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I. Antecedentes previos

En el presente articulo estudiaremos la forma en que, a la luz de los principios del
derecho constitucional, debe ejercerse la farultad otorgada en el articulo 6 del Regla-
mento del Decreto con Fuerza Ley N° 70, de 1988, que establece la fijacion de rarifas de
servicios de agua potable y alcantarillado.

Como se analizard, el inciso 4° del articulo 6 aludido otorga a la Superintendencia de
Servicios Sanirarios la facultad de que mediante resolucién fundada, dentro de los
quince dias siguientes a la presentacién de las discrepancias por parte del prestador de
servicios, declare inadmisibles aguellas que no se ajusten a lo dispuesto en el senalado
articulo, debiendo en tal caso la Comisién de Expertos abstenerse de su conocimiento.

Para tales efectos, nos referiremos en primer lugar al proceso administrativo de fija-
cién de tarifas en materia sanitaria y sus aspectos fundamentales,

Luego, sc revisard la doctrina de la motivacién de los acros administrativos y la prohi-
bicién del ejercicio abusivo de poder o desviacién de funciones.

En el tercer capitulo se analizardn los elementos fundantes del debido proceso y cémo
éstos también le son aplicables a Jos actos administrativos.

Posteriormente se comentarén dos importantes fallos que precisamente se han pro-
nunciado sobre las potestades de la Superintendencia de Servicios Sanitarios en mate-
ria de fijacién tarifaria, para concluir con las conclusiones de rigor.

El punto central, entonces, es determinar lz forma en gue debe ejecusarse la atribucion
del ente administrative de acuerdo a la normativa del derecho piblico vigente. Mds preci-
samente, a [a racionalidad y morivacién que deben observarse en el correcto ejercicto
de la facultad otorgada ala Superintendencia de Servicios Sanitarios y al cumplimien-

to estricto —en ¢l desarrollo de dicho proceso administrativo— de los principios funda-
mentales que informan cl debidoe proceso.
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Breves referencias al proceso administrativo de fijacién de tarifas en materia
sanitaria

1

1. El proceso de tarifas en materia sanitaria se encuentra regulado especificamente
en ¢l DFL 70, de 1988 y en su Reglamento (Decrero Supremo N° 453, de
1989), 2 la vez que en el Decreto N° 385, de 2000, referido a la designacién y
funcionamiento de las denominadas comistones de expertos.

2. Sc trata de un procedimiento administrativo reglado' que se realiza cada cinco
afios y que, en sintesis, se encuentra sujeto a las siguientes etapas:

a) La Superintendencia de Servicios Sanitarios, en adelante la SISS, realizard
estudios para determinar las férmulas tarifarias. Por su parte, los prestadores
utilizando las mismas bases de [os estudios de Ia SISS, elaborardn sus pro-
pios estudios.

b) DPara efectos de lo anterior, antes de 12 meses del término del periodo de
vigencia de las formulas rarifarias en aplicacién, la SISS deberd informar a
través de la publicacién en el Diario Oficial que se encuentran a disposi-
cién de los prestadores las bases sobre las cuales s efectuard el esmdio para
determinar las férmulas tarifarias del perfodo siguiente.

¢) Transcurridos 30 dfas, contados desde la fecha de recepcidn por parte del
prestador de las bases de cdlculo, éste deberd hacer llegar a la SISS los
antecedentes necesarios para [a realizacién de los estudios.

d) A mis tardar, cinco meses antes de la fecha en que finalice e perfodo de
vigencia de las férmulas tarifarias en aplicacién, la SISS dard a conocer al
prestador los resultados obtenidos en los estudios realizados. El mismo
plazo tendrd el prestador para la entrega de su propio estudio.

¢) Ambos estudios serdn intercambiados entre las partes, esto es, la SISS y el
pr cstﬂ.dﬂr.

f) El prestador tendrd un plazo de 30 dfas, contados desde la fecha del inter-
cambsio de los estudios, para manifestar las discrepancias con relacién a los
resultados del estudio de fa SISS. Dichas discrepancias deberdn manifestarse
de manera formal y pormenorizadz, no pudiendo ser contradicrorias ni
modificatorias del estudio tarifario del prestador, como tampoco sustentarse
en valores, antecedentes, métodos u otros elementos distintos o contradicto-
rios con las bases definitivas o los estudios tarifarios respectivos.

g) Mediante ‘resolucidn fundada’, dentro de los 15 dias siguientes a la presen-
tacién de las discrepancias, la SISS podrd “declarar inadmisibles™ aquellas
que no se ajusten a lo dispuesto en el articulo 6 del Reglamenta del DFL

As{ lo ha sefialado expresamente |2 Coneraloriz General de 1z Repiblica en Dicramen 07619, de 3.03.2000.
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70, debiendo la Comisién de Expertos, en su caso, abstenerse de su cono-
cimiento.

k) Sien el plazo de 15 dfas, contados desde [a fecha de recepcidn por parte de
la SISS de la presentacién de las discrepancias del prestador, no se llega a
acuerdo entre las partes, la SISS convocard a la comisién de expertos en-
cargada de dirimir las discrepancias no resueltas entre las partes.

i) Lacomisién de expertos, formada por tres miembros, deberd pronunciarse
sobre cada uno de los parimetros en que exista discrepancia, optando de
manera fundada por uno de los dos valores, no pudiendo optar por valores
intermedios. El dictamen, adoptado por simple mayoria, deberd pronun-
ciarse dentro de los 30 dias siguientes a la fecha de la constitucidn de la
comisién de expertos.

j) Con el mérito de los estudios tarifarios respectivos, Ia SISS somererd a
consideracién del Ministerio de Economta el correspondiente decreto que
fijard las tarifas del nuevo perfodo, el que se dictard por dicho Ministerio
bajo la férmula “por orden del Presidente de la Repiblica”, publicindose
al efecto en el Diario Oficial.

Revisadas brevemente las etapas del proceso tarifario analizaremos a continuacién los
principios constitucionales que deben gobernar el efercicio de la facultad otorgada a la
SISS en cuanto a rechazar fundadamente las discrepancias que no fueren formuladas en
plazo y forma conforme al Reglamento de la Ley de Tarifas; atribucion que se encuentra
establecida en el inciso 4° del articulo 6 del Reglamento del DFL 70, contenido en ¢l
Decreto N° 453 de 1989, habiendo sido incorporada por el articulo 2° def Decreto N°
385 del Ministerio de Economfa, publicado en el Diario Oficial de 8 de junio de 2001.

IL El ejercio de la facultad debe ser fundado, esto es motivado,
prohibiéndose el abuso de poder o desviacién de funciones

Como se ha seialado, la SISS se encuentra reglamentariamente facultada para que, en
el marco del proceso administrativo de fijacién tarifaria, declare de manera fundada
que las discrepancias presentadas por el prestador no han sido formuladas en plazo y
forma, al tenor de lo preceptuado en el Reglamento de la Ley de Tarifas.

Como podemos ver se trara de una actuacién administrativa que debe encuadrarse estric-
tamente en los pardmetros fijados al efecto, debiendo interprezarse restriciivamente puesto
que se trara de una verdadera sancidn que se impone al prestador del servicio, desde el
momento que éste se verd privado de la posibilidad de que la discrepancia en cuestién sea
resuelta por el étgano llamado a dirimir Ja misma, como es la comisién de expertos.?

2 Sobre la mareria vid. Nieta, Alejandto, Derecho Administrative Sancionadar, Madrid, 1994
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Asf las cosas, la facultad deberd ejercerse de manera fundada, esto es, motivada, para lo
cual resulta indispensable detenernos en las motivaciones o fundamentaciones que
deben formar parte de todo acto administrative.

Del mismo modo, explicitaremos la circunstancia de que si bien en principio se trata de
una facultad otorgada a la SISS —en €l marco de un proceso reglado—, ésta no puede ser
ejecutada de manera tal que importe un actuar verdaderamente abusivo o desviado.

1. El motivo del acte administrative

Todo acto administrativo tiene un motivo o fundamento, al tenor del cual puede
deducirse la intenci6n o voluntad de la autoridad que dicta el mismo.

Como sefiala la doctrina nacional, ‘e fundamento del acto es la mencién de las circunstan-
cias, de los hechos o de las consideraciones que justifican el consenido del acto”? En concor-
dancia con lo anterior, se ba sostenido que los motivos corresponden alas “circunstancias

materiales o ficticas que anteceden y justifican la emision del acto administrativo””

En el derecho comparado, el uruguayo Enrique Sayagués L. afirma que los elementos
esenciales de todo acto administrativo son “drgano competente, voluntad administrati-
va, contenido, motives, finalidad, forma y procedimiento™ Por su parte, para el
administrativista Agustin Gordillo el motivo estd inserto en la voluntad del acto.®

Cabe hacer presente que la doctrina moderna destaca la importancia de la materia,
haciendo presente que la motivacién permite, en definitiva, conocer la causa y el fin
del acto administrativo y también el derecho con que se pretende legitimar la decisién
administrativa y el procedimiento para su adopcidn.’

Nuestros tribunales superiores se han encargado de sefialar que las facultades deben
ser ejercidas ‘Con estricta sujecion a antecedentes de hecho fidedignos y considerando ade-
mds el perjuicio que ello pueda irvogar a otras pevsonas involucradas”®

En el mismo sentido, fa Corte Suprema ha consignado que:

“La decisién discrecional debe venir respaldada y jussificada por los datos objetivos
sobre los cuales opera (...) En los actos discrecionales, al existir en mayor o menor
medida una libertad estimativa, resulta de gran srascendencia el proceso logico que
conduce a la decision, La Administracion estd obligada a aportar al expediente

3 Madariaga G., Ménica, Sguridad juridicz y administracién piblica en el siglo XXI, 1993, p. 49. En ¢ mismo
scnido, Silva C., Enrique, Derecho Administrativo Chileno y Comparado. Actos, contratos y bienes, p. 112.

4 Aréstica M., Ivin, La motivacién de los acros administratives en el derecho chileno, Revista de Derecho UCV X,
1986, p. 505.

5  Sayagués L., Enrique, Trarzdo de Derecho Administrarivo, Montevideo, 1963, p. 432.

&  Gordillo, Agustin, Acto administrativa, B, Asres, 1969, p. 241.

7 Garido F, Fernando y Fernindea B, José M., Régimen juridico y procedimiento de las administraciones pibli-
cas, 1993, p. 167,

8 RD]J 86, 1989, p. 241,
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todn el material probatorio necesario para acreditar que su decision viene apoyada
en una realidad féctica que garantice la legalidad y oportunidad de la misma, ast
como la congruencia y fines que la justifican”?

Por tiltimo, ha sido el propia érgano contralor quien se ha encargado de dictaminar que:

“El ejercicio de las facultades adminisrativas que compete a los Jefes Superiores de
los organismos piblicos se materializa a través de la dictacion de actos administra-
tives o resoluciones que se encuentran sujetos 4 un procedimiento preestablecide
que permite que ¢l acto se basie a st mismo y cuyo cumplimicnto es esencial para la
validez de dicho instrumento, tales como indicacion en su texto de las normas
legales y reglamensarias que le sirven de fundaments, las consideraciones de hecho
que hacen aplicable la medida adoptada’’

De lo dicho se desprende que fa mativacién constituye uno de los elementos principa-
les de la esencia de todo acto administrarivo.

Aplicado todo lo sefialado 2 la materia objeto de este estudio, debe sefialarse que el
acto dictade por la SISS en virtud del cual se declaran inadmisibles las discrepancias
formuladas por el prestador debe ser mozivade, esto s, debe seialar deralladamente las
razones que le sirven de fundamento, teniendo para tal efecto presente que ellas sélo
pueden decir relacién con la circunstancia de que no hayan sido formuladas dentro de
plazo y forma, en los términos preceptuados en el Reglamento de la Ley de Tarifas,
particularmente en su articulo sexto.

Ahora bien, por la naturaleza de la facultad sancionatoria, que como hemos sefialado
debe interpresarse restrictivamente, resulta evidente que ella sélo puede ejercerse en la
medida en que el prestador incurra en una manifiesta y ostensible contravencién que
a todas luces haga improcedente per se el que la discrepancia sea resuelta en definitiva
por la comisién de expertos. En otras palabras, debe tratarse de aspectos meramente

formales o de incumplimientos de plazos.

Del mismo modo, es del caso tener presente que en esta materia debe la autoridad
sujetarse estrictamente a la situacién de facto que la habilita para proceder, todo lo
cual no es sino aplicacién del principio de tipicidad que reconoce el articulo 19 N° 3
de la Constitucién Polftica. En este sentido, €l propio Tribunal Constitucional se ha
encargado de sefialar que “os principios inspiradores del orden penal contemplados en la
Constitucion, ban de aplicarse, por regla general, al derecho administrativo sancionader,
pues ambos son manifestaciones del ius puniendi propio del Estade™."" En estricta armo-
nfa con lo anterior, la Corte Suprema ha dictaminado gue e viola el principio de
juridicidad sancionatoria cuando se impone una multa por hechos que carecen de reproche
en la normativa y, por ende, no son sancionables por el Derecho™ "

3 RIDJ88,1991,p. 123,

10 Drcramen N° 33.006 de 1984,

1T T Constitucional, Rol K 244, 26.08.98.

12 C. Suprema, 13.11.2001, RDJ 28, 2001, scc. 52.
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Asf las cosas, la SISS en ejercicio de su potesiad sancionatoria no estd autorizada a ponde-
rar el mérito de los fundamentos y antecedentes en que se sustentan las discrepancias, desde
el momento que ello, por expreso mandato del artculo 10 inciso 6° de la Ley de
Tarifas, es de competencia exclusiva del drgano encargado de resolver las mismas, esto
es, la comisién de expertos.

2. El abuso de poder o desviacidn de funciones

Uno de los temas mds debatidos en el Derecho Administrativo dice relacidn con [a

distincién entre las facultades regladas y discrecionales que se le otorgan a la autoridad.

Las primeras sc encuentran sujetas a pardmetros que no pueden desconocerse. Mien-
tras que las segundas si bien no estén debidamente enmarcadas, también reconocen
limites fundamentales. Asi, como se ha afirmado, la discrecionalidad administrariva
es “una fucultad atribuida por ley a un drgano de la adminisiracién del Estado, para que
éste, fruto de una deserminada situacion que motiva su actuay, pueda adoptar libremente,
y dentro de los mdrgenes que le fija el ordenamiento juridico, la decision que estime mds
razonable, conveniense, oportuna, eficaz y proporcionada, de acuerdo a los antecedentes

que la justifican, evitando dast incurrir en un acto & omisién arbitrario”?

De este modo, lo que se tratz de impedir o prohibir es el ejercicio abusivo de las
potestades administrativas.

Es del caso recordar que la materia fue ampliamente analizada en la Comisién de
Estudio de la Nueva Constitucién (CENC), previéndose un conjunto de normas des-
tinadas a rechazar todo exceso o abuso de poder por parte de la autoridad, teniendo en
cuenta la experiencia histérico~constitucional. E! Constituyente de 1980 deja de
manifiesto lo anterior tras la simple lectura de diversas disposiciones: articulos 6 y 7,
artfculo 19 N 2, 7, 20, 22 y 26 y articulo 98, por citar algunas.

En efecto, como lo ha sefialado 1z doctrina, @/ redactarse los precepios de los actuales
articulos G°y 7° se tuvo muy a la vista y se recordd reiteradamente esa experiencia y se quiso
garantizar la existencia del Estado de Derecho creando las causelas juridicas que fueran
necesarias para evitar que la autoridad pliblica incurriese en abuso del derecho, en arbitra-
riedades o en desviaciones de poder. Fue ast como la CENC repitid la sancidn de nulidad
gue ya contenia ¢l articulo 4¢ de la Constitucion de 1925, dejando constancia de que se
trata de una nulidad de derecho piblico que opera de pleno derecho en el momento en que
el acto viciado se ejecuta, 3, ademds, establecis que sus amutores deben ser sancionados”."

Lo anterior, por lo demds, es reiterado en la ley de Bases Generales de Administracién
del Estado, en la cual se sefiala explicitamente que “todo abuso o exceso en el gjercicio de
sus potestades dard lugar a las acciones y recursos correspondientes”.”

13 Arancibiz M., Jaime, Discrecionalidad administrativa en la jurisprudencia, Revista de Derccho Prblica 60, 1996,
p. 121,

14 Evans, Enrique, Derechos Constitacionales, Tamo I11 p. 443.

15 Articule 20 de la Ley 18.575.
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De lo dicho se desprende que Iz prohibicién de discriminar arbitrariamente constiru-
ye un principio fundamental que orienta todo el ordenamiento constitucional, trans-
formandose en una de las principales limitaciones al ejercicio de los derechos.

El tema, por lo demds, ha sido ampliamente debarido en el Derecho Comparado, en
especial en lo relativo a los parimetros que deben considerarse para precisar cudndo la
actuacién de un ente administrativo se transforma en abusivo.

Asi, el caredritico espafiol Tomds-Ramén Ferndndez en su cldsico ensayo “Arbitrarie-
dad y Discrecionalidad” ha sefialado que deben estudiarse dos aspectos fundamenta-
les para determinar si un acto es o no abusivo y ellos son su motivacién y la necesidad
de una justificacion objetiva.

Respecto de lo primero se sostiene que % no hay motivacidn que la sostenga, el inico
apoyo de la decision serd la solu decision de quien la adopta (...) Lo no motivado es ya por

este solo hecho arbitrario” '

El segundo aspecto lo constituye la necesidad de una fundamentacién adecuada de la
decisién concretamente adoptada, en otras palabras que la decision venga apoyada en
una realidad féctica que la justifique. De este modo, lo discrecional es completamente
diferente a lo arbitrario, pues esto tltimo no es sino aquello que no aparece (por
inexistencia de motivacion o por motivacion insuficiente) o no estd debidamente fundade
(en el material incorporado al expediente a lo largo de la instruccion del expediente)”.”

En el mismo sentido, Celso Antonio Bandeira de Mello, sostiene que ¢l control judi-
cial de los actos administrativos supone el examen de los motivos, finalidad y causa
de! mismo. Especial importancia le atribuye al estudio del segundo aspecro, sancio-
nandy la desviacidn de poder cuands el agente se vale de una compesencia para alcanzar
una finalidad no abrigada por ella.”

De este modo, |z discrecionalidad tiene como limite la arbitratiedad y esto tiltimo supone
falta de razonabilidad en la actuacién por parte de la autoridad, debiendo en tal caso
analizar el érgano jurisdiccional si el acto en cuestién se justifics, en los hechos y en dere-
cho o, por el contrario, fue fruto de mero capricho, carecié de fundamento o tvo una

finalidad desviada. En otras palabras, si constituy6 o no un ejercicio abusivo def poder.

Asf las cosas, lz desviacion de poder supone el hecho de utilizar la adminissracion sus
poderes para perseguir un fin distinio del que indica la ley.”

En sintesis, existe desviacién de poder “cuando el acto administrativo ha sido dictady en
consideracion a un fin distinto —sea de interés piblico o privado— a aquél que se tuvo a la
vista al conferirse los podeves juridicos a la administracion”

16 Tomds-Ramén Ferminder, Arbitrariedad y Discrecionalidad, p. 106,

17 Ob.dr, p. 111

18 Bandeira De Mello, Celse Antonio, Anuaria de Derecho Administrarivo, vol 1, 1975, p. 458—464.
19 Prar, Julio A, De lz desviacién de poder, Montevideo, 1957, p. 175.

20  Giorgi, Hécror, Ef contencioso administrative de analacién, Montevideo, 1938, p. 211.

REWVISTA o E D ERECHTEG PUBLICO { ¥OL. 8&8 103



ENRIGUE NAYARRO BELTRAN

104

De esta forma, en ¢l caso que motiva este estudio, €l actuar abusivo o la desviacién de
poder se producirfa en la medida que la entidad administrativa (SISS) en la dictacién
de la resolucién en virtud de la cual se declaran inadmisibles las discrepancias presen-
tadas por el prestador no se ajustara a parémetros de razonabilidad o no tuviera en
consideracién las finalidades perseguidas por el ordenamiento juridico, esto es, in-
cumplimientos meramente formales y/o de plazo imputables al concesionario de ser-
vicios sanitarios en el marco del proceso administrativo de fijacién de tarifas y que
precisamente por su misma naturaleza no sean susceptibles de ser resucltas en defini-
tiva por {a comisién de expertos.

I11. El procedimiento administrativo de fijacién de tarifas y por
tanto las facultades de la SISS deben encuadrarse en los
principios del debido proceso

1. Antecedentes de la norma constitucional relativa al debide proceso

La norma en comento fue tratada especialmente por la C.E.N.C. en la sesiones 101 y
103, sesién esta ditima en que fue invitado el profesor don José Bernales, despren-
diéndose de ambas los elementos que constituyen un “racional y justo procedimien-
to”, a saber:

1} Notificacién y audiencia del afecrado, pudiendo procederse en su rebeldia si
no comparece una vez notificado;

2} Presentacién de las pruebas, recepcidn de ellas y su examen;
3) Sentencia dictada en un plazo razonable;

4) Sentencia dictada por un tribunal u érgano imparcial y objetivo™. En palabras
del especialista invitado se trata de “wn tribunal constiruido de tal manera gue dé

una seguridad razonable de honestidad ¢ imparcialidad™; y

%) Posibilidad de revisién de lo fallado por una instancia superior igualmente
imparcial y objetiva.

21 Derivado del principio fundamental de que “nadie puede ser juez en su propia causs” (nemo index in cansa rua),
dado que resufta imprescindible que la mézima imparcialidad roder los actos del juzgadar, pues, como dice ¢l
aforismao inglés, “no basta dictar un fallo para hacer justicia, sino que es preciso mostrar de modo evidente e
indudable que se ha hecho justicia”. En la Convencién Amenicana sobre derechos humanos, conocida como
Pacto de San José de Costa Rica, en su artfeulo 8 N° | se esuablece que “toda persons tiene derecho a ser oida con las
debidac garantias y dentro de un plazo mzanable, por un juez o sribunal competente, independients ¢ imparcial "
Del mismo modo, cl Pacto [nternacional de Derechos Civiles y Politices, en su articulo 14 N° | sefala que Fads
peviona tendrd derecho a ser oida priblicamente y con las debidas garansias por un sribunal competent independicnze
£ imparcial... . En las Constituciones hispanoamericanas se consagra expressmente este principio (vid. Revista
Tus et Praxis #ho % N° 1, 1999, Libertad personal, scguridad individual y debido proceso). En el derecho
comparade europeo asf lo ha reconocide <l Tribunal Constirucional espafio] (STC 145/88, de 12 de julio) y ¢l
Tribunal europeo de Derechos Humanos (caso Piersack, sentencia de 1 de octubse de 1982).

22 CENC, sesién 101, 9-01-75,p. 7.
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Estos cinco principios fundamentales han sido reconocidos como integrantes del de-
bido proceso tanto por la doctrina nacional® como por la jurisprudencia.™

Constituye una deber insoslayable advertir que en Iz sesién 103 de la Comisién de
Estudios de la Nueva Constitucién (CENC) se planteé tanto por los comisionados
Ortizar®, Silva® y Evans?, la conveniencia de exigir el sometimiento del 6rgano que
cjerce, permanente o accidentalmente, jurisdiccién, a las reglas de un racional y justo
procedimiento.

A mayor abundamiento —y ral como lo ha expresado la doctrina citada- se sefiald en las
actas de la CENC quie la expresién “todo érgano que ejerza jurisdiccién” comprende todo
érgano que tesuelva una controversia en el orden temporal, tribunales ordinarios, adminis-
trativos, Contralorfa General de la Reptiblica, Impuestos Internos, arbitrales, etc.

En efecto, el Presidente de la Comisién Oruizar plante la duda de cémo era posible
ampliar los términos de esta disposicién para no limitarlo s6lo a las sentencias dicra-
das por los tribunales de justicia, “...de modo que se comprendan los fuzgamientos de tipo
administrativo, sumarios ¢ de otra clase, ya que la funcidn jurisdiccional no sélo la efercen
los Tribunales de Justicia (...} otorgando esta garantiz —que estd muy bien concebida— a
cualguier tipo de procesos” * En respuesta a lo anterior ¢l comisionado Diez ‘manifies-
1a que le interesa establecer y asegurar (...) la garantia ante la Administracidn, dado que
ella estd ejerciendo muchas veces una accidn judicial, pues estd creando derechos o conde-
nando o aplicando sanciones que en algunos casos son tan duras como las impuestas por
una sentencia judicial”®, dejando constancia en las actas que debe entenderse por
“érgano que ejerce jutisdiccion” a “los tribunales administratives, fiscales, Impuestos
Internos, Contraloria General de la Repiiblica, tribunales arbitrales, etcétera. O sea, todo
drgano que tenga la facultad para diciar una resolucion o fallo, llimese como se lame, que
afecte la situacion de una persona”>

Finalmente, para no dejar lugar a dudas, el comisionado Evans ‘zcota que ello significa
establecer que la norma se aplicard en toda controversia que se suscite en el orden temporal”’'

Explicitamente, el profesor Bernales sefialé que los principios del debido proceso tam-
bién resultan aplicables a las actuaciones de la administracién.”

23  Evans, Enrique, Los derechos constirucionales, Torno 11, p. 28.
24  Corte Suprema, 8.11.2000, RID} 97 (20000, N° 3, sce. 42,

25 CENC, scsidn 103, pdg. 5.

26 Ihid.p. 5yé6.

27 Ibid.p. 7.

28 Ihid., p. i3.

29 Idem, p. 14.

30 Idem.

31 Idem.

32 Idem.,p.27.
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2. De este modo, las normas sobre el debido proceso resultan aplicables no
sélo a las actuaciones judiciales sino también a los procedimientos
administrativos

Como ha guedado demostrade tanto la disposicién constitucional como su historia
q P
fidedigna exigen la aplicacién de la misma a cualquier autoridad, sea judicial, admi-
g £ P q
nistrativa o legislativa, como 2 toda institucién o persona que ejerza la denominada
jurisdiccién domésrica.?

A saber, la Carta Fundamental hace exigible sus normas a “los 6rganos del Estado, los
que deben someter su accién 2 fa Constitucién y a las normas dictadas conforme 2
ella” * Refuerza o anterior, el inciso segundo de la misma disposicién en cuanto sefia-
la que “Los preceptos de esta Constitucién obligan tanto a los titulares o integrantes

de dichos érganos como a toda persona, institucién o grupo.”™

a) La doctrina

El ex miembro constituyente, don Enrique Evans de la Cuadra, interpreta del siguien-
te modo |2 norma a que nos referimos:

“Aclaremos primero —expresa— que se trata de un texto aplicable a cualquier ausoridad,
expresidn sindnima de “rgano” en la Constitucion, que ejerza jurisdiccion, o sea, que deba
cumplir funciones o ejercer atribuciones que afecten derechos de las personas. Ademds,
dejamos establecido que la expresion Sentencia” no se refiere exclusivamente a la sentencia
judicial, sino a cualguier resolucion, ya que vimos que de cualquier antoridad, que ejer-
ciendo sus atribuciones afecte derechos constituctonales o legales™

Asi, para que tal resolucidn de autoridad sea vilida, debe reunir los siguientes requisitos:

1) Que exista un proceso previo, legalmente tramitado. Luego, la “resolucién” es
nula si no existe una tramiracién anterior a ella, en que el afectado haya sido
ofdo en sus defensas y en sus pruebas; y

2) Que la ley haya establecido un racional y justo procedimiento. Si no lo ha
establecido, corresponde que Iz “autoridad” que va a aplicar una sancién o que
de alguna otra manera va a afectar derechos, antes de resolver, cumpla con la
exigencia constitucional del racional y justo procedimiento. Si asf no sucede,
lasancién aplicada y el acto de autoridad son nulos (art. 7° de la Constirucién)
y asi debe declararlo la justicia ordinaria.

33 Véase, Fernindez G., Migud .{ngel, Recurso de Proteccién y Jurisdiccién Doméstica: Un Principio de Solucisn,
RCHD, 26 N° 3, 1999, pp. 761-781.

34 CPR, artculo 6° inciso 1.

35 (PR, atticulo 6° inciso 2.

36 Evans dc La Cuadra, Enrique. Los Derechos Constitucionales, Tomo 11, Edirorial Juridica de Chile, p. 25.
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La misma opinién es compartida por el profesor José Luis Cea, quien es claro al
sostener que “fz lacucién “érgano que ejerza jurisdiccién” comprende, desde luego a los
tribunales ordinarios y especiales de toda indole y jerarquta, pero también a las antorida-
des poliicas, gubernativas y administrativas —ast como, en su caso, pov atorizacign del
Estado y con sujecién a los estatutos respectivos, a los representantes de las corporaciones,
fundaciones y asociaciones privadas que gozan de personalidad juridica— con facultad
legal para conocer acciones litigiosas, comprobar los hechos, subsumirlos en las normas
vigentes, decidir la controversia...” ¥, en fin, rebasando la disposicién constitucional l
marco del poder judicial y extendiéndolo al drea del derecho aplicable a la solucién de
un conflicto de relevancia juridica.

De este modo, el vocablo “sentencia” que contiene la disposicién “no se refiere exclusiva-
mente —segtin Verdugo y Pfeffer— a la sentencia judicial, sino a cualquier ‘resolucidn’, de
cualquier autoridad que le corresponda conocer, resolver y hacer ejecutar lo juzgado...”*

Esta afirmacién por lo demds es undnimemente confirmada por la doctrina nacional »

b) Jurisprudencia

Se desprende de ella tanto la exigencia de los clementos mfnimo-indispensables del
debido proceso y de la racionalidad en el mismo, comao de la aplicacién de tales requisi-
tos no sélo a los procedimientos judiciales, sino también a los de cardcter administrativo.

En efecto se ha tesuelto que “no resulta adecuado a derecho un acio administrativo sin

haberse escuchado a todos los afectados™

La exigencia de racionalidad est4 presente al afirmarse que ‘e vulnera el debido proce-
dimiento en un juicio sobre ética profesionalsi en el sumario interno realizado se actud sin
la debida prudencia ¢ imparcialidad, omitiéndose diligencias importantes, con las cuales

pueda liegarse a otras conclusiones™ !

Precisamente por lo antetior es que la Corte Suprema ha puntualizado que “los deno-
minados en doctrina actos administrativos de gravamen, dirigidos por su naturaleza a
restringir la esfera juridica de los administrados, deben ser motivados y, aungue no impor-
tan ejercicio de la jurisdiccion, respetar el principio de racionalidad y justicia del procedi-
miento, recogido en el inciso 5° del articulo 19 de la Carua Politica”# En el mismo

37 Cea Egafia, José Luis, Trarado de la Constitucidn de 1980, Edicorial Jurfdica de Chile, p. 304.

38 Verdugo M., Mario y atn:s. Manual de Derecho Constirucional, Tamo 1, Editorial Juridica de Chile, 1994, p. 222.

39 Vid. Sato-Ioss, Eduando, Informe Constitucional N° 334 (17.06.92) relativo 2 debido procedimiento admi-
nistrativo y Okelckers C., Osvaldo, El derecho a la defensa del inreresado e ¢l procedimiento administrativo, en
Revista de Derecho de la UCV X3, 1999, p. 271,

40 C.Suprcma, 15 de septiembre de 1988, RD 85, p. 299. (El destacado ¢s nucsma).

41 C.de Apelaciones de Santiago, 8 de abril de 1988, RDJ 85, p. 44.

42 RDJ 93, 1996, sec. 5, p. 153.
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sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago, reitera la doctrina de que “la garantia del
debido proceso se encuentra ampliada a toda controversia que se promueva en el orden
temporal, ante los sribunales ordinarios, los drganos administrativos, la Consraloria Gene-
ral de la Repiblica y cualquier otro rgano que cjerza poderes de sancién”

Por su parte la judicatura constitucional ha fallado en igual sentido, asegurando tanto
el cumplimiento de un racional y justo procedimiento como la extensién del mismo a
todo érgano jurisdiccional,

Asf se ha pronunciado al sefialar que la norma que autoriza al Director del Servicio
Electoral pava cancelar una inscripcidn por haberse practicado en contravencidn a la ley &5
inconstitucional si no asegura al afectado un justo y racional procedimiento para reclamar
de la cancelacién. Y en la especie, al no contemplar, entre otras garantias, ni el emplaza-
miento @ la persona respectiva, ni la oportunidad para defenderse ni tampoco la posibils-
dad de deducir recurso alguno ante otra ausoridad para reclamar una eventual cancela-
cidn indebida, se afecta dicha garansia” ™

También se ha extendido ef intérprete constitucional en sefialar categéricamente que
“todo juzgamiento debe emanar de un drgano objetivamente independiente y subjetivamente
imparcial, creado por la ley, Es mds, se bha reiterado que la independencia ¢ imparcialidad
del juez no sélo son componentes de todo proceso justo y racional, sino que, ademds, son
elementos consustanciales al concepto mismo de tribunal”®

En este sentido, la Corte de Apelaciones de Santiago ha precisado que el debide pro-
ceso corresponde a uno de los principios fundamentales que deberd ser enriquecido
por la propia jurisprudencia, entre cuyos elementos estd ‘el establecimiento de los tribu-
nales en forma permanente por el legislador y con anterioridad a la iniciacidn del juicio, el
que deberd ser seguido ante un juez imparcial, dentro de un procedimiento contradictorio,
bilateral y con igualdad de devechos para las partes, que permita exponer adecuadamente
Las pretensiones, defensas y oposiciones, en su caso, haciends posible el ofrecimiento, acepta-
cidn y recepeion de los medios de prueba en que aguellas se fundan, obteniendo una deci-
sidn por un juzgador imparcial ¢ independiente”

Lo antetior ha sido reiterado en reciente fallo emanado de la Excma. Corte Suprema,
en inaplicabilidad de oficio declarada por nuestro mdximo tribunal en materia de
tribunales tributarios al declararse que los Directores Regionales carecen de la adecua-
da independencia e imparcialidad .

43 RDJ 89, 1992, sec. 5., p. 2828,

44 Tribunal Constiacional, 8 de sepriembre de 1986, RD] 83, p. 93.

45 Tribunaf Constirucional, 5 de abril de 1988, RDJ 85, p. 4.

46 Carte de Apelaciones D Santizgo, 5 de junio de 2000, Rol N7 5873-96. Fallo suscrito por los ministros sefiores
Comelio Villarroel R., Sergio Musioz G. (redactor) y <l shogado integrante Benito Mauriz A.

47 Corte Suprema, 20,12.2002, prevencisn de los Ministros sefiores Mario Gantido Monrr, Orlando Alvarez
Hemdndez, Urbano Marfn Vallejo, Domingo Yurac Soto y Jorge Medina Cuevas.
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¢) Confirma lo anterior la modificacion constitucional efecruada al articulo
19 N° 3 inciso 5° de la Constitucidn Politica

Como se sabe en virtud de la ley 19.519, de 16 de septiembre de 1997, se modificé el
inciso 5° del articulo 19 N° 3 preciséndose que “corresponderd al legislador establecer
siempre las garantfas de un procedimiento y una investigacién racionales y justos™.

La aludida modificacién tuvo su origen en una indicacién de los senadores sefiores
Diez y Pifiera que la formularon en el seno de la Comision de Constitucién, Legisla-
cién y Justicia que estudié la reforma que incorporé al Ministerio Piblico. Fundando
la indicacién el senador Diez sefialé que ella ‘gpunta a exigir que la investigacién que
pudiera dar lugar a un proceso deberd ceftirse también a los requisitos de justicia y raciona-
lidad, Si se tiene en cuenta que el proyecto en informe deja claramente sentado que la
pesquisa que realice el Ministerio Piiblico no tiene cardcter jurisdiccional, resulta impera-
tivo, entonces, sujetarla tambin, y expresamente, a las exigencias que la Carta Funda-
mental impone al procedimiento”

En concerdancia con lo anterior e Tribunal Constitucional sentencié:

“Que, es convenienie recordar que el precepto consitucional del articulo 19, N°3,
inciso quinto, fue modificado por el articulo 1° de la Ley de Reforma Constitucio-
nal que contemplé el nuevo Capitulp VI A, Ministerio Piblico, por estimarse,
precisamente, que la norma constitucional sobre el debido proceso no sdlo debia
regir para los drganos que ejercen jurisdiccin, sino también para agquellos que,
coma el Ministerio Piblico, no tienen tales facultades, por lo que se estimé indis-
pensable incorporar, también, a las exigencias de que sea el legislador el que fije la
racionalidad y justicia de los procedimientos, los relativos a la direccion de la inves-
rigacidn, que s le encomienda al nuevo organismo autdnomo que s crea”.

3. La actuacion de la SISS en el marco del proceso de fijacion tarifaria
debe encuadrarse en los principios que informan el debido proceso

Ha quedado de manifiesto, tal como lo sefialéramos, no sélo la extensién de “las
parantias de un racional y justo procedimiento” a cualquier otro procedimiento de
resolucién de conflictos en el orden temporal, sino que, ademds, la exigencia de presu-
puestos de racionalidad tanto en el inicio, desarrollo y conclusién del mismo, de lo
que podrfamos concluir que respecto al debido proceso existen reguisitos formales,
determinados por el cumplimiento minimo de las garantfas de un proceso, como
asimismo, requisitos sustantivos, que dicen relacién con criterios de justicia y raciona-
lidad, pues como dice el profesor Cea, “l legalidad formal del proceso (...) no basta para
gue &l sea calificado de racional y justo... "%

48 Diario de sesioncs del Senado, sesién N° 53, anexe de documentos, mayo 1997, p. 6200.
49 Tribunal Constitucional, Rol N° 293, 28.09.99, consid. 17.
50 Cea Egafia, ob. cit. p. 305.
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La distincién anterior, naturalmente opera conjugada en fa realidad préctica, por lo
que, a modo de ejemplo, un drgano de la administracién que, facultado para conocer
y resolver sobre las cuestiones sometidas a su conocimiento, y que no haya emitido un
pronunciamiento sobre las pruebas o antecedentes presentados por una de las partes,
no sélo infringirfa la segunda exigencia contenida en [a reglas minimas del debido
proceso (presentacion de las pruebas, recepcién de ellas y su examen), ademds de la
cuarta (sentencia dictada por un tribunal u érgano imparcial y objetivo), sino que
también podrfa configurarse una afectacién a los criterios de racionalidad y justicia
exigidos por la Carta Fundamental.

Asf las cosas, el principio de imparcialidad resulta de especial importancia en el con-
cepto “debido proceso”. Como dice la doctrina autorizada, la autoridad “no ha de estar
colocads en la posicion de parte (...) ya que nadie puede ser actor o acusador y jues al
mismo tiempo; debe carecer de todo interés subjesivo en la solucidn del litigio (...) y debe
poder actuar sin subordinacion jerdrquica respecto de lus dos pares™”!

En la marteria que motiva este estudio, es del caso tener presente que la SISS, en el
ejercicio de la facultad otorgada en el inciso 4° del articulo 6 del Reglamento de la Ley
de Tarifas, debe sujetarse estrictamente a los principios que informan el debido proceso, no
pudiendo denegar ni obviar abusivamente los antecedentes aportados por los prestadores
de servicios sanitarios como tampoco impedir por sf y ante sf que la comisién de
expertos —entidad llamada en definitiva a resolver las discrepancias surgidas entre la
SISS y los prestadores— se pronuncie sobre cada une de los pardmetros ¢n los cuales
precisamente discrepan las partes.

Finalmente, es del caso recordar que la nueva ley de procedimiento administrativo
consagra expresamente ¢l principio de imparcialidad >

IV. Fallos de la Corte de Apelaciones de Santiago que se han
pronunciado sobre esta materia

I ESSAT contra SS5 (2003}
1.1. Lasentencia

Mediante sentencia ejecutoriada de 12 de agosto de 2003, la Corte de Apelaciones de
Santiago, en los autos sobre reclamo de ilegalidad caratulados “ESSAT contra
Superintendencia de Servicios Sanitarios”, Rol N° 11.331-2002, ademds de rechazar
~luego de un detenido andlisis técnico— las peticiones de la recurrente en cuanto a
solicitar que la comisidn de expertos se pronunciara sobre ciertos puntos que habfan
sido declarados inadmisibles por la SISS, se adentra en algunos aspectos de fondo
constirucionales y de derecho publico que se transcriben 2 continuacién:

51  Alvarado V., Adolfo, El debido pracesa, G 110, p. 15.
52  Anfculo 17 de la ley 19.880. Vid. Cordero Vega, Luis, El procedimiento zdministrativo, Santiago, 2003,
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15°.— Que la competencia atribuible a la autoridad administrasiva de declarar inadmisi-
bles las discrepancias que contradigan o modifiquen los estudios rarifarios del prestador
0 s¢ sustenten en valores, antecedentes, métodos u otros elementos distintos o contra-
dictorios con las Bases Definirivas o los estudios tarifarios respectivos, respecto de las
cuales la Comisién de Expertos deberd abstenerse de conacer y emitir pronuncia-
miento, se contempla en los incisos cuarto y quinto del Decreto Supremo 453 de
1989 del Ministerio de Economia; potestad que no ha sido expresamente cuestionada en
su constitucionalidad y legalidad en el reclamo de fojas 48, sin embargo, se plantea en el
curso de su tramitacién que ai ser una facultad entregada por el reglamento a la auto-
ridad administrativa, quien es fa contraparte en el proceso de fijacién de tarifas, no
satisface las exigencias del debido proceso.

160.~ Que desde luego debe dejarse establecido que el dominio méximo legal que
consagra l articulo 60 de la Constirucién Politica de la Reptiblica, contempla en su
numeral décimo octavo las materias que fijen las bases de los procedimientos que
rigen los actos de la administracién piblica, que especificamente reglamenta la Ley
19.880, de 29 de mayo del afio en curso. Con lo expuesto queda claro que el procedi-
miento aprobado en el Decreto con Fuerza de Ley N° 70 de 1988 del Ministerio de
Obras Priblicas no queda comprendido en las materias que perentoriamente deben ser
reguladas por ley, como fuente de! derecho, puesto que ¢l articulo 42° de la Ley 18.591
facultd al Presidente de la Republica para establecer las bases del procedimiento y
notmas particulares a que deberén ajustarse las materias espectficas de ajuste de tarifas,
aportes reembolsables y demds cobros que podrén efectuar los servicios piblicos y
empresas de servicio ptiblico de agua potable y alcantarillado. En todo caso esta nor-
mativa tiene actualmente cardcter supletotio a la luz de lo dispuesto en el inciso pri-
mero del artfcuio 1° de la Ley 19.880.

17°.— Que el Decreto con Fuerza de Ley Ne 70 del 1988 del Ministerio de Obras
Piiblicas, seftala en los incisos cuarto y quinto y sexto del articulo 10° que en evento
que existan discrepancias se solucionardn a través de acuerdo directo entre el prestador
yIa Superintendencia y en caso contrario la autoridad deberd constituir una comisién
formada por tres expertos, |z cual se pronunciard sobre cada uno de los pardmetros en
que exista discrepancia; normativa adicionada por el reglamento en los términos ex-
puestos cn el fundamento 15° de esta sentencia, sobre la base de las mitltiples referen-
cias al ndmero que hace la disposicion legal delegada, incluso en la parte final del
inciso sexto antes citado. Sin embargo, debe resolverse la procedencia que la norma
reglamentaria contemple una atribucién, competencia o potestad en tales términos.
En efecto, conforme lo dispone el inciso quinto del nimero 3) del articulo 19 de Ia
Constitucién Polftica de la Reptiblica corresponde al legislador material resguardar la
garantéa formal de racionalidad y sustancial de justicia del procedimiento particular o
general gue reglamenta, considerando para ello el principio de la ininvocabilidad reco-
nocido en el articulo 19 No 26 de la Carta Fundamental, como en el articulo 29 de la
Convencién Americana de Derechos Civiles y Polfticos, en el sentido que con ello no
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podrs permitirse se afecten los derechos en su esencia, al imponer condiciones o re-
quisitos que impidan su libre ejercicio, en ¢l caso de autos, que las discrepancias sean
conocidas por la Comisién de Expertos.

182 — Que teniendo presente la naturaleza reglada y no discrecional del procedsmiento,
de la competencia y del fin de la acmacién de la administracién prevista en los incisos
cuarto y quinto del articulo 61 del Decreto Supremo 453 de 1989 del Ministerio de
Economfa, en el sentido que la Superintendencia debe analizar las discrepancias y las
que considere se apartan de lo establecido en la normativa corresponde sean deciara-
das inadmisibles, puesto que en el Derecho Piblico moderno, en los casos en que las
leyes sefialan que la autoridad puede acmar, lo que estipulan que debe hacerlo en
todos los eventos en que se den los supuestos de mérito para ello. En efecto, al discu-
tirse la Ley Orgdnica de Tribunales, en cuanto a la forma en que un tribunal ejercerd
su competencia, que pot lo general de los términos empleados es aplicable a todos los
casos en que se lieve adelante un procedimiento y se ejerzan las facultades conferidas
al titular de la competencia, sea éste administrativo o judicial, un sefior diputado
propuso en la Cdmara sustituir la palabra pueden por deben, para indicar que se trata
de un deber, mds bien que de una facultad, a lo que otros sefior parlamentario replicé:
en las teorias del derecho puiblico moderno, fa jurisdiccién no es, como lo fue en los
tiempos de la edad media, una facultad potestativa, sino un deber de las autoridades
en las cuales reside. Decir en las leyes, y en el caso de la naturaleza del presente que una
autoridad puede hacer tal cosa, es decir que debe hacerla cada vez que se le presenten
las condiciones requeridas por la ley para el ejercicio de semejante atribucién (Balles-
teros, Ley Orgdnica de Tribunales, Tomo I, Pagina $39), s lo que la doctrina denomi-
na potestad deber para referirse a lo imperativo del ejercicio de la competencia. No
debe olvidarse que incluso la competencia es definida como una facultad en el articulo
108 del Cédigo Orgdnico de Tribunales, pero sobre lo cual la jurisprudencia ha re-
suelto que el empleo de la férmula verbal pueden, no constinuye una facultad potesta-
tiva, pues corresponde estarse a Iz realidad el proceso de que se trara, segtin o cual se
estard positivamente obligado 2 actuar y el no hacerlo, como el simple retardo en el
actuar, lo hace pasible de correccién disciplinaria (revista fallos del mes Nes 234,
seccién criminal, sentencia 2, pdgina 87; 236, seccidn civil, sentencia 3, pdgina 163,
considerando 8¢, y 271, seccién civil, sentencia 1, pigina 181, considerando 11°).

19°.— Que el tratarse de una competencia conferida con motivo de un procedimiento
administrativo especial que, por lo mismo, debe ser ejercida perentoriamente de acuerdo
al mérito que arrojen los distintos elementos de juicio reunidos durante las distintas
etapas del procedimiento y de manera fundada, como lo hizo la resolucién impugna-
da, que constituye €l paso necesario y previo de agotamiento de la viz administrativa
para llegar a la instancia de revisién jurisdiccional, constituida por el recurso materia
de este pronunciamiento, en el que se dejan delimitadas definitivamente las discre-
pancias respecto de las cuales debe emitir pronunciamiento la Comisién de Expertos,
no se advierte contradiccién con fa garantfa del justo y racional procedimiento. Prin-
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cipio de impugnabilidad recogido por el articulo 15 de la Ley 19.880 referido expresa-
mente para el acto trémite cuando determina la imposibilidad de continuar con un
procedimiento, reconociendo, de este modo, la posibilidad de contemplar clausuras
del debate con anterioridad a la decisién final, dejando @ salvo los recursos que estabiezca
las leyes especiales”.

1.2. Comentarios sobre aspectos de derecho piiblico

1. En primer lugar, se sefiala expresamente que, en relacién a la facultad de la
SISS de declarar inadmisibles las discrepancias que no se ajusten a lo estableci-
do en el articulo 6° del Reglamento, ésta “no ha sido expresamente cuestionada
en su constitucionalidad y legalidad” (consid. 15°); lo que claramente deja abierta
la posibilidad de impugnar la sefialada potestad a través de una accién de lato
conocimiento, como serfa la de nulidad de derecho piblico.

2. Se hace presente por el sentenciador que de acuerdo a la Constitucién Politica
son materias de ley aquellas que fijen “las bases de los procedimientos que
rigen los actos de la administracién publica” (art. 60 N° 18), lo que acrual-
mente sc reglamenta en la ley N°® 19.880 sobre bases de los procedimientos
qute rigen los actos de la administracién pablica, claro que en forma supletoria
a la legislacién especifica sectorial.

Del mismo modo, se indica que el procedimiento aprobado en el DFL 70/88
“no queda comprendido en las materias que perentoriamente deben ser reguladas
por ley”, puesto que el art. 42 de laley 18.591 faculté al Presidente de l2 Repd-
blica para establecer las bases del procedimiento y normas particulares a que
deberdn ajustarse las materias espectficas de ajuste de tarifas, aportes reembol-
sables y demds cobros que podrdn efectuar las empresas de servicio piblico de

agua potable y alcantarillado {consid. 16°).

Sin embargo, si asf fuere, del propio razonamiento del sentenciador y de lo
dispuesto en la Constitucién, en su artfculo 60 N° 18 citado, deberfa con-
cluirse que el arrfculo 42 en cuestién serfa inconstitucional al pretender dele-
gar en una norma propia de la potestad reglamentaria materias de ley.

En nuestra opinién, ¢/ mandato que se otorga en ¢l articulo 42 de la ey 18.591
—ley miscelénea, publicada en el DOF el 3 de enero de 1987, que establece
normas complementarias de administracién financiera, de incidencia presupues-
taria y de personal— para que el Presidente, dentro de un afio, prorrogado por el
artfculo 29 de la ley 18.68], y mediante decretos, establezca las bases de los
procedimientos relativos a las tarifas, debe entenderse hecho a la facultad legislado-
va gue se exterioriza a través de los denominados Decretos con Fuerza de Ley.

Confirma lo anterior, la circunstancia que ¢ propio DFL 70, de 1988, cia
como aniecedentes el serialads articulo 42 de la ley 18.591 y el articulo 29 de la ley
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18.681, que prorroga el plazo para fa dicracion de la norma. Por lo demds, en
el cuerpo de leyes publicados por la Contraloriz General de la Repiiblica se
indica expresamente que la norma “establece bases de procedimiento y nor-
mas a que deberdn ajustarse las tarifas, aportes reembolsables y demds cobros
que podrin efectuar los servicios priblicos y empresas de servicio piiblico de
agua potable y alcantarillado”.

Puede discutirse en todo caso que, al tenor de fo preceptuado en el articulo 61
de la Constitucién Politica, no son susceptibles de delegacién las “materias
comprendidas en las garantfas constitucionales”, en donde se encontrarfan pre-
cisamente las normas sobre debido proceso del artfculo 19 N® 3. De allf que el
sentenciador hable de “legislador maserial” y no formal, lo que generaria otro
escenario juridico.

. Adicionalmente s expresa en el fallo que se comenta que, de acuerdo a lo dis-

puesto en el articulo 10 del DFL 70, las discrepancias entre las empresas y la
SISS se resuelven de comtin acuerdo ¥, a falta de éste, a través de una comisién
de expertos, “normativa adicionada por el reglamento’, segiin consigna el senten-
ciador {consid. 17°), con lo que se confirma que & faculiad en cuesiion de decla-
rar inadmisibles cierias discrepancias no emana precisamente del legislador.

. Tal como sefiala {a sentencia, de conformidad a las normas constitucionales, le

“carresponde al legislador material resguardar la garantia formal de racionalidad y
sustancial de justicia del procedsmiento particular o general que reglamenta” (consid.
17%), no pudiéndose afectar la esencia de los derechos.

Dentro de los principios fundamentales de! debido proceso estd el derecho a ser
juzgads por un ente imparcial ¢ idénes, lo que también se conoce bajo el aforis-
mo de que “nadie puede ser juez y parte”. Estos principios se encontrarian
vulnerados, en nuestra opinién, al otorgarse a la SISS la facultad contenida en

el inciso 4° del articulo 6° del Reglamento del DFL 70 (DS 453/89).

. Por su lado, agrega el fallo, que la potestad prevista en los incisos 4° y 5° del

articulo 61 del DS 453, de 1989, tiene el cardcter de reglada y no de discrecio-
nal, en cuanto fa SISS debe analizar las discrepancias y las que considere se
apartan de lo establecido en la normativa declararlas inadmisibles (consid. 18°).
En efecto, todo el procedimiento se encuentra reglado y la potestad debe sujetarse
estrictamente a los pardmetros fijados al efecto.

Lo anterior —expresa la sentencia—~ puesto que ‘en el Derecho Piiblico moderno,
en los casos en que las leyes seiialan que la autoridad puede actuar, lo que estipulan
que debe hacerlo en todos los eventos en que se den los supuestos de mérito para ello”
(consid. 18%; lo que viene a confirmar que las facultades séio pueden estar
otorgadas por ley.
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El sentenciador hace presente que en la especie se tratarfa mis bien de una
“botestad — deber” (consid. 18°), a pesar que la norma indica que sc trata de una

fuculrad (1a SISS “podrd™.

G. Por otra parte, el fallo expresa que —en principio— no se advierte una contra-
diccién con la garantia del justo y racional proceso, puesto que se tratarfa de
una competencia que “debe ser ejercida perentoriamente de acuerdo al mérizo que
arrojen los distintos elementos de juicio reunidos durante las distintas etapas del
procedimiento y de manera fundada, como b hizo la resolucion impugnada, que
conssituye ¢l paso necesario y previo de agotamiento de la via administrariva para
Hegar a la instancia de revision jurisdiccional, constituida por el recurso materia
de este pronunciamiento, en el que se dejan delimitadas las discrepancias respecto
de las cuales debe emitiv pronunciamiento la comision de expertos (...}, Lo ante-
rior, se sefiala, ha sido recogido bajo ¢l principio de impugnabilidad en el
articulo 15 de la ley 19.880 (consid, 19°).

Ahora bien, esos principios deberian estar precisamente consignados en una nor-
ma de cardcter legal y no en decretos o reglamentos que emanan de la propia auto-
ridad tjecutiva.

7. Ensintesis, el fallo en comento no ha resueito el problema constitucional de fondo,
cual es la circunstancia que a través de una norma infralegal como es un De-
creto se pretenda otorgar una faculrad 2 [a SISS de denegar la posibilidad de
que [a comisién de expertos resuelven ciertas discrepancias que sean declara-
das inadmisibles por aquella, todo lo cual debiera ser materia de una accién de
lato conocimiento, como es la nulidad de derecho piblico. Lo anterior en el en-
tendido que se facult6 ! legislador, a través de un DFL, a reglamentar fa ma-
teria, pues de no ser asf la autorizacién contenida en la ley (articulos 42 y 29 de
las leyes 18.591 y 18.681) seria inconstitucional, lo que deberfa resolverse a
través de un recurso de inaplicabilidad.

2. AGUAS ANDINAS SA contra 555 (2004)
2.1. La sentencia

Por sentencia de 12 de enero de 2004 se acoge recurso de proteccién interpuesto por
la empresa Aguas Andinas en contra de la Supetintendencia de Servicios Sanitarios, a
quien se le imputa haber actuado en forma arbitraria e ilegal al formular las bases preli-
minares correspondientes al proceso de fijacién tarifaria para el perfodo 2005-2010.

El fallo en lo relativo a la naturaleza jurfdica def acto administrativo y su control sefiala:

“{(...) Que de la sola lecturz de los pasos de! procedimiento de fijacién de tarifas (... )
fluye que las Bases Preliminares no son un acto trémite, como dice al articulo 15 de la

53 Por resolucién de 29 de marzo de 2004 sc tuvo al recurtente por desistida del recarso.
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Ley N° 19.880. Lo que realmente sucede es que el procedimiento ya descrito constituye
un acto complejo, en que cada una de sus etapas es antecedente necesario para la si-
guiente, de modo que se produce una vinculacién respecto de o para esta tiltima, que no
puede desligarse de la anterior. Asf ocurre especialmente, y por lo que 2 este recurso
interesa, con las Bases Preliminares, que si bien pueden ser motivo de observaciones,
éstas serdn aceptadas o no por la propia autoridad que formulé las bases y que elaborard
uno de los estudios que se contrastardn, en un acto que fija, sin posibilidad de impugna-
cién, las Bases Definitivas, a contar de cuya dictacién deberd el particular comenzar la
elaboracién de su estudio, sin que hasta entonces haya sabido con certeza el resultado de
sus o de las observaciones, mientras que la autoridad —su contrincante— estd en una
posicién demasiado predominante a ese respecto. Los actos trdmite, pot el contrario, no
presentan esa vinculacién tan claray no se inscriben en una secuencia tan determinante;
como sucede, por ejemplo, con las instrucciones de un fiscalizador en relacién con la
multa que puede aplicar mds adelante por el incumplimiento legal detectado.

“Que de lo dicha se concluye gue el acto denunciado puede ser, por su propia naturaleza,
motivo de un recurso de proteccion. A lo que cabe agregar, sobre [a base de las mismas
explicaciones contenidas en los dos fundamentos antetiores y como consecuencia de
ellas, que se trata de un acto que puede dejar en la indefensién al particular a quien lo
afecte, lo cual lo coloca, a mayor abundamiento, en una de las hipétesis de excepcidn
sefialadas en el articulo 15 de la Ley N° 19.880."

En cuanto al fondo se dispone:

“Que en cuanto a la ilegalidad o arbitrariedad del acto en referenciz, cabe consignar
que, en concepto de estos sentenciadores, debe estarse mds que nada a la primera
calificacién, pues la Superintendencia recurrida aparece actuando, aunque expresan-
do laudables propésitos de ordenamiento y —por asi decirlo- de economia procedi-
mental, mds alld de los m4rgenes establecidos por la ley, limite que debe ser respetado
en virtud de lo ordenado por los articulos 6 y 7 de la Carta Constitucional. Para
fundamentar aquella afirmacién de haberse excedido los mdrgenes legales se tiene en
consideracién que mientras el articulo 13 de la Ley de Tarifas (DFL 70 MOP) dispo-
ne que la Superintendencia deberi informar... las bases sobre las cuales se efectuard el
estudio tarifario, ¢l articulo 10, inciso sexto, de la misma Ley prescribe que la comi-
sién de expertos deberd pronunciarse sobre cada uno de los pardmetros en que exista
discrepancia, en mérito de los fundamentos y antecedentes de los respectivos estu-
dios...; lo que significa que la Superintendencia fija ciertas bases para efectuar el estu-
dio rarifario y que, presentados los estudios —l de la empresa y el de la autoridad- las
discrepancias surgen solas, del mero contraste de ambos estudios. Ello impide limitar
las discrepancias, sea directamente o —como se ha hecho en el caso de que se trara— por
fa via de asimilar discrepancia con resultado, circunscribiéndolos sélo a diez. La nor-
ma del artfculo 10 hace incluso referencia a que la comisién de expertos deberd pro-
nunciarse sobre cada uno de los pardmetros en que exista discrepancias, expresién que
sugiere una gran amplitud, permitiende, por ejemplo, que se discrepe sobre varios de
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los elementos {parémetros o antecedentes) que confluyen o concurren a lz configura-
cién de un resultado.

Que a la misma conclusién de ilegalidad se llega si se examina el asunto desde el punto
de vista del prestador de servicios sanitarios, en este caso, Aguas Andinas S.A., la
recurrente, y desde el punto de vista de la tantas veces citada Comisién de Expertos.
Desde el primero, el prestador aparece dotado de un conjunto de derechos y obliga-
ciones que hacen el contenido juridico de la concesién de que es titular, entre los
cuales estdn los pertinentes al procedimiento de fijacién de tarifas, el que como se ha
destacado configura un verdadero sistema, cuyo mecanismo esencial es la compara-
cién de estudios tarifarios. Esto supone, por simple 16gica, que habr4 coincidencias y
discrepancias; y como estas dltimas son conflictivas, han de solucionarse y, si ello no es
posible de manera directa, estd prevista la actuacién de la Comisién de Expertos, que
debe pronunciarse sobre cada uno de los pardmetros en que exista discrepancia, sin
que se limite fas posibilidades al respecto; por lo que al ver circunscritas esas posibili-
dades por las Bases Preliminares, ese acto se presenta como ilegal en relacién al dere-
cho a acudir siempre a la Comisién para que dirima cualquier discrepancia. Y la mis-
ma ilegalidad se aprecia cuando, como efecto del Capitulo impugnado de aquellas
Bases Preliminares, se priva a la Comisidn de parte de su competencia claramente
asignada en ¢l ordenamiento juridico.

Que de todo cuanto se viene diciendo en los fundamentos inmediatamente preceden-
tes, fluye nitido que la empresa recurrente tiene incorporado en su patrimonio e/
derecho a contar con la actuacién de un drgano independiente —la Comisién de Expet-
tos— que resuelva o se pronuncie sobre las discrepancias que se presenten entre los
estudios de tarifas que elaboren ella misma y la Superintendencia. Esto implica, por
cierto, |a facultad de recurrir a esa Comisién en caso de discrepancias, incluso sobre la
existencia misma de discrepancias. Por ello, el acto impugnado, las Bases Preliminares
referidas —en su Capitulo V- atentan, al menos en grado de amenaza, en contra del
derecho de propiedad de la recurrente respecto de aquel derecho que emana del siste-
ma que constituye el procedimiento de fijacién de sus tarifas, y que se encuentra,
como se ha dicho, en su patrimonio; por lo cual el recurso de autos debe ser aceprado,
a fin de remover la limitacién que tales Bases importan”.

2.2, Comentario

a) Como puede apreciarse la actuacién de 2 SSS al determinar las bases del pro-
ceso de fijacién tarifaria constituye un acto administrative sujeto al control de
los tribunales a través del recurso de proteccién.

b) La SSS debe, por tanto, actuar con imparcialidad y evitar situaciones que pue-
den significar la indefensién de su contraparte (las empresas de servicios), de
forma que deben incluirse todas las contraversias a objeto que éstas puedan en
definitiva ser resueltas por los comités de expertos.
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¢) Al no haber actuado asf se estima infringido por el sentenciador una suerte de

derecho de propiedad incorporado al patrimonio de las empresas (el derecho a
contar con un drgano independiente), que en nuestra opinién mds se relaciona
con el derecho al juez natural (articulo 19 N° 3) y el no poder ostentar la doble
calidad de juez y parte, elemento constitutivo del debido proceso.

V. Conclusiones

De lo sefialado puede concluitse que:

I8 -

1. El ordenamiento juridico regula detalladamente el process administrasivo de

fijacion de sarifas sanitarias, siendo partes del mismo la SISS (en representa-
cién de la comunidad) y el prestador de servicios.

. En el marco de dicho proceso, & SISS se encuentra facultada para rechazar

fundadamente las discrepancias que no fueren formuladas en plazo y forma con-
forme al Reglamento de la Ley de Tarifas.

La atribucién en cuestién emana de una norma reglamentaria que estimarmos, en
todo caso, se aparta de lo dispuesto en la Constitucién Politica, desde ef momento
que s6lo el legislador esd habilitado para regular los actos que conforman todo proceds-
miento admintstrativo, en la especie, el de fijacién de tarifas sanitarias.

. Sin perjuicio de lo anterior, y como ha quedado suficientemente demostrado,

estimamos que dicha atribucidn debe realizarse fundadamente, esto es, de ma-
nera motivada, estindole vedado a la SISS el ejercicio abusivo de la facultad
discrecional en cuestion,

Dicha actuacién administrativa debe encuadrarse estrictamente en los
pardmetros fijados al efecto, debiendo interpretarse restrictivamente puesto que
se trata de una verdadera sancidn que se impone al prestador del servicio, desde
el momento que éste se verd privado de la posibilidad de que la discrepancia en
cuestién sea resuelta por el érgane llamado a dirimir Ia misma, como es la
comisién de expertos.

Asi, en cumplimiento del principio de vipicidad, aplicable en mareria
sancionatoria administrativa, la SISS debe sujetatse estrictamente 2 las cir-
cunstancias que habilitan su actuar.

. No se cumplirfa lo anterior en la medida que {a entidad administrativa (SISS)

en [a dictacién de la resolucién en virtud de la cual se declaran inadmisibles las
discrepancias presentadas por el prestador, no se ajustara a pardmetros de
razonabilidad o no tuviera en consideracién las finalidades perseguidas por el
ordenamiento juridico, esto es, incumplimientos formales y/o de plazo impu-
tables al concesionario de servicios sanitarios en el marco del proceso adminis-
trativo de fijacién de tarifas. Debe tratarse, entonces, de situaciones de mani-



DEBIDO PROCESC Y EJERCICIC DE FACULTADES POR PARTE DE LA SUPERINTENDENCIA DE SERVICIOS SANITARIOS

fiesta y ostensible contravencién que a todas luces haga improcedente per se el que
la discrepancia sea resuelia en definitiva por la comisién de expertos.

Asi las cosas, la SISS en ejercicio de su potestad sancionatoria no se encuentra
autorizada a ponderar el mériso de los fundamentos y antecedentes en que se sus-
tentan las discrepancias, desde el momento que ello, por expreso mandato del
articulo 10 inciso 6° de la Ley de Tarifas, es de competencia exclusiva del
6rgano encargado de resolver las mismas, esto es, la comisidn de expertos.

5. Par su parte, el debido proceso —reconocido en el articulo 19 N° 3 de la Cons-
titucién Polftica— estd conformade por un conjunto de principios, entre los
cuales se encuentra la notificacién y audiencia del afectado, la presentacién de
pruebas, la dictacion de sentencia en plazo razonable, la existencia de un tribu-
nal imparcial e idéneo y el derecho a impugnar lo resuelto. Dichas garantias
deben estar establecidas en una ley, como lo reconoce ¢l fallo citado.

6. Tal como ha quedado demostrado y lo ha reiterado la doctrina y la jurisprudencia,
el proceso de fijacién de tarifas, y por dierto las facultades de la SISS que forman
parte del mismo, deben resperar los principios que conforman el debido proceso.

7. Como consecuencia de lo sefizlado la SISS no estd facultada para denegar ni
obviar de manera abusiva los antecedentes aportados por los presiadores de servi-
cios sanitarios como tampoco impedir por si'y ante 5 que la comisidn de experios
—entidad llamada en definitiva a resolver las discrepancias surgidas entre las
partes del proceso tarifario, esto es, la SISS y los prestadores— se pronuncie sobre
cada uno de los pardmetros en los cuales precisamente discrepan las partes. Lo
anterior es sin perjuicio de los reparos sobre inconstitucionalidad que, en nues-
tra opinién, merece la aludida norma administrativa al infringjrse €] principio

de legalidad.
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