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El proposito del comentario es analizar la sentencia pronunciada por el Tribunal Cons-
titucional en procedimiento de control de constitucionalidad sobre el proyecto de ley
de fortalecimiento del Servicio Nacional del Consumidor, buscando ahondar en lo de-
clarado por tal magistratura acerca del ejercicio de jurisdiccion por parte de un érgano
de la administracion y verificando ciertas inconsistencias en sus planteamientos que
quedan especialmente expuestos al contrastar las nuevas perspectivas del Tribunal con
lo existente hasta ahora sobre la materia, contexto en el cual la “jurisdiccién adminis-
trativa” en salud resulta de iconica relevancia.

Introduccion

Con fecha 18 de enero de 2018, el Tribunal Constitucional expidié sentencia (Senten-
cia del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 18 de enero de 2018)' en procedimiento de
control de constitucionalidad del proyecto de ley sobre fortalecimiento del Servicio
Nacional del Consumidor?, contenido en el Boletin nimero 9369-03.

Dicho proyecto de ley inici6 su tramitacion el dia 2 de junio de 2014 como mensaje
presidencial y buscaba fortalecer el Servicio Nacional del Consumidor en tres direccio-
nes, dotandolo:

1. De una potestad normativa que lo facultaba para emitir normas vinculantes
para proveedores y consumidores, quienes, a la luz de lo dispuesto en la ley

1. En adelante, también: «la sentencia».
2. En adelante, también: SERNAC o «el Servicio».
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numero 19.496 sobre proteccion de los derechos de los consumidores, son los
“intervenidos” por este organismo?

2. De una potestad sancionatoria que lo facultaba para castigar incumplimientos
normativos y otras conductas de transgresion y, por tltimo;

3. De una potestad jurisdiccional, que lo facultaba para, en parte, dirimir contro-
versias entre los intervenidos ya sefialados®.

En su etapa final, tras casi cuatro afos de discusién y tramitacion, el proyecto ge-
ner6 visiones encontradas. Mientras para algunos, sobre todo del sector académico y
representantes de industrias, hablaban de un engrosamiento injustificado de las atri-
buciones que podia eventualmente detentar un sélo 6rgano de la administracion, se
generd, por otro lado, la expectativa de una institucionalidad robusta encargada de
proteger los derechos e intereses de consumidores ante situaciones como aquellas que
el voto de disidencia perteneciente al ministro Juan José Romero califica sutilmente de
«vulnerabilidad». (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018: Prevencién
del ministro Juan José Romero, Capitulo 1, Titulo II)

Finalmente, fue mayoria la tesis que proscribid el supuesto engrosamiento de facul-
tades, cercenandose entonces aquellas con que se queria dotar al 6rgano.

La sentencia importa dos situaciones de suma relevancia.

La primera de ellas, de la cual no nos haremos cargo en extenso, por pertenecer a
una discusion mucho mas lata y diferente de la aqui ventilada, es la modalidad escogida
por el Tribunal para conocer de la constitucionalidad del asunto, ejercicio que pone de
relieve muchas criticas en torno a, como se dice, la particular forma en que se control6
la constitucionalidad del proyecto, pero asimismo en torno al desempeno general de
esta clase de jurisdiccion y la legitimidad legal (y politica) con que obra el Tribunal.

En segundo lugar, recurriendo al erosionado principio de separacion de funciones
y poderes, la resolucion determina, que un mismo ente no puede normar, sancionar
y sentenciar a un actor cumpliendo al mismo tiempo con estandares constitucionales
para ello. Lo importante, y que es lo que aqui se comentara, es que la decision del Tri-
bunal Constitucional no repara (al menos en lo textual) en que el proyecto de ley que
sanciond como contrario a la norma fundamental, para nada innovaba en la creacién
de un 6rgano de amplias facultades, ya que en el entramado de nuestras instituciones
administrativas es considerable el grupo de érganos reguladores que ejercen idénticos
cometidos.

3. En el estado actual de la institucionalidad del SERNAC, vale decir, no encontrdndose atin «fortaleci-
do», no cabria identificarlo con un érgano «regulador» propiamente tal. Sin embargo, el proyecto de ley
terminaba por convertirlo en un 6rgano de dicha clase, asimilable en lo principal a las superintendencias.

4. Veremos mas adelante, que el especial disefio de la facultad encomendada le atribuia caracteristicas
propias, entre las de un organismo jurisdiccional (solucion de un conflicto) y las de un organismo admi-
nistrativo (imposicion de una sancién pecuniaria)
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Si bien lo resuelto por el Tribunal Constitucional en nada es oponible a la realidad
ya existente, su sentencia de efectos erga omnes busca disefiar un criterio distinto para
lo futuro, entonces ;Como se vincula el escoger x en lo sucesivo, si siempre ha impe-
rado z?

El panorama circunscrito a la sentencia se comentara vinculando dos elementos: la
nueva delimitacion que el Tribunal ofrece sobre el ejercicio de jurisdiccion por parte de
la Administracion y la «jurisdiccion administrativa» ejercida por la Superintendencia
de Salud, quizas la mas empoderada dentro de los drganos reguladores.

Efectivamente, es de conocimiento en el dmbito académico el relevante impacto
que la actividad judicial ha tenido en el area de la salud y, dentro de esta ultima, la que
desarrolla el ente regulador, especialmente en cuanto interventor administrativo en
la industria de los seguros privados de salud. Pero bien, el contraste a realizar no es
simplemente hipotético, sino que pretende agregar conclusiones en torno a la influen-
cia que un fallo como el examinado puede tener sobre una actividad jurisdiccional de
relevancia o si acaso esta actividad ya implementada se plantea de manera contraria a
lo resuelto.

La Sentencia

En contraste con la relevancia de los criterios resueltos, la argumentacion contenida en
la sentencia es considerablemente escueta. Asi, no unicamente por su extension, sino
que también por la profundidad argumentativa, el voto de disidencia, e incluso la mis-
ma prevencion del Ministro sefior Juan José Romero, quien concurre afirmativamente
a la decision, encarnan un trabajo mucho mads acabado en lo relativo a reparar que el
Tribunal se encontraba sancionando una materia no innovadora, esto quiere decir, que
se enfrentaba a la posibilidad de generar un vuelco en las propias perspectivas que ya
habia planteado y en sus propias declaraciones previas, y que, de ser eso asi, como fi-
nalmente ocurrio, se exigia una motivacion precisa para explicar por qué ahora se hacia
meritorio contrariar las posturas ya dispuestas.
Esto es graficado muy bien en el fundamento nimero 31 del voto de disidencia:

«Que la sentencia que ha adoptado la mayoria viene a refundar cimientos que pare-
cian claros y sélidos en el derecho publico chileno y en la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional. Bajo el alero de principios generales como la «separaciéon de poderes»
o la «separacion de funciones», se desfiguran las funciones de la Administracion, des-
pojandola de atribuciones para resolver o precaver conflictos y, en definitiva, proteger
y garantizar los derechos de las personas;» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol
4012-17, 2018: Voto de disidencia, fundamento N°31)

Luego, en el fundamento nimero 33 se reafirma:

«Que, si bien este Tribunal ha sostenido cambios jurisprudenciales importantes, ta-
les innovaciones deben argumentarse y justificarse de manera expresa, clara y contun-
dente. La decision de la mayoria omite pronunciarse sobre el cambio de método del
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control ejercido, y tampoco se hace cargo suficientemente de la jurisprudencia cons-
titucional previa. Afirmandose en «principios generales del derecho publico chileno»
o en «principios basicos del derecho publico universal», la sentencia de mayoria no
explica en profundidad el razonamiento adoptado, pasando por alto la complejidad
de los mencionados principios, y la necesaria explicacion de su supuesto vinculo con
lo que finalmente se ha decidido;» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17,
2018: Voto de disidencia, fundamento N°33)

Efectivamente, en lo sucesivo, se tratara de hacer patente lo escueto de la argumen-
tacion contenida en la sentencia y su escasa profundidad para justificar la modificacién
sustancial que entrafia en relacion con el ejercicio de jurisdiccion por parte de la Admi-
nistracion y el derecho administrativo de sanciones.

Asi, se repasara de manera sucinta el procedimiento llevado a cabo por el Tribunal
Constitucional, para luego ahondar en lo declarado sobre la posibilidad de ejercer ju-
risdiccion por parte de la Administracion. Recordemos, que se desea enfatizar en lo
disruptivo de la sentencia al contrastarlo con la actual «»jurisdiccién administrativa»
en materia de salud.

El ejercicio del Tribunal Constitucional

Como senala el voto de disidencia (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17,
2018: voto de disidencia, acapite A, letra e), el Congreso dispuso en consulta de cons-
titucionalidad ante el Tribunal un 19% de las normas del proyecto, pero éste, de oficio,
termind pronunciandose sobre un 42% de las mismas.

Ello es asi, por cuanto el propio Tribunal calificé la necesidad de conocer otras nor-
mas del proyecto, que no habian sido sometidas a su conocimiento desde el Congreso
de manera inicial, especificamente en relacion con el hecho de que tal normativa im-
postaba el ejercicio de actividad jurisdiccional e implicaba un supuesto cambio en la
organizacion y atribuciones de los tribunales (Sentencia del Tribunal Constitucional
rol 4012-17, 2018: considerandos vigésimo séptimo a vigésimo noveno), lo que segtn el
articulo 77 de la Constitucion es materia de ley organica constitucional y, entonces, un
asunto circunscrito a su conocimiento, segun dispone el niimero 1 del articulo 93 de la
Constitucion.

Tal como explica el voto de minoria (Sentencia del Tribunal Constitucional rol
4012-17, 2018: voto de disidencia, acapite A, letra b), la via de control de constituciona-
lidad del numero 1 del articulo 93 de la Constitucion -que es una dentro de otras cuatro
vias posibles de conocimiento, en abstracto y en concreto- requiere que se califique de
manera previa el cardcter de ley organica constitucional de la norma que el Tribunal
conoce. Esto lo ejecuta el Congreso en cuanto 6rgano remisor, pero dicho precepto, a
su vez, nada dice sobre la posibilidad de que el propio Tribunal califique otras normas
del proyecto y las inserte dentro del mismo rango, que fue lo que ocurri6 en el caso’.

5. En las otras vias, la apariencia serfa que el problema de «calificacién previa» si estd expresamente re-
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Ahora bien, justamente si nada dice, debiese entenderse no facultado para aquello,
conforme con un principio general de legalidad. La reflexion de la disidencia es rigu-
rosa en ello:

«...no hay una via preferente que resume la tarea de la otra. No hay un supercon-
trol. S6lo controles de constitucionalidad distintos. Por tanto, irrogarle superpoderes
al control preventivo obligatorio es sobre exigir la Constitucion en aspectos que no son
pacificos. Y si es que una mayoria del Tribunal Constitucional es la que se otorga esta
condicion, da una senal para que se proceda de la misma manera en contra de toda la
institucionalidad. Hay que recordar, siguiendo el articulo 6° de la Constitucion, que es
responsabilidad de todos los 6rganos del Estado garantizar el orden institucional de la
Republica. Cuando el primer llamado a hacerlo no procede con rigurosidad debilita
el entramado de la obligacion de defensa de la Constitucion;» (Sentencia del Tribunal
Constitucional rol 4012-17, 2018: voto de disidencia, fundamento sexto).

Pese a lo dicho, el Tribunal dispuso la forma de conocimiento ya explicada. En el
titulo quinto de la sentencia (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018:
considerando vigésimo segundo), indica simplemente que esto ya habia sido ejercido
con anterioridad (sin indicar en cual o cudles procedimientos especificos®), remitién-
dose asi al mismo ambito de normas que califican las del proyecto como del tipo de ley
de organica constitucional, para justificar el método escogido.

Es asi como llegd a conocer y conculcar especificamente la facultad «jurisdiccio-
nal» o resolutiva que se queria encomendar al SERNAC, denominada también como
«facultad de sancionar» y «facultad de mediacién» en las letras b) y e) del nimero 1
de los fundamentos del mensaje o proyecto de ley original, asi como «reemplazo de la
competencia de los juzgados de policia local para resolver los conflictos en el ambito
del interés individual del consumidor»’ en el nimero 2 del mismo instrumento.

suelto. La del niimero 3 exige un requerimiento previo por parte del Presidente de la Reptblica, alguna de
las Camaras del Congreso o parte de estas tltimas. En los nimeros 6 y 7 es todavia mas patente, al exigirse
el control sobre un precepto que pueda incidir en una gestién concreta o que haya sido ya declarado como
inaplicable.

6. Tal como explican el fundamento décimo quinto y siguientes del voto de disidencia, esto habria
ocurrido en (Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 251/97, 27 de enero de 1997), pero a razén de la
necesidad de conocer de un articulo como un todo organico y sistematico, y no sélo de determinados
incisos. Asimismo, el Tribunal ejercié esta clase de conocimiento en sentencia dictada casi en paralelo, en
control de constitucionalidad sobre el proyecto de ley que introduce modificaciones al marco normativo
sobre aguas en materia de fiscalizaciones y sanciones: (Sentencia del Tribunal Constitucional, Rol 3958-17,
26 de diciembre de 2017). Alli, se arrogé el conocimiento de otras tres normas respecto de las seis que el
Congreso puso ante €, por lo que también verificé un efecto expansivo en el ejercicio de sus potestades.

7. El proyecto de ley original reemplazaba la competencia de los Juzgados de Policia Local para conocer
de las denuncias por infracciones a la ley, otorgandosela derechamente al SERNAC. En cambio, el proyecto
final aprobado por el Congreso establecia una posibilidad alternativa de ocurrir ante cualquiera de ambos
organos (modificacion al articulo 50 A de la Ley N°19.496 introducida por el nimero 26 del articulo 1 del
proyecto de ley)
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Parece confuso en este punto, tal como se extrae del visto y considerando vigésimo
séptimo de la resolucion, como es que se termina por concluir una alteracién en la or-
ganizacion y funciones de los tribunales, derivado de la posibilidad de encomendar el
ejercicio de actividades jurisdiccionales a un ente administrativo.

En efecto, el proyecto aprobado, para el caso de denuncias por vulneracion a dere-
chos de los consumidores, otorgaba una via alternativa para su ejercicio: o bien ante el
juzgado de policia local respectivo, tal como ya existe, quien esta facultado para sustan-
ciar la denuncia y aplicar, si procediere, una multa, o bien ante el mismo Servicio Na-
cional del Consumidor, el cual podia obrar de idéntica forma. En todo caso, mantenia
radicada en los juzgados de policia local o juzgados civiles la competencia de conocer
de demandas de indemnizacion de dafios derivados de aquellas infracciones.

Ademas de instruir tales procesos sancionatorios, se facultaba al Servicio para la
adopcién de determinadas medidas conservativas y/o innovativas en resguardo de los
derechos de los consumidores y para obrar en calidad de mediador.

Entonces, la modificacion legal ;era materia de ley organica constitucional por in-
troducir un cambio expreso en la organizacién y atribuciones de los tribunales? La
respuesta parece ser que no, en el sentido de que no era ello lo que hacia, sino que
encomendaba al SERNAC cometidos idénticos o al menos similares que aquellos que
ya detentan los tribunales.

Asi, de una manera distinta a cdmo lo entendio el Tribunal (Sentencia del Tribunal
Constitucional rol 4012-17, 2018: considerandos octavo, décimo séptimo y décimo oc-
tavo), el articulo 77 de la Constitucion no seria la norma fundamental mas precisa para
referir por qué la encomienda de facultades jurisdiccionales o supuestamente jurisdic-
cionales a un 6rgano administrativo es materia de ley organica constitucional y, por
tanto, sujeta a la competencia de tal magistratura, si es que esto ultimo fuese posible, ya
que, finalmente, no responde a la pregunta por la posibilidad de ejercicio de jurisdic-
cion por parte de los dichos érganos, sino que la asume imposible de manera previa, al
determinar (y es la vision restringida de la norma por la cual aposté el Tribunal) que
lo relativo al ejercicio jurisdiccional se enmarca y tiene implicancias, solamente (recal-
quese esto), en la organizacion y atribuciones de tribunales.

Pero bien podria ser que, por ejemplo, permitiéndose expresamente el ejercicio de
jurisdiccion por parte de 6rganos administrativos®, lo relativo a la organicidad de tales
entes de la administracién, en cuanto ejercen jurisdiccion, no sea materia de una ley
organica constitucional, mientras que si lo sea para el caso de los tribunales. Bien po-
dria ocurrir también, que todo lo relativo a la actividad jurisdiccional deba ser materia
de una ley orgénica constitucional, sin que ello todavia diga algo sobre si puede o no
encomendarse a érganos que no son tribunales.

Por lo dicho, es que en este asunto resulta mucho mas convincente el criterio pro-
puesto en el voto de disidencia (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018:

8. Lo cual tampoco estd presente en la Constitucion.
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Voto de disidencia, fundamentos trigésimos sexto y siguientes), el que entiende, por el
mismo panorama antes descrito, que el calificar la concesion de facultades jurisdiccio-
nales al SERNAC como materia de ley organica constitucional no es acertado.

En efecto, tal concesion no se entromete con la organica de los tribunales, ni tampo-
co ocurre eso al crear una via disyuntiva de accién, como se dijo, ante los tribunales o
ante el SERNAC, puesto que, finalmente, ambos drganos resultan igual de capacitados
(Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018: voto de disidencia, fundamen-
tos trigésimo octavo a cuadragésimo tercero).

La minoria del voto es de la idea de que el asunto, no siendo objeto de ley organica
constitucional y si siendo una referida a las atribuciones y potestades de un servicio
publico, es de iniciativa exclusiva del presidente del Republica y, por tanto, de rango
simplemente legal, conforme al nimero 2 del articulo 65 de la Constitucion (Sentencia
del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018: voto de disidencia, fundamentos cuadra-
gésimo cuarto a cuadragésimo octavo).

En opinién de quien comenta, parece ser claro, que la real interrogante por el ejer-
cicio de jurisdiccién por parte de drganos que no son tribunales no es un asunto de
organicidad, vale decir, y como se ha repetido sostenidamente, no se contesta en base
a la constitucionalidad de la organizacién y atribuciones de érganos judiciales, como
si engrosar positivamente a 6rganos administrativos implicase una suerte de engrosa-
miento negativo o erosion de las potestades de los ultimos, sino que se enmarca en la
naturaleza propia de los érganos de la administracion y su capacidad para ejercer tales
funciones, por lo que de seguro la norma «de arrastre» para que el Tribunal haya cono-
cido de estos asuntos no era la del articulo 77 de la Constitucion.

Lo anterior se refleja, asimismo, en que no exista un modelo exclusivo de judicatura
y asi, actualmente, los tribunales ordinarios presentes en el Cédigo Organico de Tribu-
nales son menos que aquellos especiales dispuestos en leyes especificas.

Ante la pregunta principal, se debe distinguir, en primer lugar, si acaso dicha posibi-
lidad de ejercicio jurisdiccional por entes administrativos es efectiva a la luz de las nor-
mas constitucionales’. Luego, si la respuesta llegase a ser afirmativa, cabe asumir que
esa mision no estaria radicada unica y excluyentemente en los tribunales de justicia,
sino que puede ser encomendada a entes de un poder distinto al judicial, siendo luego
subyacente una nueva interrogante ante tal afirmativa, que es como debe ser ejercida
dicha jurisdiccion si se reconoce desde ya que es ejercida «por fuera» del conducto
regular de los tribunales (Moraga, 2011: 232).

El problema debiese ser resuelto, al parecer, en base a una concluyente conceptua-
lizacion de jurisdiccion (Constitucion Politica de la Republica de Chile, 1980: articulo
76) y una especifica delimitacion de ella (Constitucion Politica de la Republica de Chi-
le, 1980: articulo 19 numero 3: derecho al debido proceso).

Por tltimo, el ejercicio de este conocimiento «de oficio» podria haber presentado

9. Claramente no desde un sentido orgdnico o procedimental, sino que de legitimidad. La pregunta es:
sDeberia un érgano de la Administracion ejercer jurisdiccion?
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el problema adicional de calificar como inconstitucional la norma por no haber sido
aprobada segtn el quérum exigido, lo cual habria salvado al Tribunal de la necesidad
de justificar una inconstitucionalidad «de fondo».

Claramente, salvo que el mismo 6rgano sentenciador hubiese reparado en la ne-
cesidad de ofrecer una argumentacion pulida, si lo tocante a la facultad resolutiva del
Servicio no hubiese cumplido con el quérum pertinente, por no haber sido tramitada
en conciencia de constituir una ley organica constitucional, le hubiese bastado en re-
parar en lo ya dicho sobre el articulo 77 de la Constitucion, para indicar el cardcter
de quérum calificado de la norma y declarar su inconstitucionalidad por no haberse
cumplido dicho requisito.

Se dejara hasta aqui la referencia al procedimiento llevado a cabo por el Tribunal y
se vera qué dice la sentencia sobre las interrogantes ya indicadas.

El caso especifico de la «jurisdiccion administrativa»: su delimitacion o
proscripcion por parte del Tribunal Constitucionals

Las luces ofrecidas por la sentencia para definir qué entiende por jurisdiccion y cudles
son las implicancias de su ejercicio por parte de 6rganos administrativos son, como se
dijo, muy poco contundentes en relacion con la relevancia del giro jurisprudencial que
se estaba dando.

Siya el ejercicio efectuado era algido, el que lo llevé a atribuirse competencia de ofi-
cio, la fundamentacion desplegada se encuentra llena de lugares comunes y multiples
generalizaciones con escasa precision.

La nocién de jurisdiccion presente en la sentencia

La idea de jurisdiccién que la sentencia aporta es la siguiente: «...aquella actividad
tendiente a la solucion de un conflicto u oposicién de relevancia juridica entre partes
interesadas.» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018: considerando
trigésimo sexto)

Desde luego, y aun cuando el mismo considerando indica extraer tan magra defi-
nicion desde la propia linea jurisprudencial del Tribunal, a lo que invita es a idear un
concepto mas completo y complejo, que haga inteligibles las graves consecuencias de
ejercer dicha funcién por un 6rgano que no sea un tribunal, ya que, como resulta ob-
vio, «conflicto u oposicion de relevancia juridica entre partes interesadas» refiere a una
amplitud tal que, bajo dicho alero, toda actividad tendiente a solventar ese conflicto u
oposicion seria jurisdiccion (Ley 19.496, 1997: articulo 57)'°.

10. Piénsese por ejemplo en la tramitacién y obtencién de un permiso de la autoridad administrativa
para determinada actividad, que contemple una posibilidad de oposicion por parte de la comunidad y/o
terceros interesados [Solo a modo de ejemplo, en general, (Decreto N°40 sobre Reglamento del Sistema
de Evaluacién de Impacto Ambiental, 2015: Titulo V)] ;Podria calificarse aquello como jurisdiccién? Cla-
ramente no.
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De ahi en mas, la sentencia aporta una caracterizacion bastante basica sobre la no-
cion de jurisdiccion, repasando algunos atributos minimos:

1. Debe existir una naturalidad en el juez, en el sentido de encontrarse legalmente
establecido de manera previa al proceso que desarrollara (Sentencia del Tribu-
nal Constitucional rol 4012-17, 2018: considerando trigésimo séptimo);

2. Eljuez debe ser independiente, respecto de la Administracion y de otros 6r-
ganos (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018: considerando
trigésimo séptimo);

3. Debe respetarse de manera irrestricta el debido proceso (Sentencia del Tribunal
Constitucional rol 4012-17, 2018: considerando trigésimo octavo), y;

4. Eljuez debe ser imparcial, respecto de los intereses que se ventilan ante él.

Resulta llamativo, que recién al explicar la especial situacién de la jurisdiccion su-
puestamente desarrollada por érganos de la Administracion, se haga alusion al nimero
3 del articulo 19 de la Constitucion, ya que es justamente esta garantia fundamental la
que imprime una determinada forma en el ejercicio de la jurisdiccion, situacion que,
por su parte y de manera hipotética, podria refir con la estructura de 6rganos adminis-
trativos y requerir la intervencion excluyente de tribunales.

Tal configuracion habria sido mas concluyente para referir por qué la norma del arti-
culo 77 de la Constituciéon podia obrar como una «de arrastre» para el conocimiento de
oficio por parte del Tribunal, sin embargo, muy poco de ello hay en la fundamentacion.

Parece ser plausible que el Tribunal reconozca disconformidades para con el es-
tandar minimo antes dicho. Las principales se vinculan con la independencia y con la
imparcialidad del Servicio.

La independencia se encuentra de manera patente en duda, ya que el SERNAC, en
cuanto servicio publico'!, depende y es colaborador directo del 6rgano principal de la
Administracion: el presidente de la Republica (Sentencia del Tribunal Constitucional
rol 4012-17, 2018: considerando trigésimo noveno). (Ley 19.575, 1998: Articulo 1°)'% La
sentencia no ahonda en ello, habiendo debido justificar por qué tal dependencia orga-
nica altera la manera en que el Servicio podria haber llevado adelante las funciones que
se le deseaban encomendar.

Para el caso de la imparcialidad ante los intereses ventilados, hay aqui una situacién
especial, toda vez que la sentencia declara:

...incluso, de admitirse que un érgano administrativo pueda ejercer funciones ju-
risdiccionales, en este caso tampoco podria hacerlo el Servicio Nacional del Consu-
midor, por no reunir los requisitos previstos al efecto por la jurisprudencia de este
Tribunal, en el sentido de que, en todo caso, debe tratarse de un tercero independiente

11. Definido asi por esta norma.
12. Conforme a (Ley 18.575, 1998: Articulo 1°), tal como indica (Sentencia del Tribunal Constitucional
rol 4012-17, 2018: considerando trigésimo séptimo)
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e imparcial...» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018: considerando
trigésimo octavo)

Al referir tal «incluso», la sentencia plantea una suerte de excepcionalidad, ya que
lo ubica después del analisis sobre la posible independencia del érgano, queriendo de-
mostrar, algo asi, como que aun cuando el érgano analizado es parte de la Administra-
cion, es el disefio en el conocimiento y ejercicio de jurisdiccion el que se encuentra muy
mal planteado, al afectar de manera sustancial su imparcialidad.

En efecto, el Servicio no solo tiene de por si como mision la promocién de los dere-
chos de los consumidores, asumiendo aquello como uno de sus intereses relevantes se-
gun su propia ley, sino que, en adicion, el proyecto le otorgaba el deber de representar a
consumidores ante los juzgados civiles para la disputa sobre la indemnizacion en casos
en que el mismo Servicio haya acreditado la consumacién de un ilicito en este ambito.

A mayor abundamiento, el proyecto consideraba la imposibilidad de discutir la in-
fraccion declarada ante el Servicio en un posterior juicio civil, motivo por el que la
real defensa del derecho del consumidor se debia producir en el proceso cuyo conoci-
miento dependia del SERNAC (y en donde éste mismo resolvia), pasando el Servicio
luego a defender la contundencia de su propia decision para acreditar la ocurrencia de
determinados dafios.

Este punto del tribunal es acertado (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-
17, 2018: considerando trigésimo noveno). Con dichas disposiciones, el Servicio debe
reconocer e incluir en su esfera de accién y proteccion a uno sélo de los integrantes de
la diada consumidor-proveedor, afectandose gravemente su imparcialidad.

Con todo, creemos que el Tribunal tiende a confundir ambos caracteres, ya que la
independencia de todo tribunal viene mas bien dada por la dependencia jerarquica, la
que en el caso de 6rganos judiciales tiene su sustento, primero que todo, en la super-
intendencia directiva, correccional y econémica que el articulo 82 de la Constitucién
confiere a la Corte Suprema por sobre todos los tribunales de justicia del pais, salvo las
excepciones que alli indica®. Esto sera util mds adelante.

Por su parte, la imparcialidad guarda relacion con la actitud o posicion del juez ante
el interés de las partes en litigio, lo que le impone una carga negativa: abstenerse de
tomar partido por cualquiera de ellas y juzgar la situacién en su propio mérito, inde-
pendiente de quien la ventila.

En este sentido, la apariencia de la argumentacién del fallo parece condecirse con
que el disefio especifico plasmado en el proyecto de ley alteraba de manera mas sus-
tancial la imparcialidad con que debe obrar todo tribunal y esto quiere significar que
el reproche de constitucionalidad es mas bien concreto (respecto a cémo el Servicio

13. Tal supervigilancia implica, como consecuencia fundamental, la procedencia del recurso de queja
disciplinaria contemplado en el articulo 545 del Cédigo Organico de Tribunales en contra de actuaciones
arbitrarias y agravantes que cometen 6rganos administrativos ejerciendo jurisdiccion. Uno debiese enton-
ces realizar la ficcién consistente en que el 6rgano administrativo, al cumplir su cometido jurisdiccional,
toma los ropajes de un tribunal, sometiéndose a la fiscalizacion senalada.
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iba a ejercer sus potenciales funciones), que general (respecto a la posibilidad de que
organos administrativos ejerzan jurisdiccion)

Cabe hacer presente aqui, que en sentencia de fecha 26 de Diciembre de 2017, el mis-
mo Tribunal reconocié caracteristicas mas bien perennes del ejercicio jurisdiccional
(Sentencia del Tribunal Constitucional rol 3958-17, 2017: considerando vigésimo segun-
do), entre las que incluyo a la facultad de imperio'* como exclusiva de los tribunales, lo
que también es al menos discutible'.

El razonamiento del Tribunal, aunque pobre, consistio en caracterizar el ejercicio
de la actividad jurisdiccional, atribuyéndole formas en el desarrollo de tal poder, y no
una cualidad estatica que se vincule exclusiva y excluyentemente con el obrar de tribu-
nales, puesto que 6rganos de la Administracion si pueden cumplir con esos requisitos
(toda vez que nos apartamos de generalizaciones como la «separacién de poderes» o
los «principios universales del derecho publico»)

En el mismo orden de ideas, la Corte Suprema, en sentencia reciente, ha confirmado
sus lineamientos jurisprudenciales sobre las caracteristicas de la jurisdiccion, declaran-
do sobre la misma:

“..aquello que caracteriza y es la razon de ser de la jurisdiccion es, precisamente, la
intervencién de un tercero que impone frente a las partes una solucién al conflicto
planteado y dada su condicion de imparcial, debe ser ajeno al litigio” (Sentencia de la
Corte Suprema, rol 6051-2018, 2018: visto quinto)

Con los caracteres de independencia e imparcialidad ante el conflicto, la nocién
judicial citada se uniformiza con la del Tribunal Constitucional, indicando que
la ausencia de estos atributos tornan irreconocible la presencia de jurisdiccion.
Luego, sobre lo que se ahondara a continuacidn, la distincion entre el ejercicio de
jurisdiccion y el ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracién seria
mas clara:

«...la potestad sancionadora de un ente de la Administracion no es jurisdiccion, se
trata de un acto administrativo terminal, que es la concrecion de las facultades puniti-
vas legalmente reconocidas, pues las facultades jurisdiccionales estan exclusivamente

14. De impartir érdenes directas a las Fuerzas de Orden y Seguridad Publica, conforme a los incisos
tercero y cuarto del articulo 76 de la Constitucién.

15. En virtud de la letra a) del articulo 39 del DL 211, el Fiscal Nacional Econémico puede ejercer fa-
cultad de imperio, pero contando con autorizacion del Presidente del Tribunal de Defensa de la Libre
Competencia. Igualmente, en virtud del nimero 27 del articulo 5 de la ley 21.000, el Fiscal de la Comisién
para el Mercado Financiero puede ejercer dicha facultad si cuenta con el voto favorable de al menos tres
comisionados. Si bien en el proyecto de ley sobre nuevas atribuciones de la Direccion General de Aguas se
buscaba otorgar una facultad de imperio directa a su Director (eliminando la necesidad de autorizacion
judicial), hay, en los dos primeros casos, un ejemplo de facultad de imperio que puede ser ejercida por
organos que son definidos como servicios publicos en sus respectivas legislaciones (y, por tanto, parte de
la administracion)
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reservadas a los tribunales de justicia...» (Sentencia de la Corte Suprema, rol 6051-
2018, 2018: visto quinto)

Aungque claro, en la causa de jurisprudencia nombrada, la Corte Suprema se enfren-
t6 ante el ejercicio de un procedimiento claramente administrativo, mientras que la
magistratura ius fundamental tuvo ante si un disefio mas bien sui generis.

;Procedimiento administrativo de sancién o jurisdiccion propiamente tal?

El proyecto de ley enfrentd al Tribunal a una confusion real, en el sentido de que debia
optar entre dos opciones diferentes que se fundieron en una apariencia confusa. Nos
explicamos.

En su facultad jurisdiccional o resolutiva, el proyecto permitia al SERNAC sustan-
ciar un procedimiento cuya tramitacion se relacionaba de buena manera con una de
tipo jurisdiccional, pero arribaba a una conclusiéon de indole administrativa: la aplica-
cion de una sancion.

Como indica la sentencia, ante la denuncia de un afectado por la vulneracion de
alguno de los derechos del catalogo de proteccion de derechos de los consumidores, el
Servicio:

«...se erige en instancia de mediacion; arbitra a continuacién una audiencia obli-
gatoria de conciliacion (articulo 50 G); para concluir pudiendo ordenar el cese de las
conductas infractoras, la restitucion de los cobros que le parezcan improcedentes, asi
como adoptar indeterminadas medidas para evitar supuestas infracciones futuras (ar-
ticulo 50 N) ...» (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018: consideran-
do trigésimo quinto)

Pues bien, resulta claro que la estructura de tal procedimiento se asimila a uno
de tipo jurisdiccional y que, ante el mismo, actia como norma residual el conjunto
de disposiciones asimilables del proceso civil y no la Ley de Bases del Procedimiento
administrativo.'s

Lo anterior debe derivar de otro inconveniente.

El proyecto original, tal como se sefiald, buscaba que el Servicio concentrase un uni-
co procedimiento para estos efectos, pero el proyecto aprobado lo hizo compatible con
la competencia que ya detentaban los juzgados de policia local (no alterd la competen-
cia de estos ultimos), por lo que se ided la existencia de este procedimiento de caracter
jurisdiccional propio en el Servicio que, finalmente, iba a existir en paralelo al proce-
dimiento tradicional que en virtud de la Ley N°18.287 se desarrolla en esos tribunales.
Asi, el procedimiento ante los juzgados de policia local resultaba mucho mas complejo

16. Esto pareciese ser crucial para calificar la naturaleza prevalente de un procedimiento. Por lo mismo,
el voto de disidencia es consecuente en asumir no la legislacion civil como supletoria, sino que la Ley de
Bases del procedimiento administrativo (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018: voto de
disidencia, nimero 6 del acapite C). Al respecto, ver: (Vergara, 2017: 18-26)
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y gravoso para perseguir la responsabilidad infraccional del proveedor si se le compara
con el desarrollado ante el drgano administrativo, pero sin perjuicio de reconocer los
atributos jurisdiccionales que como se sefialé detentaba.

Por otra parte, el contenido del problema del cual iba a resolver el SERNAC produce
también confusiones.

El catdlogo de derechos de los consumidores, acorde al articulo 3 de la Ley N°19.496
se plantea principalmente como de interés individual, siendo el interés colectivo un
tanto mds limitado (Ley 19.946, 1997: Titulo IV, Parrafo 2°)", lo que explica que el
procedimiento de sancion sea bilateral o contradictorio y contemple facultades con-
servativas e innovativas para el érgano que actuaba como sentenciador. Sin embargo,
la sancidn ante la vulneracion de estas trasgresiones es una multa, distinguiéndose ello
del hecho de que la sancidn de caracter administrativo va encaminada cominmente a
proteger el interés general ante el incumplimiento de obligaciones legal o reglamenta-
riamente establecidas respecto de los regulados (Moraga, 2011: 67).

Se tenia entonces un procedimiento de ribetes jurisdiccionales, para la solucion de
un conflicto particular, que arribaba a una conclusién de indole administrativa.

En adicion, al optar por la via administrativa, la controversia sometida ante el Ser-
vicio no concluia alli, ya que, de estimarse la procedencia de una indemnizacién por
dafio, el afectado debia iniciar una nueva comparecencia ante la justicia ordinaria, lo
que abona a la extrafeza en las facultades concedidas al ente de la Administracién en
cuanto en estos casos no resolvia el asunto de manera definitiva.

Para la mayoria del Tribunal Constitucional la solucién no fue compleja. En cuanto
ya habia definido previamente el asunto jurisdiccional como competencia exclusiva de
tribunales, sélo se limitd a constatar aquella parte que encomendaba al Servicio asun-
tos caracterizados como jurisdiccionales para asi conculcar su existencia legal (Sen-
tencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018: considerandos trigésimo tercero a
trigésimo noveno).

Por su parte, para la disidencia, prima el aspecto administrativo y la finalizacion del
proceso con una sancién, motivo por el que la facultad no era objeto de ley organica
constitucional (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018: voto de disi-
dencia, acapites By C).

Insistiendo en la flaqueza argumentativa del voto de mayoria, se cree, a modo de
conclusion de este apartado, que la sentencia puede ser leida en el sentido de entender
que viene en «instruir» un determinado disefio en las facultades jurisdiccionales que
se encomiendan a la Administracion, mas que en prohibir de lleno el ejercicio de dicha
facultad por parte de esta.

Asi, la caracterizacion que ofrece sobre el ejercicio jurisdiccional y la apariencia de
preferir determinadas caracteristicas que son clave, llaman a mantener una cierta idea
del ejercicio de jurisdiccion, la que, extraida principalmente de los articulos 76 y 77 de

17. De hecho, en la gran mayoria de situaciones el interés colectivo de los consumidores se representa
por la agregacion de los intereses particulares.
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la Constitucidn, asi como de conformidad con el estaindar del debido proceso, podria
ser entregada al despliegue de un ente administrativo.

Ahora bien, reconocer lo dicho en la sentencia, importa que el legislador (la Ad-
ministracién y/o el Congreso) deben ejecutar su cometido en miras a sobrepasar el
estandar dispuesto por el guardian ius fundamental, lo que identifica por su parte una
cierta falta de oportunidad en el propio rol de este ente.'®

La Jurisdiccion Administrativa en Salud

La Superintendencia de Salud, instituida en virtud de la Ley N°18.933, cuyo texto coor-
dinado, refundido y sistematizado se encuentra en el Decreto con Fuerza de Ley N°1 de
2005, posee la facultad de dirimir controversias entre determinados participes del drea
de la salud, actuando como tribunal arbitral especial, segin dispone el articulo 117 del
decreto aludido:

«La Superintendencia, a través del Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de
Salud, quien actuara en calidad de arbitro arbitrador, resolvera las controversias que
surjan entre las instituciones de salud previsional o el fondo nacional de salud y sus
cotizantes o beneficiarios, siempre que queden dentro de la esfera de supervigilancia
y control que le compete a la Superintendencia...» (Decreto con Fuerza de Ley N°1,
2005: articulo 117)

El ejercicio de esta actividad es calificado por el profesor Claudio Moraga como uno
de aquellos excepcionalisimos casos en que la Administracion ejerce jurisdiccion sin
que exista duda en que ello es asi (Moraga, 2011: 247-250).

Pareciese ocurrir, que en aquellos casos en que la Administraciéon dispone una ac-
tividad fiscalizadora y sancionatoria ejerce jurisdiccion (caso mas cercano a lo que se
planteaba en el proyecto de ley sentenciado por el Tribunal Constitucional y que es lo
que fundamenta el voto de disidencia), pero dada la aplicaciéon de un procedimiento
administrativo propiamente tal, con sustento en la ley de bases del procedimiento ad-
ministrativo y la posibilidad de «judicializar» lo resuelto por el 6rgano administrativo
al reclamar ante los tribunales ordinarios, permiten sefalar que ello no es un ejercicio
jurisdiccional (Moraga, 2011: 241-243).

Lo mismo ocurre en aquellos casos en que el superior jerarquico administrativo co-
noce de recursos de impugnacién de actos de la administracion, ya que en ellos existe

18. Los cambios jurisprudenciales concretados por el Tribunal Constitucional, sobre todo en fallos
de relevancia expedidos bajo la presidencia del Ministro Ivin Ardstica, han llevado a muchos autores a
destacar la posibilidad de «co-legislacién» que el Tribunal estaria ejerciendo, pasando desde un anilisis de
ponderacion y contraste de la norma fundamental, a una impostacion de la voluntad legislativa (disfrazada
de lo primero). Tal como el anélisis del ejercicio «de oficio» que en este caso el Tribunal aplico, resultaria
objeto de un andlisis mucho mds denso y de una critica mucho mas compleja hacia la institucionalidad.
Al respecto, los profesores Constanza Salgado y Fernando Atria inauguraron una serie de columnas de
opinién en un medio digital: (Atriay Salgado, 2018)
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asimismo la opcion de ocurrir ante la justicia ordinaria, desencadenando el auténtico
ejercicio jurisdiccional. Claro que aqui el punto es mds difuso, ya que muchas veces la
ley habla, o hablaba, de «tribunales administrativos» para el conocimiento de impug-
naciones, generando la confusion de que dichos érganos impostaban las funciones de
un tribunal ordinario y que el érgano administrativo conocia en primera instancia,
pese a no cumplir con ninguna de sus caracteristicas y de s6lo continuar con el proce-
dimiento administrativo ya iniciado con la dictaciéon del acto recurrido, mientras que
la justicia ordinaria lo hacia a posterior (Moraga, 2011: 243-247).

Ahora bien, el Tribunal Constitucional indico, que el ejercicio de jurisdiccion, en
cuanto sinénimo de solucion de conflictos de relevancia juridica, s6lo esta reservado
para los tribunales, y que, ante la posibilidad de su ejercicio por drganos administrati-
vos, deben cumplirse estandares precisos que compatibilicen este ejercicio con aquello
dispuesto en el numeral 3 del articulo 19 de la Constitucion.

Cabria preguntarse entonces cémo conoce y actia la Superintendencia de Salud en
ejercicio de estas funciones y qué hay al respecto con aquellos estandares definidos por
la magistratura constitucional.

La facultad resolutiva de la Intendencia de Fondos y Seguros Previsionales de
Salud

Como se adelantd, el Parrafo 3° del Titulo III del Capitulo VII del DFL N°1 de 2005 con-
fiere y regula la facultad de dirimir las controversias que existan entre las instituciones
de salud previsional o el Fondo Nacional de Salud y sus cotizantes o beneficiarios. Esta
facultad es entregada al Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud: divi-
sién administrativa que integra la Superintendencia de Salud junto con la Intendencia
de Prestadores en Salud.

Elementos relevantes de esta facultad resolutiva del érgano son:

1. Laley confiere al mismo 6rgano la facultad de dictar una regulacién que
ordene el procedimiento que se seguira para la solucion de las controversias,
ordenando tinicamente que se respete la estructura minima de todo arbitraje.
Esto se concretd en el Titulo IV del Capitulo 5 del Compendio de Normas
Administrativas sobre Procedimientos, el que finalmente viene en codificar el
procedimiento en su estructura esencial, permitiendo la aplicacion supletoria
del Codigo de Procedimiento Civil®’;

19. Los «Compendios» son codificaciones de instrumentos normativos dictados por la Superintenden-
cia de Salud, en forma de Oficios y Circulares, que condensan y sistematizan los mismos seglin materia.
Aquél que se refiere a los Procedimientos, es el que contiene las normas que regulan el procedimiento de
arbitraje.

20. Hay aqui una caracteristica clave ya que, mas alld de la referencia a principios de general utilizacion,
la aplicacién de la ley de bases del procedimiento administrativo estaria vedada.
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2. No existe una definicion clara de aquello que en la ley se ha nombrado como
«controversia», por lo que en la actualidad practicamente cualquier clase de
demanda o solicitud formal se resuelve por esta via, ya sea desde temas admin-
istrativos (en el sentido de ordinarios o rutinarios), hasta asuntos contractuales
y de ejecucion del contrato de salud;

3. Por dltimo, y lo que es de mayor relevancia, confirio al Intendente de Fondos
y Seguros Previsionales de Salud la facultad de actuar y resolver en calidad de
arbitro arbitrador, fallando conforme lo ordene la prudencia y la equidad al
caso en concreto.

Se discutiran algunos puntos relevantes del arbitraje en salud asociados a la dicoto-
mia entre jurisdiccion judicial y jurisdicciéon administrativa.

El arbitraje en salud como actividad jurisdiccional propiamente tal.

Anteriormente se indicé?!, que el procedimiento conculcado por el Tribunal Constitu-
cional era de una naturaleza un tanto sui generis, hibrida entre la de tipo jurisdiccional
y la de tipo administrativa. Esto dispuso una confusién, implicando que la mayoria
del Tribunal lo asumiese de tipo jurisdiccional, lo incluyese de oficio en su esfera de
conocimiento y proscribiese su existencia legal, mientras que, la minoria, apost6 por
su naturaleza administrativa, entendiéndose entonces no sélo que el asunto no contra-
riaba la Constitucion, sino que, en todo caso, no debia ser conocido por el Tribunal.
En el caso de la actividad resolutiva de la Superintendencia de Salud hay elementos
patentes que asemejan el procedimiento que desarrolla a uno de tipo jurisdiccional.
Primero, como se indic¢, la ley define la competencia de este 6rgano administrativo
en funcion de la solucion de controversias que puedan suscitarse entre algunos actores
tanto publicos como privados del area de la salud y que se circunscriban a su esfera
de atribuciones. En dicho sentido, se reconoce una justa causa “de pedir’, mas que “de
denunciar” y perseguir la imposiciéon de una sancién (recuérdese que esto era lo que
estaba presente en la accion ante el SERNAC) Pues bien, ello es mucho mas caracte-
ristico de una actividad jurisdiccional, tendiente a la soluciéon de conflictos, que de
una administrativa, puesto que, ademas, la Superintendencia no esta facultada para
imponer sanciones de multa como solucion final en el contexto de un juicio o contro-
versia, sino que solo para establecer y ordenar los derechos que en prudencia y equidad
correspondan. Por ultimo, debe tenerse presente que la definicion de jurisdiccion dada
por el Tribunal Constitucional la asemejaba justamente a la solucién de controversias.
Luego, el ordenamiento del procedimiento incluye etapas procesales notoriamente
jurisdiccionales, generandose una de discusion, una probatoria y una resolutiva, tal
como se extrae desde el procedimiento ordinario del Cédigo de Procedimiento Civil.
De hecho, esta ultima norma recibe aplicacion supletoria en la tramitacion del juicio

21. Ver seccion «;Procedimiento administrativo de sancion o jurisdiccion propiamente tal?»
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conforme lo indica el numero 10 del Titulo IV del Capitulo 5 del Compendio aplicable,
no siendo sustancialmente util la ley de bases del procedimiento administrativo. Fi-
nalmente, se arriba a un acto de sentencia -y no a un acto administrativo- (Ley 19.880,
2003: articulo 3°) respecto del cual procede un recurso de reposicion ante el mismo
drgano que conoce en primer momento y, tras este, uno de apelacion ante el Superin-
tendente de Salud, quien conoce como superior jerarquico de la Intendencia de Fondos
y Seguros Previsionales de Salud.

El sistema recursivo desliza también la naturaleza jurisdiccional. Efectivamente,
tal como indica el voto de disidencia (Sentencia del Tribunal Constitucional rol 4012-
17, 2018: voto de disidencia, fundamento 104), la supervigilancia judicial de los actos
contencioso-administrativos resalta la caracteristica administrativa del procedimiento,
mientras que el hecho de que los recursos especiales del arbitraje en salud sean cono-
cidos y resueltos en el seno del mismo organismo le imprimen un sello jurisdiccional.
Ahora bien, podria argumentarse que los recursos contemplados en este arbitraje son
un simil al recurso de reposicion y al recurso jerarquico contemplados en el articulo
19 de la ley 19.880. Con todo, las sentencias expedidas por esta via han sido constante
objeto de revision por parte de tribunales a través del recurso de queja, lo que marca
la ultima via de vigilancia o subordinacién al Poder Judicial y no procede respecto de
actos de la Administracién (Superintendencia de Salud, 2017: 203 y ss.) (Sentencia del
Tribunal Constitucional rol 4012-17, 2018: considerando trigésimo noveno).

Por sobre todo ello, la ley ha encomendado al ente regulador obrar en calidad de ar-
bitro, facultdndolo para fallar en prudencia y equidad. La calidad de arbitro que asume
se vincula con la naturaleza de un tribunal, ya que el articulo 222 del Cédigo Organico
de Tribunales define a los arbitros como jueces, mientras que el articulo 628 del Cédi-
go de Procedimiento Civil dispone que deben someterse a las normas aplicables a un
juez ordinario. Por su parte, el fallo en prudencia y equidad le ha conferido la maxima
libertad para conocer, ponderar y decidir, lo que se relaciona con las algidas materias
tratadas y la necesidad de celeridad en la resolucion.

El arbitraje en equidad puede comprenderse como el de mayor libertad posible, lo
que se explica en cuanto los arquetipos de prudencia y equidad deben regir la solucién
especifica que se estime para cada conflicto, aspirando a que el criterio del sentencia-
dor arribe a una solucién tanto o mas justa que la razén de la ley, lo que redunda en el
hecho de que el tribunal podra fallar en contra del sentido expreso de la ley en aquellos
casos en que estime que la aplicacion de esta ultima no resulte prudente y, ademas, su-
plir con total flexibilidad los vacios legales (Diaz y Romero, 2016: 81-86 y 266-267). En
la antitesis, el principio de legalidad (estricta sujecion a la ley) es el que rige la actividad
de los 6rganos de la Administracion del Estado.

Para reafirmar lo dicho, cabe citar jurisprudencia de la propia Superintendencia de
Salud, en la que, aludiendo a su caracter de juez al desempenar las funciones de arbi-
traje comentadas, indica le empece el principio de inexcusabilidad:

195



MERA SCHMIDT
A PROPOSITO DE LA SENTENCIA DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

«Que, no obstante lo prevenido en la consideracion anterior, lo cierto es que un Juez
no puede abstenerse de pronunciarse, ni ain por falta de ley que resuelva la contienda
o asunto sometido a su decision, de acuerdo al principio de inexcusabilidad consa-
grado en el inciso segundo del articulo 76 de la Constitucion Politica de la Republica,
orientacién que es reiterada por el inciso segundo del articulo 10 del Codigo Organico
de Tribunales.

Requerida su intervencion, debe entonces resolver la contienda, y para ello el arti-
culo 117 -en el caso del Intendente de Fondos y Seguros Previsionales de Salud- y el
articulo 119 -en el caso del Superintendente de Salud- ambos del DFL N°1 de 2005 de
Salud, confiere a estas autoridades una especial condicion, como lo es la de fallar como
arbitro arbitrador, que de acuerdo a lo preceptuado por el articulo 223 del Cédigo Or-
ganico de Tribunales es aquel que falla obedeciendo a lo que su prudencia y equidad
le dicten.» (Sentencia de la Superintendencia de Salud, Rol 1034050-2017, 9 de abril de
2018: considerando noveno)

El paralelismo con la accién de proteccion de derechos fundamentales

Otra similitud entre la situacion de la jurisdiccion administrativa en salud y lo ocurrido
a proposito del SERNAC es destacable.

En el proyecto de ley que fue finalmente cercenado, se consagraba una doble via de
sancion ante la vulneracion legal, la que permitia a los consumidores comparecer ante
el Servicio o ante el juzgado respectivo en solicitud de tutela de los derechos agraviados
e infracciones cometidas.

En el caso del procedimiento que sustancia la Superintendencia de Salud, mas bien
de hecho, se ha configurado una doble via, administrativa y judicial, para el amparo de
los distintos derechos en disputa.

El ejemplo que mejor permite sefialar lo anterior es la resolucion jurisdiccional del
ejercicio de la facultad de adecuacién que permite a las instituciones aseguradoras pri-
vadas en salud concretar un alza en el precio base de todo plan de salud, acreditando
un aumento de los costos que implica su mantenciéon y cumpliendo determinados re-
quisitos procedimentales para aplicar el alza.

Como es de abierto conocimiento, el alza en los planes de salud ofertados por las
Isapre, es impugnada en cualquiera de ambas sedes. En la via administrativa, la Super-
intendencia se encuentra conminada a resolver la controversia que surge toda vez que
un cotizante representa la ilegalidad e improcedencia del alza. Por su parte, la via ju-
dicial es sindnimo del ejercicio de la accion de proteccion de garantias fundamentales,
por cuanto es opinion reiterada de una abrumadora jurisprudencia, que el ejercicio de
la facultad de adecuacién de los planes significa una variacion unilateral y arbitraria del
contrato, lo que trasgrede el derecho de propiedad, y un encarecimiento injustificado
del contrato de salud en cuanto mecanismo de acceso al sistema privado de salud, que
trasgrede a su vez aquella parte justiciable del derecho a la proteccion de la salud: la
libertad de elegir el sistema de salud, ya sea ptblico o privado, al cual adscribir (Garcia
y Verdugo, 2013: 82-83) (Jordan, 2013: 343-352) (Vivanco, 2010: 144-145).
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Asentado que es deber de todo tribunal velar por la indemnidad de las garantias del
catalogo fundamental, asi como también de cualquier organismo del Estado, estd fuera
de duda que las facultades conservadoras que insuflan el poder de tutela de derechos
fundamentales son caracteristicas de drganos jurisdiccionales, tal como reza el articulo
tercero del Codigo Organico de Tribunales. Con todo, la practica configurd, que la
misma tutela requerida pueda ser configurada por un 6rgano de la Administracién,
impostando funciones de un tribunal de alzada.

Este paralelismo se nutre asimismo del ejercicio de tutela que la Superintendencia
de Salud, en cuanto tribunal arbitral especial, hace de aquella parte del derecho a la pro-
teccion de la salud, y derechos derivados, cuya exigibilidad no puede ser representada
ante un tribunal ordinario.

Efectivamente, el nimero 20 de la Constitucion, refiere que el derecho consagrado
en el nimero 9 del articulo 19 sélo puede ser objeto de una accién de proteccion en
lo tocante a la libertad de elegir a cudl sistema adscribir, por lo que todo el aspecto
prestacional y de realizacién material de los derechos en materia de salud, segun las
multiples leyes existentes al efecto y segtin cada sistema de salud (publico o privado),
se ha encomendado a la resoluciéon como controversia ante la Superintendencia, dada
principalmente la amplitud con que el érgano administrativo ha acogido y explorado
la facultad legalmente encomendada.

Asi, la situacion de paralelismo entre el 6rgano administrativo y la justicia ordina-
ria lo es en doble sentido, ya que, por un lado, la Superintendencia suple la ausencia
de facultades que la justicia ordinaria detenta al efecto?, habiendo asi una existencia
paralela mas bien supletoria, mientras que, por otro, ambas capacidades de ejercicio se
entrecruzan, toda vez que, como vimos, hay un ambito del derecho a la proteccién de
la salud que originalmente puede ser tutelado en ambas sedes, mientras que por otros
«recovecos» la jurisprudencia judicial en salud se ha hecho cargo de las dreas en don-
de inicialmente no podia desempeiiar una actividad resolutiva, existiendo en muchos
casos una ambivalencia total de funciones entre ambas entidades que configura una
existencia paralela en concurrencia o complementariedad (Jordan, 2013: 360 y ss.)*.

¢Jurisdicciéon administrativa en salud?

Hasta ahora, el vocablo de «jurisdiccién administrativa» habia permanecido entre co-
millas a lo largo de este texto, buscando dar cuenta de la situacion en que el pronuncia-
miento del Tribunal Constitucional comentado dejaba a tal actividad.

Para el caso de solucién de controversias ejercido por la Superintendencia de Salud,

22. Ademas de la restriccién de tutela constitucional, justamente en asuntos de derecho de consumo,
laley del drea (Ley 19.496, 1997: articulo segundo, letra f)) resta los asuntos prestacionales del contrato de
salud a la justicia ordinaria.

23. Ha ocurrido, que no pudiendo existir un ingreso directo via accién de proteccion para el dmbito ma-
terial del derecho a la proteccion de la salud, otros derechos fundamentales se han configurado en miras
a dar tutela a prestaciones en salud, principalmente el derecho a la vida y el derecho a la seguridad social.
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bien vale ya quitar las comillas.

El procedimiento llevado a cabo ante la Superintendencia, para la justiciabilidad
del contenido que emana del contrato de salud, se aviene completamente a uno de tipo
jurisdiccional, tanto en su forma, como en su fondo y en el destino al cual arriba (la
solucion de un conflicto entre partes contrariadas)

Con todo, la organicidad de la Superintendencia, actuando como tribunal, puede que-
dar, al menos en el plano tedrico, puesta en duda. La Superintendencia de Salud es un 6r-
gano de la Administracion, dependiente del gobierno central en cuanto servicio publico,
lo que en principio hace sospechar de determinados caracteres de su independencia. Por
su parte, es el ente regulador en el drea de las instituciones de salud, sobre todo del sec-
tor privado, encontrandose facultado para dictar normativa cuyo cumplimiento también
debe perseguir, pero la cual, asimismo, puede ser vulnerada dando origen a una contro-
versia, la que sera puesta en frente del mismo organismo que la dicté. Alli, la imparciali-
dad del organismo obrando como arbitro podria resultar controvertida.

Pese a lo dicho, anteriormente se afirmo, y a pesar de los argumentos mas bien ab-
solutos dispuestos en la sentencia, que la misma podia ser leida en clave de una cierta
forma de estructura de la forma en que la Administracién puede ejercer jurisdiccion,
mas que en el sentido de delimitar tajantemente cudles organismos pueden acometer
su ejercicio y cuales no. En dicho orden de ideas, la facultad entregada a la Superin-
tendencia de Salud si se aviene con el estandar descrito por el Tribunal Constitucional
y constituye un argumento para sefialar que el mismo erra, en aquella parte en que
declara que la jurisdiccion sélo puede ser ejercida por tribunales, pero acierta, cuan-
do exige ciertos estdndares y elementos que deben estar presentes en todo ejercicio
jurisdiccional. Estos ultimos, creemos, dicen relaciéon mas bien con el contenido de la
garantia del numero 3 del articulo 19 de la Constitucién que con la cerrada definicién
de los articulos 76 y 77 de la misma norma fundamental.

Por ultimo, que la Superintendencia de Salud ejerce jurisdiccion, se ve reflejado en
el hecho de que el mismo conflicto de derechos, en la mayoria de los casos, puede ser
puesto en conocimiento de dicho érgano o de una Corte de Apelaciones a través de la
accion de proteccidon. Aqui, en la practica, han entrado a desempenarse consideracio-
nes de la indole del litigio, tales como el tiempo de solucion o la posibilidad de costas,
pero, tal como se vio para el caso de impugnacion del alza en el precio base de los pla-
nes de salud, la solucidon puede ser la misma.

Conclusiones

El pronunciamiento del Tribunal Constitucional que impidié ver la luz al proyecto de
ley sobre fortalecimiento del SERNAC marca un punto de relevancia en la discusién
sobre los contornos de las facultades y potestades que asume la Administracién y, en
especifico, sobre la posibilidad de que desarrolle jurisdiccion.

Antes de lo anterior se debiese reparar, primero, en la forma de conocimiento que
el Tribunal adopto en el presente caso, forma que ya se habia dado en el asunto sobre
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la Direccion General de Aguas citado con anterioridad*. A la luz de las posibilidades
de control de constitucionalidad que el mismo texto constitucional refiere, hay buenos
argumentos para indicar que el control «de oficio» debiese quedar vedado y que tener
competencia sobre la propia competencia transformaria al Tribunal -parafraseando a
(Atria y Salgado, 2018)- en «un poder bastante insoportable»?.

Sobre el ejercicio de jurisdiccion por parte de la Administracion, dos aspectos pue-
den resumir bien las conclusiones extractables desde este ensayo.

El primer aspecto, un tanto mas residual que lo que se referira a continuacion de
este, es de tipo justificante para la decision adoptada por el Tribunal. Tal magistratura
se enfrent6 a un disefo bastante anomalo para el caso de aquello que se pretendia ven-
tilar ante el Servicio Nacional del Consumidor. Dicho disefio divagaba entre uno de
tipo administrativo, encaminado a la aplicacién de una sancién de tal indole, y uno de
tipo jurisdiccional, encaminado a la solucién de controversias. Pese a que la norma de
arrastre empleada para dictaminar que la jurisdiccion es sélo asunto de tribunales or-
dinarios fue utilizada en términos absolutos, se ofrece acto seguido en la sentencia un
conjunto de criterios que permiten comprender al ejercicio de la jurisdiccion como ata-
do a ciertos estdndares y requisitos, mas que a un disefio organico en especifico. Claro
que la pobreza argumentativa del voto de mayoria exige hacer un supuesto intelectual
un tanto laxo para arribar a aquello, pero si se lee la misma en términos de proponer, o
mas bien reafirmar, los principios de la jurisdiccién, podria llegarse a entender que las
facultades encomendadas al SERNAC en el proyecto no aprobaban de manera pristina
los examenes de independencia, imparcialidad y debido proceso.

Si se entiende que las facultades que se deseaban encomendar al Servicio buscaban
a su vez vincularse con el proceso administrativo de sanciones, mas que con el ejercicio
jurisdiccional de resolucién de conflictos, distintos elementos denuncian un excesivo
animo innovador por parte de los legisladores, ya que la conciliacién obligatoria, las
medidas conservativas e innovativas, la asuncion de la defensa de lo resuelto ante la
justicia ordinaria y la posibilidad de inmutabilidad en la acreditacién administrativa
de los hechos denunciados apartan al procedimiento ideado del administrativo san-
cionador. Ello es mas bien sintoma de la ausencia de un procedimiento administrativo
de sanciones unificado, que recoja los principios elementales, asi como los direcciona-
mientos ya sostenidos por la justicia constitucional, ausencia que permite la innova-
cidn por cada drea, sector o industria que se desea intervenir.

En segundo lugar, asumiendo entonces un déficit en aquello que fue puesto a co-
nocimiento del Tribunal, la falta de prolijidad de este ultimo en ofrecer una argumen-
tacion pulcra y sostenible para indicar por qué el ejercicio de jurisdiccion esta vedado
a la Administracion no resiste analisis en los escuetos parrafos de la sentencia. Alli, la
utilizacion absoluta de las normas que refieren el ejercicio jurisdiccional, a saber: los
articulos 76 y 77 de la Constitucion y disposiciones del Codigo Organico de Tribunales

24. Ver nota 6.
25. Quienes, a su vez, parafrasean a Hans Kelsen.
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aplicables, entramp¢ al Tribunal, ya que al indicar que toda materia que verse sobre
jurisdiccion es propia de una ley organica constitucional por estar referida a las atri-
buciones y competencia de tribunales ordinarios, la conclusion sobre el ejercicio de
jurisdiccion por parte de 6rganos que no son tribunales ordinarios cae de cajon.

Esta falta de pulcritud en los criterios se ve todavia mas patente cuando se consi-
dera que existen 6rganos de la Administracion, como el caso de la Superintendencia
de Salud, que impostan practicamente del todo el rol de un tribunal ordinario. A fin
de cuentas, el guardian constitucional esta expresando su negativa a que un érgano
administrativo las haga de tribunal, sin considerar que hay casos especificos en que
aquello es asi. La extraccion hecha del caso de la salud se puede complementar con el
extinto arbitraje en seguros que ejecutaba la ex Superintendencia de Valores y Seguros
en virtud de la letra i) del articulo 3 del DFL N°251 o el arbitraje que ejecuta la Super-
intendencia de Bancos en materias especificas conforme al articulo 48 e inciso 4° del
articulo 124, ambos del DFL 1 de 1997 o «Ley de Bancos», todo lo cual hace mas abun-
dante la interrogante acerca de por qué el Tribunal proscribié la jurisdiccién en sede
administrativa sin advertir ni justificar en lo mas minimo aquella que ya es existente.

En sintesis, que la Administracién no pueda ejercer jurisdiccion denota dos cami-
nos posibles:

1. un desconocimiento o rechazo a dicha delegacion de facultades cuando asi ha
ocurrido, o bien;

2. un encaminamiento hacia coémo debe ser ejercida la jurisdiccion por érganos
que no son tribunales.

Creemos que sélo en la segunda linea la sentencia comentada cobra real significan-
cia y coherencia con la institucionalidad local.
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