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I. Introduccién

Las entidades administrativas fiscalizadoras consrituyen una excelente muestra de los
cambios que se han producido a nivel organico y funcional dentro de la Administracion
del Estado como consecuencia de diversos factores, encre los que destacan la opcién por
el sistema de libre competencia, el mayor énfasis de la actividad reguladora del Estado
v ¢l reforzamiento de los poderes econémicos.

Sibien la funcién de vigilancia que ejerce el Estado sobre las actividades de los particulares
no es nueva', ella se ha acentuado en aquellas actividades que se consideran de especial
relevancia para el funcionamiento del sistema social y que dados los cambios producidos
en el modelo econémico desde 1980 ahora son de responsabilidad de agentes privados®.
Esta nueva realidad impulsada por la privatizaciones de empresas publicas ha exigido
montar un entramado administrativo responsabilizado de efectuar [a tarea de supervi-
gilancia sobre estas actividades. El nombre que se le ha dado a esta red de organismos
ha sido por lo general Superintendencia, aunque hay algunos cuya denominacién no

La actividad de fiscalivacion tradicional se ha asociado a la materia imposiciva, aspecto critico para las Ananzas del
Estado. En nuestro caso, a partir de la promulgacion del impuesto sobre alcoholes mediante la Ley Nv 1,513, de
18 de cuero de 1902, bajo el Gebierno del Presidente German Riesco. se arganiza el primer servicio pablico espe-
cializade en la materia para supervisar el cumplimiente del nueve tributo. Esto solo constituyd el punto de parrida
de una estructura administrariva que fue asumiendo la fiscalizacion de los impuestos que sucesivamente fueron
credndose {retacionados con el tabaco, las barajas, timbres v estampillas, papel sellado, enerada a los hipodromos.
ecc.}, aeal punto que en 1912, la ampliacién de su campo de accion determing su transformacion en la Direccion
General de Impuestos. con una nueva estructura. En 1916, la lev le complera el nombre agregando “Tnternos™,
lo que ocasions que con los anas el nombre definitivo termina afirmandose como Servicio de Impuestos Inreenos
que es coma en fa actualidad sc le conoce. (Vid. wwwisii.cl, consulea 21 de junio de 2008).

A partir de 1980 se produce un cambio estructural del sistema econdmico chileno, oprindose por una economia
abicrra con importante participacion de la iniciativa privada, incluso en dmbitos tradicionalmente reservados a
la actividad estatal, como es ¢l previsional, la salud, v otros servicios bisicos. Todo ello. supone una pérdida del
maonopolio estatal en scrividades criticas para el funcionamienta del sistema econémico v social, v fa introduccion
de la nocion de mercado competitivo en estas actividades.
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guarda concordancia con esta nomenclatura, tal es el caso de la Direccién del Trabajo
y la Subsecretaria de Telecomunicaciones.

Ciertamente, estas entidades fiscalizadoras expresan la tensién filoséfica entre libertad e
interés comiin, valores constitucionales que presiden nuestro Ordenamiento constitucio-
nal, lo que en la organizacién econdmica se traduce en el conflicto entre el mercado y el
interés piblico. Como consecuencia del valor libertad, se busca que el funcionamiento del
sistema social se produzca con la menor intervencién posible?, asi la nocién de mercado
como instrumento para lograr la eficiente asignacién de recursos y la satisfaccién del
interés particular cobra especial significacion; por otra parte, el interés piiblico justifica
la regulacién mediante directivas contenidas en normas de derecho publico por las que
se establecen comportamientos que sin su intervencién no tendrian lugar, utilizando
técnicas blandas de fomento y técnicas duras de coercién de policia como técnicas de
aseguramiento de la regulacién.

Ahora bien, la propia dindmica de desarrollo de estas actividades relevantes para el fun-
cionamiento del sistema social y la exigencia de garantizar eficazmente el interés piblico
que ellas comportan ha llevado a que las superintendencias no se limiten sélo a la labor
de vigilancia, habiendo recibido por parte del legislador una diversidad de facultades que
superan con mucho la técnica inspectiva, acribuyéndoles también facultades de cardcter
sancionador, dirimencia de conflictos, normativa, etc. Es innegable la importancia que
tiene el entramado administrativo erigido para cumplir la labor de vigilancia y control
sobre las actividades econémicas que se consideran de especial relevancia para la co-
munidad y cumplen una funcién estructuradora del sistema socioeconémico, estando
en la base de los diversos subsistemas sobre €l que éste se erige: sistema financiero,
sistema educativo’, sistema de produccién, sistema de radicacién poblacional al que
estdn directamente vinculados los que el legislador suele denominar como “servicios de
utilidad pdblica™. Por ello, en este trabajo nos abocaremos a examinar respecto de las
entidades fiscalizadoras denominadas superintendencias: su justificacién y concordancia
con la Constitucién econdémica, su ubicacién en la Administracion del Estado y sus
funciones y competencias.

*  Estono quicre decir que no exista normativa asociada al dmbito del ejercicio de la libertad, sino que en este caso, la
legislacion de Derecho privado en principio es facilitadora y supletoria a la auzonemia de la voluntad de las partes.
Lo que se complemenca con escasa regulacion de orden piblice orientada a buscar el aseguramiento de la vigencia
del sistema y su aplicacién, legislacion que principalmente estd centrada en Ia regulacién de materias relacionadas
con la jurisdiccion y cumplimiento obligatorio de las obligaciones v la proteccisn de la propiedad.

4 Asociadas con este sistema existen las Superintendencias de Bancos e Instituciones Financieras {(SBIF), de Valores
¥ Seguros (SVS), la de Quicbras v la de Administradoras de Fondos de Pensiones (SAFD).

> Entre 1953 y 1981 cxisti6 una Superintendencia de Educacién, figura que se ha vuelto a plantear en el proyecto
actualmente en tramitacién en el Congreso de la Ley General de Educacién.

®  Enue 1927 y 1953 existi6 la Superintendencia de Salitre y Minas a a que sucedio la Superintendencia de Cobre

y Salitre entre 1953 y 1960,

Relacionadas con la fiscalizacidn de los servicios piblicos se encuentran las Superintendencias de Servicios Sanitarios

(SISS), de Electricidad y Combustibles (SEC) v 1a de Salud. Durante 1932 ¥ 1960 existié la Superintendencia de

Abastecimientos y Precios,
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I1. Constitucién econémica y el control sobre las actividades de
las personas

La Administracién Pitblica ha sido tradicionalmente conceptualizada como ejecutora
de la ley o bien, como un conjunto de servicios piblicos monopolizados en manos del
Estado. Sin embargo, ésta ha asumido una forma dindmica de actuar distinta impulsa-
da con mayor énfasis por las transformaciones impuestas por el nuevo ordenamiento
econémico constitucionalizado en 1980. La Constitucién econémica (contenida
fundamentalmente en el articulo 19 n°s 16, 20, 21, 22 y 24 CPR} se erige sobre la base
de la igualdad ante las cargas puiblicas y el reconocimiento de un principio de libertad
material (de emprendimiento) vinculado al derecho de propiedad y a la libertad de tra-
bajo lo que tiene consecuencias no sélo para el Estado {como por lo general se enfatiza
argumentando a favor de un supuesto principio de subsidiariedad) sino para todas las
petsonas (naturales y juridicas, nacionales y extranjeras, piblicas y privadas), cuya ac-
cién va a estar limitada por la exigencia de respeto a estas garantias constitucionales que
por lo general no son ni mucho menos irtestrictas. Cabe destacar que el constituyente
decidié remitir en sentido amplio el ejercicio de la libertad de emprendimiento a una
serie de conceptos juridicos indeterminados como son: la moral, el orden publico y la
seguridad nacional, al mismo tiempo que no exime ni hace incompatible ¢l ¢jercicio de
esta garantia con la regulacién; asi lo expresa la disposicién constitucional por lo que
respecta al ejercicio de esta libertad, la cual debe realizarse “respetando las normas legales
gue lo regulen (articulo 19 n° 21 inciso 1° in fine).

Al mismo tiempo, como consecuencia del deber de igualdad de trato en materia eco-
ndmica es posible teconocer el principio de igualdad entre los agentes econémicos que
se instituye en la Carta Politica (articulo 19 ne 22 CPR). Este principio en combina-
cién con el de libertad econémica amplia {cuyos pilares son la libertad de trabajo, de
iniciativa y el derecho de propiedad) permite sostener que la Constitucion sienta las
bases de un sistema econémico fundado en la libre competencia. Este sistema tiene la
virtud de situar en un lugar central al mercado como instrumento para garantizar la
efectividad de la libertad econémica lo que permite fundamentar el mayor énfasis que
cobran los quehaceres del Estado vinculados a fa labor garantizadora de las reglas de
juego del mercado a fin de que la libre competencia sea el principal medio para organizar
la actividad productiva.

El marco normativo encabezado por la Constitucién de 1980 fue il a la legitimacién
de los vientos liberalizadores que traspasaron el sistema econémico desde la década de
1980. Asi impulsada la liberalizacién econdémica, en especial por las privatizaciones, se
produjo el repliegue del Estado de la actividad productiva de bienes y la prestacional
(incluyendo sectores como la seguridad social y los servicios basicos tradicionalmente
en manos del Estado), sustituyendo estas actividades por otras tareas pablicas mds
concordantes con la relacién Estado — sociedad que se instaura con estos cambios. De
este modo, se desmantelan monopolios piiblicos y se devuelven campos enteros de
actividad econémica a la esfera privada para que sean explotados en régimen de liber-
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tad econdmica. Producto de estas transformaciones del Estado que son compatibles
con la Constitucién econémica buena parte de las actividades que tienen incidencia
en la consecucién de los intereses generales no son asumidas por la Administracién,
siendo realizadas por personas privadas. Como contrapartida, ya que la forma como
estas actividades se cumplen puede afectar el interés general, el Estado las somete a
ordenacién, planificacién, organizacién, direccién, limitacién, control u orientacién.
Labor que encuentra justificacién en la necesidad de garantizar que estas actividades se
desarrollen en un marco ordenado que funcione lo més cercano postble a un régimen
de libre competencia, asi como que se garanticen estindares de calidad, condiciones de
acceso adecuadas y la debida atencién de los reclamos de los usuarios. Con este objeto
se han creado las superintendencias que constituyen una organizacién administrativa
responsable de cumplir la labor de fiscalizar a os agentes privados que llevan a cabo los
servicios de utilidad publica por su especial incidencia en el interés piiblico.

II1. Las superintendencias, su justificacién y marco juridico

La administracién chilena, tradicionalmente organizada segiin estrucruras jerirquicas
bajo la autoridad de un ministro, ha intentado responder a las exigencias que provienen
especialmente de la economia construyendo un sistema administeativo de vigilancia y
control sobre un dmbito determinado de tas actividades econémicas. Con este objeti-
vo, especialmente, durante el dltimo rercio del siglo XX se ha estructurado una red de
organizaciones administracivas denominadas Superintendencias, las que si bien nacen
alejadas del modelo anglosajén basado en autoridades administrativas independientes
(agencias) la dindmica politica y econémica a la que estd sometido el Estado ha ge-
nerado fuerzas tendientes a aproximar estas superintendencias al modelo de agencias
anglosajonas cuya virtud de independencia es una aspiracién cada vez mds sentida en
las organizaciones sociales.®

Las razones que se expresan para aproximarnos al modelo anglosajén provienen del
reforzamiento de los poderes econémicos, la exigencia de asegurar que las facultades
fiscalizadoras y sancionadoras no sean utilizadas con méviles politicos y la necesidad
de garantizar los derechos de los usuarios a la prestacién de servicios esenciales en con-
diciones de libre competencia, lo que manifiestamente supone severas exigencias de
neutralidad por parte de la autoridad fiscalizadora (respecto especialmente del Gobierno}
que proporcione garantias de objetividad en su actuacién tanto frente a los agentes de la
industria como frente a los usuarios o consumidores. Es particularmente novedoso en
nuestro medio advertir que la legitimidad de la actuacion de las auroridades fiscalizadoras
tiende a fundarse ya no en su designacién por parte del Presidente de la Republica sino

*  Enmateria ambiental recientemente surgieron graves cuestionamientos sobre decisiones de la autoridad adminis-
trativa en relacion a autorizaciones otorgadas para actividades (papeleras, rellenos sanitarios) cuya marerializacion
ha tenido como consceuencia graves impactos ambientales por Io que se exige que la entidad sea una auroridad
independiente.
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en su capacidad técnica, lo cual se constituye en una demanda concreta. Ello, sin em-
bargo, permite avizorar que la paulatina afirmacion de la autonomia de estas entidades
puede llegar a originar cuestionamientos sobre ellas basados en que su independencia
pudiera afectar no sélo la tradicional relacién directa entre Estado — mercado, sino a
los derechos fundamentales, la organizacién y separacién de poderes y al sistema de
controles disefiados por el texto constitucional, elementos bésicos sobre los que se apoya
el funcionamiento del Estado democtdtico. En este proceso que solo estd en ciernes
estd implicito el conflicto y la posibilidad de salvarlo sin atentar abiertamente contra la
letra o espiritu de la Constitucién que disefa una Administracién instrumental bajo el
mando directo det Jefe del Estado.

La historia del surgimiento de las superintendencias, como rescata Carmona, ha estado
ligada a las necesidades de la economia. “Ass la de AFP [administradoras de fondos de
pensiones] nacid junto con el nuevo sistema previsional; y la de Servicios Sanitarios —sucesora
legal del Servicio de Obras Sanitarias— surgié con la privatizacion de este sector. Algunas
superintendencias han desaparecido, como la de Educacion Piiblica, otras han perdido rele-
vancia de otros tiempos, como la de Sequridad Social. Algunas han tenido que transformarse,
como la de Elecrricidad y Combustibles, sucesora legal de la Superintendencia de Servicios
Eléctricos y Gas, o la de Valores y Sequros, sucesora de la Superintendencia de Comparias
de Seguro, Sociedades Andnimas y Bolsas de Comercio. En fin, otros sectores carecen de una,
como el de las telecomunicaciones™.

Pero a pesar de su diversidad tanto por los sectores de intervencién como por los
medios y poderes de los que disponen, las autoridades administrativas fiscalizadoras
presentan aspectos comunes que permiten definirlas como instituciones creadas por
la ley, con personalidad juridica propia, lo que le da auronomia juridica y no las hace
depender bajo relacién de jerarquia de las estructuras administrativas tradicionales, pero
al mismo tiempo estdn sujetas a supervigilancia del Presidente de la Republica a través
del Ministerio con el que se relacionan. Estas autoridades desarrollan su actividad en
funcién de un objetivo: la regulacion de la actividad econdémica, por lo que cumplen
una misién de regulacién dentro de un drea determinada.

Cabe recordar que desde la ciencia de la administracion se ha hecho patente que un
principio central de las organizaciones (al que no escapa la organizacién administrativa)
es ef de la adaptacion a las funciones que el érgano ha de desarrollar. Esta adaptacion
busca el ajuste de la organizacién a la funcién para que pueda cumplirla con eficacia
y eficiencia. En consecuencia, la organizacién tiene una tendencia a la especializacion
2 fin de promover, como hemos indicado, la eficacia y la eficiencia en la prestacién de
las funciones que tiene encomendadas. Esta adaptacién, adecuacién y especializacion
admiten multiples grados. Pues bien, estas reglas se cumplen en lo que a las funciones
de intervencion de la actividad econémica se refiere y particularmente, en lo que esta
parte del estudio se aboca, es decir, las funciones de fiscalizacion que se efecttian sobre

®  CARMONA SANTANDER, C., “Una aproximacién general sobre las superintendencias desde la perspectiva del
Dereche”, Apunte de clase de Derecho Administrativo, Facultad de Derecho — Universidad de Chile, 1999, p.1.
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ta actividad econémica. Las superintendencias surgen para satisfacer las necesidades de
contar con organismos especializados en materia de fiscalizacién para que actilen sobre
los servicios que el legislador califica como de utilidad piiblica en dreas como electricidad,
servicios sanitarios, salud, seguridad social, etc.

La génesis de las superintendencias como modelo institucional se puede radicar en
la década de 1980, en la que fueron instauradas acompafando la privatizacién de
servicios piblicos en materia de fondos de pensiones y salud (en estos casos no se
contaba con un antecedente orgdnico) y también en sectores relativos a la banca,
electricidad, valores, sanitario, etc. (en estos casos [as superintendencias surgieron de
la transformacién de direcciones, departamentos, servicios, fiscalias u otras organi-
zaciones administrativas existentes que cumplian labor de vigilancia). Inicialmente
el grupo de superintendencias estuvo constituido por 7 organismos a los cuales en
el dltimo quinquenio se surmaron dos y es previsible que muy pronto se les afiada un
par mis de estas entidades, vinculadas a las materias de educacién y medio ambiente,
cuya importancia ha cobrado especial relieve en el dltimo tiempo. En [a actualidad
contamos con 9 superintendencias:

1. lade Seguridad Social - SUSESO- ' (regulada por la Ley N° 16.395) que se re-

laciona con el ejecutivo a través del Ministerio de Trabajo y Previsién Social;

2. la de Valores y Seguros —SVS—"" (cuyo estatuto orgdnico fue aprobado por
D.L. Ne 3.538, Ministerio de Hacienda, de 23 de diciembre de 1980) que se

relaciona con el ejecutivo a través del Ministerio de Hacienda;

3. lade Bancos e Instituciones Financieras—SBIF-"2, (regida por el D.F.L. Ne 3,
Ministerio de Hacienda, de 19 de diciembre de 1997) que se relaciona con el
ejecutivo a través del Ministerio de Hacienda;

4. la de Administradoras de Fondos Pensiones ~SAFP- ? {regulada por el DFL

" Se inicia el 10 de diciembre de 1927, con la denominacién de Departamento de Previsién Social. A partir de
julio de 1945, se sustituyé su nombre por ef de Direccién General de Prevision Social, v en el afio 1953, se cred
la Superintendencia de Seguridad Social, en reemplazo de dicha Direccidn, con el objero de Regular v fiscalizar el
cumplimiento de la normativa de Seguridad Social,

" Su antecedente més préximo en mareria de seguros fue la Superintendencia de las Compaiias de Seguros, So-
ciedades Andnimas y Bolsas de Comercio, creada en 1927 por la Ley N 4.228 que sustituyd los Inspectores de
oficinas fiscales encargados de vigilar la operaciones, libros y cuentas de las compafifas de seguros, creada por la Ley
N® 1.712 de 1094. Por su parte en el dmbito de valores, en 1928, la Ley Ne 4.404 funda la Inspeccién General
de Sociedades Anénimas y Operaciones Bursitiles, Finalmente, ¢l DFL Ne 251 de 22 de mayo de 1931 fusiond
ambos organismoas, bajo el nombre de Superintendencia de Sociedades Andnimas, Compaiiias de Seguros y Bolsas
de Comercio, antecesota legal de fa actual Superintendencia de Valores y Seguros.

" la Supcrintendencia de Bancos nace a partir de la Ley General de Bancos promulgada por e Decreto Ley Ne
559, de 26 de sepriembre de 1925, Esta Ley fue prontamente modificada por ¢ Decreto Ley Ne 782, de 21 de
diciembre de 1925, rexto legal que crea, en primer término, una Superintendencia de Bancos, que se establece
en el Ministerio de Hacienda y le encomienda la aplicacion de las leves relativas a los bancos comerciales, a las cajas
de ahorro, a los bancos hipotecarios y al Banco Central de Chile.

Y Fue creada por el Decreto Ley N° 3.500, de 1980, e inicié sus funciones a conrar del 1° de mayo de
1981. Su objetivo es la supervigilancia y control de las Administradoras Privadas de Fondos de Pensiones (AFP)
v de la Administradora de Fondos de Cesantia (AFC), entidad que recauda las cotizaciones, invierte los recursos y
paga los beneficios del seguro de cesantia.
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Ne 101, Ministerio de Trabajo y Prevision Social, de 29 de noviembre de
1980} que se relaciona con el ejecutivo a través del Ministerio de Trabajo y
Previsién Social;

5. lade Electricidad y Combustibles -SEC-"* (regida por la Ley N° 18.410} que
se relaciona con el ejecutivo a través del Ministerio Economia, Fomento y
Reconstruccion;

6. la de Servicios Sanitarios —SISS-" regulada por la Ley IN° 18.902 que se
relaciona con el ejecutivo a través del Ministerio de Obras Piblicas;

7. lade Salud®, regulada por la Ley N° 19.937 que se relaciona con el ¢jecutivo
a través del Ministerio de Salud;

8. lade Quiebras", regida por la Ley No 18.175 que se relaciona con el ejecutivo
a través del Ministerio de Justicia; y

9. lade Casinos de Juego —SCJ], es la superintendencia de mds reciente fundacién
pues la entidad fue creada por la Ley N° 19.995 de 2005 y se relaciona con el
ejecutivo a través del Ministerio de Hacienda, encargada de las funciones de
supervigilancia y fiscalizacién para la instalacién, administracién y explotacién
de los casinos de juego del pais.

M Sy antecedente orginico mds remoto fue la Inspeccién Técnica de Empresas y Servicios Eléctricos creada
en 1904. Desde entonces ha evolucionado reniendo como funciones fiscalizar ol cumplimiente de las
disposiciones legales, reglamentarias ¥ normativas, sobre generacion, produccién, almacenamiento, transporte ¥
distribucién de combustibles liquidos, gas y electricidad.

15 El antecedente mis remoto de esta superintendencia es la Direccién General de Agua Pocable y Alcantarillado
creada en 1931 como entidad dependiente del Ministerio del Interior. Entidad que en 1953 se refundié con el
Departamento de Hidriulica, dependiente del Ministerio de Obras Puiblicas, surgicado la Direccion de Obras Sani-
tarias (D.0).5.). No obstanre el objetivo unificador que tuvo la DOS, entre 1953 y 1977, se mantuvo la dispersién
de los drganos administrativos que tenfan competencia en materia sanitaria, Asi, coexistian diversos setvicios de
imbito local {como la Empresa de Agua Potable de Santiago y la Empresa Municipal de Desagies de Valparaiso
v Viiia del Mar); sectorial v rural (come La Oficina de Ingenieria Sanitaria de la Corporacion de la Reforma
Agraria del Ministerio de Agricultura, la Seccién de Higiene Ambiental y la Oficina de Saneamiento Rural, ambas
del Ministerio de Salud Piiblica. Posteriormente, en el afio 1977 se cred ¢l Servicio Nacional de Obras Sanitarias
~SENDOS- que integrd todas las entidades que operaban en ¢l sector y viene a constituir el antecesor directo de
la SISS.

16 Fye creada en 2005 a partir de la transformacién de la Superintendencia de [sapres. Dicha entidad nacié en 1920
por mandato dela Ley N° 18.933. En aquel entonces, ala superintendencia de Isapres se le acribuyeron las funciones
que venfa ejerciendo el Fondo Nacional de Salud (FONASA), el cual fue lz primera entidad del Estado encargada de
fiscalizar el siscema Isapres segiin lo disponia el DFL N° 3 de 1981, Las arribuciones que tiene fa superintendencia
de salud estin referidas a fiscalizar los Fondos y Seguros Previsionales de Salud (encargada —entre otras funciones
— de fiscalizar las lsapres, ¢l Fonasa y el Régimen de Garantias en Salud) como a todos los prestadores de salud,
publicos y privados, en la entrega de prestaciones a los beneficiarios de las leyes Ne 18.469 y N° 18.933.

" Esta entidad encuentsa sus primeros antecedentes histéricos en la Sindicatura General de Quiebras creada por
la Ley N° 4.458 de 1929, organisme auxiliar de los Tribunales de Justicia, encargado de adminiserar los bienes y
pagar las deudas de las personas caidas en falencia comercial por cese de pago a sus acreedores. Por decreto Ley
N°2.963 de 1979, fue reorganizada como Sindicatura Nacional de Quicbras, entidad dependiente del Ministerio
de Justicia y constiruida por una Direccién Nacional y direcciones zonales de quicbras, Esta institucionalidad se
mantuvo hasta 1982, cuande por Ley 18.175 fue establecida come Fiscalia Nacional de Quiebras, persona juridica
de cardcrer auténomo. En mayo de 2002 se diced la Ley 19.806 que adecué diversas normas a la nueva legislacion
que impone fa Reforma Procesal Denal. Entre ellas, se ororgé a la institucién la categoria de Superintendencia.
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IV. La ubicacién de las superintendencias en la organizacién
administrativa del Estado

1. Son drganos de la Administracion del Estade

El primer atributo de estas entidades es que componen el complejo orgénico deno-
minado Administracién del Estado, que le sirve al Presidente de la Repiblica para el
cumplimiento de sus funciones de gobernar y administrar (articulo 24 CPR), y conforme
lo dispone el articulo 1 inciso 19, Ley de Bases de Administracién General del Estado
18.575 (LOCBGAE), “el Presidente de la Repiblica ejerce el gobierno y administracion del
Estado con la colaboraciin de los drganos que establezcan la Constitucion y lus leyes”. Estos
dos preceptos permiten concluir que las superintendencias integran, la organizacién
administrativa que la LOCBGAE, define como “constituida por los Ministerias, las In-
tendencias, las Gobernaciones y los drganos y servicios piiblicos creados para el cumplimiento
de la funcidn administrativa, incluidos la Contraloria General de la Repiblica, el Banco
Central, las Fuerzas Armadas y las Fuerzas de Orden y Sequridad Piiblica, los Gobiernos
Regionales, las Municipalidades y las empresas piiblicas creadas por ley” {articulo 1 inciso
segundo), entrando en la clasificacién “de servicio piiblicos creados para el cumplimiento
de la funcién administrativa”.

Las entidades fiscalizadoras como érganos de la Administracién del Estado han sido
todas creadas por ley, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 65 inciso 4 n°
2 de la Constitucion Politica que preceptiia como iniciativa exclusiva del Presidente la
materia de ley referida a la creacién de “nuevos servicios piiblicos o empleos rentados, sean
frscales, semifiscales, auténomos o de las empresas del Estado; suprimirlos y determinar sus
Junciones o atribuciones”. De modo que son sus respectivos estatutos legales orgénicos
los que les fijan sus facultades y sus 4mbitos de competencia, confiriéndole personalidad
de derecho priblico.

El hecho de que haya sido necesaria una ley para estatuir dicha organizacién revela,
en la terminologia del profesor Garcia de Enterria, su “nsicleo duro” de pertenencia al
ambito organizacional de lo publico. Es mds, sélo integrando los cuadros orgénicos de la
Administracién es posible que dicha entidad esté faculeada con poderes piiblicos (como
el reglamentario y ¢l sancionador) que le facilitan [levar a cabo su funcion. Igualmente,
la designacién por parte del Presidente de [a Republica de su Jefe de Servicio (el super-
intendente) pone de manifiesto su condicion de organismo administrativo.

Si bien algunas de las leyes particulares de las superintendencias parecieran tratar de
desvincular estas entidades de la Administracién del Estado, esto no es efectivo. La
LOCBGAE, se estructura en tres Titulos: Normas generales(l), Normas Especiales (I1)
y de la Probidad Administrativa (III). Lo que por una parte, condiciona que el Titulo
de Normas Generales tenga una vocacién de aplicacién general a todos los 6rganos que
integran la Administracion del Estado, ya que su materia es establecer los principios de
actuacién y de organizacion con arreglo a los cuales el complejo administrativo tiene
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que erigirse. De este modo, la actuacién de los drganos administrativos debe hacerse
con arreglo, entre otros, al principio de legalidad, responsabilidad, jerarquia, publicidad,
eficacia y eficiencia, con pleno sometimiento a la Norma Constitucional, debiendo actuar
dentro de su competencia y no ejerciendo mds atribuciones que las que expresamente
les confiera el ordenamiento juridico. Por otro lado, el Titulo IT de Normas Especiales,
en el articulo 21 inciso segundo, nicamente excluye de su dmbito de aplicacién a los
organismos administrativos auténomos (Banco Central, Municipalidades, Gobiernos
Regionales, Consejo Nacional de Televisién, Contraloria General de la Repiblica) e,
igualmente, hace la reserva de su aplicacién respecto de las FFAA, FFOO y empresas
ptiblicas. Por lo tanto, no estdn comprendidos dentro de estas exclusiones los servicios
administrativos fiscalizadores.

De modo que preceptos como el articulo 1° del DFL. N°3 de 1997, de Hacienda, sobre
la Superintendencia de Bancos ¢ Instituciones Financieras, que declaran que “no obs-
tante su cardcter de institucion de derecho piblico, no se considerard como integrante de la
administracion orginica del Estado ni le serin aplicables las normas generales o especiales
dictadas o que se dicten para el sector piiblico, y en consecuencia, tanto la Superintendencia
como su personal se regirin por las normas del sector privado”, constituyen articulados
cuya interpretacién podria originar una confusién si no se tienen en consideracién
una serie de elementos claves que permiten una conclusién mis ajustada a la realidad
juridica de dichas entidades administrativas pertenecientes a los cuadros orginicos de
la Administracién estatal.

En primer lugar, la exclusién del dmbito de aplicacién de la LOCBGAE sélo es po-
sible mediante una norma orginica constitucional, mientras que por lo general todas
las normas que crean las Superintendencias no tienen ese cardcter. Por el principio de
competencia que regula las relaciones entre las leyes de distinta vestidura (ordinaria,
orgdnica constitucional, de quérum calificado, etc.) se ha de advertir que la LOCBGAE
tiene la funcién constitucional de establecer las bases de la administracién del Estado
por lo que la exclusién de dicha entidad de los cuadros de la Administracién del Estado
—establecida por el citado DFL~ carece de operatividad juridica. Por lo demds, la supuesta
exencidn de la aplicacién de la LOCBGALE, en estos casos, se orienta exclusivamente a
permitir que en el trifico juridico ordinario (contratos) y en materia de personal éstas
entidades estén habilitadas para actuar con arreglo a las reglas de derecho privado. Este
objetivo se puede conseguir sin excluir a estas entidades de los cuadros orgdnicos de la
Administracién del Fstado. Es mds sélo perteneciendo a la Administracién puede tener
atribuidas potestades ptiblicas, asi lo determina el articulo 6 LOCBGAE que dispone que
las entidades en las que el Estado participe y que no formen parte de la Administracién,
“no podrin, en caso alguno, ejercer potestades publicas”. Se trata de una falla de técnica
legislariva propiciada por una errada concepcién que identifica entre servicio piblico
y régimen de derecho administrativo. Situacién que s6lo se superé en la doctrina tras
una larga crisis de la nocién de servicio publico. De modo que, cuando se califica a
una entidad como de derecho piiblico no necesariamente el régimen de la organizacion
interna y del personal ha de ser de Derecho Administrarivo.
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Asimisme, es inoculrable que en su calidad de servicios pablicos estas entidades fiscali-
zadoras estdn “encargadas de satisfacer necesidades colectivas, de manera regular y continua”
(articulo 28 LOCBGAE), fiscalizando oportunamente el cumplimiento de la normativa
legal y técnica especifica que deben cumplir los operadores de la actividad cuyo control
tienen a su cargo.

2. Sobre el cardcter de instituciones auténomas que se les atribuye

Esclarecida la naturaleza administrativa de las superintendencias cabe reflexionar sobre
qué tipo de servicios priblicos constituyen y cémo deben entenderse las declaraciones
del legislador atribuyéndoles el cardcter de “instituciones auténomas”. De acuerdo a lo
que establece la LOCBGAE los servicios piiblicos pueden ser de dos tipos: centralizados
y descentralizados (articulo 29).

En el primer caso, los servicios centralizados actiian bajo la personalidad juridica y
recursos del Fisco, conectados directamente a la estructura orgdnica del Ministerio por
cuyo intermedio estd sometido a la dependencia del Presidente, situacién en la cual
estd clara su vinculacién con la Administracién y su subordinacién jerarquica respecto
de las mdximas autoridades administrativas, vale decir, el Presidente de la Republica y
el Ministro respectivo.

En el caso de los servicios piiblicos descentralizados (articulo 29 inciso 2° de la LO-
CBGAE), éstos gozan de personalidad juridica y patrimonio propio que la ley les
asigna y estdn sometidos a la supervigilancia del Presidente de la Republica a través
del Ministerio respectivo (este es el caso de las entidades fiscalizadoras denominadas
Superintendencias),

En los servicios centralizados existe una dependencia directa con el Presidente de la
Repiblica, que no se da en los servicios descentralizados, y en el caso de las superin-
tendencias, sus Estatutos orginicos suelen denominarlas entidades auténomas. Esto
igualmente sucede, por ejemplo, con el articulo 1° del D.EL. N° 101, del Ministerio
de Trabajo de 1980, que define a la Superintendencia de Administradoras de Fondos
de Pensiones, como “una institucién auténoma, con personalidad juridica y patrimonio
propio”, lo que plantea la necesidad de discurrir brevemente en torno a la autonomia
que se predica como caracteristica de estas organizaciones administrativas,

El contexto que ilustra estos preceptos permite sostener que cuando la Ley habla de
la autonomia de estos entes no lo hace para reconocerles una independencia rigurosa
0 estricta y menos adn absoluta. En verdad, la autonomia reconocida a las entidades
fiscalizadoras es meramente de gestién, constituyendo una técnica para agilizar y dar
mayor eficiencia a la actividad de estas entidades, en el marco de la superacién de los
vicios de Ia prictica administrativa centralizadora. Si bien no estin vinculados a la es-
tructuras ministeriales mediante relaciones de jerarquia han de reconocer en el Ministro
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su calidad de jefe y conductor del sector en conformidad a las politicas e instrucciones
que el Presidente de la Repuiblica dicte (articulo 23 LOCBGAE). Esta autonomia, asi
reconocida, no enerva el control que sobre estos organismos ejerce el Presidente de la
Repuiblica a través del Ministerio correspondiente, lo que se expresa en la calidad de
autoridades de su exclusiva confianza cuya remocidn por parte del Jefe de Estado es
libre. Asi, de los cinco tipos de garantias, las de indole personal, las institucionales, las
funcionales, las de organizacién interna y las econémico-financieras'®, en relacion a las
cuales se suele medir el verdadero grado de independencia que gozan las entidades aurd-
nomas, se puede afirmar que no ha estado en la mente del legislador constituir verdaderas
autotidades independientes (respecto del Gobierno). En consecuencia, respecto de las
garantias personales valga comentar que no obstante que en algunos casos, en virtud del
establecimiento del sistema de Alta Direccién Piblica que morigera la discrecionalidad
presidencial al momento de la designacion de estos cargos, la relacién de turela que
ejerce el Presidente de la Republica sobre estas entidades tiene su mdxima expresion en
la facultad de designacién y eventual remocién del Jefe Superior del Servicio, con lo que
el Presidente ejerce una intensa tutela sobre estas autoridades que segiin nuestro esquema
administrativo sélo son colaboradores del cumplimiento de las funciones constitucio-
nales de gobierno y administracién atribuidas a la autoridad presidencial. Asimismo,
respecto de las garantias institucionales, s bien todas estas entidades tienen reconocida
personalidad juridica propia, lo que las constituye como servicios descentralizados, estn
sujetas a una supervigilancia por intermedio del Ministro a cuyo sector se adscriben. En
relacién con las garantias funcionales, se ha de observar que la tutela se expresa en que
algunos de sus actos deben ser aprobados por el Presidente de la Repiiblica a través del
ministerio correspondiente. Respecto de las garantias relativas a la organizacion interna,
todas estas entidades fiscalizadoras estin disefiadas de un modo simple, con un solo
drgano unipersonal directivo y ejecutivo, que es de exclusiva confianza del Presidente
de la Repiblica, al que en algunos casos se le faculta una amplia autonomia para de-
signar su personal ya que en algunas superintendencias se califica al personal como de
exclusiva confianza del superintendente'”. Finalmente, por lo que respecta a la garantias
econdmico-financieras, todas estas entidades tienen su presupuesto definido en la ley de
presupuestos, al igual como cualquier otro servicio, en el marco de la politica disefiada
por el Ministerio de Hacienda, existiendo una absoluta dependencia en esta materia.
Por regla general, se financian, pues, con fondos provenientes del presupuesto priblico,
la tinica excepcién es la Superintendencia de Bancos que se financia con cargo a las
instituciones fiscalizadas, de acuerdo a un porcentaje que la propia ley establece.

" Vid subre este tema BETANCOR RODRIGUEZ, A,, Las administraciones Independientes: un reto para el Estado
social ¥ democtdtico de derecho, Editorial Tecnos, Madrid, 1994,

¥ Egre es el caso de la Ley de Bancos DEL Ne 3, de 1997, de Ministerio de Hacienda, que en su articulo 5 inciso
3o establece; “ El superintendente gazard de la mds amplia libertad para el nombramienta y remocidn del personal, con
entera independencia de toda otra autoridad, Para estos efecios, y en especial para los de serminacidn del contrato de
trabao, todo el personal de la Supevintendencia es de la exclusiva confianza del Superintendente”
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3. Reglas bdsicas de Organizacion

Las Superintendencias estin personificadas y suelen tener su domicilio en Santiago,
aunque algunas tienen sedes regionales. Estén a cargo de un funcionario denominado
Superintendente que es ¢l jefe superior del servicio y el cual es nombrado, como ya se
ha sefialado, por €] Presidente de la Republica. En los casos como el de la Superinten-
dencia de Electricidad y Combustibles, de Casinos de Juego, de Quiebras, de Servicios
Sanitarios, de Salud y de Administradoras de Fondos de Pensiones, el superintendente
serd nombrado a través del sisterna de Alta Direccién Publica, el cual somete a seleccién
a los postulantes para el objeto de presentar una terna al Presidente de la Republica para
que éste designe a dicha autoridad. El sistema de designacién no modifica la naturaleza
de exclusiva confianza que tiene el cargo por lo que el Presidente puede removerlo sin
mayores obsticulos ya que la ley no le confiere ninguna garantia de permanencia en el
cargo; en definitiva, dicha autoridad dura en su cargo mientras goce de la confianza del
Presidente. En algunas Superintendencias, como la de Bancos, el jefe del servicio queda
sujeto a ciertas prohibiciones como la de solicitar créditos de las entidades que fiscalice.
Lo habitual es que el superintendente tenga la representacién judicial y extrajudicial
del servicio.

Tienen un régimen de personal que no es uniforme. Algunas estatutos orginicos dis-
ponen que el personal se regule por la normativa del Cédigo del Trabajo. Por su parte,
otras superintendencias se rigen por estatutos especiales, sustrayéndolos de las normas
del Estatuto Administrativo. Singular mencién, en materia de personal, amerita el caso
de la Superintendencia de Bancos y la Superintendencia de Seguridad Social, pues,
todo el personal de estas entidades son de exclusiva confianza de los Superintendentes
respectivos, quienes tienen amplias atribuciones para nombrar y remover a sus funcio-
narios, con independencia de cualquier otra autoridad (articulo 3 D. L. Ne 3,551, de
Ministerio de Hacienda, de 1981).

Asimismo, en algunas superintendencias el personal queda sujeto a ciertas prohibiciones.
Los funcionarios en estos casos, por ejemplo, no pueden revelar informes que hayan
emitido o proporcionar a personas extrafias noticias acerca de cualquier acto, hecho,
negocio o situacién de que hubiere tomado conocimiento en cumplimiento de su cargo.
Respecto de su organizacién interna, ésta es muy variable tanto en su nimero como
en las nomenclaturas que reciben. Ast, por ejemplo, la Superintendencia de Servicios
Sanitarios tiene cinco departamentos; la de Valores y Seguros tiene dos intendencias;
una de valores y otra de seguros con tres divisiones cada una; la de AFE est4 constituida
por seis divisiones. En fin, la de Salud, tiene dos intendencias (una de prestadores y otra
de fondos y seguros) y cuatro departamentos.
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4. Sobre el Sujeto Fiscalizado por las superintendencias

La definicién del sujeto controlado por parte de las entidades fiscalizadoras puede efec-
tuarse teniendo en cuenta el dato de determinacién o indeterminacion que el legislador
ha establecido al momento de instituirlas.

Asi, las Superintendencias de Administradoras de Fondos de Pensiones, de Seguridad
Social, de Bancos e Instituciones Financieras y de Salud, son entidades fiscalizadoras
que tienen acotados los sujetos sobre los que ellas ejerceran su control, respectivamente:
las Administradoras de Fondos de Pensiones®, las Cajas de Previsién®, los Bancos™ y
entidades prestadoras de servicios de salud®. Por consiguiente, en estos 4 casos los sujetos
fiscalizados estin muy bien delimitados y son un universo conocido de antemano.

De otro lado, en materias relativas a servicios concesionados el sujeto fiscalizado estd
definido de una forma mds indeterminada, aunque se podria decir que el legislador ha
establecido sujetos pasivos por excelencia, cuales son los agentes propios de la industria
respectiva, sin embargo, también ha comprendido como sujetos de control a otros agentes
econdmicos en tanto su actividad pueda afectar el buen funcionamiento de estos servi-
cios. Asi, por ejemplo, la Superintendencia de Servicios Sanitarios anade a su funcién
fiscalizadora sobre los prestadores de servicios sanitarios —constituidos come empresas
sanitarias— la funcién de control sobre los residuos lquidos industriales, constituyéndose
en fiscalizadora de quien emita este tipo de residuos y que estd conformado por un
nimero indeterminado de agentes™. Para estos efectos, se suele optar por facultar, en
forma general, la fiscalizacién del cumplimiento de las disposiciones legales aplicables
a la actividad®. Es necesario anotar que en estos supuestos el dmbito de control que
pueden ejercer las superintendencias ¢s menor, no pudiendo fiscalizar la entera actuacién
de los agentes sino lo que dice relacién con la normativa especializada que es de cargo
de la entidad fiscalizadora. Lo afirmado tiene su fundamento en la configuracién de los
objetivos y faculrades que el legislador concede a estas entidades.

®  F] areiculo 20 del DFL Ne 101, de Ministerio de Trabajo, de 1980, definié la Superintendencia de AFP como “/z
autaridad técnica de supervigilancia y control” de las Administradoras de Fondos de Pensiones.

® Elamicule 22 de la Ley N® 16.395, definié como funciones esenciales de la Superintendencia de Seguridad Social,
entre otras, las de: “smpartir Las normas y arientaciones necesarias para el perfeccionamiento técnico y adminisirativo de
las Cajas de Prevision™; v “supervigilar y juzgur la gestion administrativa de las instituciones de prevision social’.

2l articulo 2° del DFL 3, de Ministerio de Hacienda, de 1997, establece que ‘corresponderd a la Superintendencia
de Bancos ¢ Instituciones Financieras la fiscalizacion, del Banco del Estado, de las empresas bancarias, cuniguiers que
sea su naturaleza y de las entidiades financieras cuyo control no esté encomendady por la ley a vtra instivucion”.

3 Flariculo 2 inciso 2°, de la Ley Ne 19.937, dispone que: *Corresponddend 2 la Superinsendencia, supervigilary controlar
a ks insiituciones de salud previsionad, en los sérminos que serale esca ley, a ley 18.933 y las demds dispasiciones legules
que sean aplicables, y velar por el cumplimiento de las obligaciones que les imponga la ley, como Régimen de Garantias
en Salud, los contratos dz salud, las leyes y los reglamentos que las rigen”.

#  Elarticulo 20 de la Ley 18.902, por su parte establece: “cormesponderd a la Superintendencia de Servicios Sanitarios
la fiscalizaciin dr los presiadares dg sevvicios sanftarios y el control de los residuos liquidos indusiriales”.

% Flarticulo 2° de la Ley Ne 18.410, que preceptia el objeto de Ja Superintendencia de Electricidad y Combusiibles send
[frscatizar y supervigilar el cumplimiento de lus disposiciones legales y reglamentarias, y normas técnicas sobre generacidn,
produccién, almacenamiento, transporte y distribucion de combussibles liguidos, gus y eleciricidad, para verificar que ke
calidad de los servicios que se presten 4 los uswarios sea la senalada en dichas disposiciones y normas séenicas, y que ks
antes citadas aperaciones y ef uso de los recursos enevgéticos no constituyan peligro para las personas ¢ cosas”
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V. Las funciones y competencias

Como se ha venido reiterando, la funcién que llevan a cabo estos organismos es de control
activo de los particulares en actividades econémicas de interés general, tutelando que
dichas actividades se desarrollen dentro del marco normarivo definido para ellas. Asi, su
funcién bésica es intervenir en los derechos de los sujetos controlados para resguardar
el interés piblico comprometido en su accionar. Ello explica las importantes e intensas
potestades de que gozan. De ahi, que la forma como ejercen el control tiene intima
vinculacién con las facultades que se fes reconocen en su estatutos orgdnicos.

Las leyes de creacién de las entidades fiscalizadoras suelen reconocerles amplias atribu-
ciones a estos organismas en orden a que cuenten con los instrumentos adecuados para
el eficaz cumplimiento de su funcién. Siguiendo la clasificacién propuesta por REYESY,
las facultades de las entidades fiscatizadoras denominadas superintendencias se pueden
clasificar en: normativas, fiscalizadoras, sancionadoras y jurisdiccionales, aunque esta
dltima preferimos denominarla como solucionadora de conflictos por ser mds adecuada
a la naturaleza administrativa de la entidad que la ejerce.

1. Facultad Normativa

Las leyes creadoras de las superintendencias suelen reconocer potestad reglamentaria
a estas entidades, en cuya virtud pueden dictar normas de general aplicacién que los
respectivos sujetos controlados deberdn cumplir obligatoriamente. Ahora bien, la forma
como se expresa esta normativa es diversa, bien pueden ser resoluciones, pero también
en una gran parte se suelen contener en circulares e instrucciones.

En esta materia, es importante tener en cuenta que la relacién de estas entidades con
la Contraloria se limita, en la gran mayoria de los casos, a lo que concierne al examen
de las cuentas de sus gastos, por lo que sus normas reglamentarias 0o van a la toma de
razén del Organisme Contralor.

Expresiones del reconocimiento de esta potestad son el articulo 4 de la Ley N° 18.902,
que regula a la Superintendencia de Servicios Sanitarios y que fa faculta para dictar las
instrucciones necesarias para el cumplimiento de sus fines; el artfculo 6° de la Ley Neo
19.937, que faculta a la Superintendencia de Salud para impartir instrucciones de general
aplicacién y dictar 6rdenes para su aplicacién y cumplimiento; ef articulo 3° del DFL
Ne 101, de Ministerio de Trabajo, de 1980, que faculta a la Superintendencia de AFP
para impartir normas generales obligatorias para la correcta aplicacién de la legislacion
y reglamentacion por las administradoras; y el articulo 4 del Decreto Ley N© 3.538,
que faculta a la Superintendencia de Valores y Seguros, para fijar normas, impartir
instrucciones y dicrar drdenes para su correcta aplicacion y cumplimiento.

¥ Vid. REYES, A., “Las facultades de la Superintendencia de Bancos ¢ Instituciones Financieras v en especial su
potestad sancionatoria”, Memoria de Licenciatua, Facultad de Derecho, Universidad de Chile, Santiago, 1990.
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A este respecto, es menester destacar que las leyes orgdnicas de estas entidades suelen
también reconocetles facultades interpretativas de la fey, en materias de su competencia.
Este es el caso de la Superintendencia de Valores y Seguros, de AFP, de Salud, de Bancos
e Instituciones Financieras, de Servicios Sanitarios y de Electricidad y Combustibles.
Ahora bien, esta atribucién se debe practicar con subordinacién al texto legal y no puede
oponerse a la interpretacién que los tribunales realicen cuando ejerzan jurisdiccién.
Reiterada jurisprudencia judicial asi lo ha establecido.

El ejercicio de la facultad normativa tienes ciertas peculiaridades que estdn referidas a los
limites dentro de los cuales puede producirse vilidamente, la obligatoriedad y la narura-
leza téenica de la que habitualmente se imprime. Por lo que respecta a los limites de la
facultad normativa, es claro que no puede traspasar las materias que son exclusivas de ley,
pero también estd subordinada a las normas administrativas dictadas por el Presidente de
la Repiiblica, titular primado de la potestad reglamentaria acorde con la Constitucién
(articulo 32 n° 6). Seguidamente, dada la relacién de sujecién que se establece entre
estas entidades y los sujetos controlados, es efectivo que las normas que aprueban son
de ineludible cumplimiento por estos dltimos, ademds, de que suelen estar premunidas
de un sistema sancionador como garantia Gltima. Finalmente, dado que las materias
que tienen que fiscalizar comportan dmbitos juridicos, administrativos y financieros,
muchos de los reglamentos son de naturaleza técnica. Asi, la Supetintendencia de AFP
debe establecer las normas que regulen los contratos de Seguro (articulo 3 DFL N° 101,
Ministerio de Trabajo, 198(), elaborar la tabla de intereses penales, calificar el capital de
las Administradoras, el Fondo de Pensiones y el valor cuota de éste, asi como la Reserva
de Fluctuacion de Rentabilidad. Iguatmente, fa Superintendencia de Bancos e Institucio-
nes Financieras “fijard normas de cardcter general para la prestacién de balances y otros
estados financieros de las instituciones fiscalizadas y la forma en que deberdn llevar su
contabilidad” (articulo 15 de la DFL N° 3, Ministerio de Hacienda, 1997).

Un problema que en esta materia se presenta es el suscitado por la interpreracién del
"Tribunal Constitucional sobre las exigencias que comporta el respeto a la garantia conte-
nida en el articulo 19 n° 21 de la Carta Politica, el cual permite el desarrollo de cualquier
actividad econdmica “respetando las normas legales que la regulen”. Esta frase ha sido
interpretada por ef Alto Tribunal de manera que excluye la posibilidad de que mediante
la potestad reglamentaria se colabore con el legistador en {a regulacion de las actividades
econémicas cuando esta regulacién comporta limitaciones y prohibiciones por cuanto
éstas s6lo pueden ser establecidas por ley. El Tribunal Constitucional, en sentencia Rol
N° 145, de 21 de abril de 1992, establecié que “para que la autoridad administrativa
pueda reglamentar ciertas limitaciones al ejercicio de los derechos constitucionales, debe
estar awtorizada por la Constitucion, autorizacion que no existe en relacion a esta maseria
en el articulo 19, N° 21, de la Carta Fundamental” por lo que “la Constitucion otorga al
legislador la facultad de regular la actividad econdmica, atribucién que no corresponde al
administrador”. En el mismo sentido, se pronuncié en sentencia Rol N° 167, de 6 de abril
de 1993, al afirmar que “si bien al regular se pueden establecer limitaciones y restricciones
al ejercicio de un derecho, éstas claramente, de acuerdo al texto de la Constitucion, deben
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ordenarse por ley y no mediante normas de cardcter administrativo. No podriamos entender
en otro sentido la expresion "las normas legales que la regulen’, pues ello significaria violentar
no s6lo las claras normas del articulo 19, N° 21, sino que, también, seria aceptar que el
administrador puede regular el ejercicio de los derechos constitucionales sin estar autorizade
por la Constitucion (considerando 12°). La importancia de esta jurisprudencia radica
en las consecuencias de la doctrina que establece ya que pone en riesgo la validez de la
atribucién de la facultad normativa a las entidades fiscalizadoras por cuanto es la ley
¥y no una norma de caricter reglamentario la que debe establecer cémo se realizan las
acrividades econémicas, excluyendo la posibilidad de una regulacién que no sea realizada
por norma de rango legal.

Sin embargo, ha sido el propio Tribunal Constitucional que ha matizado esta postura
inicial de reserva absoluta de ley en materia de regulacién de actividades econémicas.
Para ello ha validado los reglamentos ejecutivos en tanto se limiten a cumplir, riguro-
samente, con lo dispuesto por la ley. Conectado, pues, el reglamento con la ley no se le
puede declarar inconstitucional por cuanto esto equivaldria a enjuiciar la ley que le da
sustento, Esta enmienda de la jurisprudencia se efectué en la sentencia Rol N° 253, de
1997, en donde admitié la colaboracion entre la ley y el reglamento, los que conforman
un todo juridico, y por consiguiente, ambos se comprenden dentro de la expresion
“normas legales”, asi el Tribunal afirmd: “los articulos pertinentes ... solo se han limitado a
cumplir, rigurosamente, con lo dispuesto en... la Ley, a fin de que ésta pueda producir plenos
efectos juridicos. En esta forma lu actividad del Organo Gubernamental aparece enmarcada
dentro de las atribuciones denominadas por el articulo 32, Ne 8, defla Carta Fundamental
como “Potestad Reglamentaria de Ejecucion” y que se contrapone a la llamada “Potestad
Reglamentaria Autinoma’. De esta manera una —la ley—y otro —el reglamento— conforman
un solo todo juridicamente arménico, estin indisolublemente unidos y en conjunto versan
sobre la materia relativa” (considerando 49),

2. Facultad Fiscalizadora

Esta facultad conforma el ¢je principal de las funciones encomendadas a las entidades
fiscalizadoras, en la medida que rodas las demds funciones cobran sentido en la medida
que contribuyen al mejor control que ellas pueden efectuar. Al amparo de esta facultad
estas entidades pueden examinar todo tipo de documentacién, requerir informaciones,
realizar visitas, citar a declarar a algunas personas y formular ciertas exigencias.

Todas las leyes que aprueban los Estatutos orginicos de las entidades fiscalizadoras le
reconocen comperencias conectadas con la funcién de contral. Asi, el articulo 4 del
Decreto Ley N® 3.538, encarga a la Superintendencia de Valores y Seguros “velar porgue
lus personas o instituciones fiscalizadas, desde su iniciacion hasta el término de su liquidacion,
cumplan con las leyes, reglamentos y estatutos que las rijan”. En el mismo sentido, el articulo
12 del DFL N° 3, de Hacienda, de 1997, atribuye a [a Superintendencia de Bancos la
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facultad de velar porque las instituciones fiscalizadas cumplan con las leyes, reglamen-
tos, estatutos y otras disposiciones que las rijan y ejercer las mds amplia fiscalizacién
sobre todas sus operaciones y negocios. Igualmente, el articulo 2 de la Ley N° 18.902
dispone que corresponde a la Superintendencia de Servicios Sanitarios la fiscalizacién
de los prestadores de servicios sanitarios y del cumplimiento de las normas relativas a
los servicios sanitarios y el control de los residuos liquidos industriales. Por su pare, el
articulo 2 del DFL 101, de Ministerio de Trabajo, de 1980, faculta a la Superintenden-
cia de AFP para ejercer el control de las Administradoras en los érdenes financieros,
actuarial, juridico y administrativo. Finalmente, el articulo 5° de la Ley 19.937, encarga
a la Superintendencia de Salud la supervigilancia y control de las instituciones de salud
previsional y del Fondo Nacional de Salud.

Las caracteristicas del control” que realizan las superintendencias como entidades
fiscalizadoras son las siguientes:

*  Es un control externo a las entidades controladas, efectuado por entidades
administrativas con un perfil eminentemente técnico.

*  Esun control que en algunos casos recae en actos y en otros sobre la actividad.
En el primer caso, por ejemplo, el DFL N° 3, de 26 de noviembre de 1997,
ordena que la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras autorice,
entre otros, el prospecto para la constitucién de las entidades bancarias, el
establecimiento de sucursales en el pais de bancos constituidos en ¢l extranjero,
la adquisicién de més del 10% del capital de un banco por una persona, asf
come la adquisicion por parte de una entidad bancaria de acciones de otro
banco con el objetivo de efectuar una fusién. Por lo que respecta al control
sobre la actividad, por lo general los Estatutos organicos de estas entidades
les facultan a examinar todo tipo de documentacién que les proporcione
informacion sobre la actividad de los sujetos controlados. Asi, la antes citada
Ley General de Bancos faculta a la Superintendencia de Bancos a examinar
todos los negocios, bienes, libros y otros documentos para su informacion
acerca de la situacién de los recursos, de la forma en que se administran los
negocios, de la actuacién de sus personeros, etc., de las instituciones some-
tidas a su control. En la misma linea el DFL Ne 101, Ministerio de Trabajo,
1980, autoriza a la Superintendencia de AFP a disponer el examen de los
libros, cuentas, archivos, documentos, contabilidad y demds bienes fisicos,
pertenecientes a los entes fiscalizados, asi como examinar, calificar y aprobar
los balances que ellos deben someterle.

*  Esun control de legalidad en sentido amplio, incluyendo materias financieras,
contables y técnicas, reniendo en consideracién que en el campo econémico en
el que se desenvuelven las entidades fiscalizadoras, las normas administrarivas
tienen importantes peculiaridades. Vale decir, frecuentemente padecen de un

Vid. CARMONA SANTANDER, €., “Una aproximacién general sobre las Superintendencias desde la perspectiva
del Derecho™, op. cit., pp. 15-16.
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importante grado de indeterminacién lo que conlleva un dilatado margen de
discrecionalidad en el intérprete. Ademds, tienen poca densidad® semdntica
en el sentido que utilizan muchos términos procedentes de otras disciplinas,
especiaimente de las ciencias econémicas. Lo que es manifestacién de una ca-
racteristica propia del lenguaje del derecho administrativo econémico calificado
como un multilenguaje, pues emplea el léxico y las formas expresivas de otras
lenguas técnicas, pertenecientes a las diferentes dreas donde la Administracién
interviene, en donde los destinatarios son por lo general sectores muy deter-
minados de la sociedad (entidades de crédito, administradoras de pensiones,
prestadoras de servicios de salud, suministradores de servicios eléctricos y de
combustibles, etc.). Finalmente, la caracteristica que si guardan en comin
estas normas con las demds de derecho piiblico es su cardcter eminentemente
prescriptivo, de modo que los distintos agentes fiscalizados estin obligados a
su cumplimiento, debiendo integrar el bloque de la legalidad controlada por
las entidades fiscalizadoras todas aquellas disposiciones e instrucciones dicta-
das por las superintendencias respectivas. Asi, el articulo 6° n° 3 de la Ley
Ne 19.937 faculra a la Superintendencia de Salud para “fiscalizar fos aspectos
Juridicos y financieros” de las instituciones que supervigila. Por su parte, el DL
3.538, habilita a la Superintendencia de Valores y Seguros para “velar porgue
las instituciones fiscalizadas desde su iniciacidn hasta el término de su liquidacion,
cumplan con las leyes, reglamentos, estatutos y otras disposiciones que las rijan’.

*  El control se realiza segiin lo establezcan las normas o lo determinen discre-
cionalmente las propias entidades fiscalizadoras, de forma preventiva, conco-
mitante y ex post. En materia preventiva, se puede citar la facultad que tiene la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles para emitir informes respecro
de las solicitudes de concesiones definitivas relacionadas con centrales genera-
doras de energfa eléctrica, subestaciones, plantas productoras de gas, etc.

Teniendo en consideracién las facultades de control que los Estatutos Organicos atri-
buyen a las entidades fiscalizadoras se las puede agrupar en cinco categorias™:

1. Facultades para examinar documentos. Por lo general las Superintendencias
tienen atribuciones para examinar todos los libros, cuentas, archivos y docu-
mentos, los que deben estar siempre accesibles para su escrutinio. En algunos
casos, incluso se les habilita para que puedan solicitar su entrega siempre y
cuando eso no altere el desarrollo normal de las actividades del afectado.

2. Facultades para requerir informacién. En tal virtud las Superintendencias pue-
den requerir de las entidades fiscalizadas todos los antecedentes y explicaciones
que juzguen convenientes para su informacién. Ello sin perjuicio de la infor-
maci6n que es preceptivo entregar regularmente por parte de estos sujetos.

#  ¥id. CIRIANO VELA, C., Administracion Econdmica ¥ Discrecionalidad {un analisis normativo y jurisprudencial),
Editorial Lex Nova, Valladolid, 2000, ’
# Vid. CARMONA SANTANDER, C,, *Una aproximacién general...”, op. cit., p. 16.
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3. Facultades para realizar visitas. Por lo general, las Superintendencias estdn
habilitadas para inspeccionar, por medio de sus empleados o de auditores a las
entidades fiscalizadas.

4. Facultades para formular exigencias. En cuya ap!icacio’n pueden solicitar la
ejecucion y presentacién de balances v estados financieros en las fechas que
estimen convenientes para comprabar la exactitud de alguna informacién.

5. Faculrades para citar a declarar. Las Superintendencias pueden disponer que
se cite a declarar a cualquier persona que tenga conocimiento de algin hecho
que se requiera aclarar para una mejor fiscalizacion.

3. Facultad Sancionadorva

En virtud de esta potestad las superintendencias pueden aplicar censuras, multas, clausu-
ras temporales v definitivas, revocatorias de autorizacion, sustitucién del prestador, etc.
cuando exista infraccién del ordenamiento juridico, normas técnicas o de las drdenes e
instrucciones que ellas impartan.

La sancién administrativa mds comuin es la multa, la que suele ser impuesta por el Su-
perintendente y es susceptible de reclamacién ante la justicia ordinaria dentro del plazo
de 10 dias. Su plazo de prescripcion habitualmente es de 3 6 4 afos.

Ahora bien, el reconocimiento de una potestad sancionadora a las entidades fiscaliza-
doras genera una serie de dificultades en su aplicacién prictica. Estos entrabamientos
se conectan con la critica general que se dispensa a la actividad sancionadora del Esta-
do™. De un lado, {a obligatoriedad de las normas juridicas exige que el ordenamiento
establezca mecanismos de reaccién frente a las conductas que tas incumplan. Por otro
lado, uno de los principios fundacionales del Estado constitucional es la exclusividad
de los tribunales para ¢l ejercicio del poder punitivo, de modo que todas ias infraccio-
nes a la legalidad debieran ser consideradas coma delitos o faltas, como materia penal,
vy su enjuiciamiento corresponder a los jueces de esta rama. Este postulado ha sido
fuertemente cuestionado por NIETO®' ya que equivaldria a negar la sustantividad del
derecho sancionatorio, el cual como cualquier otro debe su origen a una decisién del
legislador, quien le dota de un régimen juridico (administrativo) con prescindencia de
su sustantividad ontologica.

Ya han sido advertidas las diversas razones que han coadyuvado a reconocer y mantener
en manos de la Administracién ciesto poder represivo o de sancion. Principalmente,
la preponderancia v forralecimiento que ella ha alcanzado fundamenté a su favor el
dotarla de poderes sancionadores como un refuerzo a la ausoridad que la Admintscra-

“ Vid SANTAMARTA PASTOR, I, Principios de Derecho Administrativo, T 11, Fdicorial CEURA, Madrid, 1999,
p. 307 v ss,
| NIETO ALEJANDRO, Derecho Adminisirativo Sancionador. Editorial Teenes, Madrid, 22 edicion, 1994,
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cién expresa. Asimismo, una razén fictica también abunda en pro de mantener estas
facultades represivas, cual es que la ampliacién espectacular que las funciones adminis-
trativas han experimentado ha provocado el completo desbordamiento de la capacidad
de los eribunales, (con una actuacién ritual y organizados en personal y recursos para
reprimir un nimero limitado de conductas), lo que no los hace adecuados para llevar
a cabo una represién efectiva de los innumerables incumplimientos de las igualmente
innumerables normas administrativas vigentes.

Asi las cosas, el desafio de la actuacién sancionadora de estas entidades pasa por per-
feccionar las normas que la configuran, de tal modo que se superen los frecuentes de-
fectos de tipificacién de las conductas punibles cuya formulacién opta por un lenguaje
vago y general como son las frases “sancionar el incumplimiento de las normas técnicas
y reglamentarias vigentes”, ya que ello no satisface las exigencias que la construccién de
nuestro Estado de Derecho impone. Por consiguiente, acorde con esta edificacién se debe
trabajar en la linea de acomodar al 4mbito administrativo sancionador los principios y
garantias que en el émbito penal se han construido, evitando traspasarlos mecénicamente
por cuanto no han de coincidir necesariamente en su contenido ya que éstos deben
ser matizados y adaptados a las peculiaridades de cada ilicito administrativo concreto.
En suma, debemos concluir, como sefiala el profesor NIETO, que “ef problema actual
no es el de la existencia de la potestad administrativa sancionadora, y ni siquiera el de su
Justificacion, sino muche mds sencillamente —y también mucho mds eficazmente— el de su
Juridificacion. No se trata ya (en otras palabras) de devolver a los jueces potestades indebi-
damente detentadas por la Administracin sino conseguir que ésta ofrezca en su ejercicio lus
mismas garantias que los jueces y procesos penales... O dicho de otra manera (igualmente
comiin en la doctrina y en la jurisprudencia): admitida e indiscutida la existencia de la
potestad sancionadora de la Administracion, lo verdaderamente imporante es fijar con
precisidn los limites de su ejercicio™,

4. Facultad de Dirimir Conflictos

Las supcrintendencias tienen atribucién para dirimir cierto tipe de conflictos que se
suscitan en el 4mbito de sus competencias.

En esta linea se encuentra la facultad que el articulo 3 de la Ley N 18.410 reconoce ala
Superintendencia de Electricidad y Combustibles para resolver [os conflictos derivados
de la obligacién de los propictarios de lineas eléctricas que hagan uso de servidumbre
(n°7), igualmente para resolver los reclamos en contra de particulares, consumidores y
propietarios de instalaciones eléctricas, de gas y de combustibles (n® 17).

Por su parte el articulo 3 lerra j) del DFL Ne 101, de Ministerio de Trabajo, de 1980
atribuye a la Superintendencia de AFP la facultad de absolver las consultas, peticiones o re-
clamos que los afiliados o beneficiarios de las Administradoras, formulen en su contra.

2 Ihid. p. 84,
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Finalmente, el articulo 4° letra b) Decreto Ley N° 3,538 de 1980 faculta a la Super-
intendencia de Valores y Seguros para absolver los reclamos e investigar las denuncias
de los accionistas, inversionistas o de cualquier legitimo interesado en materia de su
competencia,

VL. Conclusién

1. Las superintendencias constituyen una pieza clave para entender los cambios que
ha experimentado el Estado chileno en las dltimas tres décadas.

2. Lalegitimidad de estas entidades fiscalizadoras tiende a basarse en un reconocimien-
to de su expertise técnico por lo que los Jefes superiores de estos servicios habran
de ser designados mediante la Direccién del Servicio Civil, Ello, sin embargo, no
es suficiente para configurarlas como autoridades auténomas.

3. No sc pueden calificar como entidades administrarivas independientes aunque su
consolidacién como entes técnicos refuerza las presiones para su transformacién
en esta linea.

4. Laactvidad que desarrollan las superintendencias es compleja: la supervigilancia
que ejercen sobre las actividades econdmicas de especial incidencia en el interés
publico engloba una serie de potestades administrativas (normativa, inspectiva,
sancionadora, dirimencia de conflictos, etc.) que las configuran como organizacio-
nes administrativas claves para la materializacién del orden econémico sancionado
por la Constitucién.
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