de la potestad
reglamentaria tendrd como eje central establecer su adecuada coordinacion
con las normas de rango legal.

¢) Ambito de la potestad reglamentaria auténoma

Uno de los criterios de clasificacion mas arraigado en la doctrina es aquel
que categoriza este tipo normativo “por su relacion con la ley”,'? identificando
al efecto tres clases de reglamentos: i) ejecutivos: los que tienen por objeto
completar y desarrollar una ley; ii) independientes: aquellos que no tienen por
objeto desarrollar una ley y persiguen regular materias no sujetas a reserva legal
expresa;'' y iii) reglamentos de necesidad: aquellos que ante la ocurrencia de
circunstancias excepcionales, habilitarian la actuacion administrativa incluso
en contra de la ley el principio de jerarquia normativa.'?

Los reglamentos autonomos tendrian su origen en el “conceptualismo
aleman del siglo XIX, particularmente de Lorenz von Stein, quien hizo
una clasificacion de los reglamentos en su relacion con la ley teniendo a
la vista las distinciones que se habian formulado respecto de la costumbre
juridica (secundum legem, contra legem y praeter legem). Asi, se hablaria
de reglamento independiente o autonomo respecto de aquellas normas que
fuesen dictadas por la Administracién en materias no reguladas por las leyes

® SANTAMARIA, cit. (n. 8), p. 699.

0V. GARrcia DE ENTERRiA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomdas-Ramon, Curso de Derecho Administrativo,
Civitas, Madrid, 2015, 17 Ed. actualizada, T. I, p. 236; PArEJO ALFONSO, Luciano, Lecciones de Derecho
Administrativo, Tirant lo Blanch, Madrid, 2012, p. 140.

' El ambito que le corresponde a los reglamentos autonomos ha sido un punto debatido en la doctrina
comparada. Véase: ParEeJo, cit. (n. 10), p. 124; Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit. (n. 10), p. 239.

12 PAREJO, cit. (n. 10), p. 143, sostiene que “bajo esta denominacion se suele incluir todo un conjunto
heterogéneo de medidas adoptadas por el Poder Ejecutivo bajo el comtin denominador de su justificacion
en una situacion coyuntural de anormalidad o excepcionalidad, legitimante de la concentracion del
poder en la autoridad ejecutiva con suspension del principio de jerarquia normativa”.
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y sin autorizacion, remision o apoderamiento alguno por parte de éstas”."

En opiniéon de Eduardo Cordero, para nuestro derecho la distincion
entre reglamentos de ejecucion y reglamentos autonomos carece de utilidad,
toda vez que conforme a lo dispuesto en el articulo 63 N° 20 de nuestra
Carta Fundamental es materia de ley “toda otra norma de caracter general y
obligatoria que estatuya las bases esenciales de un ordenamiento juridico”,
de manera que, “si a la ley le corresponde regular las bases esenciales de un
ordenamiento juridico, al reglamento le corresponderia regular los aspectos
no esenciales, es decir, aquellos aspectos complementarios o de detalle”.'*

En un sentido similar, Kamel Cazor refiere que el campo realmente
asignado por el Texto Fundamental a la potestad reglamentaria autobnoma es
restringido, y su competencia genérica se encuentra reducida a unas pocas
materias, que la Constitucion no confia explicitamente al legislador."

En ese orden de ideas, el Tribunal Constitucional ha referido que
corresponde a la potestad reglamentaria “reglar cuestiones de detalle,
de relevancia secundaria o adjetiva, cercanas a situaciones casuisticas o
cambiantes, respecto de todas las cuales la generalidad, abstraccion, caracter
innovador y basico de la ley impiden o vuelven dificil regular”,'® y a la ley por
su parte, corresponderia regular “cualquier asunto en que no esté¢ vedada la
intervencion del legislador, pero solo en sus aspectos fundamentales”.!”

Es en ese contexto que cobra relevancia la definicion del ambito
regulatorio que le corresponde a la potestad reglamentaria autbnoma ya que
una eventual invasion del contenido cubierto por la reserva legal constituiria
una infraccion a un limite material de dicha potestad'® susceptible de ser
sancionado con la nulidad de la respectiva disposicion, analisis en el que
ciertamente tendra una relevancia preponderante la concepcion que se tenga
de la reserva legal en el sistema constitucional chileno y de la intensidad que
reviste dicha garantia.”

13 CorDERO QUINZACARA, Eduardo, “El sentido actual del dominio legal y la potestad reglamentaria”,
Revista de Derecho P. Universidad Catélica de Valparaiso, 2009, N° 32, sem. 1°, p. 424.

14 fdem, p. 434.

15 V. Cazor ALisTE, Kamel, “La potestad reglamentaria autonoma en la Constitucion chilena”, Revista
de Derecho (Valdivia), 1999, vol.10, N° 1, pp.75-79.

16 Tribunal Constitucional, 29 de abril de 2003, Rol N° 370-03, considerando 23°.
7 Tribunal Constitucional, 19 de junio de 2007, Rol N° 771-07, considerando 10°.

18 V. BERMUDEZ SoT0, Jorge, Derecho Administrativo General, Thomson Reuters, Santiago, 2014, p.
80; GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit. (n. 10), p. 228.

19 Respecto a la relacion entre reserva legal y a la potestad reglamentaria: CARMONA SANTANDER, Carlos,
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d) Naturaleza de los reglamentos en relacion a los actos administrativos

Resulta también relevante poder identificar o diferenciar los reglamentos
con los actos administrativos, particularmente para efectos de determinar si su
impugnabilidad se configura del mismo modo que los actos administrativos, o
bien resulta imperativo poner atencion en sus particularidades a fin de controlar
eficazmente los vicios que pueden afectar este tipo de actos normativos.

La distincion entre actos administrativos y reglamentos tendria su origen en
el Derecho aleman, y habria sido asumida por el Derecho espafiol, mas no en el
Derecho francés,” y descansaria sobre la base de la ordinamentacion que provoca
el reglamento, como un instrumento generador de normas generales y abstractas,
en cambio el acto administrativo supone la aplicacion de este derecho objetivo.

Para Garciade Enterria, las figuras del reglamentoy del acto administrativo
son radicalmente diferentes e irreductibles, toda vez que el reglamento forma
parte del ordenamiento juridico, innovandolo; a diferencia del acto que es algo
ordenado, producido en el seno del ordenamiento y por éste previsto como
simple aplicacion del mismo.?!

En opinion de Cordero Vega, la distincion entre acto administrativo y
reglamento no es aplicable en nuestro sistema ya que: (a) dicha interpretacion
era precisamente la que se buscaba evitar en la aplicacion de la Ley 19.880,
al definir por primera vez el acto administrativo; (b) durante la tramitacion
del proyecto se habria indicado que la referida Ley se aplicaria al reglamento;
(c) el Tribunal Constitucional y la Corte Suprema siempre han concebido
el reglamento como un acto de contenido normativo o regulatorio; (d) la
jurisprudencia administrativa habria abogado por un concepto amplio de
actos administrativos, aplicando por via interpretativa las garantias del
procedimiento administrativo; (e) para un sector de la doctrina los reglamentos
caben dentro del concepto de acto administrativo; (f) el legislador le da a los
actos reglamentarios el cardcter de acto administrativo (como sucede en el
articulo 12 de la Ley Organica de Municipalidades).?

Por otra parte, Pierry sostuvo que tras la dictacion de la Ley 19.880, la

“Tres problemas de la potestad reglamentaria: legitimidad, intensidad y control”, Revista de Derecho
Consejo de Defensa del Estado, 2001, vol. 3, pp. 29-62; Garcia PiNo, Gonzalo, La reserva legal de
derechos constitucionales: ;Poder Legislativo contra la Administracion?, Coleccion de Investigaciones
Juridicas Universidad Alberto Hurtado, Santiago, 2004, pp. 240.

20'V. CorDERO VEGA, Luis, Lecciones de Derecho Administrativo, Thomson Reuters, Santiago, 2015,
p. 247.

2l GARrcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit. (n. 10), p. 208.
22'V. CorDERO VEGA, cit. (n. 20), p. 247.
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situacion en el Derecho chileno se habria distanciado del Derecho espafiol, toda
vez que, conforme al concepto de acto administrativo contenido en su articulo
3°, no es posible descartar el reglamento de su ambito regulatorio; ademas una
interpretacion a contrario sensu del articulo 45 relativo a los actos administrativos
de alcance “particular”; y lo dispuesto en 48 letra a), respecto a aquellos actos
administrativos que contengan normas de general aplicacion o que miren al
interés general, conducirian a concluir que como no existen procedimientos
administrativos especiales para la dictacion de reglamentos, la Ley 19.880 es
aplicable a los reglamentos. No obstante, ello obligaria a revisar cada parrafo
de la ley, para resolver si es susceptible de ser aplicado a los reglamentos,
llegandose a la conclusion que varios de ellos no resultan aplicables, y otros
que, pudiendo ser aplicables, pueden ser causa de muchos problemas, por no ser
compatibles con la naturaleza de las normas reglamentarias.”

Para Cordero Quinzacara “la doctrina mayoritaria entiende que el
concepto de acto administrativo excluye a los reglamentos, por lo menos
desde una perspectiva dogmatica, ya que existiria una diferencia cualitativa
que derivaria de la circunstancia de que el acto administrativo debe someterse
plenamente al bloque de la legalidad, mientras que el reglamento integra
dicho bloque y constituye un marco de validez de los actos administrativos.
Sin embargo, tampoco resulta correcto excluir de forma radical y absoluta un
concepto amplio de actos administrativos, que comprenda a los reglamentos
y los contratos administrativos, y otro mas estricto, limitado a los actos
administrativos propiamente tales”.*

En un sentido similar Domenech sostiene que “la circunstancia de que
el reglamento siga un régimen distinto al del acto administrativo singular s6lo
quiere decir que el reglamento no puede ser considerado un acto administrativo
singular, pero ello no quita que sea posible formular un concepto que los
englobe a los dos. Algo parecido sucede con los contratos en los que es parte
una Administracion y los que celebran los particulares entre si, puesto que,
aunque sometidos a reglas juridicas distintas, en ambos casos puede decirse

que se trata de auténticos contratos”.?

2 En ese sentido: PiErrY ARRAU, Pedro, “Concepto de acto administrativo en la Ley de Procedimiento
Administrativo. El reglamento. Dictamenes de la Contraloria General de la Republica”, en AA.VV.,
Acto y Procedimiento Administrativo. Actas de las segundas jornadas de Derecho Administrativo,
Ediciones Universitarias de Valparaiso, Valparaiso, 2007, p. 76.

24 CorDERO QUINZACARA, Eduardo, “Las normas administrativas y el sistema de fuentes”, Revista de
Derecho Universidad Catolica del Norte, 2010, aio 17 - N° 1, pp. 25-26.

25 DoMENECH PascuaL, Gabriel, La Invalidez de los Reglamentos, Tirant lo Blanch, Valencia, 2002, p.
182.
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No obstante lo anterior, esta discusion doctrinaria necesariamente debe
enfrentarse conel dato positivo que entregalaLey 19.880, “laque dariaaentender
que sus disposiciones comprenden no solo a los actos administrativos stricto
sensu sino también a los reglamentos. Asi se puede desprender del concepto
que entrega el articulo 3° inciso 2°, pues los reglamentos son declaraciones
de voluntad que se dictan en ejercicio de una a potestad publica, aunque con
efectos permanentes y generales. A su vez, y esto es casi determinante, los
articulos 45 y 48 LBPA distinguen claramente actos administrativos y normas.
En primer término, nos sefialan que los actos administrativos pueden ser de
efectos individuales o pueden afectar a un nimero indeterminado de personas
(actos administrativos generales). En el primer supuesto el acto se notifica
(articulo 45 LBPA), mientras que en el segundo caso el acto debe ser publicado
en el Diario Oficial para que se produzca sus efectos, como una licitacion o
concurso publico (articulo 48 letra b). Por su parte, los actos administrativos
que contengan normas de general aplicacion siempre deben publicarse
(articulo 48 letra a), y las normas generales que emanan de los 6rganos de la
Administracion son, por regla general, reglamentos” (sic). %

e) Consecuencias del cardcter normativo y ordinamental del reglamento

Ahora bien, la ordinamentacion del reglamento delimita también el
ambito de otras potestades administrativas, incidiendo en tres aspectos que
queremos destacar: i) inderogabilidad singular; ii) invalidacion sin necesidad
de previa audiencia del interesado; iii) la posibilidad de derogacion.

1) El fundamento de la inderogabilidad singular del reglamento radica
en el principio de legalidad de la Administracion, ya que dicha organizacion
se encuentra sometida a todo el ordenamiento juridico y por tanto también
a sus propios reglamentos, de manera que al no prever expresamente dichas
normas, hipodtesis de excepcion, la derogacion singular seria en estricto rigor
una infraccion al reglamento.?’

i1) La jurisprudencia administrativa ha reconocido la posibilidad de
invalidar un reglamento, bajo la hipdtesis de su sujecion al mismo régimen
juridico establecido para los actos administrativos, no obstante ha reconocido
que no es aplicable en esta hipdtesis de invalidacion el tramite de previa
audiencia del interesado, contemplado en el articulo 53 de la Ley 19.880,

26 CorDERO QUINZACARA, cit. (n. 24), p. 26.
27 GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ , cit. (n. 10), p. 233.
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“puesto que dicho precepto se limita a regular el procedimiento invalidatorio
en un aspecto que, por su naturaleza, no es aplicable a los actos administrativos
que contengan normas de general aplicacion, sin que de ello se pueda deducir
que tales actos no pueden ser impugnados, ante la misma autoridad que los
dictd, por ser contrarios a derecho”.?®

ii1) Los reglamentos pueden ser derogados en cualquier momento,
mientras que los actos administrativos s6lo pueden ser revocados mientras no
lesionen derechos adquiridos por terceros (articulo 61 Ley 19.880).%°

En consonancia con lo precedentemente expuesto, surge la relevancia
de analizar aquellos aspectos que conforman una identidad propia del control
juridico que debe ejercerse sobre este tipo de normativa, toda vez que su
caracter ordinamental conduce a cuestionar su asimilacion absoluta con los
actos administrativos de contenido particular y la incidencia de dicha distincion
en lo relativo a su control.

) Elementos de forma y relacion con otros niveles de normas administrativas

Ahora bien, en relacion a los aspectos formales de los reglamentos y su
relacion con otras normas administrativas, cabe formular dos precisiones:

1) La categorizacion de los actos administrativos formulada en la Ley
19.880, no obedece a un criterio sustantivo, ya que una resolucion o un decreto
supremo no tienen una naturaleza juridica predeterminada, pues ésta va a
depender de su contenido, pudiendo ser reglamentos o actos administrativos
en sentido estricto.*

i1) Cualquiera que sea la forma que adopten las normas administrativas,
la doctrina distingue dos grandes categorias: los reglamentos y las circulares o
instrucciones.*!

Las circulares o instrucciones son normas que dictan los jefes de
servicio en virtud de su potestad jerarquica o de mando, dentro del margen
de discrecionalidad que le entrega el ordenamiento, para la buena marcha y
funcionamiento de la entidad publica. Mientras los reglamentos emanan de
una potestad atribuida expresamente por la Constitucion o la ley, las circulares

28 Contraloria General de la Republica, Dictamen de 19 de julio de 2010, N° 39.979 (2010), citado
por: CORDERO QUINZACARA, cit. (n. 5), p. 9.

2 V. CorDERO QUINZACARA, cit. (n. 5), p. 8.
30 V. CorDERO QUINZACARA, cit. (n. 24), p. 27.
3! Ibidem, p. 31.
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son una manifestacion de la potestad de mando o jerarquica que tiene todo jefe
de servicio.*

Es en ese contexto que resulta necesario hacer una distincion clara entre
la forma que adoptan estos actos y la naturaleza de su contenido. En el primer
caso, nos encontraremos con decretos supremos, resoluciones, circulares,
oficios, etc. Por su parte, en el segundo caso nos podemos encontrar frente a
reglamentos, circulares o simples actos administrativos.*

Respecto a la intensidad del caracter prescriptivo de la circulares,
Santamaria Pastor distingue entre: 1) circulares Informativas: que tienen por
objeto transmitir hechos relevantes para el ejercicio de su actividad, opiniones
o tomas de posicion en asuntos de importancia politica, o recomendaciones
no vinculantes acerca del modo de actuacion; ii) circulares directivas: como
aquellas que imponen “objetivos concretos o estandares de eficacia” sin
indicar los medios a utilizar; iii) circulares prescriptivas: las cuales se dividen,
a su vez en: a) ordenes de servicio (con alcance singular), y b) circulares
normativas que “imponen determinadas opciones interpretativas de preceptos
legales o reglamentarios, desarrollan algin extremo de una ley o reglamento,
establecen un marco de actuacion”. Estas ultimas serian las mas cercanas a
los reglamentos y se dividen, a su vez, en circulares normativas internas y
externas, ya sea que se refieran a cuestiones domésticas de la Administracion o
que afecten la situacion juridica de terceros.*

En ese orden de ideas, si las circulares contienen normas generales y
abstractas, dictadas previa habilitacion legal, ademas son publicadas y tienen
eficacia respecto de los particulares, en realidad estariamos frente a normas
de naturaleza reglamentaria, aunque se expresen bajo la forma de circulares.*

Para la Corte Suprema “cuando la circular excede a una medida de
orden interno sobre la forma de organizar el trabajo al interior del servicio
afectando a los particulares que se relacionan con la Administracion,
conteniendo normativa, se podria estar frente a un reglamento no obstante
la forma de circular o instruccion, debiendo en dicho evento el tribunal
efectuar la verificacion de si la autoridad contaba o no con dicha potestad

reglamentaria” .

32 Tbidem, p. 32.

3 Tbidem, pp. 33-34.

3% SANTAMARIA, cit. (n. 8), p. 729; CorRDERO QUINZACARA, cit. (n. 24) p. 35.

3 En ese sentido: CORDERO QUINZACARA, cit. (n. 24), p. 38.

% Corte Suprema, 11 de agosto de 2015, Rol N° 6363-2015, considerando N° 7.
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Ast las cosas, identificar o diferenciar a las circulares de los reglamentos
es una premisa esencial a la hora de analizar la juridicidad de las normas
administrativas, permitiendo un control sustantivo o material de los reglamentos
aun cuando formalmente se expresen como circulares, ejercicio que bien
podria evidenciar vicios tales como la incompetencia del o6rgano, ilegalidad
en un requisito esencial de forma o procedimiento, segun explicaremos mas
adelante. En todo caso, fuera de las hipdtesis recién enunciadas, en nuestra
opinidon es posible extrapolar al ambito de control de las circulares los
presupuestos metodologicos que permiten definir la invalidez o ineficacia de
un reglamento.*’

1II. MEDIOS O TECNICAS DE REACCION 3

Para Garcia de Enterria, la organizacion de técnicas eficaces de control
respecto de los poderes normativos administrativos, es un aspecto fundamental
enlasociedad actual, yaque laimpugnacion de reglamentos ejerce una verdadera
funcién purgativa al evitar de raiz que un vicio inserto en un reglamento se
propague, multiplique y/o amplifique a través de actos singulares de aplicacion
del reglamento respectivo, de manera que es una especie de “terapéutica que
opera sobre las causas fisiologicas de la enfermedad, y no simplemente, sobre
sus sintomas”.*’

En el derecho espaiiol, es posible encontrar un sistema estructurado de
medios técnicos de reaccion frente a la ilegalidad reglamentaria consistentes
en: i) lainaplicacion y ii) la invalidez, técnica que a su vez puede subclasificarse
en: a) invalidacion administrativa, y b) recurso contencioso administrativo de
nulidad, tanto por via directa o indirecta.*

El recurso directo tiene por objeto atacar la validez del reglamento

37Por ejemplo, bien podria estimarse la invalidez de una circular cuyo objeto imponga medidas
manifiestamente desproporcionadas o incongruentes; o que aboquen resultados manifiestamente injustos
o de iniquidad manifiesta; o que sean contrarios a la buena fe y la confianza legitima. Véase: GArcia
DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit. (n. 10), p. 224.

38 Este acapite, introductorio al disefio institucional de control judicial de reglamentos (de aproximadamente
una pagina de extension), se encuentra incluido también en mi trabajo: La potestad reglamentaria y su
control judicial: recurso de proteccion e inaplicacion de normas administrativas, cit. (n. 3).

¥Véase: GArcia DE ENTERRIA, Eduardo, “La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho
Administrativo (poderes discrecionales, poderes de gobierno, poderes normativos)”, Revista de
Administracion Publica Esparia, 1962, p. 197. Disponible en linea: https://dialnet.unirioja.es/descarga/
articulo/2112627.pdf, 14 de abril de 2017.

40 V. Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit. (n. 10), pp. 248-257.
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y permite llegar a la anulacion general del mismo. Esta finalidad purgativa
se justificaria no s6lo en razon del interés particular de los recurrentes sino
que también en el interés general y los efectos erga omnes de las sentencias
producirian una evidente economia procesal al evitar el planteamiento de una
pluralidad de litigios con ocasion de actos de aplicacion del reglamento ilegal.*!

Por su parte, el recurso indirecto tiene por objeto la impugnacion de un
acto de aplicacion de la norma reglamentaria, sobre la base de la ilegalidad
de la respectiva norma. Con todo, a través de este tipo de recurso es posible
llegar a la anulacion general del reglamento, ya que el articulo 27 de la Ley
29/1998 reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa contempla
la posibilidad de que “cuando el Juez o Tribunal competente para conocer de
un recurso contra un acto fundado en la invalidez de una disposicion general
lo fuere también para conocer del recurso directo contra ésta, la sentencia
declarara la validez o nulidad de la disposicion general” (sic).*

Ademas, dicho texto legal establece el deber del juez que dicte sentencia
estimatoria en un recurso indirecto, de plantear una cuestion de ilegalidad ante
el tribunal competente para conocer del recurso directo contra la disposicion
en cuestion, e incluso se contempla la posibilidad de que el Tribunal Supremo
anule cualquier disposicion general con ocasion del conocimiento de un
recurso contra un acto fundado en la ilegalidad de norma reglamentaria, aun
sin necesidad de plantear una cuestion de ilegalidad. De esta manera se busca
eliminar posibles fallos contradictorios en la aplicacion de un reglamento,
beneficiando asi la seguridad juridica y la certeza en la aplicacion del derecho.*

En el ambito nacional, Bermudez refiere que el control judicial del
reglamentoserealizaporlaviadelaexcepciondeilegalidad oinconstitucionalidad
del mismo y por el ejercicio de una accion anulatoria directa.*

Por su parte, Cordero Quinzacara identifica como mecanismos
jurisdiccionales de reaccion para hacer frente a una ilegalidad reglamentaria:
las acciones cautelares, el contencioso general de nulidad, los contenciosos
especiales y la inaplicacion. Estos mecanismos tendrian efectos y alcances
diversos. Reconoce ademas como vias idoneas de reaccion: el control juridico
en manos de Contraloria y la invalidacion administrativa.*

1 GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit. (n. 10), p. 254.
2 Ley N° 29, 1998.

# GARcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit. (n. 10), p. 255.
“ En ese sentido: BERMUDEZ SoTo, cit. (n. 18), p. 83.

4 CORDERO QUINZACARA, cit. (n. 5), p. 25.
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Ahora bien, la coexistencia de multiplicidad de vias o mecanismos
de impugnacion es en parte herencia derivada de la ausencia de tribunales
contenciosos administrativos contemplados programaticamente en el articulo
87 de la Constitucion de 1925, circunstancia que tuvo directa incidencia en
el rol que adquiri6 la Contraloria General de la Republica en el control de la
legalidad* y en la concepcion del recurso de proteccion como un mecanismo
ordinario de control juridico de la actividad administrativa.*’

Con todo, no es objetivo del presente trabajo profundizar en la
coordinacion entre los mecanismos especiales y genéricos de control de
la actividad administrativa, asunto que por lo demds ha sido abordado
exhaustivamente por la doctrina.*®

1V. NULIDAD DE LOS REGLAMENTOS

Para Domenech el origen del dogma de la nulidad se origind en el
contexto de la discusion sostenida en el Derecho aleman durante el siglo XIX y
principios del XX relativaasilos jueces podianinaplicar leyes inconstitucionales
y reglamentos ilegales, contexto en el que el control judicial de las leyes y
reglamentos permitia asegurar el respeto del reparto de competencias entre los
organos normativos de representacion popular y el Monarca, e implicaba que
la nulidad de las normas contrarias a derecho fuese el presupuesto juridico-
dogmatico para que dicha norma fuese inaplicada por el juez.”

“Si en el ordenamiento juridico no hubiese otro principio que el de
legalidad, habria que sancionar siempre a los reglamentos ilegales con la
invalidez, mas exactamente, con la nulidad. Pero lo cierto es que también otras
normas y principios distintos de aquél forman parte del Derecho y que ellos
piden a veces la validez de un reglamento ilegal”.*

46 CorDERO VEGA, cit. (n. 20), p. 616.

47 No debe soslayarse que un sector de la doctrina identifica una serie de problemas derivados de la
utilizacion de la accion de proteccion como mecanismo contencioso administrativo general, véase:
FErRrRADA BORQUEZ, Juan Carlos; BorpALi SaLAMANCA, Andrés; Cazor ALisTE, Kamel, “El recurso de
proteccion como mecanismo de control jurisdiccional ordinario de los actos administrativos: una
respuesta inapropiada a un problema juridico complejo”, Revista de Derecho (Valdivia), 2003, Vol.
XIV, pp. 67-81; TscHORNE VENEGAS, Samuel, “Bases constitucionales de lo contencioso administrativo”,
Revista de Derecho Universidad Adolfo Ibariez, 2005, N° 2, pp. 875-924; FERRADA BORQUEZ, Juan Carlos,
“El recurso de proteccion como mecanismo de control contencioso administrativo”, en: Ferrada, J.
(Coord.), La Justicia Administrativa, Lexis Nexis, Santiago, 2005, pp. 129-164.

4 FERRADA, cit. (n. 2), pp. 251- 277.
4 En ese sentido: DOMENECH, cit. (n. 25), pp. 130 -132.
0 Tbidem, p. 214.
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En ese contexto, se ha sefialado que “un acto juridico debe ser considerado
valido no solo cuando es legal, sino cuando la conservacion de dicho acto tiene
un valor para el Derecho y por ello mismo éste lo protege impidiendo que aquel
acto pueda ser eliminado del orden juridico”. Dicha conservacion puede ser
valiosa juridicamente bien porque el acto “no incurre en ninguna infraccion del
ordenamiento juridico, o bien porque aun incurriendo en graves ilegalidades,
ese acto haya creado una situacion que el Derecho considere necesario tutelar
para salvaguardar asi un principio juridico que en ese caso concreto tiene un
mayor peso que el de legalidad”.”!

A su vez, el principio de proporcionalidad “impide declarar invalido
un acto cuando con ello se cause un dafio superior al interés publico que el
que podria ocasionar su conservacion”.>> Mientras que la seguridad juridica,
conduciria a “que ciertos actos ilegales no puedan ser atacados una vez
transcurrido cierto periodo de tiempo desde que fueron dictados”.>

En ese orden de ideas, en nuestro sistema, se ha sostenido que la
nulidad en el derecho publico reconoce un criterio de proporcionalidad entre
la gravedad de la infraccion cometida y la sancion aplicable, incidiendo ello
en que actualmente se asimile o asuma como régimen general de invalidez
la anulabilidad de los actos administrativos, lo que a su vez contribuye
a compatibilizar la invalidez con la presuncion de legalidad de los actos
administrativos, sin perjuicio de reconocer la nulidad de pleno derecho como
sancion aplicable solo a vicios groseros o manifiestos respecto de un acto.**
Dicho criterio se expresa normativamente entre otras disposiciones en la regla
contemplada en el articulo 13 inciso 2° de la Ley 19.880.

Ahora bien, el estudio de la nulidad en el Derecho administrativo
abarca las ilegalidades que pueden afectar a los actos administrativos, en
relacion con todos sus elementos.” De ahi surge la relevancia de identificar
como se configuran los elementos que determinan el &mbito de validez de
los reglamentos, reconociendo las particularidades que se derivan del caracter
ordinamental de los mismos.

St Ibidem, pp. 211 - 212.
52 Tbidem, p. 212.
53 fdem.

3 En ese sentido: CorRDERO QUINZACARA, Eduardo, “La nulidad de los actos administrativos y sus
causales, en: Ferrada, J. (Coord.), La Nulidad de los Actos Administrativos en el Derecho Chileno,
Thomson Reuters, Santiago, 2013, pp. 204 - 205.

3 Véase a PIERRY ARRAU, Pedro, “Nulidad en el Derecho Administrativo”, Revista de Derecho P.
Universidad Catdlica de Valparaiso, 1993, N° 15. Recurso disponible en linea: http://www.rdpucv.cl/
index.php/rderecho/article/view/274/254, 14 de abril de 2017.
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1. La nulidad de los reglamentos en Esparia

Garcia de Enterria y Tomas Ramon Fernandez identifican presupuestos
formales y sustanciales que determinan la validez de los reglamentos.>

Los limites formales estarian conformados por: i) la competencia para
dictar reglamentos (potestad reglamentaria), que debe estar atribuida por
el ordenamiento juridico (ya sea la Constitucion o la ley); ii) la jerarquia
normativa, que se traduce en la estructura piramidal jerarquica (Constitucion,
ley, reglamento), pero ademds implica también una relacion jerarquica
entre distintos reglamentos, en atencion al o6rgano del cual emanen; iii) el
procedimiento para la elaboracion de reglamentos, que constituye un limite
importante al ejercicio de dicha potestad, tanto desde una perspectiva formal
o externa, que se traduce en que una omision del procedimiento acarrea la
nulidad de la disposicion que se dicte, como desde una perspectiva material
o interna, que se traduce en el acierto y legalidad de la norma, asi como en
la necesidad y oportunidad de la misma; y iv) la publicacion de este tipo de
normas, requisito que determinara su vigencia.

Los limites sustanciales estarian dados por: 1) el respeto a los principios
generales de derecho y, en especial, la interdiccion de la arbitrariedad
reglamentaria; ii) las técnicas de control de la discrecionalidad; iii) la materia
reglamentaria; y iv) la irretroactividad.

El primero de estos limites determina que aun cuando el reglamento
respete sus elementos formales o incluso los aspectos sustanciales de la
ley, no puede considerarse valido si se opone a los principios generales del
ordenamiento juridico.

Por suparte, el principio de razonabilidad o interdiccion de la arbitrariedad
supone como primer criterio de deslinde entre lo discrecional y lo arbitrario
“una motivacion suficiente del acto” y como segundo pardmetro “la necesidad
de una justificacion objetiva”. Esta distincion se traduce en que una cosa es la
expresion externa de las razones que sirven de fundamento a la decision y otra
muy distinta son las razones mismas, las que deben estar respaldadas por datos
objetivos.”’

En consecuencia, quedarian excluidos del ambito de la validez los
reglamentos que infrinjan principios generales de derecho que pautan una

56 GArcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit. (n. 10), pp. 211 - 231.

37 Por todos: FERNANDEZ RoODRIGUEZ, Tomas-Ramon, De la Arbitrariedad de la Administracion, Civitas,
Madrid, 2008, 5% ed., p. 84.
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accion no arbitraria de los poderes publicos, como por ejemplo: los que derivan
de una apreciacion inexacta de los hechos que se determinan, configurandose
asi la ausencia de fundamento objetivo en la decision normativa; los que
impongan medidas desproporcionadas o incongruentes; o que aboquen
resultados manifiestamente injustos o de iniquidad manifiesta; o que sean
contrarios a la buena fe y la confianza legitima.>® Estos elementos contribuyen
a la superacion real y efectiva del legalismo positivista.

Las técnicas de control de la discrecionalidad, como limite de la
potestad reglamentaria, derivan de la circunstancia de que dicha potestad esta
configurada de tal modo que su concreto ejercicio supone un mayor o menor
ambito de decision para la administracion, lo que no implica en absoluto la
existencia de un poder arbitrario y exento de limites.*

Por su parte Gabriel Domenech identifica una serie de hipotesis en que
podria fundarse la conservacion de un reglamento afectado de un vicio de
forma o procedimiento:

a) Infracciones de las normas de procedimiento y de forma que persiguen
asegurar el acierto del reglamento, particularmente cuando la omisién o
defectuosa realizacion de un trdmite preceptivo no haya impedido que la
decision administrativa sea acertada y legal.®

b) Vicios de publicacion, particularmente cuando se publica un texto
distinto del adoptado por el 6rgano titular de la potestad reglamentaria, en la
medida que el defecto no suponga una alteracion del sentido de la disposicion
emanada de la Administracion. En los restantes casos la norma adoptada y no
publicada seria, en opinion del autor, invalida.®!

c) Infracciones de las normas reguladoras de tramites que ofrecen la
posibilidad a ciertas personas de ser oidas en el procedimiento de elaboracion
del reglamento.

% Garcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit. (n. 10), p. 224.

% Sin lugar a dudas la potestad reglamentaria supone un espacio de discrecionalidad para la Administracioén
y en consecuencia tienen plena aplicacion en el &mbito de control judicial del reglamento los elementos
de control de discrecionalidad. En relacion a la configuracion de tales elementos, puede consultarse (entre
otros): BERMUDEZ Soto, Jorge, “Discrecionalidad y conceptos juridicos indeterminados en la actuacion
de la Administracion Publica”, Revista de Derecho Administrativo 2012, N° 7, pp. 3-26; SAAVEDRA
FERNANDEZ, Rubén, Discrecionalidad Administrativa, LegalPublishing, Santiago, 2011, 258 pp.

¢ V. DOMENECH, cit. (n. 25), pp. 256-262.

61 <. un reglamento no publicado es juridicamente ineficaz, pero también que es invalido. Que un
acto juridico es invalido quiere decir que los efectos juridicos queridos por ¢l no son respaldados por
el ordenamiento. La regulacion, los derechos y obligaciones, que el acto ha querido establecer no valen
juridicamente. El acto no obliga” (sic). Véase en DoMENECH, cit. (n. 25), p. 263-264.
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La posibilidad de oir a los ciudadanos en el procedimiento de elaboracion
de reglamentos, permitiéndoles defender sus derechos e intereses, encuentra su
justificacion en el respeto a la dignidad humana. Esto ademaés contribuye a dotar
de legitimidad democratica a la respectiva disposicion reglamentaria y a garantizar
el acierto de la norma, mediante la aportacion de informacion, datos y elementos
de juicio quizas desconocido por el érgano decisor. Igualmente aporta a reducir
el riesgo de experimentar litigios, facilitando a su vez la ejecucion del mismo.*

No obstante, “el defectuoso cumplimiento o la omision de este tramite
solo frustrara la consecucion de sus fines —lesionara los intereses juridicamente
protegidos por la norma que prescribe la realizacion del tramite— cuando la
persona a la que debia haberse dado la oportunidad de ser escuchada tenia
intencidn de intervenir en el procedimiento con tal finalidad. En cambio, el
reglamento dictado con omision o defectuosa realizacion del tramite no habra
lesionado ningln interés juridicamente protegido si la persona que deberia
haber tenido la posibilidad de ser escuchada hubiese rechazado participar en
el procedimiento”.%

2. Causales de nulidad de reglamentos en Chile

Nuestros Tribunales de justicia han analizado las causales de nulidad de
los reglamentos siguiendo el esquema concebido generalmente para el analisis
de la nulidad de derecho de publico de los actos administrativos,* sin perjuicio
de identificar con nitidez, en el analisis de casos relevantes, elementos que se
derivan de la naturaleza normativa de los reglamentos.

En un sentido similar, Cordero Quinzacara analiza las causales de
nulidad de los reglamentos, distinguiendo entre: a) los elementos subjetivos
del reglamento, como es la investidura y la competencia de la autoridad; b) los
elementos objetivos, como son: los motivos, el objeto del reglamento y el fin;
y ¢) los elementos formales.®

62 V. DOMENECH, cit. (n. 25), p. 265.
% DOMENECH, cit. (n. 25), p. 266.

% En ese sentido véase el considerando 9° de la sentencia: Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia, 29
de septiembre de 2016, Rol R 25-2016; y el considerando 16° de la sentencia: Corte Suprema, 30 de
septiembre de 2015, Rol N° 1.119-2015.

65 Cabe destacar que si bien el autor parte de un esquema inicialmente concebido para el analisis de la
nulidad de los actos administrativos en sentido amplio, al momento de identificar cémo se configuran
tales elementos en el ambito reglamentario, se aprecian con mayor claridad las particularidades que se
derivan de la naturaleza normativa de estos ultimos, especialmente en lo concerniente a sus elementos
objetivos y formales. Véase: CORDERO QUINZACARA, cit. (n. 5), pp. 19-23; y en CORDERO QUINZACARA,
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2.1. Los elementos subjetivos

Estos elementos atienden a la autoridad que emite el reglamento, y se
expresan en las causales de nulidad de falta de investidura e incompetencia.

La investidura consiste en un procedimiento a través del cual una persona
natural pasa a tener la calidad de titular de un 6rgano publico, de manera que sus
actuaciones pasan a ser imputables a la entidad publica a la cual esta adscrito.®

El caracter de “regular” que el articulo 7 de la Carta Fundamental exige
para la investidura, supone un estandar menos exigente que la “investidura
legal”, circunstancia que permite validar situaciones tan extraordinarias,
como la actuacion del llamado “funcionario de hecho”, figura que conduce a
“moderar los efectos que acarrearia la invalidez de las actuaciones de ciertos
agentes publicos cuya designacion o nombramiento adolece de vicios, pero
cuya asuncion a la funciéon ha generado una situacion de buena fe en los
destinatarios de sus actos, confianza legitima que el ordenamiento protege y
ampara por razones elementales de seguridad juridica.®’

La competencia corresponde a la medida o porcion de la potestad
que detenta cada organo del Estado.® El vicio de incompetencia ha sido
historicamente la “causal matriz” a través de la cual se ha construido la teoria
de la invalidez del acto administrativo.

La doctrina francesa ha estimado que el vicio de incompetencia concurre
bajo dos modalidades principales: i) Exceso de poder: el 6rgano del Estado
se extralimita en su competencia arrogandose atribuciones que no le confiere
el ordenamiento, pero sin invadir la competencia que le ha sido atribuida a
otro organo; y ii) Abuso de poder: que se verifica si un 6rgano se excede en
su competencia y ademas pasa a actuar en la esfera o ambito de otro 6rgano o
poder publico.®

Ahora bien, la nocion de competencia comprende los distintos &mbitos
que fija el ordenamiento juridico para el ejercicio de una potestad, y se divide
tradicionalmente en relacion a los ambitos: i) material, ii) territorial, iii)
temporal y iv) grado o jerarquia.”

cit. (n. 54), pp. 189-207.
% CorDERO QUINZACARA, cit. (n. 54), p. 197.

7 JARA SCHNETTLER, Jaime, La Nulidad de Derecho Publico: Doctrina y Jurisprudencia, Editorial
Libromar, Santiago, 2004, p. 229.

% Véase: JARA SCHNETTLER, cit. (n. 67), p 229.
¢ Tbidem, p. 230.
7 CORDERO QUINZACARA, cit. (n. 54), p. 199.
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En el ambito material resulta fundamental precisar si la autoridad
que dicta una disposicion reglamentaria se encuentra dotada de potestad
reglamentaria y en la afirmativa cual es el alcance del ambito regulatorio de su
potestad.

En ese orden de ideas, se ha sostenido que la causal de incompetencia
ha sido una de las mas habituales “especialmente en lo que dice relacion
con competencias concurrentes entre distintos Organos, como ocurre con
Ministerios y Municipalidades”.”

Un buen ejemplo de lo anterior se evidencia en un caso en que se acogio
un reclamo de ilegalidad municipal en contra de una ordenanza municipal que
regulaba el transito de camiones de carga pesada, sobre la base de que se trata
de un asunto que corresponde a la potestad reglamentaria del Presidente de la
Republica y no al &mbito municipal.’

En el mismo sentido, encontramos un caso en que la Corte Suprema
constatd la incompetencia de la Municipalidad de Villarrica para aprobar la
modificacion del Plan Regulador Comunal de Villarrica en razén de que el
area normada por la “modificacion” pretendida, no se encontraba previamente
regulada en el Plan Regulador Intercomunal Villarrica-Pucén, circunstancia
que tenia directa incidencia en que la autoridad competente para aprobar el
instrumento de planificacion territorial propuesto era el Gobierno Regional y
no el Municipio recurrido.”

Encontramos también un caso en que se resolvio un problema de
superposicion aparente de potestades normativas, disponiendo la nulidad de un
articulo especifico de una ordenanza municipal que pretendia regular el horario
para desarrollar trabajos en la via publica, por estimar que tal norma impone
limitaciones que entran en contradiccion con el cumplimiento de las normas
legales, reglamentarias y técnicas en materia eléctrica.”

2.2. Elementos objetivos

Estos elementos atienden a la legalidad interna del reglamento, ambito
vinculado directamente con el fin, fundamentos y contenido del mismo.
La jurisprudencia reconoce como vicios de esta clase, principalmente

"I CorDERO QUINZACARA, cit. (n. 5), p. 19.

2 En ese sentido, Corte de Apelaciones de Santiago, 1 de abril de 2014, Rol N° 9.219-2012.

3 En ese sentido, Corte Suprema, 2 de agosto de 2010, Rol N° 7.522-2008.

™ En ese sentido, Corte de Apelaciones de Valparaiso, 30 de septiembre de 2011, Rol N° 855-2011.
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con ocasion del examen de legalidad interna de actos administrativos: a) la
desviacion de poder; b) ilegalidad en cuanto a los motivos; y c) la ilegalidad
en el objeto.

a) La desviacion de poder se configura cuando se constata la utilizacion
de los poderes o potestades de una autoridad, para un fin diverso de aquel para
el cual éstos le han sido conferidos por el ordenamiento juridico.”

Nuestra Jurisprudencia judicial ha reconocido esta causal, en relacion
a la invalidez de actos discrecionales, cuando se ha constatado que la medida
dispuesta por la autoridad no encuentra su fundamento en la finalidad
subyacente en la potestad.”

El examen del “fin” como elemento del acto administrativo puede
determinar la invalidez del mismo si se constata que la administracion ha
ejecutado una potestad para satisfacer una finalidad diversa de aquella dispuesta
por el ordenamiento juridico para atribuir una determinada competencia o
potestad, y por ende dicha premisa no es ajena al andlisis de la legalidad del
ejercicio de la mentada potestad.

En ese orden de ideas, es util destacar un fallo reciente de la Corte Suprema
en que se establece una “presuncion de desviacion de poder” en la modificacion
de una ordenanza sobre cobro de derechos municipales, teniendo como base
para ello el andlisis comparativo del procedimiento administrativo precedente a
la modificacion de la ordenanza referida, conjuntamente con otras circunstancias
relevantes de la situacion particular en que se encontraba con la recurrente y las
acciones que ésta debid ejercer para lograr una respuesta de la Administracion.”

Si bien la Corte Suprema resolvid acoger la accion de proteccion

> JARA SCHNETTLER, Jaime, “Desviacion de poder y nulidad de los actos administrativos”, en: Ferrada, J.
(Coord.), La Nulidad de los Actos Administrativos en el Derecho Chileno, Thomson Reuters, Santiago,
2013, pp. 211-212.

76 Se ha sostenido que aun cuando la actuacion administrativa persiga la satisfaccion fines licitos, o
incluso convenientes a la administracion, solo la adecuacion o congruencia entre el fin subyacente en
la potestad y finalidad que motiva la actuacion administrativa, determinara la legalidad del respectivo
acto. Véase: LLEDO VEL0so, Camilo; PARDO DoNoso, José, El vicio de la Desviacion de Poder en los
Actos Administrativos, Thomson Reuters, Santiago, 2013, p. 141.

77 “La causal esgrimida por la Municipalidad de Santa Cruz para modificar la ordenanza que sera
aplicable a la recurrente —sin otorgar previamente el permiso solicitado y encontrandose pendiente el
cumplimiento de lo ordenado por la Seremi de Vivienda—, si bien aparentemente se fundamenta en
un fin de interés general de la comuna, como lo seria establecer un cobro para un servicio nuevo, las
circunstancias bajo las cuales se procedio a la modificacion de la ordenanza y las expuestas en el mismo
acto administrativo, permiten razonablemente presumir que el fin que tuvo a la vista la autoridad fue
otro, que se vincula con la situacion particular que afecta a la recurrente y a las acciones que ésta debio
ejercer para lograr una respuesta de la Administracion”. Véase: Corte Suprema, 29 de diciembre de
2016, Rol N° 55.119-2016, considerando N° 11.
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deducida, no declara la nulidad de la referida ordenanza, y dispone acoger
dicho arbitrio “en el sentido que no puede ser aplicable a la recurrente la
modificacion de la Ordenanza de Cobro de Derechos Municipales”.”

b) En lo concerniente a la ilegalidad en los motivos, es preciso senalar
que para la teoria del acto administrativo los motivos constituyen las razones
que justifican el acto y comprende tanto los elementos de hecho que se tuvieron
para su dictacion, como los fundamentos juridicos de la decisién (normas y
principios generales de derecho).”

Ahora bien, el examen de la legalidad de los motivos no siempre resulta
una labor simple, principalmente porque existe un amplio abanico de factores
que inciden en dicho examen:

(1) No s6lo se debe determinar la existencia de los hechos, sino que debe
analizarse también la calificacion juridica de los mismos, pudiendo configurarse
un vicio de ilegalidad de derivado de una erronea calificacion juridica.

(i1) Normalmente el legisladorutiliza conceptos juridicos indeterminados,
cuya apreciacion queda entregada en una primera etapa a la autoridad
administrativa.

(i11) El ejercicio de la potestad puede ser discrecional, de forma tal que
el control en su ejercicio y contenido supone un control de los motivos que
justifican dicho obrar.®

Abhora bien, no debe confundirse los motivos con la “motivacion”, que
consiste en la expresion de tales motivos, y que es concebida en términos
generales como un presupuesto formal de la actuacion administrativa. En
otras palabras una cosa es la expresion externa de las razones que sirven de
fundamento a la decision y otra muy distinta son las razones mismas, las que
deben estar respaldadas por datos objetivos.®!

En ese contexto cabe destacar la sentencia del Segundo Tribunal
Ambiental de Santiago que se pronunci6 respecto a una serie de reclamaciones

78 Cabe sefialar que la resolucion de la Corte, que dispone la inaplicacion de 1a ordenanza impugnada, se
encuentra precedida de un conjunto de pronunciamientos que se categorizan dentro de dos tendencias:
i) aquellas que estiman posible la impugnacion con efectos generales de un reglamento a través de un
recurso de proteccion, y ii) otros pronunciamientos que descartan la impugnacion de normas con efectos
generales, por esta via, admitiendo Ginicamente la impugnacion de actos singulares de aplicacion.
Respecto a la impugnacion de normas reglamentarias a través del recurso de proteccion y los
presupuestos para su inaplicacion, v. nota 3.

 BERMUDEZ, cit. (n. 18), p. 149.
8 En ese sentido, CORDERO QUINZACARA, cit. (n. 54), p. 200.
81 En ese sentido, FERNANDEZ, cit. (n. 57), p. 84.



94 REVISTA DE DERECHO 242 (julio - diciembre) 2017

promovidas en conformidad a lo dispuesto en el articulo 50 de la Ley 19.300
en relacion al art. 17.1. de la Ley 20.600, destinadas a impugnar el Decreto
Supremo N° 20-2013 del Ministerio del Medioambiente que “Establece
Norma de Calidad Primaria para el Material Particulado Respirable MP10”,
la que constituye un caso relevante en lo que a control judicial de normas de
naturaleza reglamentaria se refiere, ya que a través de un andlisis exhaustivo del
procedimiento administrativo y de la motivacion de la decision administrativa,
establece una relacion entre procedimiento y aspectos sustantivos, que inciden
en la inobservancia del procedimiento administrativo para la revision de
normas de calidad ambiental, lo que no solo constituiria una infraccion al
procedimiento administrativo, sino que también tendria una incidencia en la
ilegalidad en los motivos del producto normativo terminal.®

Sin perjuicio de que tanto la sentencia del Tribunal Ambiental como la
emitida por la Corte Suprema (con ocasion del conocimiento de un recurso de
casacion en el fondo deducido) se refieren derechamente a un vicio de “falta
de motivacion”, en el caso en andlisis, mas que una revision de la motivacion
formal del acto (que corresponde a la expresion externa de los motivos),
se analiza la justificacion objetiva del mismo, fustigandose que “la debida
fundamentacion y motivacion del establecimiento —o mantencion— de una
norma primaria de calidad ambiental exige razones y justificaciones, las que
deben estar consignadas tanto a lo largo del procedimiento de revision, como
incluidas formalmente en los considerandos del decreto supremo”.*

En un sentido similar, el Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia declaro
la nulidad de un Decreto Supremo del Ministerio del Medioambiente que
establecia “normas secundarias de calidad ambiental para la proteccion de las
aguas continentales superficiales de la cuenca del rio Valdivia”, constatando
la falta de fundamentacioén de actos tramite en el procedimiento de revision
de la norma referida, concluyendo al efecto que el Consejo de Ministros
para la Sustentabilidad, y previamente el Consejo Consultivo del Ministerio
respectivo, adoptaron la decision del acto terminal basados en informacion
técnicamente erronea o incompleta.®

Los referidos pronunciamientos permiten establecer una relacion entre
procedimiento administrativo y los motivos de la decision administrativa,

82 Segundo Tribunal Ambiental de Santiago, 16 de diciembre de 2014, Rol R 22-2014, considerando
Ne41.

$3 {dem, considerando N° 50.

8 Tercer Tribunal Ambiental de Valdivia, 29 de septiembre de 2016, Rol R 25-2016, considerando
N° 59.
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circunstancia que adquiere una relevancia especial en aquellos casos en que el
procedimiento administrativo disponga, por ejemplo, una etapa de participacion
ciudadana o de anélisis técnico para el establecimiento de una regulacion.

¢) Respecto a la ilegalidad en el objeto, es preciso sehalar que este
elemento de la actuaciéon formal de la administracion se traduce en “la
manifestacion concreta de la potestad, ya sea ésta una declaracion de voluntad,
juicio o constancia. En muchos de estos casos, el objeto serd ilegal como
consecuencia de un vicio en los motivos, pero también puede ser posible que
la ilegalidad solo recaiga en el objeto, a causa de una determinacion que no
guarda relacion o coherencia con los motivos”.*

En opinién de Cordero Quinzacara, es en relacion con esta causal donde
se plantean aspectos de mucho interés, ya que es posible vincular este elemento
con instituciones como: la violacion de ley de fondo, en aquellos casos en que
el reglamento contradice lo prescrito por la ley y la infraccion al principio de
reserva legal, aspecto analizado principalmente en la justicia constitucional®.

Ademas, siendo aplicable a los reglamentos la regla contenida en el
articulo 57 de la Ley N° 19.880, que proscribe la retroactividad de los actos
administrativos, salvo que produzca efectos favorables a los destinatarios, la
infraccion de dicha regla constituiria una ilegalidad en el objeto o contenido
preceptivo del reglamento.®’

Por otra parte, los principios generales de derecho constituyen uno de
los principales mecanismos de control de la discrecionalidad de la regulacion
reglamentaria (igualdad y no discriminacion arbitraria, proporcionalidad,
buena fe, etc.), de manera que su inobservancia podria derivar en la nulidad
del reglamento por ilegalidad en su objeto.

En ese orden de ideas, encontramos un caso en que se deja sin efecto la
modificacion de una ordenanza municipal que aumentaba de un 0,03 UTM por
metro cuadrado a 2,5 UTM por concepto de cobro de permisos de publicidad
por pantallas led, por estimar que se trata de una medida desproporcionada y
arbitraria.®

85 CORDERO QUINZACARA, cit. (n. 54), p. 201.

8 V. CORDERO QUINZACARA, cit. (n. 54), p. 201.

87 Véase CORDERO QUINZACARA, cit. (n. 5), p. 21.

8 Corte de Apelaciones de Rancagua, 22 de julio de 2016, Rol N° 1674-2016, considerando N° 6.
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2.3. Elementos formales

En este acéapite es necesario distinguir entre los requisitos de
procedimiento y los requisitos que se exigen en la emision del reglamento.®

a) Presupuestos formales en sentido estricto

Uno de los principales presupuestos de forma dice relacion con las firmas
que deben llevar los Decretos Reglamentarios en conformidad a lo dispuesto
en el articulo 35 de la Constitucion, norma que ha servido para controlar
la constitucionalidad de la potestad reglamentaria, mediante la aplicacion
del principio de la primacia de la realidad, particularmente fustigando el
establecimiento de normas reglamentarias a través de resoluciones, en el
entendido que se trata de actos que emanan de la potestad reglamentaria
autonoma del Presidente de la Republica, y como tal debe materializarse
mediante un Decreto Supremo.”

b) Procedimiento

“El procedimiento administrativo no es neutral en una dindmica de
modernizacion del Estado, por lo tanto. Muy al contrario, es un instrumento
adecuado para dinamizar su avance y, por lo tanto, las reglas esenciales de
procedimiento son una pieza fundamental en el proceso de modernizacion de
nuestra sociedad y de su Administracion” (sic).”

En el Derecho espaiiol el procedimiento para elaboracion de reglamentos
constituye un limite importante al ejercicio de la potestad reglamentaria, desde
dos perspectivas: i) formal o externa, que se traduce en que una omision del
procedimiento acarrea la nulidad de la disposicion que se dicte; y ii) material
o interna, que se traduce en el acierto y legalidad de la norma, asi como en la
necesidad y oportunidad de la misma.”

En Chile no existe un procedimiento general para la creacion de normas
administrativas, a diferencia de lo ocurre en el Derecho administrativo espaiiol
y otros ordenamientos administrativos modernos.” Por ello es particularmente

8 V. CorRDERO QUINZACARA cit. (n. 5), p. 22.

0 V. Tribunal Constitucional, 11 de enero de 2007, Rol N° 591-2007, citado por CORDERO QUINZACARA,
cit. (n. 24), p. 27.

91 Garcia DE ENTERRIA, Eduardo; FERNANDEZ, Tomas-Ramon, Curso de Derecho Administrativo, Civitas,
Madrid, 2015, 14* Ed. Actualizada, T. I1, p. 449.

2 GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit. (n. 10), p. 217-218.
% Costa CorDELLA, Ezio, “Mejora regulatoria, legitimacion y principio de no regresion: el fallo de la
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relevante analizar laritualidad del procedimiento de revision y/o establecimiento
de normas reglamentarias en aquellos casos que el ordenamiento juridico ha
dispuesto un procedimiento.

En ese orden de ideas, es importante destacar la sentencia del Segundo
Tribunal Ambiental de Santiago en el caso de la Norma Primaria de Calidad
Ambiental MP10, ya que no solo constata vicios en los motivos y en la
motivacion del acto, sino que ademds advierte ilegalidades en aspectos de
forma esenciales en el procedimiento administrativo de elaboracion del referido
Decreto Supremo, consistentes en: duracion exagerada, falta de motivacion
de dicha duracion, prorrogas en contravencion al reglamento, incumplimiento
del mandato de revision de dichas normas cada cinco afios, nula participacion
ciudadana, dificultades para su practica, informes incorporados y no ponderados
y viceversa, por mencionar algunos.

Tales vicios son particularmente relevantes si atiende a la naturaleza de
las normas primarias de calidad ambiental, ya que “a través de ellas se hace
posible la determinacioén de lo que debe ser entendido por medio ambiente
libre de contaminacion™.”

Asi las cosas, los vicios procedimentales habrian infringido la perspectiva
interna del procedimiento administrativo, toda vez que incidirian de manera
negativa en el acierto y legalidad del producto normativo, asi como en su
necesidad y oportunidad (revision cada 5 aios).

En un sentido similar encontramos un caso en que la Corte Suprema®
estim¢6 lanulidad de derecho publico del Plan Regulador de la comuna de Ranco,
al constatar la infraccion a requisitos de forma esenciales en el procedimiento
de elaboracion de dicho plan, que habrian provocado la indefension de los
interesados.

¢) Motivacion

La motivacion del acto corresponde a la expresion formal de los
motivos y, como tal constituye “un medio técnico de control de la causa del
acto”, que excede el ambito de un simple requisito formal, toda vez que los
motivos constituyen un requisito de fondo o interno, que hace referencia a la
“perfeccion del acto mas que a formas exteriores del mismo”. La motivacion

Corte Suprema en el caso MP10”, Justicia Ambiental - FIMA 2015, N° 7, p. 211.

% BERMUDEZ SoT0, Jorge, “El control judicial de las normas primarias de Derecho ambiental. Déficit
de aplicacion y errores en el disefio legal”, en Ferrada, J. (Coord.), La Justicia Administrativa, Lexis
Nexis, Santiago, 2005, p. 273.

% Corte Suprema, 2 de septiembre de 2013, Rol N° 2.054-2013.
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no se cumpliria entonces con cualquier formula convencional, sino que por el
contrario, ¢ésta debe ser suficiente y debe dar razon plena del proceso 16gico
y juridico que ha determinado la decisiéon, de manera que no se trata de
sustituir un concepto juridico indeterminado que esté en la base de la ley por
otro igualmente indeterminado (en el acto que se dicte), sino que habra que
justificar la aplicacion del concepto dispuesto en la ley a las circunstancias de
hecho singulares de que se trata.”

Sin perjuicio de lo anterior cabe referir que en el Derecho espafiol la
ley no exige expresamente el deber de motivar las normas reglamentarias, lo
que ha incidido en pronunciamientos judiciales ambivalentes, aunque con una
tendencia actual a exigir una justificacion de las disposiciones reglamentarias,
en razon de su relevancia para el control judicial de la eventual arbitrariedad
de la norma, reconociendo relevancia por ejemplo a la “motivacion de planes
urbanisticos”, extraida de los documentos antecedentes del mismo plan.”’

No obstante en nuestro derecho, la jurisprudencia ha efectuado un
control respecto a la legalidad de los motivos y el deber de motivar las normas
reglamentarias que inciden en normas primarias o secundarias de calidad
ambiental, exigiendo un estandar mas elevado de motivacion para las medidas
regresivas.”

V. REFLEXIONES FINALES

El control judicial de la potestad reglamentaria puede reconducirse a
dos grandes categorias: i) nulidad declarada con efectos erga omnes, mediante
el ejercicio de una accion anulatoria directa; e ii) inaplicacion con efectos
relativos, a través de una accion indirecta orientada a impugnar un acto de
aplicacion singular del reglamento, teniendo como fundado la ilegalidad de
éste.

En nuestro sistema, la doctrina y la jurisprudencia tienden a analizar la
nulidad de los reglamentos siguiendo un esquema concebido inicialmente para
el andlisis de la nulidad de los actos administrativos en general. No obstante,
el cardcter normativo de los reglamentos incide directamente en una serie de
particularidades en la configuracion de los vicios de nulidad, principalmente

% En ese sentido, GARrcia DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit. (n. 10), p. 606.
7 GARCiA DE ENTERRIA y FERNANDEZ, cit. (n. 10), p. 227.
8 En ese sentido, Corte Suprema, 30 de septiembre de 2015, Rol N° 1.119-2015, considerando N° 21.
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en lo relativo a la incompetencia, ilegalidad en los motivos y en el objeto; y en
los vicios esenciales de forma y procedimiento.

En el ordenamiento juridico nacional no se contempla en términos
generales una acciéon anulatoria directa para la impugnacion de normas
reglamentarias. Ello ha incidido en que la impugnacion de este tipo de normas
se verifique a través de los mecanismos contenciosos administrativos generales,
consistentes en la nulidad de derecho publico y el recurso de proteccion® y
mediante el ejercicio de las acciones contenciosas administrativas establecidas
en leyes especiales (cuando procedieren), contexto que no es ajeno a los
problemas inherentes a nuestro sistema de justicia administrativa.'®

La existencia de un reclamo de ilegalidad o accion directa para la
impugnacion de normas administrativas representa una herramienta sumamente
relevante para evitar que un reglamento afectado de algin vicio de ilegalidad
se incorpore en el ordenamiento juridico y se propague a través de los actos de
aplicacion singular del reglamento respectivo.'*!

Por el contrario, la ausencia de una accién anulatoria directa tiene
un efecto nocivo para la seguridad juridica, ya que tal omision normativa
tiene como corolario la necesaria pertinencia de los mecanismos de control
contencioso administrativo general, contexto no exento de problemas,
particularmente si se consideran las distintas tesituras sostenidas en nuestro
sistema de justicia administrativa respecto a la prescripcion de la accion de
nulidad de derecho publico.!®

Por otra parte, en aquellos casos que existe un procedimiento reglado
para el establecimiento de normas administrativas, es posible identificar una
relacion entre los actos de procedimiento y los motivos del producto normativo
final.

No obstante, creemos que la infraccion de una norma de procedimiento
no necesariamente se traducira en la invalidez del reglamento respectivo, en la
medida que la norma reglamentaria sea acertada, oportuna y legal.'®

% Sin perjuicio que, como se mencioné anteriormente, un sector de la doctrina fustiga la concepcion
del recurso de proteccion como mecanismo contencioso administrativo general. Véase a FERRADA,
BorpaLi y CAZOR, cit. (n. 47), pp. 67-81; TSCHORNE, cit. (n. 47), pp. 875-924; FERRADA, cit. (n. 47), pp.
129-164.

190 FERRADA, cit. (n. 2), pp. 251-277.

101 En ese sentido, GARCiA DE ENTERRIA, cit. (n. 39), p. 197.

192 CorDERO QUINZACARA, Eduardo, “Nulidad de Derecho Publico y Prescripcion”, columna disponible
en linea: http://www.elmercurio.com/Legal/Noticias/Analisis-Juridico/2013/04/23/Nulidad-de-
Derecho-Publico-y-Prescripcion.aspx, 16 de abril de 2017.

13 En ese sentido: DOMENECH, cit. (n. 25), p. 256-262.
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