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La potestad reglamentaria y su control
judicial: recurso de proteccion e
inaplicacion de normas administrativas

The Regulatory Power and its judicial control: appeal for
protection and non-application of administrative rules

Nicolds Humeres Guajardo*

El presente trabajo persigue identificar
elementos propios del control judicial
de la potestad reglamentaria, particu-
larmente en lo referente a la idoneidad
del recurso de proteccién para deducir
una pretensién anulatoria en contra de
este tipo de normas administrativas y
a la inaplicacién reglamentaria como
técnica eficaz de control de la ilegalidad
reglamentaria.
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The present work seeks to identify
elements of judicial control of the
regulatory power, particularly as regards
the appropriateness of the remedy
of protection in order to deduct an
annulling claim against this type of
administrative rules and the non-
application of illegal regulations as a
technique Effective control of statutory
illegality.
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Introduccion

“Reconocer en el juez la facultad de controlar la regularidad y alcan-
ce de las normas juridicas no es adicionar algo nuevo a su tradicional
funcioén, sino, sencillamente especificar esta en un focus particular de

"

atencion”!.

Las normas administrativas ostentan un rol importante en los or-
denamientos juridicos contemporaneos, tanto desde una perspectiva
cuantitativa como cualitativa®.

* Abogado. Licenciado en Derecho por la Universidad Catdlica de la Santisima Concep-
cién, Magister en Derecho, mencién en Derecho Pudblico, por la Pontificia Universidad
Catdlica de Valparaiso. Correo electrénico: nicolashumeres@gmail.com.

El presente texto corresponde a una parte adaptada de un trabajo de mayor extension
presentado en el contexto del Seminario para optar al grado de Magister en Derecho en
la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso.

" GARcia DE ENTERRIA 1998, 37.
2 SANTAMARIA PAsTOR 1991, 687.
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En el primero de estos aspectos inciden: i) el masivo apoderamiento de
potestades normativas en manos de la Administraciéon® y ii) la amplia produc-
cion y proliferacion de este tipo de normas®.

A su vez, desde un punto de vista cualitativo, los preceptos contenidos
en los reglamentos “son, con harta frecuencia, de una eficacia [y] incisividad
mucho mas directas e intensas que los que llenan multiples leyes formales”
(sic)®.

En ese orden de ideas, cabe recordar por ejemplo, que los instrumentos
de planificaciéon territorial ostentan naturaleza reglamentaria®, e incluso un
sector de la doctrina sostiene que las facultades conferidas a algunos érga-
nos administrativos para establecer una interpretacién administrativa u oficial
de las leyes o reglamentos, tendrian también una naturaleza reglamentaria,
en la medida que dicha potestad esté atribuida por ley y tenga un caracter
obligatorio para los ciudadanos’.

Es en razén de dicha relevancia, que surge también la necesidad de
organizar técnicas eficaces de control respecto de los poderes normativos
administrativos, ya que la impugnacién de este tipo de normas, es suscepti-
ble de ejercer 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 de aplicacién singular del mismo?®.

Es en ese contexto que surge la interrogante en términos generales
icudles son los mecanismos que tiene un particular para hacer frente a la anti
juridicidad susceptible de afectar una norma reglamentaria?

En el presente trabajo pretendemos abocarnos a dicha pregunta, en
primer término desde una perspectiva introductoria a la impugnacién de
este tipo normativo en el derecho comparado, para luego profundizar dos

3 GARCIA DE ENTERRIA 1962, 196.

4 En ese orden de ideas, SANTAMARIA PAsTOR sostiene que “la Constitucién y las normas con rango
de ley no son sino islotes perdidos en un vasto océano de reglamentos”. SANTAMARIA PASTOR 1991,
687.

> SANTAMARIA PasTOrR destaca ademds que “la divergencia entre el valor juridico formal y la rele-
vancia efectiva de las normas es uno de los caracteres mas acusados de los ordenamientos con-
temporaneos.” SANTAMARIA PasTOR 1991, 688.

¢ Corbero QuiNzacara 2015, 110.

7 Si bien Corbero QuINZACARA realiza la distincidén entre reglamentos y las circulares como dos
categorias distintas dentro del género de normas administrativas, también identifica una serie de
elementos que incidirian en atribuir naturaleza reglamentaria a las facultades interpretativas de
ciertos 6rganos administrativos. Véase: Corpero QuiNzacara 2010, 43-48. En un sentido similar,
la Corte Suprema ha estimado que las circulares que excedan el &mbito de organizacién interna,
son susceptibles de ser controladas como normas reglamentarias. Véase: Agencia Acreditado-
ra de Arquitectura Arte y Disefio de Chile S.A. con Comisién Nacional de Acreditacién (2015);
Agencia Acreditadora Akreditaga Quality Assessment S.A. con Comisién Nacional de Acredi-
tacién (2015); Agencia de Acreditacién y Evaluacion de Educacién Superior S.A. con Comisién
Nacional de Acreditacién (2015).

8 GARCIA DE ENTERRIA 1962, 197.
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aspectos contingentes en nuestro sistema juridico: i) el recurso de proteccién
en contexto de mecanismo contencioso administrativo de caracter general y
ii) la inaplicaciéon como técnica de reaccion ante la ilegalidad o arbitrariedad
reglamentaria.

La primera de estas cuestiones se enmarca dentro de una discusiéon que
aun no se encuentra del todo zanjada en nuestro sistema de justicia adminis-
trativa respecto a la idoneidad de dicha accién constitucional como mecanis-
mo ordinario de control de la actividad administrativa. A su vez, el segundo
aspecto abordado, corresponde a una técnica antiguamente empleada en
nuestro sistema y que en la actualidad tendria un nuevo contexto para su
aplicacion, propiciada en parte, por la discusion acerca de los problemas de-
rivados de la impugnacion de normas reglamentarias a través del recurso de
proteccion.

Se advierte al lector que no se procederad a analizar en particular el
control de constitucionalidad de los decretos supremos reglamentarios con-
templado en el articulo 93 N° 16 de la Carta Fundamental, en razén de que
dicho mecanismo no reconoce legitimacion a los ciudadanos que pudieren
tener algun interés afectado por el respectivo reglamento, limitdndose a re-
conocer como sujetos legitimados Gnicamente a cualquiera de las cdmaras o
una cuarta parte de los miembros en ejercicio en caso de que no se denuncie
una extralimitacion de la potestad reglamentaria auténoma.

l. Medios o técnicas de reaccidn

En el Derecho espafiol, es posible encontrar un sistema estructurado de me-
dios técnicos de reaccidn frente a la ilegalidad reglamentaria consistentes en:
i) la inaplicaciéon vy ii) la invalidez, técnica que a su vez puede subclasificarse
en: a) invalidacién 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 y
permite llegar a la anulacion general del mismo. Esta finalidad purgativa se
justificaria no solo en razén 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 ocasién de actos de aplicacion del reglamento
ilegal.

Por su parte, el recurso indirecto tiene por objeto la impugnacién de un
acto de aplicacién 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

? GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2015, 248-257.
0 GaRrcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2015, 254.
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la posibilidad de que “cuando el Juez o Tribunal competente para conocer
de un recurso contra un acto fundado en la invalidez de una disposicién ge-
neral lo fuere también para conocer del recurso directo contra esta, la sen-
tencia declarara la validez o nulidad de la disposicién general” (sic)'".

Ademas, dicho texto legal establece el deber del juez que dicte sen-
tencia estimatoria en un recurso indirecto, de plantear una cuestién de ile-
galidad ante el tribunal competente para conocer del recurso directo contra
la disposicién en cuestién, e incluso se contempla la posibilidad de que el
Tribunal Supremo anule cualquier disposiciéon general con ocasién del co-
nocimiento de un recurso contra un acto fundado en la ilegalidad de norma
reglamentaria, adn sin necesidad de plantear una cuestiéon 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
aplicacién del derecho™.

En el dambito nacional, Bermuidez refiere que el control judicial del regla-
mento se realiza por la via de la excepcion de ilegalidad o inconstitucionali-
dad del mismo y por el ejercicio de una accién anulatoria directa’.

Por su parte, Cordero Quinzacara identifica como mecanismos jurisdic-
cionales 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 di-
versos. Reconoce ademdas como vias idoneas de reaccién: el control juridico
en manos de Contraloria y la invalidacién administrativa'.

Ahora bien, la coexistencia de multiplicidad de vias o mecanismos de
impugnacioén, es en parte, herencia derivada de la ausencia de tribunales
contenciosos administrativos contemplados programaticamente en el articulo
87 de la Constitucién de 1925, circunstancia que tuvo directa incidencia en
el rol que adquirié la Contraloria General de la Republica en el control de la
legalidad™ y en la concepcién del recurso de proteccién como un mecanismo
ordinario de control juridico de la actividad administrativa®.

Con todo, no es objetivo del presente trabajo profundizar en la coordi-
nacién entre los mecanismos especiales y genéricos de control de la activi-
dad administrativa, asunto que por lo demés ha sido abordado exhaustiva-
mente por la doctrina'’.

" Ley N° 29, de 1998

2 GARCIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2015, 255.
3 BermUDEZ SoTo 2014, 83.

4 Corpero QuiNnzacara 2016, 25.

'S Corpero VEGA 2015, 616.

® Respecto a los problemas derivados de la utilizaciéon de la acciéon de proteccion como
mecanismo contencioso administrativo general, véase: FerraDA, BorpALl ¥ Cazor 2003, 67 - 81;
TscHorNE 2005, 890 - 898; FerraDA 2005, 129-164.

7 FerraDA 2011, 251- 277.
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[I. Elrecurso de proteccién contra reglamentos

1. Estado del arte

En Chile se ha suscitado una interesante discusién jurisprudencial respecto a
la impugnabilidad de reglamentos a través del recurso de proteccion.

En 2015 la Corte Suprema conocidé de tres recursos de proteccion inter-
puestos en contra de la Comisién Nacional de Acreditacién, dirigidos a im-
pugnar un acto signado como un reglamento y su modificacion’®.

Los recurrentes reprochan a la Comisiéon Nacional de Acreditacion,
haber emitido el “Reglamento que fija procedimiento de autorizacién para
el funcionamiento de agencias de acreditacién, condiciones de operacion
y supervision” y su modificacion, sosteniendo que tales normas establecen
condiciones, obligaciones y requisitos muy diferentes a los establecidos en
el antiguo reglamento (vigente desde el afio 2007), las que son imposibles
de cumplir, vulnerando con ello los principios de confianza y estabilidad, de
acuerdo a la teoria de los derechos adquiridos, ya que la recurrida habria
autorizado el funcionamiento de la recurrente en base a determinadas exi-
gencias, pero ahora la nueva normativa estableceria otras adicionales que en
definitiva impedirian a esta ultima seguir funcionando y cumpliendo con su
labor.

La recurrida por su parte sostuvo que su actuacién se enmarca dentro
del ambito de las competencias atribuidas por la Ley N° 20.129, y fustiga que
el recurso interpuesto es impreciso, pues no refiere si el reglamento consti-
tuirfa una accién arbitraria e ilegal, ni tampoco desarrolla como las garantias
citadas en su libelo se habrian vulnerado.

La Corte sostuvo que ante la falta de un procedimiento contencioso ad-
ministrativo general para el control de los actos de naturaleza reglamentaria,
tal pretension puede sostenerse a través de la accién constitucional de pro-
teccidn, pero precisa una importante diferencia con las acciones contenciosas
de carécter objetivo o por “exceso de poder”, ya que el recurso de protec-
cién requerird como elemento de configuracion de la legitimacion activa, la
invocacion de la vulneracion de alguna garantia contemplada en el articulo
20 de la Constitucion Politica, y debera interponerse dentro del plazo de 30
dias desde su publicacién, la que es obligatoria de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 48 letra a) de la Ley de Bases de los Procedimientos Administrati-
vos, teniendo la sentencia que lo anule efectos generales o erga omnes.

'® En ese sentido pueden consultarse las sentencias pronunciadas por la Corte Suprema: Agen-
cia Acreditadora de Arquitectura Arte y Disefio de Chile S.A. con Comisién Nacional de Acredi-
tacién (2015); Agencia Acreditadora Akreditaga Quality Assessment S.A. con Comisién Nacional
de Acreditacion (2015); Agencia de Acreditacion y Evaluacion de Educacién Superior S.A. con
Comisién Nacional de Acreditaciéon (2015); y Residentes de Cirugia con Ministerio de Salud
(2016).
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Si bien la Corte estima que la accién de protecciéon es un mecanismo
idéneo para impugnar un reglamento, rechaza los recursos deducidos por es-
timar que no existe ilegalidad en los actos impugnados.

Tales actos en concepto de la Corte, no tendrian naturaleza reglamen-
taria, ya que corresponderian a “circulares o instrucciones que versan sobre
medidas de orden interno en lo concerniente al modo de organizar el traba-
jo”, no obstante, en caso de que estos excedan el ambito de la organizacién
interna, perfectamente pueden ser controlados como reglamentos'.

En un sentido similar encontramos un pronunciamiento de mayo de
2016, que a su vez realiza una interesante distinciéon entre el acto adminis-
trativo de alcance plural (susceptible de afectar a un conjunto de personas)
y el reglamento como acto normativo de carécter impersonal, con aplicacion
general y permanente®.

Ahora bien, en agosto de 2016, la Corte Suprema dio un giro radical a
la doctrina referida precedentemente, sosteniendo que la impugnacién de un
reglamento no es una materia que corresponda ser dilucidada por medio de
un recurso de proteccién, debido a que dicha accién no constituye una ins-
tancia de declaracion de derechos ni de invalidacién de normas de carécter
general, puesto que Unicamente tendria por objeto la proteccién de aquellos
derechos sefialados por la Constitucién que, siendo preexistentes e indubita-
dos, se encuentren afectados por alguna accién u omisién ilegal o arbitraria y
por ende en situacién de ser amparados?’.

En su pronunciamiento, la Corte identifica el objeto pedido consistente
en dejar sin efecto un reglamento establecido mediante un decreto supremo,
pero reprocha la falta de referencia a un acto administrativo concreto suscep-
tible de afectar alguna garantia constitucional amparada por esta accién. Sos-
tiene ademads que los vicios de inconstitucionalidad de un decreto supremo,
incluidos los dictados en ejercicio de la potestad reglamentaria auténoma,
deben ser impugnados ante el Tribunal Constitucional a través de la accién
contemplada en el articulo 93 N° 16 de la Carta Fundamental, sin perjuicio
del control que pueda ejercerse mediante la accién de proteccién respecto
de un acto determinado de la autoridad basado en un reglamento que con-
culque alguna de las garantias. Agrega que la propia Carta Fundamental es-
tablece un control preventivo de legalidad y constitucionalidad general ante
la Contraloria General de la Republica, lo que a su vez reforzaria la idea de

Y En nuestra opinién este pronunciamiento reconoce la relacién entre “circulares reglamen-
tarias” y los reglamentos en sentido estricto. SANTAMARIA PASTOR 1991, 729; CorpERO QUINZACARA
2010, 35.

2 Sociedad Educacional Alcantara Ltda. y Otros con Secretaria Regional Ministerial Metropoli-
tana de Educacién y Subsecretaria de Educacién (2016).

# Poblete Novoa Paola Angélica Contra Presidenta de la Republica y Otros (2016), consideran-
do 4°.
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que no estamos frente a una materia susceptible de ser dilucidada a través
de un procedimiento de naturaleza cautelar®.

Posteriormente, la Corte reiteraria la falta de idoneidad del recurso
de proteccién para efectos de impugnar una disposicién reglamentaria, no
obstante la pretensiéon sostenida por el actor se dirigia en contra de un acto
administrativo de aplicacién singular de una norma reglamentaria y no en
contra de la validez del reglamento en términos generales?.

2. Problemas del recurso de proteccién como mecanismo contencioso
administrativo de caracter general

Ahora bien, la pertinencia del recurso de protecciéon como accién idénea
para sostener una pretensién anulatoria, se incardina en el contexto de la
discusién respecto a la utilizacion de este mecanismo como herramienta de
control contencioso administrativo.

No debe soslayarse que, para un sector de la doctrina, el recurso de
proteccion en su génesis, fue concebido como un mecanismo de control
de la actividad administrativa, propiciado por los problemas de acceso a la
justicia derivados de la ausencia de tribunales contenciosos administrativos
conforme a lo dispositivo de la Constitucién de 1925 y la tendencia de los
tribunales ordinarios de justicia a declararse incompetentes para declarar la
nulidad de los actos de la administracion®.

Si bien el recurso de proteccién ostenta una relevancia cuantitativa
como mecanismo de control contencioso administrativo?®, dicho caracter su-
giere una serie de problemas o confrontaciones conceptuales entre la praxis
y la dogmatica.

22 Poblete Novoa Paola Angélica Contra Presidenta de la Republica y Otros (2016), consideran-
do 3°.

2 Se trata de un recuso de proteccién interpuesto por un Fiscal del Ministerio Publico en
contra del Fiscal Nacional que buscaba impugnar una sancién disciplinaria que tendria como
fundamento una infraccién al Reglamento de Personal para los Fiscales del Ministerio Piblico, en
lo relativo al deber de reserva que asiste a los Fiscales, derivado de expresiones vertidas en una
entrevista otorgada por el recurrente al Diario “El Lider de San Antonio”. Véase: Pérez Verde-Ra-
mo Alvaro contra Abbott Charme Jorge (2017).

2+ Soto Kross 1984, 401; En contra: PiErrY sostenia que el recurso de proteccion no fue creado
para cubrir todo lo contencioso administrativo, particularmente porque “el conocimiento de este
tipo de materias es un problema técnico de envergadura que no puede ser resuelto positiva-
mente en un procedimiento tan simple”. En opinién del autor el recurso de proteccién tendria
importantes similitudes con la institucién de la via de hecho del Derecho francés, que implica-
ba de parte de la Administracién “una irregularidad grosera, atentando contra el derecho de
propiedad o las libertades publicas”. Pierry 1977, 157-161. Sin perjuicio de esta postura, cabe
destacar que el autor fue el redactor de las sentencias que en 2015 estimaron impugnables las
normas reglamentarias a través de la accion de proteccién. Véase: Agencia Acreditadora de Ar-
quitectura Arte y Disefio de Chile S.A. con Comisién Nacional de Acreditacién (2015); Agencia
Acreditadora Akreditaga Quality Assessment S.A. con Comisién Nacional de Acreditacién (2015);
Agencia de Acreditacién y Evaluacién de Educacion Superior S.A. con Comisién Nacional de
Acreditacién (2015)

2 Por ToDOSs: CARMONA 2005, 185-202.
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Asi las cosas, para un sector de la doctrina contemporéanea, el recurso
de proteccién no parece ser una via idénea para controlar de forma general
la legalidad de la actividad administrativa, principalmente porque su carac-
ter de contencioso administrativo sustituto descansa en premisas superadas
en nuestro ordenamiento juridico, debido a que en la actualidad coexisten
procedimientos especiales y generales de control judicial en este ambito.
Ademas, la utilizacién de esta accidn constitucional como mecanismo de
control de legalidad, tendria un efecto pernicioso para la dogmatica de los
derechos fundamentales, ya que ha contribuido a interpretaciones extensas
de los derechos justiciables (igualdad, propiedad, prohibicién de ser juzgado
por comisiones especiales, etc.), legando incluso a vaciarlas de contenido?.

Por otra parte, el caracter simple y desformalizado puede ser incompa-
tible muchas veces con la complejidad de los temas tratados, lo que unido al
breve plazo para evacuar informe, la no formalizacién de puntos controverti-
dos y los problemas relacionados con la oportunidad y admisibilidad de los
medios de prueba?, contribuyen a estimar que este procedimiento de tutela
de derechos fundamentales, no relne los estdndares de idoneidad suficiente
para operar eficazmente como un procedimiento contencioso administrativo
general y por consiguiente, no seria un medio adecuado para conocer de la
impugnacién de un acto reglamentario.

En ese orden de ideas, Samuel Tschorne fustiga que el uso de esta ac-
ciéon ha llevado a que “los tribunales por la via de ampliar el contenido de los
derechos fundamentales han extendido las situaciones amparables a través
del recurso de protecciéon llegando incluso a proteger por esta via meros
intereses legitimos e incluso tradiciones culturales o creencias e imagenes re-
ligiosas, ignorando completamente de este modo la limitacién que la Cons-
titucion impone al enumerar expresamente los derechos fundamentales que
son amparados por este mecanismo procesal”, o incluso “...en muchos casos
ni siquiera se molestan en fundar, o siquiera describir, de qué manera se ha
afectado el derecho fundamental invocado en el caso en cuestion” 2.

En otra visién, no es menos cierto que en nuestro derecho no existe un
sistema de justicia administrativa general debidamente reglado, dado que
nuestra legislacion ha puesto énfasis en conformar un sistema pluriforme e
hiperespecializado de justicia administrativa?’, fenémeno que contribuye a
que, mas alla de los problemas tedricos que presenta el recurso de protec-
cién en contexto contencioso administrativo, tal arbitrio, seguirad siendo una
herramienta efectiva en este ambito, mientras no existan cambios normativos
a nivel legal o constitucional, tendientes a racionalizar un sistema de justicia
administrativa general.

N

¢ FerraDa 2005, 143-150; FErraDA, BoroaLi Y Cazor 2003, 67 - 81.
7 FerraDA 2005, 157.

28 TscHorNE 2005, 896 - 897.

? VERGARA 2014, 269 - 292.

N

N
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En nuestra opinién, no debe desconocerse que el recurso de proteccion
como contencioso administrativo y su efecto en la falta de definicién del con-
tenido protegido de las garantias tuteladas por esta accién, tiene como con-
trapunto la especial relevancia de esta acciéon constitucional en la configura-
cién del principio de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes publicos
como principio general de derecho®.

3. Criticas a la ambivalencia jurisprudencial sobre el control de los
Reglamentos

Sobre el particular, Cordero Vega, refiere que los fundamentos de la Corte
para rechazar la reclamacion de un reglamento mediante un recurso de pro-
tecciéon, hacen imposible la impugnacion judicial del acto, desconociendo
cuestiones elementales en la construccion jurisprudencial del contencioso
administrativo en el derecho nacional de los Ultimos afios que, aunque imper-
fecto, ha evitado dejar a los particulares sin posibilidad efectiva de objetar la
legalidad de los actos administrativos®'.

Dicha critica tiene especial relevancia si se considera que los mecanis-
mos de control respecto a los decretos supremos reglamentarios que refiere
la Corte en su pronunciamiento, no son accesibles para el ciudadano, toda
vez que el control constitucionalidad de tales actos, acorde a lo contemplado
en el articulo 93 N° 16 de la Carta Fundamental, no reconoce legitimacion a
los ciudadanos que pudieren tener algun interés afectado por el respectivo
reglamento, limitdndose a reconocer como sujetos legitimados Unicamente a
cualquiera de las cdmaras o una cuarta parte de los miembros en ejercicio en
caso de que no se denuncie una extralimitacion de la potestad reglamentaria
autébnoma.

En nuestra opinidn, la interpretacion de la Corte, tendria un efecto per-
nicioso para el contenido esencial del derecho a una tutela judicial efectiva,
ya que descartaria en términos absolutos la impugnacién de actos de carac-
ter normativo a través de un procedimiento judicial, sin analizar especifica-
mente si existe algin grado de afectacién de derechos fundamentales justi-
ciables, limitdndose a formular una relacién de otros mecanismos juridicos de
reaccion frente a la antijuridicidad de los decretos supremos reglamentarios
distintos a acciones judiciales.

En ese orden de ideas, si se realiza un analisis comparativo entre el cri-
terio que descarta el control juridico del reglamento mediante la accién de
proteccién con el razonamiento esgrimido en los anteriores pronunciamien-
tos de la Corte Suprema, que concibe al recurso de proteccién como una
especie de recurso por exceso de poder sobre la base de la afectacion de un

% Respecto a la configuracién de este principio en el dambito nacional véase: RomAn CoRrDERO
2009, 353-393. Por su parte, en el derecho comparado la configuracién del principio en cuestion
ha sido abordado en el &mbito especifico del control juridico de los reglamentos por Garcia be
ENTERRIA 1998, 245 - 295

31 Corpero VEGA 2016, 3.
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derecho constitucional justiciable, bien podrian formularse dos lecturas: i) el
razonamiento de la Corte descarta la tutela de derechos fundamentales que
podrian ser afectados por el reglamento impugnado; o bien ii) un reglamen-
to no es un acto susceptible de vulnerar un derecho fundamental, ya que su
mera dictacion es idénea Unicamente de intervenir la esfera de intereses le-
gitimos (categoria no tutelada por el recurso de proteccién), mientras que la
afectacion de un derecho fundamental se verificaria Gnicamente mediante un
acto de aplicaciéon de dicho producto normativo.

Dicho de otro modo, bien podria sostenerse que la generacion de
normas administrativas incide en la esfera de los intereses, mientras que la
aplicacién de dichos productos normativos, constituyen actos susceptibles de
intervenir de forma mas directa el contenido protegido de un derecho funda-
mental.

Esta Ultima tesis pareceria conformarse méas con un intento de coheren-
cia en relacién a los sistemas de justicia administrativa y a los elementos que
caracterizan los distintos tipos de acciones contenciosas administrativas®.

4. Perspectivas acerca de la impugnacién de normas administrativa a
través del recurso de proteccion

En otro orden de ideas, cabe sefialar que en opinién de Ferrada Bérquez los
efectos de un fallo favorable en un recurso de proteccién interpuesto para
impugnar un acto administrativo de efectos generales o de naturaleza regla-
mentaria, van mucho més alld de la denominada cosa juzgada formal, ya que
la sentencia produce un efecto sobre el fondo de la cuestién debatida, es de-
cir, cosa juzgada sustancial o material, afectando con ello la validez y eficacia
del acto, expulsandolo del ordenamiento juridico, lo que no solo impide al
érgano de la administracion del Estado recurrido aplicar ese acto administra-
tivo impugnado y dejado sin efecto por el tribunal, sino que realmente queda
imposibilitado de ejecutarlo en el futuro en contra del recurrente o cualquiera
otra persona.*

En ese contexto, de admitirse una suerte de cosa juzgada formal o
provisional, implicaria el deber del érgano administrativo de incoar un pro-
cedimiento declarativo a objeto de lograr la declaracién judicial de validez y
vigencia del acto administrativo impugnado, circunstancia que en relacién a
actos de contenido general o reglamentario, puede tornar en ineficaz la ac-
tuacién administrativa, atendida la demora en la satisfaccién de los intereses
publicos involucrados®.

El autor citado concluye que este efecto de cosa juzgada sustancial o
material de las sentencias estimatorias “supone unos alcances mayores del

¥ Respecto a los sistemas de justicia administrativa y los caracteres de las distintas acciones
contenciosas administrativas, por todos: FerraDA 2012, 103-126.

33 Ferraba 2013, 235.

34 Ferraba 2013, 236.
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fallo, no reconocido ni valorado suficientemente por la doctrina y jurispru-
dencia nacional”®.

En nuestra opinién, la ordinamentacién que provoca una norma regla-
mentaria afectada con un vicio de antijuridicidad (ilegalidad o arbitrariedad)
y que esté destinado a incidir de manera mas o menos directa en la esfera
de actuacion de los particulares, bien podria constituir un acto susceptible de
afectar en grado de amenaza algin derecho fundamental justiciable median-
te la accién de proteccién, en la medida que exista una posibilidad cierta de
que dicha norma sea aplicada modificando la situacion juridica de un sujeto,
de manera que concurriendo los presupuestos para la procedencia de una
accién de protecciéon (antijuridicidad e intervencién de un derecho funda-
mental), dicho arbitrio si constituiria una via idénea para la impugnacién del
reglamento.

No hay que olvidar que el recurso de proteccion es una accién dispues-
ta para la tutela de derechos fundamentales, y por ello, las criticas asentadas
por la doctrina no deben orientar a los operadores juridicos a estimar una
improcedencia en términos generales y absolutos en el dmbito contencioso
administrativo, sino que al contrario, bien pueden concebirse como una he-
rramienta Gtil, contribuyendo a refinar el sistema de justicia administrativa y la
tutela de derechos fundamentales en ese dmbito particular.

Por otra parte, cabe sefalar que las disquisiciones respecto a la idonei-
dad del recurso de proteccién como via para obtener la nulidad con efectos
generales de una disposicion reglamentaria, encuentran quizas una via de so-
luciéon en la inaplicacién de los reglamentos, técnica empleada antiguamente
en nuestro sistema de justicia administrativa, pero a su vez poco explorada
por la Doctrina.

[ll. Lainaplicacién de reglamentos

1. Concepto

En términos generales la inaplicacion de normas consiste en una omisién fun-
dada y legitima del juez respecto a resolver conforme a los criterios indicados
en una norma dada. Es fundada porque no deriva del arbitrio o ignorancia
del jurisdicente, y es legitima porque a través de ella el juez se mantiene
dentro de la juridicidad®.

“La inaplicacién del reglamento se materializa en una resolucién judicial
por la cual se deja sin aplicacién para una causa particular un reglamento ile-
gal. Se trata de una manera indirecta de impugnar una norma reglamentaria:
“lo que se le pide al juez es que no aplique el reglamento en un caso concre-
to”. Ahora bien, esta excepcién de ilegalidad no hace caer el Reglamento,
sino que lo hace simplemente estéril en el caso concreto, lo que se podra

35 Ferraba 2013, 236.
3¢ Nurez 2012, 191-236.
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repetir en miles de casos distintos, pero sin que esta excepcién de ile-
galidad tenga eficacia erga omnes, puesto que no lo anula”¥.

2. Lainaplicacion en ordenamientos comparados

i) Fundamentos

En el Derecho espafiol el articulo 6 de la Ley Orgénica del Poder Judi-
cial, establece expresamente el deber de inaplicar los reglamentos que
sean contrarios a la Constitucion, a la ley o al principio de jerarquia nor-
mativa’®®, mientras que en Francia la jurisprudencia empled la expresion
“excepcion de ilegalidad”, para referirse a la facultad de los tribunales
para inaplicar reglamentos ilegales en aquellos casos en los que un ciu-
dadano alegaba que no podia ser condenado por la infraccién de una
norma administrativa ilegal®’.

Para Garcia de Enterria, esta técnica encuentra su fundamento en
la circunstancia de que dicho sistema juridico contempla como sancién
ante la ilegalidad de un reglamento “la nulidad de pleno derecho”, lo
que implica una ineficacia automatica, total, perpetua e insanable, que
obliga a que antes de aplicar un reglamento, se contraste la conformi-
dad de este con las leyes, ya que la mera publicacién de un reglamento
no impone su aplicacién sin més, sino Unicamente después de cuestio-
narse por todos los operadores juridicos que su aplicacién no significa
la inaplicacién de una ley®.

No obstante, Domenech sostiene que no resulta correcto afirmar
que todas las ilegalidades de las normas juridicas sean sancionadas con
la nulidad de pleno derecho*, ello, en consideracién a que las reglas
que determinan si una disposicion reglamentaria es nula, anulable o
irregular son diferentes segun la ilegalidad afecte el contenido de la
disposicion o a los restantes elementos de esta, distinguiendo princi-
palmente entre “los vicios de contenido normativo y los vicios de pro-

3 Corpero Quinzacara 1994, 150 citado por Moraga 2010, 61.

% "Los Jueces y Tribunales no aplicarédn los reglamentos o cualquier otra disposicién
contrarios a la Constitucion, a la ley o al principio de jerarquia normativa”.

3% DoMeNEcH 2001, 61.

40 GAaRcIA DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2015, 249; No obstante, los mismos autores reconocen
distintos grados de invalidez de los actos administrativos, distinguiendo entre nulidad de
pleno derecho, anulabilidad e irregularidades no invalidantes. Cfr. Garcia D ENTERRIA v FER-
NANDEz 2015, 658-693.

# En sintesis el autor sostiene que existié un quiebre del dogma de la nulidad, propicia-
do principalmente por “la prematura e imprudente extensién de su dmbito de aplicacién
a cualquier ilegalidad que pudiese padecer una norma juridica, fundamentalmente a los
vicios de procedimiento”. DomenecH 2002, 177.
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cedimiento”, y “las ilegalidades que afectan valores materiales y a los
valores formales”*2.

El autor concluye que para responder el problema derivado de las
ilegalidades que determinan la inaplicaciéon de los reglamentos “hay
que abordar dos grupos de cuestiones. En primer lugar, debe estudiar-
se si en nuestro Derecho puede hablarse de nulidad, anulabilidad e irre-
gularidad no invalidante de los reglamentos y las diferentes consecuen-
cias juridicas que esta distincion comporta respecto de su inaplicacion
judicial. En segundo lugar, debe precisarse en qué medida el principio
de seguridad juridica exige que deban, o no, aplicarse los reglamen-
tos viciados en cuanto al procedimiento establecido para elaborarlos”
(sic)®s.

i) Inaplicacién y su relacion con la inderogabilidad singular y la
presuncion de validez de actos administrativos

En otro orden de ideas, se ha precisado acertadamente que la técnica
de la inaplicacién de los reglamentos es compatible con la regla de la
inderogabilidad singular del reglamento*, toda vez que el principio de
legalidad conduce a inaplicar las normas que no se conformen con el
ordenamiento juridico*, mientras que la derogacién singular no impli-
ca necesariamente una contradictoriedad a derecho de la disposicion
reglamentaria en cuestion, sino su inobservancia para en un caso parti-
cular fuera de una hipétesis de excepcion prevista en la propia norma.

Ademas para el autor referido, esta técnica es también compati-
ble con la presuncién de legalidad de los reglamentos, la que tiene un
caracter iuris tantum, destructible mediante prueba en contrario, de
manera que a su juicio no existiria razéon para negar la posibilidad de
inaplicar un reglamento cuando pueda evidenciarse que dicha norma es
invalida*. Por otra parte, dicha presuncién de validez es también pre-
gonable respecto de las leyes y la Constitucién, de manera que no exis-
tirfa razén para resolver la antinomia entre dos normas presuntamente
vélidas a favor de la norma reglamentaria que es inferior jerarquicamen-
te. Tal criterio tiene una estrecha vinculacién con la aplicacién del crite-
rio de jerarquia normativa en la solucién de antinomias.

42 DoMEeNEcH 2002, 110.
43 DoMENEcH 2002, 76.

4 El fundamento de la inderogabilidad singular del reglamento radica en el principio de
legalidad de la administracién, organizacién que se encuentra sometida a todo el orde-
namiento juridico y por tanto también a sus propios reglamentos, de manera que al no
prever expresamente dichas normas, hipdtesis de excepcién, la derogacién singular seria
en estricto rigor una infraccion al reglamento. GArcia be ENTERRIA ¥ FERNANDEZ 2015, 233.

45 DoMEeNECH 2001, 68.

4 DoMEeNECH 2001, 76.
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Las reflexiones esbozadas anteriormente permiten delimitar el
ambito que tendria la inaplicacion reglamentaria como mecanismo con-
tencioso administrativo y su adecuada coordinacién (o compatibilidad)
con otras tesituras relacionadas con las normas reglamentarias.

3. Lainaplicacién de reglamentos en Chile

En Chile, esta técnica fue usada en el contexto de la debilidad histérica
del sistema chileno de control jurisdiccional de los actos de la Adminis-
tracion, concepcién que propiciaba espacios de deferencia de parte de
los poderes Legislativo y Judicial. La inaplicacion del reglamento fue,
por lo mismo, un “sucedéneo utilizado por los tribunales de justicia, en
razén de no poder o no querer anular las decisiones del Gobierno”*.

Luego de la reforma constitucional introducida por la ley 18.825
de 17 de agosto de 1989, no es usual encontrar casos en que se utili-
ce esta técnica, aun cuando se reconoce la plena competencia de los
tribunales ordinarios para conocer de los asuntos contencioso adminis-
trativo. Sin perjuicio puede destacarse el pronunciamiento de la Corte
de Apelaciones de Antofagasta de 1991, por el cual sefala: “[...] los
reglamentos deben subordinarse a las leyes y al modificar o contradecir
a estas, carecen de fuerza obligatoria, como quiera que en el ejercicio
de su potestad reglamentaria el Presidente de la Republica debe obrar
dentro de los términos de la ley. Exclusivamente encuadrandose dentro
de este marco, las normas que dicte serén obligatorias para el cumpli-
miento y ejecucién de la misma. La disposicién de un reglamento en
contradiccién con la ley respectiva carece de fuerza legal y no debe
aplicarse, aunque se haya dictado so pretexto de aclarar o interpretar
esta Ultima"“®.

Sin embargo, para un sector de la doctrina actualmente no es
admisible inaplicar un reglamento, ya que desde 1989 los tribunales
ordinarios son competentes para conocer de la accién de nulidad de un
acto, materia que es de lato conocimiento. Ello, a su vez implica descar-
tar la posibilidad de obtener dicha declaracién a través de un recurso
de proteccién, debido a que esta accién tiene por objeto el amparo de
derechos fundamentales®.

Ademas la inaplicaciéon de un reglamento implicaria una especie
de control difuso e indeterminado, en que no existiria un procedi-
miento idéneo de reclamacion y cualquier juez podria desaplicar el
reglamento respectivo, lo que seria de alguna forma pernicioso para la
coherencia de nuestro sistema juridico en que la Constitucion atribuye

47 CorbErRO QUINZACARA 1994, citado por Moraca 2010, 61.
4 VAsauez CorTez, Osvaldina (1991), citado por Corbero Quinzacara 2016, 30.
49 CaRMONA 2001, 54-55.
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potestades expresas y competencia acotada para conocer de reglamen-
tos inconstitucionales o de aquellos que invaden la reserva legal®.

Finalmente, se ha sostenido que en virtud del caracter obligato-
rio de los reglamentos como normas juridicas, no releva al juez de su
observancia, a menos que se declare su nulidad a través de un procedi-
miento idéneo®’.

4. Reconstruccién de los fundamentos para la inaplicacion de
reglamentos

En nuestro ordenamiento, a diferencia del Derecho espafiol, no existe
una norma que contemple explicitamente un mandato a los érganos
que ejercen jurisdiccion que los obligue a desaplicar reglamentos con-
trarios a derecho, no obstante, tampoco existen disposiciones que ex-
presamente proscriban dicha posibilidad.

En opinion de Cordero Quinzacara “Los jueces como érganos del
Estado, tienen del deber de someterse a la Constitucion y a las normas
dictadas conforme a ella. Por tanto, frente al deber de otorgar tutela
judicial efectiva y ejercer sus poderes jurisdiccionales (articulo 19 N° 3
y 76 de la Constitucién), no parece existir justificacion de eximirlos del
deber de desconocer los efectos de un reglamento que sea contrario a
la Constitucion o la ley”®2.

En ese contexto, la regla contenida en el articulo 6 de la Carta
Fundamental, constituye la norma basal para atribuir competencia ma-
terial de los érganos que ejercen jurisdiccion para desaplicar normas
juridicas que no se conformen con el ordenamiento juridico y el sistema
de fuentes.

Partiendo de esa base, se proponen como presupuestos meto-
dolégicos el examen de elementos objetivos y subjetivos que podrian
incidir en el &mbito de la inaplicacién reglamentaria.

i) Elementos objetivos

En consideracion al cardcter normativo y ordinamental de las normas
reglamentarias, resulta pertinente esbozar el esquema propuesto por
el profesor Manuel Nufiez Poblete respecto a ciertos presupuestos que
determinarian la desaplicacion de las leyes en nuestro sistema juridico®:

- Desaplicacion sin antinomia, configuradas por una i) anomia,
consistente en la falta de algunos elementos normativos que completan

50 CarMONA 2001, 56.

5T CarMONA 2001, 56.

52 Corpero QUINZACARA 2016, 31.
5 Nurez 2012, 191-236.
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la eficacia de la norma y por ii) impertinencia®, que se traduce en que
la norma no ordena la solucién del caso®.

- Desaplicacion por “antinomias no invalidatorias”, categoria que
comprenderia, la i) derogacién tacita en virtud de la entrada en vigen-
cia de una norma constitucional y la ii) desaplicaciéon por imperativo
superior. Esta Ultima categorizacion comprenderia: a) la preferencia a
una norma no nacional; b) la preferencia a una norma mas favorable,
criterio que encontraria su justificacion en la aplicaciéon del principio
favor libertatis o pro persona, lo que permitird incluso matizar la jerar-
quia normativa, en el evento de encontrarse comprometidos derechos
fundamentales en el asunto respectivo; c) la prevalencia de un crite-
rio interpretativo formulado por un tribunal superior, como lo son las
prevenciones interpretativas contenidas en las sentencias del Tribunal
Constitucional; y d) desaplicacion de criterios normativos rectores de la
interpretacion de la ley por aplicacion de principios y valores constitu-
cionales.

- Desaplicacién por “antinomias invalidantes”, que configura el
sentido méas grave de las mismas, en razén de la falta de competencia,
de procedimiento o de jerarquia®®; y que se traduce en que, la Unica
forma de eliminar el conflicto es la supresion de una de las normas en
contradiccion, lo que implica la dictaciéon de un acto de autoridad, ya
sea del poder legislativo (derogacién) o bien de la autoridad jurisdic-
cional (inconstitucionalidad), de manera que la hipotesis de marras es
claramente diferenciable de los actos de inaplicacién particular que,
presuponiendo la antinomia, no la eliminan en general, sino que la juz-
gan en particular.

Si bien este esquema esté disefiado a fin de identificar los presu-
puestos que habilitan a la desaplicaciéon de una norma de rango legal,
creemos que no existen razones para no extrapolar los elementos que
sean atingentes al caracter normativo de los reglamentos.

% En opinién del autor citado, la falta de pertinencia “es mas compleja de lo que pare-
ce”, ya que "puede llegarse a dicha conclusién de modo voluntarista, mediante ejercicios
de acomodacién interpretativa o ella simplemente puede derivar, por la misma via inter-
pretativa, en alguna forma de antinomia”. NuKez 2012, 199.

% Un buen ejemplo de impertinencia aparece en: Rudolphy Fontaine con Instituto de
Salud Publica de Chile (2014), sentencia en la que se constata que la norma reglamenta-
ria en que se funda la sancién impuesta a un laboratorio, habria entrado en vigencia dos
afios después de la fiscalizacién efectuada, circunstancia determinante para su inaplica-
cién en el caso.

% En lo referente a los criterios para resolver los conflictos normativos que se presentan
en nuestro sistema de fuentes plural y complejo, por todos: Corbero Quinzacara 2009, 11-
49.
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En efecto, el doble caracter que ostentan los reglamentos, en que
por una parte, tienen una naturaleza normativa y ordinamental®, y por
otro lado, son considerados por nuestro ordenamiento positivo como
actos administrativos®®, nos conducen a analizar su inaplicacién desde
su doble perspectiva.

ii)  Elementos subjetivos para la inaplicacién de reglamentos y su
vinculacidn con la justicia administrativa de plena jurisdiccion

Las acciones contenciosas-administrativas de plena jurisdiccion tienen
por objeto la declaracién o negacién de un derecho respecto de un
particular y, para tal cometido, el juez tendria amplios poderes para
disponer cualquier decision que considere Gtil y consistente con la
pretensién del actor, incluso declaraciones de derechos, condenas pe-
cuniarias y anulaciéon de actos administrativos. Este tipo de acciones
tendrfan un plazo més amplio que las contenciosas objetivas (nulidad),
ya que solo afectarian a las personas que intervinieron en el litigio, toda
vez que el contenido de la sentencia se relaciona con el reconocimiento
de un derecho de un particular, pero sin afectar la validez general de la
actuacién administrativa formal, lo que permite conservar la presuncién
de legalidad del acto y consecuentemente la seguridad juridica para los
demas afectados o interesados por la actuacién administrativa®’.

En nuestra opinién la inaplicacién reglamentaria constituye una
técnica de control judicial de la actividad administrativa de plena juris-
diccién, dado que a través de ella no se persigue la nulidad del regla-
mento con efectos generales, sino Unicamente su no aplicacién en un
caso particular, con el objeto especifico de tutelar derechos e intereses
legitimos, susceptibles de ser afectados por la aplicaciéon de una norma
afectada de un vicio de ilegalidad.

Es esta caracteristica la que determina la compatibilidad de la
inaplicacion de un reglamento en un caso particular con la presuncién
de legalidad que ostentan los reglamentos en conformidad lo dispues-
to en el articulo 3 de la Ley 19.880, ya que de esta manera la norma
reglamentaria se mantiene vélida y vigente para la generalidad de los
casos, lo que es también congruente con el caracter concreto que su-
pone el control juridico en la aplicaciéon de normas.

57 GARcia DE ENTERRIA Y FERNANDEZ 2015, 208; DomenecH 2002, 185 — 195.
58 CorperO QuUINzZACARA 2010, 26.
59 FerraDA 2016, 326.
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4. Lainaplicacién en la jurisprudencia reciente y su utilizacion en el
contexto del recurso de proteccién

En algunos de los dltimos pronunciamientos de la Corte Suprema re-
lativos a la impugnacién de reglamentos a través del recurso de pro-
teccién, se ha referido que el control judicial de este tipo de normas,
es “sin perjuicio de la verificacién sobre la legalidad del reglamento
con ocasién de un recurso contra un acto particular de aplicacion”,
enunciado que pareciera estar orientado a reconocer la inaplicacion de
reglamentos como un remedio eficaz ante la infraccién de la legalidad
reglamentaria.

En ese orden de ideas, la Corte Suprema en un fallo reciente,
constaté la existencia de un vicio de ilegalidad consistente en la “des-
viacion de poder” de parte de un municipio en la modificacién de una
ordenanza sobre cobro de derechos municipales, y resolvié acoger
un recurso de proteccién deducido, pero circunscribiendo sus efectos
a que dicho arbitrio debe entenderse acogido “en el sentido que no
puede ser aplicable a la recurrente la modificaciéon de la Ordenanza de
Cobro de Derechos Municipales” (sic)®’. Cabe destacar que la Corte de
Apelaciones de Rancagua inicialmente habia acogido el recurso dispo-
niendo dejar sin efecto el decreto exento que modificaba la respectiva
ordenanza.

En el esquema propuesto, el andlisis del fallo sugiere una serie de
problemas interesantes para el presente trabajo: i) carece de motivacion
respecto a la decision de limitar los efectos de la sentencia disponiendo
Unicamente la inaplicacién de la nueva ordenanza en vez de su nulidad;
ii) constata un vicio de ilegalidad, pero no anula derechamente el re-
glamento; y iii) utiliza la inaplicacién como una especie de herramienta
sustitutiva de la declaracién de nulidad.

Por cierto, es relevante indicar que el razonamiento de la Corte
se encuentra precedido de un conjunto de pronunciamientos que se
enmarcan dentro de dos tendencias: i) aquellas que estiman posible la
impugnacién con efectos generales de un reglamento a través de un
recurso de proteccién, y ii) otros pronunciamientos que descartan la im-
pugnacién de normas con efectos generales, por esta via, admitiendo
Unicamente la impugnacion de actos singulares de aplicacion.

¢ En ese sentido puede consultarse la parte final del motivo 6° de las sentencias: Agen-
cia Acreditadora de Arquitectura Arte y Disefio de Chile S.A. con Comisién Nacional de
Acreditacién (2015); Agencia Acreditadora Akreditaga Quality Assessment S.A. con Comi-
sién Nacional de Acreditacién (2015); Agencia de Acreditacién y Evaluacién de Educacidn
Superior S.A. con Comisién Nacional de Acreditacién (2015).

" Ortiz Mella con Ilustre Municipalidad de Santa Cruz (2016).
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Si bien la sentencia no entra al fondo del analisis de sus efectos en
concordancia al estado de la discusién, y parece disponer la inaplica-
cién sobre la base de que dicha técnica es una solucién cuya pertinen-
cia no se encuentra discutida, tiene una relevancia significativa para el
estado de la discusiéon sobre la impugnacién de normas administrativas
a través de un recurso de proteccion.

Es precisamente el efecto relativo de la sentencia lo que abre un
espacio importante para la tutela judicial efectiva en relacién con la
impugnabilidad de la ilegalidad reglamentaria, ya que permite superar
la resistencia a estimar una pretension anulatoria en contra de un re-
glamento, propiciando de esta manera un control juridico de caracter
concreto en la aplicaciéon de normas®, lo que a su vez contribuye a
conservar la validez y vigencia (en términos generales) del respectivo
reglamento.

Esto es relevante, especialmente, si se considera la importancia
cuantitativa y cualitativa de las normas reglamentarias en el sistema de
fuentes.

Ademas, un examen abstracto de juridicidad no siempre logra
evidenciar con claridad y completitud los problemas que podrian sus-
citarse en la aplicacion de las normas, particularmente en lo relativo a
sus efectos, lo que incide en la necesidad de identificar o establecer
mecanismos de control concreto de legalidad de la actividad adminis-
trativa.

De esta forma, la inaplicaciéon reglamentaria constituye un me-
canismo efectivo de control juridico, y a su vez permite una mayor
operatividad de los principios de conservacién, seguridad juridica y
proporcionalidad como herramientas destinadas a mitigar la invalidez
de los reglamentos®?, contribuyendo de esta manera a la satisfaccién de
la finalidad de interés publico subyacente en la potestad reglamentaria.

Conclusiones

En nuestro sistema mixto y pluriforme de justicia administrativa®, ac-
tualmente se discute la idoneidad del recurso de protecciéon como me-
canismo de impugnacién de normas reglamentarias.

En ese contexto, sostenemos que los problemas identificados por
la doctrina en la utilizacién de este arbitrio constitucional como susti-

2 Respecto a los elementos que configuran el control concreto y su evolucién en los sis-
temas de justicia constitucional, Pica FLores 2009, 101-136.

3 Respecto a los elementos que permiten sostener la validez de una reglamento ilegal,
véase: DomENECH 2002, 216 - 245.

¢ VERGARA 2014, 269-292.
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tuto imperfecto de un contencioso administrativo general®®, no debe
orientar a los operadores a afirmar en términos absolutos su improce-
dencia en este dmbito, sino que al contrario, tales criticas bien podrian
tener un efecto util contribuyendo a refinar en la praxis la vinculacion
entre justicia administrativa y derechos fundamentales, en espera de
cambios relevantes a nivel normativo.

En el estado de esta discusion, es relevante considerar que para
un sector de la doctrina la sentencia estimatoria de un recurso de pro-
teccion dirigido a la impugnacién de normas reglamentarias, es sus-
ceptible de provocar cosa juzgada material y no meramente formal. En
nuestra opinién, dicha caracteristica seria propicia (mas no determinan-
te en términos absolutos), para sostener a través de esta accién la nu-
lidad de un reglamento, en la medida que concurran los presupuestos
para que opere dicha accién, teniendo especial relevancia la magnitud
y notoriedad de la antijuridicidad del reglamento respectivo.

Por su parte, la inaplicacién reglamentaria es una técnica de con-
trol contencioso administrativo de plena jurisdiccién, que se materializa
en una resolucién judicial que dispone la no aplicacion de un reglamen-
to en un caso concreto, decisién que solo tiene efecto en la respectiva
gestion.

En nuestro ordenamiento a diferencia del Derecho espafiol, no
existe una norma que expresamente contemple un deber de desaplicar
reglamentos contrarios a derecho. No obstante, el contenido de la re-
gla prevista en el articulo 6 de la Carta Fundamental permite sostener
la competencia material de los 6rganos que ejercen jurisdiccion para no
aplicar las normas juridicas que no se conformen con el ordenamiento
juridico y el sistema de fuentes.

En ese orden de ideas, se proponen como presupuestos metodo-
l6gicos para el examen de la inaplicacién reglamentaria, el analisis de
elementos de derecho objetivo (anomias, impertinencia, antinomias) y
de indole subjetivo (protecciéon de derechos e intereses legitimos, se-
gun corresponda).

Para concluir, cabe sefalar que la inaplicaciéon de un reglamento
es una pretension susceptible de ser sostenida a través de un recurso
de proteccidn, y presenta ventajas significativas, en comparacién a la
pretension de nulidad con efectos generales, contribuyendo con ello a
la tutela judicial del ciudadano, el control juridico de las normas regla-
mentarias y a su vez permite mantener la validez y vigencia en términos
generales de la respectiva norma.

6 En ese sentido: VERGARA 2014, 276-277.
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