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Features of the regulatory power of local authorities in Chile
and France

Benoit Delooz Brochet*

El presente articulo aborda las razones
tanto normativas como doctrinales
que justifican la ausencia del caracter
auténomo del poder reglamentario
territorial en los Estados unitarios
chileno y francés. Sin embargo, di-
cha caracteristica no impide prever
normativamente y/ o aceptar jurispru-
dencialmente la idea de un poder de
aplicacion de la Constituciéon y de las
leyes a la vez auténomo e implicito,
en ausencia de normas superiores
contrarias.
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Introduccion

The present article approaches the
normative as doctrinal reasons that
justify the absence of the autonomous
character of territorial regulatory
power in the Unitarians Chilean
and French states. Nevertheless,
this characteristic does not prevent
to anticipate normatively and/or
accept legally the idea of a power of
application of the Constitution and
the laws simultaneously independent
and implicit, in the absence of norms
opposite superiors.

Keywords: Regulatory power,
normative autonomy of local

authorities.

En lo que concierne al poder reglamentario territorial, el derecho positi-
vo chileno se caracteriza por contemplar disposiciones a la vez cercanas
al derecho francés (reglamentos de ejecucidn de las leyes), y al mismo
tiempo originales (caracter auténomo de los reglamentos municipales).
Pero, a pesar de su particularismo —todo relativo, pues algunos diran
que es el derecho francés el particular— no escapa(rd) a los grandes
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debates relativos al poder reglamentario territorial que trastornan todavia y
siempre a legisladores y doctrinas en cuanto a sus caracteristicas, sobre todo
su grado de autonomia respecto con los otros poderes normativos.

El poder reglamentario territorial en los sistemas juridicos estudiados, y
conforme el modelo del Estado unitario, no es auténomo, en el sentido de
fundarse directamente sobre la Constitucion (I). La cuestion que se plantea,
es saber si solo puede ejecutar la ley, o si también puede aplicarla de modo

directo (I1).

|.  La ausencia de caracter auténomo del poder reglamentario territo-
rial

Incluso en las democracias occidentales “modernas”, el poder constituyente
derivado no es auténomo, en virtud de su obligacion de respetar un bloque
supraconstitucional (o iusnaturalista)’. Salvo la hipétesis de revolucién o gol-
pe de Estado? todos los poderes deben ser legitimados constitucionalmente
y luego aplicarse en condiciones legales. La ausencia de caracter auténomo
del poder reglamentario territorial encuentra su fundamento en las normas
de derecho positivo, pero es también exigencia politica, cuyos argumentos
pueden ser buscados en la Teoria General del Derecho y del Estado.

1. El argumento positivista: el fundamento legal del ejercicio del poder
reglamentario territorial

De una manera general, “la descentralizaciéon nunca puede afectar la acti-
vidad normativa suprema de una colectividad y sus elementos; solo puede
empezar con una actividad normativa secundaria”?.

Tratdndose de Francia, si bien la competencia normativa territorial esta
directamente prevista por la Constitucion, esta no es inicial —en el sentido de
Carré de Malberg, es decir, liberada de la ley— y en consecuencia tampoco es
auténoma: “en las condiciones previstas por la ley”. Hay bien en el caso fran-
cés una inanidad del debate* sobre el caracter auténomo del poder regla-
mentario territorial respecto de la ley. Como lo recuerda X. Barella, la lectura
de los articulos 1, 34 y 72 de la Constitucién por el Conseil constitutionnel
confirmé que las colectividades territoriales disponen solo de “un poder re-
glamentario de aplicacién (...) que se expresa solo en un marco predefinido
por las autoridades centrales”>. Ademas, el hecho de que el representante
del Estado esté a cargo de velar por los intereses nacionales, el control admi-

' Ver sobre este punto Favoreau y VepeL 1993.

2 Como lo noté Troper, “...on ne peut imaginer d’'empécher a jamais toute modification de la
constitution, celle-ci risque de se produire en dehors des formes et par d'autres organes que
ceux auxquels est confié le pouvoir de révision (...). Les doctrines de la supraconstitutionnalité
ont (...) pour fonction de justifier le recours a la force ou au fait accompli.” Troper 1993, 351.

3 EISENMANN 1948, 161.

4 CHavrier 2011, 105 y ss.
5 BareLLa 2011, 243.

u
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nistrativo y el respeto a las leyes®, implica un poder secundario para las enti-
dades territoriales de la Republica, puesto que deben respetar las leyes. La li-
bre administracion’ puede ser presentada para fundar directamente el poder
reglamentario territorial. Pero, “la Constitucién organiza un procedimiento
mediatizado por el legislador donde el principio de la libre administracion se
realiza en las condiciones previamente definidas por el derecho legislativo.
De modo que los papeles estan asi distribuidos: la Constitucion es fuente
de competencia legislativa y la ley fuente de competencia reglamentaria”®.
Asi, “la nocién de libre administracion, contrariamente a la opinién de una
parte de la doctrina, no puede analizarse como el fundamento del poder re-
glamentario local, la ley permanece siempre como el fundamento directo de
las decisiones locales”?. Por otro lado, “tampoco se puede considerar que
los actos adoptados en el ejercicio de la clausula general de competencias
fluyen de un poder auténomo en la medida que aquella también esta reco-
nocida por la ley”™.

La Constitucién chilena dispone que el Consejo Regional serd un érgano
de carécter normativo, encargado de ejercer las atribuciones que la ley orga-
nica constitucional regional le encomiende™. El declarado caracter auténomo
de las municipalidades' podria hacer pensar en un poder reglamentario au-
ténomo. Empero, las “funciones y atribuciones de las municipalidades” estan
determinadas por una ley organica constitucional’. De tal modo, que si se
trata de un poder auténomo, se ejerce conforme a su ley organica™ y a las
leyes de descentralizacion especificas o a ciertas normas que tienen una in-
cidencia directa sobre la gestion municipal. El Tribunal Constitucional (TC, en
adelante) recordé que “no hay asuntos que legislativamente estén reservados
por la Constitucién a las entidades locales; por lo mismo, no se generan nor-
mas legales nacionales y locales”™. El poder reglamentario municipal solo
serd (eventualmente) auténomo respecto del poder reglamentario nacional
autéonomo.

En fin, aquello ni siquiera es general, sino especializado. Como lo nota
Drago, para el caso francés, la redaccion de la reforma constitucional de
2003, “es importante porque el articulo no dice que las colectividades te-
rritoriales disponen del poder reglamentario, sino de un poder reglamenta-

¢ Art. 72 inc. 6 Constitucién francesa.

7 Esa corresponde al concepto de autonomia de las municipalidades chilenas. Para méas deta-
lles, ver DeLooz 2015.

8 Faure 1998, 160.
? Faure 1998, 287.
9 CHavrier 2011, 108.

" Art. 113 CPR.
2 Art. 118 inc. 4 CPR.
* Art. 118 inc. 5 CPR.

4 Art. 119 inc. 2 CPR.
5 Sentencia TC Rol N° 1669 (2010), cons.34.
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rio para el ejercicio de sus competencias”’, lo que significa, conforme los
principios tradicionales del derecho publico francés, que no disponen de un
poder reglamentario general que pertenece solo al jefe del gobierno segin
el articulo 21 de la Constitucién'’, pero que disponen de un poder de regla-
mentacion en el marco establecido por el ejercicio de sus competencias, es
decir la ley"®.

En el mismo sentido, y quizés incluso de manera mas clara, la Constitu-
cion chilena no establece que los gobiernos regionales y las municipalidades
dispongan de poder reglamentario, pero si de atribuciones normativas que la
ley orgénica determina. En efecto, los términos utilizados confirman por una
parte su caracter funcional y secundario; y por otra, la confusién a veces cul-
tivada entre el poder de ejecutar la ley y la detencién de un verdadero poder
reglamentario general, que implica poder crear normas generales e imperso-
nales de la misma naturaleza que el poder reglamentario del Presidente de la
Republica.

Con certeza se puede hablar de un poder reglamentario territorial direc-
tamente previsto por las Constituciones, pero este poder no es inicial ni au-
tébnomo, en el sentido de encontrarse liberado de la ley y apoyado de modo
directo en una reparticién constitucional de materias.

2. Las justificaciones tedricas

Del mismo modo que por un movimiento regresivo la legalidad encuentra su
fundamento en la nocién de legitimidad, esta a su vez se construye sobre la
nocién de soberania.

a. Lalegitimidad funda la legalidad

Bobbio, a través del andlisis de la idea de legitimidad, queria poner de mani-
fiesto “las conexiones entre la teoria general de la politica y la teoria general
del derecho, mas especificamente entre la teoria del poder, objeto principal
de la primera, y la teoria de la regla, objeto principal de la segunda”'?. Se-
fialaba que, en cuanto atributos del poder, el jurista utiliza habitualmente los
términos de “legitimidad” y “legalidad” como sinénimos, esto es, conforme
a las leyes establecidas.

Ahora bien, el primero corresponde a la calidad del titulo, en tanto que
el segundo a la calidad del ejercicio del poder: “cuando se exige que un po-
der sea legitimo, se pide que el que lo detenta tenga un titulo justo para de-
tentarlo; cuando se invoca la legalidad de un poder, se pide que sea ejercido
justamente, es decir segin las leyes establecidas”?. Esa distincion entre le-

6 Art.72 inc. 3 Constitucion francesa.

7 Art.21 inc. 1y 2 Constitucion francesa.
8 DraGgo 2006, 34-35.

9 Bosslo 1992, 148.

20 Bossio 1992, 148.
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gitimidad y legalidad, relacionada con la nocién de competencia normativa,
ilumina la dialéctica de las relaciones del Estado con sus entes territoriales.

Por una parte, da una clave en cuanto al titulo en nombre del cual
acttan los diferentes actores y en cuanto a la calidad del poder que ejer-
cen: (A qué titulo el legislador puede decidir descentralizar tales o cuales
atribuciones? La Constitucién. ;Lo hace conforme a qué ley establecida? La
Constitucion?'.

En lo que concierne a los entes descentralizados, ;a qué titulo acttan? Y
cuando acttan, lo hacen correctamente conforme ja qué norma de referen-
cia? En general en los Estados unitarios es en nombre de la ley.

Por otra, informa sobre la calidad de los actores. Es decir, permite res-
ponder a la pregunta sobre la diferencia entre esas dos concepciones, que
son la “competencia-legitimidad” y la “competencia-legalidad”. Parece que
la respuesta es que “la legitimidad es la perspectiva donde se sitia de habi-
to el titular del poder; en tanto que la legalidad es la perspectiva donde se
ubica de habito el sujeto. Aqui donde el poderoso invoca la legitimidad, el
sujeto invoca la legalidad. (...) En cuanto al soberano, la legitimidad es lo que
funda su derecho, la legalidad lo que establece su deber; en cuanto al sujeto,
al contrario, la legitimidad del poder es el fundamento de su deber de obe-
diencia, la legalidad del poder es la garantia principal de su derecho a no ser
oprimido”?2.

En fin, esa distincion que remite a aquella entre “regularidad del titulo”
y “regularidad del ejercicio”, nos interesa particularmente porque puede
ser proyectada a “todos los niveles del orden juridico: leyes, actos adminis-
trativos, decisiones judiciales, pueden ser impugnados e invalidados como
ilegitimos (o ilegal), sea por falta del titulo, sea por falta (o exceso) en el ejer-
cicio”?.

Se ve entonces, en primer lugar, que un ente territorial posee sus “titu-
los” de decisiéon y de accién? en virtud de la ley; y si no puede ser considera-
do como auténomo respecto de ella , menos aln respecto de una Constitu-
cion.

En segundo lugar, su calidad de titular de competencias materiales y de

un eventual poder reglamentario, la tiene solo en su condicién de sujeto del
orden estatal®.

" Ademas de las normas internacionales y por lo que concierne a Francia , la Carta europea
sobre la autonomia local.

22 Bossio 192, 149.

23 BosBsio 1992, 149.

2 Aunque hoy, la mayoria de las Constituciones consagran la existencia de los entes territoria-
les, no seria ilégico en si que arranquen su “titulo de existencia” de la ley.

% Cf. la frase: “en cuanto al sujeto, al contrario, la legitimidad del poder es el fundamento de
su deber de obediencia, la legalidad del poder es la garantia principal de son derecho de no ser
oprimido”.
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En fin, la regularidad y la legalidad de la accién del ente territorial se en-
cuentran también explicadas. La regla fundamental que domina el funciona-
miento de la Administracién, segin la cual ningin agente puede realizar un
acto juridico en nombre de una colectividad administrativa si no esta investi-
do previamente de la competencia correspondiente?, se aplica totalmente a
los entes territoriales.

b.  La soberania como fundamento de la legitimidad: su cardcter indivisible

La legitimidad explica y funda la legalidad, pues lo politico crea el derecho.
Ahora bien, en Francia como en Chile, el caracter unitario del Estado postula,
como fundamento de todo poder legitimo, la soberania y su indivisibilidad.
Es que la indivisibilidad de la Republica?’ y/o de unidad del Estado? es posi-
ble porque un solo soberano ejerce su poder sobre un territorio dado. A falta
de eso, hay varios Estados?.

Afirmada en el articulo 1° de la Constitucién francesa, la indivisibilidad
de la Republica constituye el corolario del caracter unitario del Estado ya
mencionado. Remite a la indivisibilidad de la soberania, porque aceptar que
la soberania pueda ser dividida es negar la igualdad entre los ciudadanos,
puesto que ciertas partes del territorio podrian ser regidas por soberanias
diferentes, y entonces, por leyes distintas. La indivisibilidad de la soberania
implica una unidad minima, un umbral que no se puede traspasar. En este
sentido, Favoreu afirmé que el “principio de indivisibilidad de la Republica
(...) prohibe dividir la fuente normativa o atentar de cualquier modo al mono-
polio normativo del legislador y del ejecutivo nacionales”3°.

Huneeus, en el mismo sentido, afirmaba que el caracter unitario del
Estado chileno en la Constituciéon de 1833 significaba que “todo nuestro
territorio estd sujeto a unas mismas leyes, y porque todas las autoridades
administrativas estan subordinadas a un solo Poder Ejecutivo central”®'. Lo
anterior también afirmado por Silva Bascufidn y Amunéategui tratdndose de
la Constitucion de 1925, para quienes “el Estado unitario quiere decir que
hay en Chile un solo ordenamiento juridico positivo, que se genera en los
6rganos centrales del Estado y se aplica a todas las personas y a lo largo del

26 BenoiT 1977, 574.

% DespascH 1988. Por otro lado, la mencién tradicional de la unidad de la Republica desapare-
cié en 1958, a menos que se haya incorporada a la de indivisibilidad. Douence 2013, N° 197.

% En el mismo sentido que precedentemente, la Constitucion chilena establece que Chile es un
Estado unitario (art. 3) al igual que la Constitucién de 1925 (art.1°), mientras que las Constitucio-
nes de 1833 (art. 3°) y 1823 sefialaban que “El Estado de Chile es uno e indivisible” (art. 1°). Se
podria entonces plantear la hipétesis inversa que para Francia, es decir, que la nocién de indivisi-

bilidad se hubiera diluido en la de unidad.

2 Es decir que "la République se rapproche de I'idée de Nation et I'indivisibilité de la Répu-
blique est alors étroitement liée a I'indivisibilité de la souveraineté”. Grewe 1998, 1351.

30 Favoreu y Moreau 1983, 20.
31 Huneeus 1890, 65.
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territorio entero, sobre la universalidad de las materias o aspectos que pue-
de comprender el poder politico”*? y que “la soberania, bajo sus aspectos
internos y externos, es ejercida por un solo gobierno”*. La doctrina contem-
poranea no difiere y pone a menudo el acento sobre la unidad del impulso
politico** que forja un orden juridico Unico®.

Esos enfoques —politico y juridico— de la soberania en el Estado alcanzan
“la doble e indisociable significacion” que le da Beaud. Este rechaza la idea
de un cierto positivismo normativo, ya que para él la soberania solo serfa un
asunto de filosofia politica y no juridica.

En efecto, “de un lado, [la soberania] traduce la facultad que tiene el
Estado de crear derecho de manera absolutamente originaria; sus normas
no necesitan ser legalmente fundadas sobre otras normas juridicas. Ademas,
jerarquiza las normas y cierra el orden juridico en su conjunto con la norma
suprema. Por eso, expresa una juridificacion del poder politico. La validez
juridica de esa norma (el acto de soberania) no deriva de ninguna norma de
derecho positivo. De otro lado, es inevitablemente atraida hacia méas alla del
derecho positivo, porque el Soberano no puede fundar su acto sobre una
norma de derecho positivo y pretender entonces ejercer la prerrogativa so-
berana en nombre de un principio superior al derecho positivo (...) se puede
entonces decir que la soberania presupone un principio de legitimidad. A
ese titulo, su estudio es materia de filosofia politica. La ambivalencia estruc-
tural de la soberania proviene de la dualidad de sus elementos: es a la vez
una prerrogativa juridica y un llamado a un principio de legitimidad (sin ser
un principio de legitimidad)”3¢. Este principio de legitimidad —la Soberania—
en el Estado constitucional contemporaneo ya no reside mas en la potestad
publica, sino que en el pueblo, los ciudadanos. Formalmente, los electores.

La respuesta a la cuestion de la divisibilidad de la soberania depende
entonces del sentido atribuido a la palabra misma¥. Al respecto, Troper agre-
ga a las tres primeras significaciones identificadas por Carré de Malberg®,

32 Sjva BascuRAN 1963, 109.

33 AMUNATEGUI 1950, 288.

34 Verouco 1994, 115; Verougo y Garcia 1996, 152-153.

35 MoLINa 2006, 65; Cea 2008, 196; Sitva BascurRAn 1997, 79.
36 Beaup 1994, 20.

37 Troper 2001a y TrRopER 2004a.

% Carré de Malberg habia deslindado tres significados principales y distintos del concepto de
soberania: “Dans son sens originaire, il désigne le caractére supréme d'une puissance pleine-
ment indépendante [Souveranitat], et en particulier de la puissance étatique. Dans une seconde
acception, il désigne I'ensemble des pouvoirs compris dans la puissance d’Etat [Staatsgewalt],
et il est par suite synonyme de cette derniére. Enfin il sert a caractériser la position qu’occupe
dans I'Etat le titulaire supréme de la puissance étatique, et ici la souveraineté est identifiée avec
la puissance de I'organe [Herrschaft]”. Carre DE MaLBERG 1985, 79. La doctrina francesa, recuerda,
no siguié la doctrina alemana representada por Laband y Jellinek que distinguian la nocién de
soberania como potestad independiente de la de potestad publica para definir el Estado y los
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una cuarta® acepcién del concepto de soberania: “es la calidad del Ser a
nombre del cual es ejercida la soberania en los tres primeros sentidos”*, es
decir, el pueblo soberano. Lo que nombra la soberania como principio de
imputacion®'. Se tiene asi la proposiciéon siguiente: la Souverédnitédt, como ca-
racter supremo del Estado es indivisible, pero la soberania en el sentido del
conjunto de los poderes dentro de la potestad del Estado [Staatsgewalt] si lo
es, pues “la separacién de poderes consiste precisamente en una reparticién
de esa potestad entre varias autoridades distintas”*.

El poder normativo en general, entendido como manifestacion del ejer-
cicio de la soberania por los érganos de soberania, se encarna en la ley, la
cual ademas esté “definida de manera circular por la soberania”*:. Se puede
entonces conjeturar que dicho poder puede ser objeto de adaptaciones y
consagrar la existencia de normas territoriales, en cuanto no afecten la so-
berania como principio de imputacién: la unidad del pueblo soberano. Este
constituirfa entonces el limite infranqueable de las adaptaciones de la sobe-
rania. Siendo esta el (fundamento del) poder normativo originario, una parti-
cipacién de los entes territoriales al poder normativo en general, solo puede
ser secundaria y limitada por el concepto de indivisibilidad de la soberania.
Resultan acantonados en un papel definido por otro, pues es soberano aquel
que tiene el poder de repartir las competencias.

c. Ladistincion soberania-competencia

Es aqui que la distincién entre soberania y competencia toma todas sus sig-
nificaciones. La soberania es una nocién polisémica y polémica que permitié
“salir del orden politico feudal luchando contra el poder sefiorial y pluralida-
des de los poderes”*. Pero, sobre todo, es el binomio soberania-competen-
cia que permite distinguir al Estado o uno de sus érganos, del ente territorial
o uno de sus 6rganos, porque “una competencia puede ser atribuida a cual-
quier colectividad publica, ya sea el Estado o bien una colectividad descen-
tralizada. En cambio, la soberania supone un solo beneficiario sea el Estado

poderes en obra en la estructura estatal. Esa distincion, operada por las necesidades de la causa
del Estado federal, entre potestad plenamente independiente [Souverénitat] del Estado federal
y potestad de Estado [Staatsgewalt] federado, no corresponde a la concepcién francesa que
asocia soberania y potestad publica cuya “expresién alemana de Staatsgewalt era al origen una
traduccion” en el sentido “que les utilizaban Jean Bodin y los tedricos del Estado monarquico”.
Beaup 1994, 18.

3 En otros articulos, los cuatro conceptos de soberania son presentados en nimero de cinco, el
tercero se subdivide. V. cap. XVIII, “Le titulaire de la souveraineté” et chap XX, “Souveraineté de
|'Etat et hiérarchie des normes”, en Trorer 2001b.

40" Troper 2004b, spéc. 122.
41 Trorer 2006.
42 Trorer 2001b, 284.

4 Troper 2001b, 289. El autor anota que es “au moment ou apparait un pouvoir législatif qu'ap-
paraissent en méme temps les théories de la souveraineté au sens moderne.”.

4 Beaup 2008, 12.
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o uno de sus drganos. Se encuentra aqui una diferencia importante [para]
la definiciéon de la competencia”®. En el mismo sentido, Gohin* mostré la
oposicion entre la indivisibilidad de la soberania y la divisibilidad de la com-
petencia. Distingue en el seno de la soberania nacional, la soberania de com-
petencias que puede ser interna o externa y las competencias de soberania
que pueden vincularse con la distincién entre soberania interna y externa®’.

La soberania de competencias corresponde a la famosa expresion de
“competencia de la competencia” %, de la potestad originaria suprema. Y, “a
titulo de la soberania interna de competencias, pertenece al Estado —y solo a
él- determinar por su Constitucion, las competencias de cada uno de los or-
ganos constituido en el seno del Estado, pero también de las colectividades
territoriales y de las otras personas de derecho publico, auténomas respecto
del Estado, salvo remitir esa determinacion de las competencias a la legisla-
cién organica u ordinaria que son el ejercicio de la soberania nacional”#’.

Considera que la descentralizacion preserva la soberania nacional de
Francia, porque incluso las reformas ligadas al ultramar y a Nueva-Caledonia,
contradicen solo en apariencia tanto a la soberania de competencia del
Estado, como a sus competencias de soberania. En cambio, la construccién
europea si cuestiona la soberania del Estado, ya sea se trate de competencias
de soberanfa, como soberania de las competencias. De mismo modo, en
Chile, la ratificacién del Convenio 169 de la OIT podria cuestionar la soberania
del Estado, més que las reformas descentralizadoras que se pretenden.

Coincidiendo con Bobbio, “la competencia siempre estad fundada sobre
un Derecho que preexiste, y es por eso, cualquiera sea el sentido con el cual
se aborde, que supone siempre una habilitaciéon. En cambio, la soberania tie-
ne por particularidad no descansar sobre una habilitacion. Es ella que funda
los poderes publicos, que funda la legalidad de modo que no puede ser re-
ducida a pura normatividad. Es por esa razén que se dice regularmente que
es a la vez un titulo de poder y un poder, mezcla de legitimidad y de legali-
dad™?. Los entes territoriales, no siendo soberanos, no tienen legitimidad en

4 Beaup 2008, 12.

% GoHIN 2006.

4 "Cette double approche de la souveraineté: souveraineté de compétences et compétences
de souveraineté rejoint la définition qu’en donnait Carré de Malberg qui assimilait la souveraine-
té a la puissance étatique: [d'une part], la conception négative de la souveraineté-indépendance
qui correspond au caractere supréme d’une puissance pleinement indépendante, c’est-a-dire a la
souveraineté de compétences, et, d’autre part, la conception positive de la souveraineté-pouvoir
qui correspond & I'ensemble des pouvoirs compris dans la puissance de I'Etat, c’est-a-dire aux
compétences de souveraineté.” GoHin 2006, 104.

% La nocidn, elaborada en el marco de la distribucién de competencias entre niveles federal
y federado, atribuida por error a Laband se deberia de hecho a Albin Bohlau (1869): Kompe-
tenz-kompetenz (Leipzig, Veit.) p. 79, citado en NasL 2008.

42 NasL 2008, 102.
50 Beaup 2008, 14.
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si mismos. A partir de eso, la existencia de un poder territorial realmente au-
ténomo intercalaria una pantalla entre el ciudadano y la Republica, un cuerpo
intermedio que no solo afectaria la unidad de la soberania, sino también la
igualdad indivisa de los ciudadanos.

Al respecto, la competencia normativa auténoma a veces ha sido cali-
ficada de inicial para distinguirla de la competencia normativa subordinada,
segun si su origen proviene directamente de la Constituciéon, o ha sido me-
diatizada por un texto de segundo rango (ley orgénica, ley ordinaria, decre-
to-ley). Esa distincion proviene de la definiciéon de la ley de Carré de Malberg
segun quien “la ley se caracteriza, no por la naturaleza especial de su objeto,
pero si por la potestad de iniciativa que solo le pertenece. Mientras que el
administrador solo puede hacer un acto reglamentario o particular sobre la
base de una disposicion legislativa que lo autoriza, la ley, a contrario, esta
hecha en virtud del poder propio del legislador que no necesita ser habilita-
do por ninguna norma para tomar una medida. Posee un poder general, que
proviene de la Constituciéon misma. En este sentido, la ley tiene un caracter
inicial”s".

Ahora bien, contrario a lo que afirmaban autores como Kelsen®? o Du-
verger®>, descentralizacién y federalismo obedecen a dos légicas diferentes.
No se trata finalmente de una cuestién solo de grado, pero si de naturaleza
ligada a la concepcion misma de la soberania dentro del Estado®. Por esa
razén, no es posible hablar de autonomia para una entidad infraestatal, pero
si de grados de autonomia. La autonomia real tiene que ver con la soberania,
es decir, el poder de hacer la ley, o como la definia Bodin, El poder “de dar
ley a todos en general, y a cada uno en particular”®.

La norma suprema del Estado moderno —la expresiéon de su sobera-
nia— es la Constitucién. En 1789, el Abad Sieyeés definié el Estado como “un
cuerpo de socios que viven bajo una ley comun y representados por la misma
legislatura”. Pero, el reino de la ley ha sido reemplazado por la Constitucion
y las diferentes competencias normativas: desde el periodo revolucionario y
el constitucionalismo moderno estan definidas directamente por la Constitu-
cion, luego por la ley. En definitiva, la “competencia de la competencia”, es
decir la competencia que define las competencias secundarias, reside en la
Constitucion.

El poder reglamentario territorial es entonces, por esencia, derivado y
limitado, indisociable de una delegacién estatal. No es autébnomo y solo eje-

51 CARRE DE MALBERG 1985, 362.
52 KeLsen 1949, 333.

53 DuverGER 1962, 71.

5 ZoLLer 2002, § 23 y ss.

55 Bobin 1993, 160.

% Sieves 1970, 126.
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cuta o aplica la ley. ;Cudl es entonces su sitio en la jerarquia de las normas?
¢Puede aplicar y/o ejecutar la ley directamente o necesita la dictacién previa
de reglamentos nacionales? ;Cual es su grado de autonomia?

II.  Las vicisitudes de los debates sobre el poder de ejecucidon y/o de
aplicacion de las leyes

Si la existencia de una autonomia del poder reglamentario territorial respecto
de la ley es desmentida por los textos constitucionales®, subsisten controver-
sias doctrinales en cuanto a la extension del poder reglamentario de ejecu-
cion o de aplicacion de las leyes, y respecto a la posibilidad de conferir a los
entes territoriales un poder de aplicacion directa de las leyes sobre el cual el
poder reglamentario nacional no podria actuar. Se debe aclarar previamente
los términos del debate.

1. Ladistincion de las nociones de ejecucion y de aplicacién

La distincién es esencial para la comparacién, porque su problematica —tal
como se presentd en Francia—, puede ser transpuesta a la situacién chilena.
La cuestion es saber si los entes territoriales pueden aplicar directamente la
ley, o deben esperar un decreto de aplicacién para aplicarla o ejecutarla con-
forme dichas disposiciones reglamentarias.

En Francia, Auby®® distinguié entre los reglamentos “en ejecucion” vy
los “en aplicacion” de la ley, basandose en los reglamentos auténomos del
articulo 37 de la Constitucién y las disposiciones del articulo 21 relativo a los
reglamentos de ejecucion de las leyes.

“

Tratdndose de los primeros, “el reglamento de ejecucion de la ley es en-
tendido tradicionalmente como el que fija las medidas complementarias de
la ley, que determina, dentro de ciertos limites juridicos, las modalidades de
aplicacion de la ley sin las cuales esta es a menudo inaplicable”*".

Se estara en presencia de reglamentos en aplicacién de la ley “cuando
el legislador se restringe a formular en beneficio de una autoridad una com-
petencia reglamentaria limitdndose a indicar el objeto o estableciendo algu-
nos principios relativos a su ejercicio. Eso acontece por ejemplo, “cuando la
ley encarga al alcalde administrar las propiedades comunales: los reglamen-
tos comunales dictados para esa misiéon son reglamentos dictados en aplica-
cién de la ley, no reglamentos de ejecucién de las leyes”¢. Tratandose de los
actos dictados “en aplicacién”, si el monopolio del poder reglamentario es-
tablecido por el articulo 21 de la Constitucién en beneficio del Primer Minis-
tro puede ser entendido como referido al poder reglamentario de ejecucién

5 Art. 72 inc. 3 Constitucion francesay 113y 119 inc. 2 CPR.
% Ausy 1984, 468.
7 Ausy 1984, 470.
60 Ausy 1984, 470.

a
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de las leyes, y el poder reglamentario auténomo el de intervenir fuera del
ambito de la ley, entonces, no se puede excluir expresamente la existencia y
el traspaso de un poder reglamentario “en aplicacién de la ley”, ex lege. En-
tonces, este no serfa ni un poder de reglamentacién auténomo, ni un poder
de ejecucion de las leyes, entendido como el cumplimiento de la misién de
completar la ley, sino el poder de fijar las modalidades de su aplicacién”®'.

" ou

La distincion entre “en ejecucién” y “en aplicacion” “es delicada porque
existen situaciones intermediarias entre esas dos categorias de reglamen-
tos”é2. Salvo esos casos, se aprecia la utilidad de tal distincién, que permite
al legislador privar al ejecutivo nacional del poder de aplicacién en beneficio
de autoridades administrativas territoriales.

La funcién de completar la ley, en el sentido del “reglamento de eje-
cucién”, existe también en derecho chileno®. En virtud del articulo 32
N° 6 de la Constitucién, el Presidente de la Republica ejerce la potestad
reglamentaria y estd habilitado para dictar los demas reglamentos, decretos
e instrucciones que crea convenientes para la ejecucion de las leyes. Estos,
tienen por objeto completar las leyes y regular sus aplicaciones®*, “nada mas
que para reglar cuestiones de detalle, de relevancia secundaria o adjetiva,
cercanas a situaciones casuisticas o cambiantes, respecto de todas las cuales
la generalidad, abstraccién, carécter innovador y basico de la ley impiden o
vuelven dificil regular. Tal intervencién reglamentaria, por consiguiente, pue-
de desenvolverse validamente solo en funcién de las pormenorizaciones que
la ejecucion de la ley exige para ser llevada a la practica”®®, y estan someti-
dos a una suerte de control de proporcionalidad de parte del TC®.

No obstante, esa funcién de completar la ley puede ser confiada a otras
autoridades que el Presidente de la Republica. Asi, Bascufian Valdés evoca al
Banco Central, los Tribunales Supremos y las Municipalidades. “Esta préactica
es usualmente respaldada por la propia potestad legislativa mediante el esta-
blecimiento de los asi denominados “mandatos de regulaciéon complementa-
ria”, que consisten en remisiones normativas en virtud de las cuales el érgano
que ejerce una potestad normativa de rango jerarquico superior se refiere a
otro érgano, que ejerce una potestad normativa de rango jerarquico inferior,

o1 Ausy 1984, 474.
2 Ausy 1984, 470.

3 La literatura es abundante sobre el tema. Para una visién general: Corbero Quinzacara 2009;
CARMONA SANTANDER 2001; Cazor ALisTE 1999; Cazor Auste 2001; Cazor AListe 2002; Cazor ALISTE
2003; Cazor Auste 2004; PiErRrY ARRAU 1992.

¢ Como lo expuso claramente la Sentencia TC Rol N° 480 (2006), cons. 13.
6 Sentencia TC Rol N° 370 (2003), cons. N° 23.

¢ Sentencia TC Rol N° 370 (2003), cons. N° 23. El TC sefialé que esta forma de regulacion es
plenamente constitucional si existe “una apropiada adecuacion entre los fines postulados por la
ley y los medios que planifica el reglamento para lograrlos”, pues existe “una correspondencia
entre las obligaciones que la norma impone y los propésitos que la ley quiere alcanzar”.
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para que regule la misma materia en todo lo no previsto por la regulacién de
rango jerarquico superior, complementandola”?’.

Por otro lado, se puede ver en las remisiones efectuadas por las leyes
organicas regionales y municipales chilenas a diferentes dmbitos materia-
les de competencias, la atribuciéon de un poder reglamentario ejercido “en
aplicacion de la ley”. Se trata de formulaciones “que se limitan a indicar el
objeto o que fijan algunos principios relativos a su ejercicio”¢. Los ejemplos,
quizds més cercanos al dado por Auby, son el art. 20 b) de la LOCGAR que
precisa que “para el cumplimiento de sus funciones, el gobierno regional
tendréd las siguientes atribuciones: adquirir, administrar y disponer de sus bie-
nes y recursos, conforme a lo dispuesto por la ley”, o los de las letras e) y f)
del art. 63 de la misma ley*’.

La doctrina francesa ha utilizado terminologias diferentes para intentar
identificar las distintas configuraciones que puede tomar el poder regla-
mentario de ejecucion de las leyes. Ello deviene en mayor confusién para
el debate’. Asi, Chavrier’" distingue el poder reglamentario territorial “para
completar las normas generales” establecidas por la ley y el “que consiste
en la dictacién de normas generales e impersonales para aplicar las compe-
tencias”. Reconoce que el primero corresponde bien a lo que la Constitucién
califica de poder “de ejecucién de las leyes”, pero que la practica —o mas
bien una parte de la doctrina— lo designa como “poder de aplicacién de las
leyes”. Barella prefiere la expresion “de ejecucion de las leyes” para designar
el poder reglamentario territorial, mas que la “de aplicacién de la ley” que
parece demasiado amplia y no corresponde a la realidad del poder regla-
mentario”’? porque, por ejemplo, los jueces también aplican la ley”.

Los puntos de vista pueden ser conciliados. Estoy de acuerdo con que
el poder reglamentario territorial, aplicando siempre la ley, también la ejecu-
ta siempre. Pero, conviene guardar la distincion entre ejecucion y aplicacion
porque, para comparar los derechos, “solo las teorizaciones que descansan
sobre una distincion entre normas adoptadas “en aplicacion” y “en ejecu-
cion” de una norma superior”, porque “descansan sobre la independencia
de las condiciones de dictaciéon de esas normas, pueden dar cuenta de la au-
tonomia o no del poder que ha dictado esas normas secundarias”’*.

7 BASCUNAN VALDES y BAscURAN RopriGUEz 2006, N° 48.

8 Ausy 1987, 470.

¢ Ver también, por ejemplo, el articulo 17 de la LOCGAR, relativo a las funciones del gobierno
regional en materia de ordenamiento territorial.

9 Asi, Venezia propuso distinguir entre las medidas tomadas “por aplicacion”, las tomadas
“para la aplicacion” y las “en aplicacion”, Venezia 1992, 674.

71 CHAWRIER 2011, p. 117.
72 BaRELLA 2011, 246.

73 MaGNON 2003, 2761.

74 Jovaux 1998, 123 y 125.
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La primera remitirad a la nocién de poder de ejecucion residual o suple-
torio del poder reglamentario nacional, y la segunda al poder de aplicacién;
se referird a los casos o hipdtesis de ejecucién directa o reservada (o adn
auténoma del poder reglamentario nacional de ejecucion) de la ley. En este
contexto, plantear la cuestién sobre si “mafiana como antes, el poder regla-
mentario local de aplicacion de las leyes ;permanecera (...) exclusivamente
residual?”’®, equivale a plantear el problema de las habilitaciones legislativas
directas en beneficio de los entes territoriales. Sobre este punto, las solucio-
nes varian de un derecho al otro.

2. Algunas variadas soluciones de derecho positivo

Como en muchos paises cuyas Constituciones declaran a sus Estados como
unitarios y descentralizados, el poder reglamentario territorial en Chile y
Francia es siempre ejercido en ejecucién de las leyes. El poder reglamentario
territorial estd excluido en materia legislativa por razones relacionadas con
los principios de la soberania nacional y de indivisibilidad de la Republica en
Francia y a la unidad del Estado en Chile (cf. supra). La cuestiéon fundamental
por resolver es entonces la de la reparticion entre ley, reglamento nacional y
norma territorial de derecho comun’®, asi como el modo en que se articulan.
¢Cual es la calidad o la jerarquia de esa Ultima respecto del poder reglamen-
tario nacional, entendido como poder reglamentario natural’’ de ejecucién
de las leyes?

Mientras que en Francia el debate estd cerrado (por el momento) por
las normas y la jurisprudencia constitucionales, como por la doctrina, no es el
caso en el sistema chileno.

a. Los debates franceses sobre el cardcter reservado o residual del poder
reglamentario territorial

En Francia, el debate se presenté bajo la forma de los partidarios de un po-
der reglamentario territorial de ejecucion de las leyes reservadas’®, y los de
un poder reglamentario de ejecucién de las leyes supletorio o residual’.

Los primeros consideraban excluida la intervencién del poder regla-
mentario nacional para las competencias descentralizadas. Las colectividades
territoriales se vefan entonces investidas de un poder de aplicacion de las
leyes que les concernian, ya sea por habilitacién expresa del legislador, o en
concepto de la libre administracion sobre el fundamento del articulo 72 de la

7> FriEr 2003.

6 Reservo para otro desarrollo los problemas relativos al ultramar francés y a la experimenta-
cién-derogacién porque tienen por rasgo comun instaurar una ruptura en la jerarquica clésica de
las normas y sobre la aplicacion uniforme de la ley en el espacio y en el tiempo.

7 Lo que es diferente de la cuestion de un dmbito reglamentario nacional por naturaleza. Ver
por ej. Faure 2011, 429, N° 562.

Particularmente Bourjol 1994, N° 59; méas matizado: LucHARE 1982.
79 Favoreu 1983, IX; Ausy 1984.
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Constitucion. Es decir, que militaba a favor de una dualidad del poder regla-
mentario y conferia una competencia de principio a las colectividades territo-
riales para los asuntos de sus competencias.

a segunda corriente postulaba que las colectividades territoriales solo
L d t tulab I lectividades territorial I
pueden intervenir para ejecutar las competencias descentralizadas si gozan
e una habilitacion expresa del legislador en desmedro del Primer Ministro,
d habilit del legislad d dro del P Minist
o la doble condicién copulativa del silencio de la ley y de la abstenciéon del
poder reglamentario nacional, “puesto que el gobierno tiene por el articulo
un titulo constitucional que le permite tomar medidas de ejecucion de la
21 un titul tit I I te t didas d de |
ley sin habilitacion del parlamento”®. Se puede relacionar esta segunda hi-
potesis con el ejercicio de la clausula general de competencia o la aplicacion
de poderes implicitos.

Hoy, el debate estd zanjado en favor de la segunda postura. Primero
fue el Conseil d’Etat®!, luego el Conseil constitutionnelf?, y la reforma cons-
titucional de 2003 nada ha cambiado al respecto. Al lado de la ley y del re-
glamento —en manos del Primer Ministro por su caracter esencial, autoridad
reglamentaria de derecho comun en virtud del articulo 21 de la Constitu-
cion®-, la competencia normativa de las colectividades territoriales aparece
muy reducida. Al igual que en otros paises europeos “se trata siempre de un
poder reglamentario subordinado al poder reglamentario de las autoridades
superiores, cuando estas intervienen, y a veces con su necesaria aprobacion
(Reino-Unido)"84.

Primero, “el poder reglamentario local es fundamentalmente distinto de
aquel del Primer Ministro, porque el primero fluye solo de la ley, y no direc-
tamente de la Constituciéon como el segundo, que no necesita habilitacion
legislativa. Ademas, su dmbito esté limitado a las competencias de las colec-
tividades, mientras que el Primer Ministro posee un campo de intervencién
general”®.

Luego, se agrega a menudo a esta justificacién formal —con razén—, una
de fondo de la unidad de aplicacién de la ley. Esta reclama, en general, una
intervencién del poder reglamentario central para aplicar disposiciones legis-

8 Ausy 1984, 476.

8 CE, 13 février 1985, Syndicat communautaire d’aménagement de la Ville nouvelle de Cer-
gy-Pontoise, Lebon, p. 37; AJDA, 1985, p. 271, note J. Moreau; RFDA, 1985, p. 366, note
Douence.

8 CC, Décisions: N° 85-195 DC du 10 juillet 1985, Loi organique modifiant le code électoral
et relative a ['élection des députes, JORF du 11 juillet 1985, p. 7835 ; N° 90-274 DC du 29 mai
1990, Loi visant a mettre en ceuvre du droit au logement, JORF du 1¢ juin 1190, p. 6518; N°
2001-454 DC du 17 janvier 2002, Loi relative a la Corse, Rec. p. 70.

8 Son reserva de las prerrogativas reconocidas al Presidente de la Republica por el articulo 13.
84 Marcou 2010, 202.
85 FRrier 2003, 560.
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lativas a partir del momento que no son suficientemente precisas para que su
aplicacion sea posible por el conjunto de los entes territoriales®.

La competencia reglamentaria territorial entonces existe, pero es regu-
larmente de ejecucién de tercer rango (en realidad de cuarto nivel a partir de
la Constitucion), puesto que aplica las directivas reglamentarias nacionales.

Se plantea entonces la cuestién del margen de accién que queda a los
entes territoriales. Es admitido cierto margen de discrecionalidad por la ju-
risprudencia constitucional y administrativa en materia reglamentaria, a titulo
residual, en ciertas condiciones y bajo reservas estrictas. Desde 1984, el Con-
seil constitutionnel considerd que podian estar fijadas por decreto las moda-
lidades de aplicacion de las reglas y principios fundamentales determinados
por la ley?” y dejaba entonces posibilidad de accién a las colectividades terri-
toriales, solo si el poder reglamentario no aplicaba realmente la ley.

El poder reglamentario territorial interviene solo como una actividad
“formadora”, al menos de tercer rango, incluso si el poder reglamentario
nacional no se ejerce®. Asi en Francia, la reforma constitucional de 2003 no
modificé fundamentalmente las cosas: los entes territoriales disponen de un
poder reglamentario residual y subordinado. Como si fuera para preparar esa
reforma, el Conseil constitutionnel habia indicado en su decisién N° 2001-
454 DC del 17 de enero de 2002 sobre la loi relative a la Corse, que el poder
reglamentario de las colectividades territoriales resultaba del segundo inciso
del articulo 72. Sin embargo, habia precisado que permanecia encuadrado
en la formay en el fondo.

Primero, “el poder reglamentario del cual dispone una colectividad te-
rritorial conforme el respeto de las leyes y de los reglamentos, solo puede
ejercerse en el marco de las competencias que le son atribuidas por la ley;
que tiene no por objeto, ni por efecto cuestionar el poder reglamentario de
ejecucion las leyes que el articulo 21 de la Constitucién atribuye al Primer
Ministro, so reserva de los poderes reconocidos al Presidente de la Republica
por el articulo 13 de la Constitucion”®.

8 CE Dictamen 20 de marzo de 1992, Préfet du Calvados, Rec. p. 123; AJDA 1992, p. 293,
concl. H. Toutee; JCP 1993, II, N° 22100, note O. Jouanjan; RFDA 1994, p. 770, note Faure. ; CE
27 noviembre 1992, Fédération Interco CFDT, Rec. p. 426; AJDA 1993, p. 208, note F.-X. Ausy;
RFDA 1994.

8 CC, Déc. N° 83-168 DC du 20 janvier 1984, Loi portant dispositions statutaires relatives a la
fonction publique territoriale, Rec. p. 38.

8 "Al menos” porque se puede ver en la jurisprudencia del Conseil constitutionnel relativa a la

libre administracion, “I'existence d'un degré supplémentaire de hiérarchisation en matiére de dé-
centralisation” FAurRe 1998, 209. De mismo modo, las jurisprudencias administrativas del Conseil
d’Etat o de la CGR forjan en gran parte el derecho territorial.

8 CC. Décision N° 2001-454 DC du 17 janvier 2002, Loi relative & la Corse, Rec. p. 70; Jorf du
23 janvier 2002, 1526; Ferrari 2002, AJDA, 2002, 86; J.-E. Schoettil, AJDA, 2002, p. 100; J.-B.
Auby, Droit Administratif, 2002, p. 3; B. Faure, RFDA, 2002, p. 469; M. verpeaux, RFDA, 2002,
p. 459; F. Luchaire, RDP, 2002, p. 885; L. Favoreu, RFDC, 2002, p. 410; X. Magnon, D. 2003, p.
1124.
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Luego, este poder reglamentario territorial no puede cuestionar el
ejercicio de una libertad individual o de un derecho fundamental. Esta dis-
posicion de fondo ha sido constitucionalizada por el articulo 72 inc. 4 de la
Constitucion.

b.  El poder de aplicacion de las municipalidades y el poder de ejecucion de las
regiones en Chile

Como se ha visto, la técnica de las remisiones de materias tratadas por las le-
yes organicas parece cercana al ejemplo dado por Auby en lo que concierne
a las medidas de aplicaciéon. Ahora, jcémo se ejercen? jFunciona el sistema?

i. La autonomia de las municipalidades, garantia de un poder de apli-
cacion limitado

La autonomia normativa de la municipalidad chilena, aunque constitucio-
nalmente reconocida, es relativa. Sus dmbitos de competencia estan fijados
por su ley orgénica y las leyes especiales de atribucion de competencia o
articulos de leyes especiales que les reservan una competencia sobre tal
punto particular. Resulta que disponen de un poder directo y reservado de
ejecucién o de aplicacién de las leyes, soluciéon consagrada desde hace
mucho tiempo en el derecho chileno: Vargas afirmaba que las ordenanzas y
reglamentos municipales de la ley de 1891 “constituyen (...) una verdadera
legislacion de caracter secundario y supletorio, porque no pueden disponer
de manera general sino a falta de precepto legal y nunca en contraposicién a
estos” .

Esa autonomia obsta a que estén sometidas al poder reglamentario na-
cional o a érganos auténomos previstos por la Constituciéon para el ejercicio
de sus competencias privativas. La soluciéon estd normalmente reglada por
el principio de competencia. Las ordenanzas o reglamentos locales enton-
ces solo deben someterse a la Constitucién, a la ley organica municipal y a
las eventuales leyes particulares, pero en ningln caso existe jerarquia entre
reglamentos locales y reglamentos nacionales, salvo prescripcién legal expre-
sa’.

Ahora bien, esa ejecucién reservada es en realidad limitada, porque
concierne solo a las competencias privativas y debe respetar “las normas
técnicas de caracter general que dicte el ministerio respectivo”?? para su apli-
cacioén. Este poder reglamentario no resulta mas amplio que las disposiciones
del Code Général des Collectivités Territtoriales relativas a las comunas fran-
cesas.

Esa subordinaciéon al poder reglamentario nacional se debe al hecho
de que al Municipio solo se le asigna por la Constitucién “la administracién

70 Varcas 1922, 108-110.
91 CorperO QUINZACARA 1999, 134.

2 Art.3 d), LOCM.
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local”, mientras que la administracién nacional depende del Presidente de
la Republica, de modo que la ejecuciéon de la ley debe estar asegurada con
“una uniformidad basica o esencial, propia del Estado unitario”?®. Al igual
que en el caso francés, se plantea la cuestion del margen de accién que
queda a las Municipalidades chilenas. Se precisa desde ya que la doctrina,
pero sobre todo la jurisprudencia constitucional®, les reconoce una “clausula
general” de competencia ligada a “las funciones de caracter universal que
les confiere la ley?™. El conjunto de esos datos explica seguramente el débil
interés de la doctrina para las cuestiones relativas al poder reglamentario de
las municipalidades, para quienes el tema estéa cerrado.

i. El triple obstéaculo a la existencia de poder reglamentario regional re-
sidual

Aungue la Constitucién reconoce atribuciones normativas y que reciben,
como las municipalidades, competencias directamente por su ley organica;
las regiones siguen subordinadas al poder reglamentario central. Esta solu-
cién no es satisfactoria, porque el hecho que dispongan solo de competen-
cias administrativas de ejecucién de las leyes?, no deberia implicar forzada-
mente tal sumision.

Los obstaculos vienen sobre todo de dos disposiciones de la LOCGAR
que se refieren de modo explicito al cardcter supletorio y terciario —respecto
de la Constitucién- del poder reglamentario regional. Las interpretaciones
jurisprudenciales confirman esa situacion, lo que divide a la doctrina. Se
pueden resumir los puntos de dificultad, antes de explicarlos, de la manera
siguiente: una jurisprudencia administrativa erratica respecto a la necesidad
(0 no) de habilitaciones legislativas expresas previas, a la cual se agregan
disposiciones organicas contradictorias; ademas de las consecuencias de la
aplicacion de los articulos 6 y 7 de la Constitucion. El conjunto encierra la li-
bertad de accién de las regiones.

El problema resulta de la lectura de los articulos 16 d) y 20 a) de la
LOCGAR. El articulo 16 d) dispone que dentro las funciones generales del
gobierno regional figura la de “dictar normas de caracter general para
regular las materias de su competencia, con sujecién a las disposiciones
legales y a los decretos supremos reglamentarios”. Por su parte, el articulo
20 a) dispone que “para el cumplimiento de sus funciones, el gobierno
regional tendra las siguientes atribuciones: a) Aprobar y modificar las normas
reglamentarias regionales que le encomienden las leyes, no pudiendo
establecer en ellas, para el ejercicio de actividades, requisitos adicionales a

93 Sentencia TC Rol N° 1669 (2010), cons. 47.
9 Sentencia TC Rol N° 1669 (2010), cons. 21.
95 CorpERO QUINZACARA 1999, 131.

96 OkeLckers Camus 1996, 345.
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los previstos por las respectivas leyes y los reglamentos supremos que las
complementen”.

Si el poder reglamentario regional debe respetar las leyes y los regla-
mentos nacionales, jnecesita la mediacién de habilitaciones legales especi-
ficas para ejercer las competencias enumeradas en la ley orgénica o puede
aplicarlas directamente, en caso de ausencia de medidas reglamentarias del
ejecutivo? ;Es necesario para cada competencia descentralizada, esperar una
ley de aplicacion de la ley orgénica o las regiones pueden actuar por su pro-
pia iniciativa?

La doctrina chilena estd dividida entre aquellos que ven en el poder
reglamentario de las regiones un simple poder de ejecucién de leyes de apli-
cacion de la LOCGAR que especifican las competencias (o funciones) enume-
radas en aquella, y los que lo consideran como un poder de aplicacién y de
ejecucion directa de esas mismas competencias.

Los primeros” se fundan en el articulo 20 a) y sobre un informe de
la propia Presidencia de la Republica que afirma que “el reglamento solo
puede abordar aquellos aspectos que una norma legal, por la via de la ha-
bilitacién y remision previas, le encomienda regular, y que se inserten dentro
de la esfera de la competencia asignada por la ley Orgénica Constitucional
respectiva”. Por otro lado, “la intromisién del reglamento regional en otras
materias, o incluso, en otros aspectos de una materia que los expresamente
remitidos, determinaria su nulidad.”?®. Por otra parte, el hecho que el articulo
20 a) enuncie que el gobierno regional no puede “establecer en ellas, para el
ejercicio de actividades, requisitos adicionales a los previstos por las respec-
tivas leyes y los reglamentos supremos que las complementen”, milita fuer-
temente contra la existencia de un poder reglamentario regional, que seria
algo distinto que medidas administrativas de ejecucién de los reglamentos
nacionales.

En cambio, los segundos® se basan en el articulo 16 d) que conferiria
una habilitacién general’ al gobierno regional para adoptar los actos nece-
sarios para el ejercicio de sus competencias. Ferrada Boérquez utiliza el térmi-
no de cuasi auténomo'' porque no necesita una habilitacion legal especifica
y puede ejercerse directamente sobre el fundamento de la LOCGAR y no
sobre el texto constitucional. De tal suerte, “se puede sostener como juridi-
camente cierto que la potestad reglamentaria regional es un poder auténo-
mo que no requiere habilitacion legal expresa para su ejercicio en un caso

77 OeLckers Camus 1998, 14; Contreras E., R. citado en FErrRaDA Borauez 2002b, 304.

% “Informe de la Asesoria Juridica del Gobierno Regional de Atacama”, en Seminarios de Con-
sejos Regionales, Segunda Regién de Antofagasta, Dictamen N° 3, Serie Seminarios, Universidad
de Antofagasta, 1996, 21. Citado por Corpero QUINZACARA 1999, 116-117.

99 ReNDON 1996, 76-80; Tosar Leiva 2000; FerraDA BOrauez 2002b, 304-306.
100 FerrADA BORraUEZ 2002b, 305.
101 FegrraDA BOrauez 2002b, 306
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concreto y, por consecuencia, le basta la habilitaciéon general prevista por la
ley orgénica” 2.

La posicion de estos Ultimos parecia acogida por la jurisprudencia del
TCy la propia Contraloria General de la Republica (CGR, en adelante).

El primero, al referirse precisamente a las disposiciones del articulo 20
a) invocado por los opositores a un poder de aplicacién directa, precisé que
“las referencias a las leyes o a la ley (...) deben entenderse como una refe-
rencia a la ley organica respectiva”'®. Ademés, consideréd que estaba en la
imposibilidad de pronunciarse sobre la constitucionalidad de la frase “y los
reglamentos supremos que las completan” puesto que no se pronuncia so-
bre las remisiones que un proyecto de ley hace a otras disposiciones que no
tienen el rango de normas orgénicas por no estar incluidas en el proyecto™.
Pero, una parte del TC (los jueces Jiménez y Garcia) optd por declarar esa
disposicién inconstitucional, porque en su opinién equivaldria a delegar al
ejecutivo materias que, en virtud del articulo 61 de la Constitucién, no pue-
den ser delegadas'®. En fin, los reglamentos supremos visados solo podrian
precisar, segln la jueza Bulnes, cémo deben ejercerse competencias trans-
feridas por la ley organica, y no transferir directamente competencias suple-
mentarias'®.

Por extensidn, si la ley orgénica —y solo ella-— debe reglamentar todas
las disposiciones relativas a las regiones, es claro, como lo sefala el TC, que
no se trata de leyes posteriores que precisarian cuales son las competencias
que la ley orgénica entendié transferir. A menos que una disposicién de la ley
organica regional precise que tal ambito especifico estard sometido a una ley
y reglamentos particulares, como es el caso para las municipalidades'”. Por
eso mismo, rechazé la interpretaciéon de la doctrina que pide la intervencién
de leyes ordinarias de aplicacién de la LOCGAR y luego, no se pronuncié so-
bre las disposiciones del articulo 16 d).

La CGR, con ocasiéon de sus primeros controles de legalidad previos de
los reglamentos regionales, validé aquellos dictados sin una ley especifica
previa de autorizacién, pero también, sin que haya existido una ley que re-

192 FerraDA BOrauez 2002b, 307.
193 Sentencia TC Rol N° 155 (1992), cons. N° 36.
104 Sentencia TC Rol N° 155 (1992), cons. N° 60.

15 Sentencia TC Rol N° 155 (1992), Parte: opinién disidente o precision: “f). Que, si se aceptare
el criterio de que una ley orgénica constitucional puede prescribir que debe ser complementa-
da o completada por un reglamento que dicte el Presidente de la Republica, significaria que se
estarian delegando en ese érgano constitucional materias que no pueden ser objeto de delega-
cion, conforme el articulo 61 de la Constitucion Politica que sefiala que las materias “que deban
ser objeto de leyes orgénicas constitucionales no se pueden delegar.”.

106 Sentencia TC Rol N° 155 (1992), Parte: opinién disidente o precisiones de la Ministro Sefiora
Bulnes.

07 V. por ej. Ley N° 18.695, de 2006: art. 3°.
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gulara las materias en las cuales fueron adoptados'®. Sin embargo, en 2006
operd un giro de jurisprudencia, a propdsito del control de legalidad del re-
glamento de planificacién de la regién de Aysén'®. El organismo de control
establece por una parte que el articulo 16 de la LOCGAR no determina por si
mismo las competencias generales del Gobierno Regional y por lo tanto hay
que acudir al detalle de los articulos 17, 18 y 19 para conocer sus competen-
cias precisas; y verifica que el objeto de los reglamentos regionales se refiere
precisamente a ellos. Luego, afirma que el plan regional de desarrollo urbano
(instrumento legal), no puede ser completado —a falta de precisiones legales
o de reglamentos nacionales de aplicacién— por disposiciones reglamentarias
regionales.

De este modo, no solo se niega un poder de aplicacién directa de las
disposiciones de la ley orgénica a las regiones —cuando si esta reconocido a
las municipalidades— sino que también la posibilidad de disponer de un po-
der residual, como en el caso de los entes territoriales franceses.

Cordero Quinzacara considera que el articulo 16 d) “rompe una regla de
l6gica juridica en cuanto a que esta forma de atribucién permite dictar nor-
mas reglamentarias que no estan jerarquicamente subordinadas a las leyes y
a las normas inferiores que conforman su sistema (entre ellas, los reglamen-
tos presidenciales), sino solo a la norma atributiva de competencia y a las su-
periores a ella, operando un desapoderamiento de la funcién de reglamentar
la ley al Presidente de la Republica e incluso del propio Parlamento”''°. Aho-
ra bien, la légica juridica no impone que los reglamentos territoriales sean
dictados solo después de reglamentos nacionales. Tampoco exige que todas
las leyes sean completadas por reglamentos nacionales, pudiendo el legisla-
dor justamente decidir lo contrario. Ademas, si como lo escribié Schiessler,
el ejercicio discrecional es una de las dos caracteristicas del poder reglamen-
tario de ejecucién del Presidente de la Republica', eso puede traer como
consecuencia bloquear totalmente el funcionamiento de las regiones, lo que
no es tolerable.

108 Corpero QUINZACARA 1999, 116-117.
99 Dictamen N° 59.316 (2006).
10 Corpero QUINZACARA 1999, 121.

""" Conforme a lo expuesto, la potestad reglamentaria de ejecucién tendria dos caracteristicas:
i) Le corresponde una funcién de desarrollo o complemento de la ley. Por lo demas, cualquier
modificacién de la ley repercutird necesariamente en el reglamento ejecutivo, asi como su dero-
gacién significaria la no vigencia de esta disposicion secundaria. ii) El ejercicio de esta potestad
es discrecional. Serd el jefe de Estado el que la ejercite dentro de los marcos fijados por la ley
cuando, en su concepto, sea conveniente o necesaria. En este sentido, y siguiendo a Schiessler,
la discrecionalidad permite al Presidente de la Republica, como titular de tal potestad reglamen-
taria: apreciar si una ley determinada requiere o no para su adecuada ejecucién de la emisién de
uno o mas reglamentos; ii) en caso afirmativo, la oportunidad de su emisién; iii) la variedad de
materias a que el reglamento debe referirse en su regulacién y la mayor o menor extension que
esta regulacion complementaria de la ley deba alcanzar, y iv) finalmente, en qué han de consistir
las reglas precisas que el reglamento haya de contener; pero estas naturalmente no deben vul-
nerar el sentido de las disposiciones de la ley reglamentada. ScHiesster 1980.
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Es justamente el reconocimiento de la existencia de reglamentos territo-
riales de aplicacién o de ejecucion reservada, lo que esta en juego. Se podria
incluso establecer que el legislador orgénico actué asi justamente para evitar
usurpaciones del poder reglamentario nacional sobre el de las regiones. De
hecho, como lo subraya Ferrada Bérquez, la consecuencia de los efectos
combinados de los articulos 16 d) de la LOCGAR y 6 y 7 de la Constitucion
es que “ni el Presidente de la Republica, ni el Parlamento, ni ninguna otra
autoridad del Estado, pueden inmiscuirse en la regulacién de esas materias
conferidas a los gobiernos regionales”'2. En fin, lo que el legislador ha dado,
siempre lo puede retomar. Entonces, no se ha desposeido de su potestad.

Las consecuencias de una aplicacién estricta en un sentido restrictivo de
los mismos articulos 6 y 7 de la Constitucion, conducen a un cierre total de la
libertad de accién de las regiones y aniquila cualquier poder reglamentario,
incluso residual. El problema no es entonces solo uno de jerarquizacién de
las normas, sino también un conflicto ligado a la aplicacién del principio de
competencia que abarca dos aspectos.

El primero tiene que ver con la reglamentacién nacional que resta todo
margen de maniobra e iniciativa al gobierno regional: todo ya estd decidi-
do. “Por lo tanto —las competencias reglamentarias regionales chilenas— no
constituyen una posibilidad real de generar directamente una normativa de
origen regional. Su campo es muy limitado. Se referiran principalmente a
aspectos administrativos internos del propio gobierno regional y muy excep-
cionalmente permitirdn esa autonormatividad regional de relacién con los
administrados”'"®. El ejemplo de los reglamentos regionales adoptados es de
hecho sintomatico y mas bien folclérico™.

El segundo factor es quizas la concepcion misma del poder reglamenta-
rio y el uso que de él hacen los propios gobiernos regionales, inhibidos por
los Ministerios del Interior y de Hacienda, los propios tribunales y una parte
de la doctrina. El conjunto de las materias descentralizadas es relativamente
importante y la remisién a la misién de desarrollo social, cultural y econémico
de la region permitiria el ejercicio al igual que la cldusula general de compe-
tencia en Francia de un poder reglamentario en el silencio o la ausencia de
normas, es decir de un poder reglamentario residual.

Sin embargo, una parte de la doctrina justifica las restricciones impues-
tas a las regiones en nombre del principio de competencia y de la aplicacion
de los articulos 6 y 7 de la Constituciéon, condenando la posibilidad de un
poder reglamentario regional residual’. No se comprende por qué estos

"2 FerraDA BoOrauez 2002a, 308.

13 OkeLckers Camus 1996, 345.
"4 Ver los ejemplos citados en Corbero QuiNzACARA 1999, 117.
"5 Asi Cordero afirma: "algunos han entendido que la potestad reglamentaria regional seria

residual, es decir, estd permitiria al Gobierno Regional regular todos aquellos aspectos tratados
en la LOCGAR como funciones de su competencia, en cuanto no esté considerado en las leyes
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criterios se aplican a las regiones y no a las municipalidades, salvo si se invo-
ca la palabra “magica”: autonomia. Si se eliminan las soluciones ilégicas, las
disposiciones normativas contradictorias y las interpretaciones estrictas rela-
tivas a las regiones que acabo de sefalar, los instrumentos juridicos son los
mismos para ellas y para las municipalidades.

Asi, si Cordero Quinzacara, reconoce a las municipalidades una clausula
general de competencia en nombre de la generalidad de sus fines, las dispo-
siciones que encargan a las regiones su desarrollo social, cultural y econémi-
co, no lo justifican menos. Convendria suprimir estos diferentes obstaculos o,
por lo menos, agenciarlos [6gicamente.

Conclusiones

1. Hoy, el poder reglamentario territorial en Chile y Francia permanece resi-
dual y subordinado, salvo —tedricamente— el de las municipalidades chilenas.
No obstante, es imaginable que el espiritu de descentralizacién lleve al juez
a admitir de modo regular que la ley es suficientemente precisa para que los
entes territoriales puedan decidir directamente sus modalidades de aplica-
ciéon'', Las soluciones intermedias estan también en las manos de los jueces
chilenos.

2. En definitiva, las nociones de ejecucién y de aplicaciéon se alcanzan.
En nombre de la realidad de los hechos, la idea de un poder de aplicacién
de la Constituciéon y de las leyes a la vez autébnomo e implicito, en ausencia
de normas superiores, es aceptada. Los asuntos o el interés local (o regional)
no pueden esperar en casos urgentes, que una norma superior exista para
paliar las deficiencias o fallas del derecho.

3. Pero, sobre este punto, la administracién de las regiones chilenas si-
gue esclerosada, encarcelada por una jurisprudencia administrativa rigida. La
Constitucion que “reconoce directamente una potestad normativa (...) a los
consejos regionales y a los concejos municipales, sin subordinarlos —al me-
nos constitucionalmente- a las reglas emitidas por el Jefe del Estado, pero
limitando cada érgano a un dmbito material de competencias bien delimita-
do”"’, se encuentra entonces menoscabada.

y reglamentos respectivos y tengan por objeto el interés de la Regién. Sin embargo, conforme
lo establecen los articulos 6 y 7 de la CPR y el articulo 2 de la LOCBGA, en concordancia con el
articulo 32 N° 8, 60 y 100 y 102 de la misma Carta fundamental, las competencias normativas
estan debidamente asignadas, de manera que no se puede ejercer tales potestades sobre un
admbito residual sin infringir abiertamente las dos primeras normas citadas.” CorDERO QUINZACARA
1999, 120.

"6 Frier 2003, 559.
7 FerraDA BoOrauez 2002b, 308.

ReDAE Revista de Derecho Administrativo Econémico, N° 22 [enero-junio 2016] pp. 27-53

49



50

BenoiT DELOOZ BROCHET

4. Tratandose del sistema francés, lo que podria evolucionar en cambio,
es la consagracion textual -y no jurisprudencial a posteriori- de un poder te-
rritorial de aplicacién permanente’®.
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