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RESUMEN

Teniendo en cuenta la existencia de una normativa surgida de la apreciacién discrecional
de la funcién administrativo-fiscalizadora, en paralelo con la que surge del propio legislador,
la presente ponencia pretende hacer un andlisis de la proteccién constitucional de la actividad
empresarial privada, en especial la extension de la sujecién a las normas legales que regulan
el ejercicio de las mismas, para luego hacer una referencia a los cuerpos legales que confieren
atribucién interpretativa a diversas entidades fiscalizadoras, y finalmente intentar ubicar den-
tro del orden juridico, el rango normativo de las normas dictadas por las referidas entidades
fiscalizadoras.

INTRODUCCION

Quiero comenzar esta ponencia citando una nota periodistica ligada estrechamente al
tema que me ocupa y al que he dedicado miltiples horas de estudio y andlisis. El 30 de julio
recién pasado se publicé en el vespertino La Segunda, la siguiente nota: PERCEPCTONES:
“En las negociaciones que Chile lleva adelante con Estados Unidos y la Unidn Europea,
resulta sintomadtico, a juicio de los negociadores chilenos, que nos estemos topando con una
misma percepcién en ambas. Tanto europeos como norteamericanas consideran que hay dos
obstaculos serios que se interponen en acuerdos como los que se proyectan: 1) La amplitud de
las facultades reguladoras de las distintas superintendencias chilenas; y 2) La lentitud de
nuestra justicia en materias econémicas...”

Llama la atencién que una realidad preferentemente ligada al conocimiento técnico de las
normas que sefialan atribuciones de las entidades fiscalizadoras y de cierto tinte local, sea
conocida por los negociadores de los bloques europeo y norteamericano, sefialando reparos al
respecto, siendo un mativo del retraso en el éxito de las negociaciones para arribar a los
tratados de libre comercio entre las partes.

Sin embargo, desde un tiempo venimos denunciando la técnica usualmente utilizada por
el legislador para dotar a las autoridades administrativas, en conecreto, a las diversas
superintendencias, de la facultad para interpretar administrativamente las disposiciones lega-
les y reglamentarias, dictar instrucciones generales, aplicar sanciones conforme a esa inter-
pretacién, ampliando el abanico de infracciones imputables a particulares no sclo a las dispo-
siciones legales, sino que a las reglamentarias y aun a las instrucciones y érdenes que se
impartan por esas entidades.

A nuestro parecer, constituye un principio general del derecho y un severo respaldo a la
certeza juridica, la norma del articuio 3° del Cédigo Civil conforme a la cual “solo toca al
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legislador explicar o interpretar la ley de un modo generalmente obligatorio”. Tal principio ha
ido cediendo en el tiempo y hoy se aprecia con cada vez mayor frecuencia el abandono que el
legislador hace de esa facultad delegdndola en los diversos servicios y superintendencias,
suponiendo con ello un elevando riesgo respecto a la certidumbre que los particulares requie-
ren para el desempeflo de sus actividades.

Solo a via ejemplar, basten sean citadas las leyes orgédnicas de las superintendencias de
Valores y Seguros, de Bancos e Instituciones Financieras, de Electricidad y Combustibles, de
Instituciones de Salud Previsional, entre otras, para apreciar cdmo es que a cada cual se
transfiere ta facultad interpretativa que el Cddigo Civil reserva al legislador,
reconociéndoseles la atribucion de “aplicar € interpretar administrativamente las disposicio-
nes legales y reglamentarias cuyo cumplimiento les corresponde vigilar, e impartir instruccio-
nes de caricter general a las empresas y entidades sujetas a su fiscalizacién” (art. 3° N° 34,
Ley N° 18.410).

En sintesis, el legislador autoriza la existencia de una normativa paralela surgida de la
apreciacién discrecional del titular de la funcién administrativo-fiscalizadora que da como
resultado un frondoso bosque de preceptos obligatorios para los agentes econdmicos, los que
en el ejercicio de su actividad se someterdn, por tanto, no solo a las normas legales gue la
regulen (art. 19 N° 21 de 1a Constitucidn), sino que ademds a las que emanen del ejercicio de
las potestades interpretativo-normativas de las entidades fiscalizadoras.

Para el desarrollo de este trabajo, dividiremos el andlisis en tres capitulos sucesivos. El
primero revisard la proteccion constitucional de la actividad empresarial privada, en especial,
la extensidn de la sujecion a las normas legales que regulan el ejercicio de las mismas; el
segundo, hard referencia a los cuerpos legales que confieren la atribucién interpretativa citada
y el tercero tratard de encasillar o ubicar dentro del orden juridico, el rango normativo de las
normas dictadas por las entidades fiscalizadoras.

1. PROTECCION CONSTITUCIONAL DE LA ACTIVIDAD EMPRESARIAL PRIVADA

La Constitucién de 1980 contempla una serie de preceptos protectivos de la actividad
empresarial de los particulares. Previo al recuento de aquellos articulos que consagran un
orden econdémico definido, citaremos aquellos que robustecen el accionar de los grupos inter-
medios de la sociedad, la cual estructura dentro de la Constitucién un Estade subsidiario,
finalizado al objetivo de bien comin y garante del ejercicic de los derechos fundamentales de
las personas.

El articulo 1°, inciso 3, sefiala que *el Estado reconoce y ampara a los grupos intermedios
a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la adecuada autono-
mia para cumplir sus propios fines especificos”, es decir, el Estado como sociedad superior
da cuenta de la existencia natural de grupos de personas que se unen en procura de un
objetivo comiin, los protege en cuanto grupos organizados que derivan de la natural sociabili-
dad de las personas y ademis garantiza la auténoma decisién de los mismos para definir
c6mo se organizan, qué estructura juridica se dan, los medios o recursos econdmicos y
humanos que destinarén al fin u objetivo que se han propuesto, etc.

El inciso citado, fundamental a 1a hora de interpretar los preceptos de la Constitucién como
asimismo la funcién del Estado en cuanto participante y regulador de las actividades econdémi-
cas, podria haber sido suficiente reconocimiento del derecho de los individuos para crear los
medios indispensables para su subsistencia y, afin mds, para emprender y desenvolver las activi-
dades empresariales que estimaren pertinentes. Pero la Carta Fundamental, extendiendo el cam-
po protector de la iniciativa empresarial de las personas, sujet6 al Estado y a sus organismos al
explicito respeto de los preceptos de la Constitucién y de las normas dictadas en su conformi-
dad, como asimismo separé las funciones estatales impidiendo que unas se inmiscuyan en las
atribuciones de las otras, consagrando, en definitiva, un Poder Judicial auténomo y con funcio-
nes de resguardo para el pleno ejercicio de los derechos fundamentales.
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Ademas, el articulo 19 consagré como derechos humanos fundamentales un conjunto siste-
mético de normas en clara vinculacion con la iniciativa privada en materias econémicas. Son
aquellas que en su conjunto han permitido la doctrina y a la jurisprudencia més autorizada
afirmar la existencia de orden piblico econémico. Tales normas son, en apretada sintesis, las de
los nimeros 2, 15, 16, 21, 22, 23, 24 del articulo 19, todas las cuales se cautelan en la misma
Constitucidn mediante la accion o recurso de proteccién, constituyendo esta dltima una eficaz
herramienta de garantia para la salvaguarda del ejercicio pleno de esos derechos fundamentales.
Igual sentido protector tiene el numeral 26 del mismo articulo 19, en tanto cuanto impide
atentados normativos que afecten la esencia de los derechos impidiendo su libre ejercicio.

Aln mds, la parte orgdnica de la Constitucién ha consignado disposicicnes tendientes a
estructurar un desenvolvimiento ordenado en lo econdmico y financiero por parte del Estado
y sus organismos, destacdndose normas tan relevantes como las del articulo 60 N° 7, la del
inciso 4° del articulo 64 y los articulos 97 y 98 que consagran al Banco Central como un
érgano auténomo, conductor de una politica monetaria independiente.

Nuestro objeto, sin embargo, dice relacién con el 4mbito de proteccién que ofrecen los
Neos 21 y 26 del articulo 19, respecto de los cuales, especialmente al tenor del primero, existe
cierta discrepancia.

El N° 21 consagra “el derecho a desarrollar cualquiera actividad econdmica gue no sea
contraria a la moral, al orden publico o a la seguridad nacional, respetando las normas
legales que las regulen” (inciso 1°).

Por su parte, el N° 26 establece “la seguridad de que los precepros legales que por
mandato de la Constitucion regulen o complementen las garantias que esta establece o que
las limiten en los casos que ella lo autoriza, no podrén afectar los derechos en su esencia, ni
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.

El llamamiento que hace la Carta Fundamental al legislador, sea en la reglamentacién del
gjercicio de las actividades econdmicas, como en la reserva a la regulacion de las garantias
constitucionales, se robustece en la indelegabilidad de facultades legislativas al Presidente de
la Republica prevista por el inciso segundo del articulo 61, es decir, el ejercicio, desarrollo y
actuacion de los agentes econdmicos solo puede ser regulado por ley y solo ella podrd sefialar
requisitos, condiciones o tributos que establecidos, no impidan el libre ejercicio de la activi-
dad empresarial respectiva ni fa afecte en su esencia.

El tema mds dificil de definir es el alcance de la expresién “normas legales” que utiliza la
Constitucidn, es decir, si es que ella excluye la intervencidn de la potestad reglamentaria en la
regulacion de las actividades econdmicas, o si por el contrario, prevé la posibilidad que el
legislador describa el marco general para su desenvolvimiento permitiendo al Presidente de la
Republica normar, via reglamento de ejecucién, los aspectos mds de detalle y propios de los
caracteres individuales de cada actividad.

Por lo pronte, parece un terreno més pacifico excluir la posibilidad que cualquier mani-
festacién de la potestad reglamentaria auténoma pretenda regular el desarrollo de actividades
econdmicas licitas. La exclusién se sustenta en la sustancia de la doctrina que emana del fallo
del Tribunal Constitucional respecto del Decreto N° 357 de 1992 del Ministerio de Obras
Piblicas, Rol 146, de 21 de abril de 1992, que dispuso en lo pertinente:

9° Que, del tenor del articulo 19, N° 21, resulta que los que desarrollen una actividad
econdmica deben someterse a las normas legales que la regulen. Por regular debemos
entender, segin el Diccionario de la Real Academia: “Ajustado y conforme a reglas”. De
lo anterior se infiere que sujetar una actividad a una regulacién significa establecer la
Jorma o normas conforme a las cuales debe realizarse, pero en caso alguno puede ser
que bajo el pretexto de regular se llegue a impedir el ejercicio de una actividad,

10° Que, el decreto supremo N° 357, del Ministerio de Obras Piiblicas, de 1992, prohibe el
desarrollo de la actividad econdmica representada por la propaganda comercial v la
publicidad en las fajas adyacentes de los caminos ya definidas, con lo que se ha excedido
ampliamente el campo de accién de la autoridad administrativa en esta materia;
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11° Que, si bien es efectivo que el legislador haciendo uso de su facultad de “regular” puede
establecer limitaciones y restricciones al derecho a desarrollar cualguier actividad econd-
mica, esta facultad no le corresponde al administrador, pues de acuerdo al texto constitu-
cional, por el ariiculo 60, N° 2, que establece “Sélo son materias de ley: Las que la
Constitucion exija que sean reguladas por una ley”, estas atribuciones estdn entregadas
expresamente al legislador, al disponer el constituyente que el derecho a desarrollar una
actividad econdémica se asegura “respetando las normas legales que la regulen. En otras
palabras, el constituyente entrega al legislador y no al administrador la facultad de dispo-
ner como deben realizarse las actividades econdmicas y a qué reglas deben someterse”.

La cuestion méas compleja (“se estd convirtiendo en el tépico de mayor tensién constitu-
cional del nuevo sigla”, en opinién de Fermandois-Derecho Constitucional Econémico. Edi-
ciones Universidad Catélica de Chile, 2001) es la pertinencia de la actuacién del administra-
dor, via potestad reglamentaria de ejecucién, en la regulacién de las garantias
constitucionales, en especial, la relacionada con las actividades empresariales.

La doctrina nacional divide sus inclinaciones por las siguientes alternativas. La primera,
sostenida basicamente por E. Soto Klos, ve un marco de reserva absoluto impidiendo toda y
cualquier intervencién de la administracién en la regulacién y complemento de las garantias
constitucionales. (Ley v Regiamento: Sus relaciones en el Derecho Chileno en Tus Publicum
N® 3/1999 y La Actividad Econémica en la Constitucién en Ius Publicum N* 2/1999). La
segunda, por la que se inclina E. Silva Cimma, Pierry, Camacho y otros, expresa que la
Constitucién vigente ampli6 el dmbito de la actuacidén de la potestad reglamentaria del Presi-
dente de la Repiiblica al establecer un dominio mdximo de la ley, a diferencia de la Carta de
1925 que preveia un dominic minimo legal, es decir, al limitar el campo de materias de
imperativa regulacidn legal a las numeradas por el articulo 60, la Constitucién de 1980 dejo
un amplio margen normativo atribuido a la potestad reglamentaria. Fruto de ello es que la ley,
tratdndose de actividades econdmicas, puede fijar el marco general de su regulacion, pudien-
do legitimamente llamar al reglamento a complementar, completar y, aun, regular las situa-
ciones no previstas expresamente por ¢l legislador.

Una tercera aprecia en el N° 21 del articulo 19 una denominada “reserva legal poderosa”
intermedia entre as dos anteriores, la cual no excluye al reglamento de gjecucidn pero supeditado
rigurosamente a las estipulaciones legales que rigen el desarrollo de ia respectiva actividad econé-
mica. Fermandois, quien la enuncia basado en las opiniones del comisionado Bertelsen en la
sesidén N° 355 de la CENC y en Gonzdlez Ferndndez, plantea su tesis en los términos siguientes:
“la ejecucidén administrativa de la ley reguladora podria conllevar también cierto grade de
regulacion, entendida como ajustar a regla o someter a reglamentacicn, pero la esencia de la
ejecucidn —que la separa de la regulacion- consiste en que esta norma ejecutora no podrd jamds
imponer pardmetros, regulaciones, requisitos, formalidades u ordenaciones que sean mds exigen-
tes, gravosos o dificultosos que los que ha impuesto previamente la ley. He ahf la esencia de la
potestad reglamentaria de ejecucion tolerada por la Constitucion y he ahi la frontera entre lo
constitucional y lo inicuo, ilegitimo o inconstitucional” (obra citada, pg. 133).

En sintesis, el tema no es de ficil solucion doctrinaria. La prictica, sin embargo, demues-
tra una cierta tolerancia jurisprudencial con los que estimo excesos normativos de la potestad
reglamentaria, de la delegada y, aun, de la potestad normativa conferida por el ordenamiento
juridico a algunos drganos del Estado. Por lo tanto, y no obstante coincidir en que la Cansti-
tucién amplid el ambito de materias en que el Presidente de la Republica ejerce sus funciones
normativas, también es cierto que en materia de garantias constitucionales la Carta Funda-
mental ha sido rigurosa en llamar a la ley para su regulacién, en los casos que ello es
admisible. Por lo pronto, el N° 26 no se inclina por citar a normas de inferior rango pues ia
regulacién del ejercicio de los derechos fundamentales es una materia de reserva legal; ense-
guida, el articulo 60 N° 2 exige sean materias de la ley “las que la Constitucién exige que
sean reguladas por una ley”, lo que se complementa con la expresa prohibicién al Congreso
Nacional de delegar facultades legislativas en materia de garantfas constitucionales.
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No obstante lo anterior, observamos cémo meras ordenanzas municipales regulan el ejer-
cicio de actividades econémicas fijando tributos o condiciones especiales para su ejercicio;
c6émo reglamentos de ejecucion dictados por el Presidente de la Republica superan por mucho
el marco normativo de la ley que ejecutan (paradigmético es el caso de la actividad econdmi-
ca eléctrica), en fin, c6mo es que importantes actividades empresariales son reguladas por
decretos con fuerza de ley (v.gr. la actividad econémica de las empresas sanitarias, de las
eléctricas, de los bancos, entre otras).

2. DESCRIPCION DE LAS ATRIBUCIONES INTERPRETATIVAS
DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS Y JEFES DE SERVICIOS

En el capitulo anterior hemos intentado recoger las opiniones mds autorizadas respecto de
la amplitud de la reserva que la Constitucién establece a proposito de la regulacién de las
garantias constitucionales. Por lo tanto, y valga reiterarlo, regular el ejercicio de los derechos
fundamentales queda al margen de la actuacién de la potestad reglamentaria auténoma como
asimismo, al margen de las atribuciones normativas conferidas a las municipalidades y otros
érganos administrativos del Estado.

Igualmente, se traté de precisar, en lo que respecta a la regulacién de las actividades
econdémicas, hasta dénde se extiende la potestad del Presidente de la Republica para comple-
mentar, via reglamentos de ejecucidn, la regulacidn legislativa de las actividades empresaria-
les licitas.

A continuacién, haremos referencia a algunos cuerpos legales, orgénicos de las entidades
y servicios encargados de fiscalizar a los diversos agentes econdmicos, que atribuyen a los
respectivos jefes superiores la facultad de interpretar administrativamente los preceptos lega-
les cuyo cumplimiento les corresponde fiscalizar. Como se observara, por lo general, se trata
de una atribucién conferida en términes generales complementada por la consecuente potes-
tad normativa, es decir, de la interpretacién surge la norma de aplicacién general, imperativa
para los actores econdmicos sujetos a la fiscalizacién de la respectiva entidad, de lo que
resulta que aquellos deberdn someterse no solo a la regimentacién legal que los regule sino
que ademas, a la eventual que deriva del reglamento que la ejecute y la que deviene de la
atribucién interpretativo-normativa objeto de este estudio.

a) Decreto Ley N° 3.538 “Crea la Superintendencia de Valores y Seguros”

Tré4tase de una institucién auténoma, con personalidad juridica y patrimonio propio, que se
relaciona con el Gobierno a través del Ministerio de Hacienda. Los articulos 3° v 4° sefialan su
ambito de fiscalizacién y atribuciones, interesindonos para este andlisis la letra a) del articulo
4° conforme a la cual se le confiere la facultad de “interpetar administrativamente, en materias
de su competencia, las leyes, reglamentos y demds normas que rigen a las personas o entidades
fiscalizadas, y fijar normas, impartir instrucciones y dictar drdenes para su aplicacidn y
cumplimiento”.

Los efectos de semejante atribucién se aprecian dentro del mismo DL 3.538. Baste sea
citado el articulo 27, ubicado en el titulo III —Apremios y Sanciones— conforme al cual *Las
sociedades andnimas sujetas a la fiscalizacién de la Superintendencia que incurrieren en
infracciones a las leyes, reglamentos, estatutos y demds normas que las rijan, o en incumpli-
miento de las instrucciones y ordenes que les imparta la Superintendencia, podrin ser
objeto de la aplicacidn por esta, sin perjuicio de las establecidas especificamente en otros
cuerpos legales o reglamentarios, de una o mds de las siguientes sanciones...”. Por su parte,
el articulo 28 establece casi idéntica disposicidn cuando se trate de personas o entidades
diversas a las referidas en el artfculo anterior, pero sujetas a la fiscalizacién o supervision de
la Superintendencia.

Sin embargo, la interpretacién administrativa y la potestad normativa que confieren los
preceptos transcritos a la SVS, es susceptible de ser revisada en sede jurisdiccional. En efecto,
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conforme con el articulo 46 “las personas que estimen que una norma de cardcter general,
instruccidn, comunicacion, resolucion o una omisién de la Superintendencia es ilegal y les
causa perjuicio, podrdn reclamar de ella ante la Corte de Apelaciones de Santiago...”. Lamen-
tablemente, la misma norma establece el requisito de sefialar el motivo del perjuicio que al
reclamante causa la norma, instruccion, en general el acto reclamado de ilegal, lo que desvirtiia
los beneficios del control judicial de la funcién normativa atribuida a la SVS.

Lo que al menos el D.L. 3.538 hace, es permitir discutir en sede judicial el mérito y
juridicidad de la interpretacién efectuada por la SVS, posibilidad que a los privados no
aparece reconocida en los restantes textos normativos que se revisardn a continuacion.

b) Decreto Ley N° 1.097 que “Crea la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financie-
ras y sefiala sus funciones”.

Tratase de una institucién autdnoma, con personalidad juridica propia v que se relaciona
con el gobierno a través del Ministerio de Hacienda. Le corresponde la fiscalizacién de las
empresas bancarias, cualquiera sea su naturaleza, y de las entidades financieras cuyo control
no esté encomendado por la ley a otra institucién (arts. 1%y 2°).

Conforme con el articulo 12, al Superintendente corresponde velar porque las institucio-
nes fiscalizadas cumplan con las leyes, reglamentos, estatutos y otras disposiciones que las
rijan y ejercer la més amplia fiscalizacién sobre todas sus operaciones y negocios. La facultad
de fiscalizar comprende las de aplicar o interpretar las leyes, reglamentos y demds normas
que rijan a las empresas vigiladas (incisos 1° y 2°).

Por su parte, el articulo 19 establece que “las instituciones sometidas a la fiscalizacion de
la Superintendencia que incurrieren en alguna infraccion a la ley que las rige, a sus leyes
orgdnicas, a sus estatutos o a las drdenes legalmente impartidas por el Superintendente, que
no tenga sefialada una sancidn especial, podrdn ser amonestadas, censuradas o penadas con
multa de hasta una cantidad equivalente a 5.000 unidades de fomento. En caso de tratarse de
infracciones reiteradas de la misma naturaleza podrd aplicarse una multa hasta de cinco
veces el monto mdximo antes expresado”.

El D.L. 1.097 no contempla la posibilidad de impugnar las drdenes o instrucciones que
deriven de la potestad interpretativa de los preceptos legales cuyo cumplimiento le correspon-
de fiscalizar al Superintendente. Podria, sin embargo, objetarse la juridicidad de la interpreta-
cién si es que de ella deriva una posterior sancion contra la cual se reclame anie la Corte de
Apelaciones en los términos previstos por el articulo 21.

c) Ley 18,410 que “Crea la Superintendencia de Electricidad y Combustibles” (SEC)

Es un servicio funcionalmente descentralizado, que se relaciona con el Gobierno por inter-
medio de! Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién. Su objeto es fiscalizar y
supervigilar el cumplimiento de las disposiciones legales y reglamentarias, y normas sobre
generacién, produccién, almacenamiento, transporte y distribuciéon de combustibles liguidos,
gas y electricidad, para verificar que la calidad de los servicios que se presten a los usuarios sea
la sefialada en dichas disposiciones y normas técnicas y que las antes citadas operaciones y el
uso de los recursos energéticos no constituyan peligro para las personas o cosas (arts, 1°y 2°).

Conforme con el articulo 3° N° 34, le corresponde a la Superintendencia “aplicar e
interpretar administrativamente las disposiciones legales y reglamentarias cuyo cumplimien-
to le corresponde vigilar e {mpartir instrucciones de cardcter general a las empresas y
entidades sujetas a su fiscalizacion”.

El articulo 15 —primero del Titulo IV sobre Sanciones— establece que “las empresas,
entidades o personas naturales, sujetas a la fiscalizacién o supervision de la
Superintendencia, que incurrieren en infracciones de las leyes, reglamentos y demds normas
relacionadas con electricidad, gas y combustibles liquidos, o en incumplimiento de las ins-
trucciones y 6rdenes que les imparta la Superintendencia, podrdn ser objeto de la aplicacidn
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por esta de las sanciones que se sefialan en este Titulo, sin perjuicio de las establecidas
especificamente en esta ley o en otros cuerpos legales” (inc.1%). En términos similares, el
articulo 6° del Decreto 119, de 1989, del Ministerio de Economfa, Fomento y Reconstruccion,
que aprobé el Reglamento de Sanciones en materia de Electricidad y Combustibles sefiala:
“Las infraccianes e incumplimientos a las disposiciones legales, reglamentarias y normativas
en materia de electricidad, gas y combustibles liquidos, como asimismo a las instrucciones y
drdenes que imparta SEC, serdn castigados con algunas de las sanciones mencionadas en el
articulo 4° de este regiamento, sin perjuicio de otras contempladas en el ordenamiento juridi-
co que no son objeto de esta reglamentacién”.

Las atribuciones normativas de la SEC, como asimismo el articulo 15, cuyo primer inciso
transcribiéramos, fueron incorporados por la Ley N°® 19.613 de junio de 1999, dictada en
plena perfodo de crisis de abastecimiento eléctrico. Las normas citadas confieren potestades
normativas a la entidad fiscalizadora, las que se imponen como obligatorias para las empresas
que explotan servicios eléetricos, de combustibles o gas, las que pueden ser objeto de sancién
por las infracciones o incumplimientos a las instrucciones de la SEC.

c) Ley N°18.933 que “Crea Superintendencia de Instituciones de Salud Previsional”

Tratase de una entidad con personalidad juridica y patrimonio propio, que se relaciona
con el Gobierno por intermedio del Ministerio de Salud. Le corresponde la supervigilancia y
control de las Instituciones de Salud Previsional, siendo estas iltimas las que otorgan las
prestaciones y beneficios de salud, con cargo al aporte de la cotizacién legal para salud o la
superior que se convenga, a los trabajadores dependientes del sector piblico o del privado.

Esta entidad estd habilitada para “interpretar administrativamente en materias de su
competencia, las leyes, reglamentos y demds normas que rigen a las personas o entidades
fiscalizadas, impartir instrucciones de general aplicacidn y dictar érdenes para su aplicacion
¥ cumplimiento” (art. 3 N° 2). Igualmente, le corresponde “velar porque las instituciones
Jiscalizadas cumplan con las leyes y reglamentos que las rigen y con las instrucciones que la
Superintendencia emita, sin perjuicio de las facultades que pudieran corresponder a otros
organismos fiscalizadores” (art. 3 N° 4),

Hemos trajdo, a via ejemplar, la regulacién orgdnica en lo que interesa a la materia en
andlisis, respecto de cuatro entidades fiscalizadoras. Existen otros servicios y 6rganos con
atribuciones de dictar normas de caricter general, obligatorias para las personas o institucio-
nes fiscalizadas, como también para sectores completos de la comunidad. Ocurre en el caso
del Servicio de Impuestos Internos (art. 7° DFL N° 7 de 1980), de las Municipalidades (art. 12
de la Ley N° 18.695), en fin, ejemplos de una profusa regulacién cuya naturaleza juridica
trataremos de establecer m4s adelante,

Por ahora, llamamos la atencion acerca de la obligatoriedad que suponen las reglas que
emanan de la potestad interpretativa de las superintendencias y servicios, la necesidad de
someter ¢l ejercicio de las actividades econdémicas respectivas a su regulacién, dadas las
sanciones a que estdn sujetos los incumplimientos. Importa destacar que las leyes citadas, por
lo general, no permiten impugnar la juridicidad de la norma o instruccién que resulta de la
interpretacién administrativa y, lo mds grave, la potestad sancionadora de que gozan las
entidades fiscalizadoras se aplica por igual sea que el incumplimiento o infraccién ocurra
respecto de un precepto legal, de un reglamento de ejecucién o de una orden, instruccidn o
norma que provenga de estas facultades interpretativas.

3. Naturaleza Juridica de la Potestad Normativa de las Instituciones Fiscalizadoras
3a) En el orden juridico de la Constitucién

Quizd uno de los principios mis claramente robustecidos en la Constitucién de 1980 fue
el de la efectiva vigencia del Estado de Derecho y de la supremacia jerdrquica de las normas
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de la Carta Fundamental. La misma Constitucidn consagrd instituciones destinadas a cautelar
esos objetivos principales entre los que vale destacar el juicio politico (arts. 48 y 49), el
control de juridicidad de los actos de la administracidn confiado a la Contraloria General de
la Repiblica (arts. 87 y 88), las diversas acciones constitucionales de que conoce el Poder
Judicial (arts. 12, 20, 21 y 80), en fin, las atribuciones conferidas al Tribunal Constitucional
en el ejercicio de la funcidén preventiva de constitucionalidad de las leyes, tratados internacio-
nales, decretos con fuerza de ley, decretos supremos, etc. (arts. 82 y 83).

En el texto de ley fundamental, aparecen disposiciones claras destinadas a preservar el
principio de juridicidad en la actuacién de los 6rganos estatales. Especial atencién nos mere-
cen aquellos que imponen a tales 6rganos someter su actuacidn a la Constitucién y a las
normas dictadas en su conformidad, la obligatoriedad de sus preceptos, la clara precisién en
el ordenamiento juridico de las atribuciones de que gozan las potestades piblicas y la sancién
con nulidad de derecho piblico de todo acto ejecutado en contravencién a esas disposiciones.
(arts. 6y 7) :

Pero. y ademds, la Constitucién ha sido rigurosa al punto de establecer el marco normati-
vo aplicable al legitimo ejercicio de las garantfas y derechos constitucionales, de manera de
limitar o restringir los posibles atentados de que puedan ser objeto. Asi y a via ejemplar,
reserva a la ley, y solo a ella, regular los modos de adquirir el dominic y las limitaciones y
obligaciones que deriven de su funcién social; solo la ley puede establecer limitaciones para
la adquisicién del dominio de alguna clase de bienes; a la ley se reserva la regulacién de las
actividades econdmicas licitas; sclo ella puede establecer nuevos tributos, en fin, inicamente
la ley puede restringir el ejercicio de algunos derechos para cautelar el medio ambiente. El
fortalecimiento de la reserva a la ley en materia de los derechos fundamentales se aprecia con
intensidad en ¢l articulo 60 N° 2 que dispone “solo son materias de ley: Las que la Constitu-
cién exija que sean reguladas por una ley”, en el articulo 61 que no permite al Congreso
Nacional delegar facultades legislativas al Presidente de la Repiblica en las materias com-
prendidas en las garantfas fundamentales. Pero, y aiin mds, con el objeto claro de reglar la
funcién sancionadora del Estado, el articulo 19 N° 3 reserva a la ley tipificar las conductas
punibles, impidiendo 1a intromisién de la potestad reglamentaria para establecer nuevos tipos
penales. Al respecto, por la pertinencia con ¢l tema de este estudio citamos el inciso final de
este numeral el cual dispone que “ninguna ley podrd establecer penas sin que la conducta
gie se sanciona esté expresamente descrita en ella”, en una norma que el Tribunal Constitu-
cional ha hecho extensiva para cualquier manifestacién de la potestad sancionadora del Esta-
do, es decir, aplicable a los tipos penales propiamente tales como a los de indole administrati-
vo (Sentencia Rol 244 del 26 de agosto de 1996},

Asi establecido, no parece pertinente que el ejercicio de los derechos fundamentales sea
regulado por normas de inferior jerarquia que la ley. Es admisible, con claras reservas, que el
reglamento de ejecucién complemente, sin modificar, el marco general de las leyes que se
vinculen con las garantias constitucionales, pero en caso alguno es admisible que las normas
dictadas por los érganos fiscalizadores creen situaciones juridicas nuevas, impongan obliga-
ciones no previstas en la legislacion regular, sefialen tipos penales administrativos y apliquen
sanciones en caso de infraccién a tales normas.

3b) La potestad reglamentaria

Silva Bascufidn sefiala que “es la facultad otorgada al Presidente de la Repiiblica para
emitir toda especie de érdenes, encaminadas a satisfacer, en la amplitud de su proyeccién, la
vastisima tarea que le entrega la Carta y que no tiene mds limitaciones que la de someterse a
la Constitucién y a las leyes y la de no dictar normas que pertenezcan a la funcién legisiativa.
{Tratado de Derecho Constitucional, Tomo V, Ed. Juridica de Chile, Pdg. 126).

La Constitucidn vigente, al limitar el marco de actuacion del legislador a las materias
previstas por el articulo 60, ampli6 las facultades del Presidente de la Repiblica para normar
todas aquellas que no se encontraran taxativamente numeradas por el citado precepto. El
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ejercicio de las atribuciones normativas del Presidente de la Repiiblica se ejerce por medio de
la potestad reglamentaria, consagrada en el articulo 32 N° 8 que sefiala: “Son atribuciones
especiales del Presidente de la Repilblica: 8° Ejercer la potestad reglamentaria en todas
aquellas materias que no sean propias del dominio legal, sin perjuicio de la facultad de
dictar los demds reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecu-
cidn de las leyes”.

Distinguese en la disposicién los tipos o clases de potestad reglamentaria; la auténoma
cuya finalidad es la de dictar disposiciones generales o especiales no reservadas al dominio
de la ley. Se ejerce dictando diversa clase de decretos, a saber, reglamentarios cuando se
refieren a regulaciones generales sobre alguna materia especial y simples decretos si tienen
un fin u objeto particular. Se le ha dado el nombre de potestad reglamentaria ampliada pues
es esta la que se ejerce en las materias que no son propias del dominio de la ley estando aqui
la fuente residual del orden juridico, es decir, salvo lo que se regia en la Constitucién o se
reserva a la ley, es regulado por medio de la potestad reglamentaria autdnoma o ampliada
mediante los reglamentos, decretos, instrucciones que el Presidente estime conveniente dictar,
sea para la funcién de administrar, o bien, en la de poner en ejecucidn las leyes.

Mediante la potestad reglamentaria de ejecucidn, el Presidente de la Republica Heva lo
general y abstracto de la ley a lo particular y concreto de su obediencia y cumplimiento, es
decir, traducir la ley en los actos, desenvolver, proyectdndolos en los casos particulares, los
propésitos y satisfacer en ellos los objetivos perseguidos por la Constitucién o la ley. Se
manifiesta por medio de reglamentos que implementan los detalles que faciliten la aplicacicn
y el cumplimiento de los derechos y cargas establecidos en la norma legal, a la cual debe su
completo acatamiento, puesto que la ley es condicidn para la emision del reglamento y, a la
vez, es el marco dentro del cual debe operar. (Hugo Caldera Delgado. Tratado de Derecho
Administrative. Tomo II. Ediciones Parlamento, Pag. 243).

La doctrina se ha representado si es que las facultades normativas de las
superintendencias y jefes de servicios se ubican dentro de las facultades que este numeral 8°
del articulo 32 atribuye al Presidente de la Repiiblica. Por una parte, Silva Cimma sefiala que
“la ley entrega generalmente a los jefes de servicios de la Administracién Publica la
atribucidn de dictar decretos o resoluciones sobre las materias de su competencia o que digan
relacién con el personal de sus respectivos servicios. En estos casos, dichas atribuciones no
son otra cosa que derivaciones de la facultad del Presidente de la Repiiblica, que se entrega a
sus subordinados a fin de hacer posible una administracién piblica activa y diligente. Es una
especie de delegacién de la facultad presidencial en sus subordinados directos en vias a una
mejor administracién”. (Enrique Silva Cimma, Derecho Administrative Chileno y Compara-
do. Ed. Juridica de Chile, Tomo I, pdgs. 250 y 251).

Silva Bascuiidn, discrepando de esa opinién sostiene que “la potestad reglamentaria inhe-
rente a los cuerpos administrativos funcionalmente descentralizados tiene su fuente en la res-
pectiva ley de creacién de cada uno de ellos y no proviene, por lo tanto, de delegacién alguna
de Presidente. El legislador, al crear dichos entes, no puede menos de darles facultad para
adoptar las decisiones de cardcter general o particular encaminadas a satisfacer sus respectivos
objetivos, con prescindencia de la voluntad del Jefe del Estado, de quien no dependen, y ajenas,
por lo tanto, a la potestad reglamentaria de este” (obra citada supra. Pig. 174).

Por nuestra parte, coincidimos con la opinién del profesor Silva Bascufidn, aun cuando €1 la
sostiene en la falta de dependencia del titular del 6rgano respectivo y se refiere concretamente a
los cuerpos funcionalmente descentralizados. Por lo general, las superintendencias son érganos
auténomos, a veces funcionalmente descentralizados, pero en todos los casos con potestades
interpretativo-normativas establecidas en la respectiva ley de creacidn, par lo que la habilita-
cién competencial para dictar normas obligatorias a los particulares y entes fiscalizados emana
de esa fuente y no de una derivacién de la facultad atribuida al Jefe de Estado para dictar los
reglamentos, decretos e instrucciones que crea convenientes para la ejecucién de las leyes.

Lo afirmado lo entendemos asi no obstante la dependencia funcional de los jefes de
servicios respecto del Presidente de la Republica.
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3c) Jerarquia normativa de las normas que emanan de la potestad interpretativa de los servi-
cios piiblicos y entidades fiscalizadoras

Uno de los objetos de este trabajo es determinar la naturaleza de esta “legislacion parale-
la” o “colegislacidon” que fluye de las potestades interpretativo-normativas de los servicios e
instituciones fiscalizadoras.

En el acdpite previo hemos sostenido y coincidiendo con don Alejandro Siiva Bascufian,
que la facultad de dictar normas de aplicacién general reconocida a esas entidades no consti-
tuye una prolongacion de la potestad reglamentaria del Presidente de la Repiblica.

Menos atn podrd dérsele a tal atribucién el alcance del articulo 3 del Cédigo Civil. La
interpretacién legal, es decir, la que emana del propio legislador, en uso de su facultad de
explicar y declarar el verdadero sentido de las normas que él mismo ha dictado, es la tnica
que tiene fuerza obligatoria general segiin la disposicién del precepto citado. Por ello, y como
efecto propio de la interpretacion legal, las leyes interpretativas se entienden incorporadas a
las que interpretan.

Distinto debe ser el 4mbito o efectos de las normas dictadas por los entes fiscalizadores y
servicios, en ejercicio de la potestad interpretativa que les confieren sus estatutos orgénicos.

Por 1o pronto, si se trata de ubicarlas dentro del orden jerirquico usualmente reconocido
por la doctrina, necesariamente debieran ubicarse bajo las normas dictadas en ejercicio de la
potestad reglamentaria presidencial y, por tanto, sometidas y sujetas al marco definido por la
Constitucidn y las leyes dictadas en su conformidad, los decretos con fuerza de ley los
reglamentos y decretos supremos.

Pero y ademds, en caso alguno podria esa potestad normativa regular, interpretando las
disposiciones legales y reglamentos cuyo cumplimiento les corresponde fiscalizar, €l ejercicio
de los derechos fundamentales ni menos tipificar conductas susceptibles de ser sancionadas
en cualquier forma.

Ahora bien, aun cuando variadas leyes orgénicas de las superintendencias y servicios
silencian la posibilidad de reclamar ante los Tribunales de Justicia la juridicidad de las
normas dictadas en esta clase de interpretacién administrativa, los mismos tribunales se han
encargado de atestiguar la procedencia de esos reclamos.

En efecto, s¢ ha resuelto que:

1. “La interpretacién administrativa efectuada por el Servicio de Impuestos Internos (confor-
me a la autorizacién que le confiere el N° 1 del art. 6° del C. Tributario), en nada compro-
mete la facultad soberana que tienen los tribunales de justicia para juzgar los casos someti-
dos a su conocimiento. A ellos toca realizar libremente la interpretacidn de las leyes que
estimen mdas adecuada segtn su criterio y las normas de hermenéutica establecidas en el
Cédigo Civil” (C. Suprema, 3 enero 1979, F. del M. N° 242, sent. 2%, p. 415 (C. 13, p. 418);
C. Suprema, 6 julio 1979. F. del M. N° 248, sent. 1%, p. 173 (C. 8% p. 174); C. Suprema, 5
agosto 1980. R.t. 77, sec. 1%, p. 62 (C. 11, p.64).

2. “Las facultades conferidas por la ley a la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras para aplicar e interpretar las leyes, reglamentos y demds normas que
rigen a las empresas vigiladas (Decreto Ley N° 1.097, de 1975, art. 12), son de
cardcter administrativo y obligan a los bancos e instituciones financieras en sus rela-
ciones con dicha Superintendencia y los particulares; perc no pueden imponerse a los
tribunales de justicia en las causas particulares que conozcan, ya que, de acuerdo con
el mandato de la ley (Constitucién Politica, art. 73, y C. Orgénico de Tribunales, art.
1°), es atribucidn soberana de ellos conocer, juzgar y hacer ejecutar lo juzgado. En el
juzgamiento se comprende la facultad de interpretar las leyes con el objeto de resol-
ver un conflicto, y tal interpretacién no estd sometida sino al criterio de los tribunales
y al de la ley misma; a ninguno mas” (C. Santiago, 27 enero 1981, R.,t. 78, sec. 2°, p.
21 (C.14, p. 29).
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3. “Conforme a la Ley N° 16.395 corresponde a la Superintendencia de Seguridad Social
fijar la interpretacién de las leyes de prevision social; pero es obvio que tal interpretacién
puede impugnarse por los afectados cuando la estimen contraria a derecho, y entonces
incumbe a los tribunales ordinarios de justicia la determinacién de su verdadero sentido y
alcance pues de lo contrario aquellos no podrdn hacer valer sus derechos aun cuando la
interpretacién administrativa fuera errdnea o arbitraria” (C. Santiago, 1° abril 1986. R.t.
83, sec. 2%, p. 7 (C.5°% p.8).

3d) La interpretacién administrativa y la certeza juridica

Toda interpretacién juridica, sea legal, judicial o bien administrativa, supone cierto grado
de discrecionalidad de parte del intérprete.

En efecto, y respecto a la funcién de establecer el sentido y alcance de un precepto
juridico cualquiera, los resultados son variados en razén de quien, por disposicién de la ley,
eleccion, designacién o nombramiento realice la labor de interpretacion de ese precepto.

Naturalmente mayor estabilidad y confianza generan las interpretaciones hechas por el
legislador o los tribunales de justicia. E! primerc por cuanto su acto interpretativo se mani-
fiesta por medio de una ley que se incorpora a la ley interpretada (art. 9, inc. 2° C. Civil), en
tanto que la judicial es realizada por funcionarios que gozan de atributos que dan garantias de
imparcialidad, a saber, independencia, inamovilidad y responsabilidad entre otras.

Tales caracteres no se refinen en el caso de la interpretacién confiada y delegada a los
Jefes de Servicios y entidades fiscalizadoras.

En efecto, se trata de funcionarios y drganos cuyos jefes superiores, por lo general,
dependen de la confianza del superior jerdrquico (casi siempre ¢l Presidente de la Reptblica),
por tanto, removibles de sus cargos y supeditados al programa politico del gobernante.

Consecuencialmente, la interpretacién administrativa y con ella la normatividad resultan-
te, variard conforme quien ejerza la funcién respectiva o mds grave aun, cambiard radical-
mente en la medida que asuma el gobierno un representante de otra visién de la sociedad y de
los medios para alcanzar el bien comiin.

En esos términos, la certeza juridica, la estabilidad de las reglas del juego cede tratindose de
esta clase de normas administrativas pues estdn, por lo visto, expuestas en permanentes cambios.

La ausencia de esa certeza, indispensable en el 4mbito de las actividades econdmicas, es
una de las consecuencias lamentables de la recurrente téenica del legislador para delegar
funciones interpretativo-normativas en los jefes de servicios y superintendencias.

M4és grave aun y manifiestamente inconstitucional, es que en algunos casos, el legislador
permite a esas entidades aplicar sanciones por infracciones a érdenes, instrucciones, circula-
res (o0 como sea la denominacién que derive de su potestad normativa) por ellas dictadas. En
tales casos no es solo la ausencia de certeza juridica el defecto que apreciamos, sinc que una
directa contravencidn al inciso final del N°® 3 del articulo 19 de la Constitucidn,

En efecto, y como bien lo ha resuelto el Tribunal Constitucional, para sancionar a una
persona en cualquier forma, la Carta Fundamental exige que sea la ley y solo ella la que
establezca al menos el nicleo esencial de las conductas que se sancionan, materia que es asf,
de exclusiva y excluyente reserva legal, en términos tales que ni siquiera procede a su respec-
to la delegacién de facultades legislativas al Presidente de la Repiblica (Sentencia Rol N°
244, Consid. 12°).



