Lol

Los contenidos de este articulo estan bajo una licencia de

ATRIBUCION-NOCOMERCIAL-COMPARTIRIGUAL 4.0 INTERNACIONAL

Deed

https://doi.org/10.7764/redae.41.1

La potestad normativa de las
superintendencias: Una revision a la
jurisprudencia administrativa

The normative power of superintendencies: A review from case law

Las superintendencias en Chile se caracterizan por
detentar potestades cominmente denominadas
como "normativas”, las que se expresan en la facul-
tad de interpretar las leyes y reglamentos respecti-
vos, asi como de dictar normas, circulares e instruc-
ciones de caracter general.

A pesar de tratarse de érganos de la Administra-
cion del Estado respecto de los cuales se sostiene
existe un mayor grado de autonomia, los actos ad-
ministrativos dictados al amparo de las potestades
normativas no estan exentos del control amplio de
legalidad de la Contraloria General de la Republica.
En el presente trabajo se sistematiza y analiza la ju-
risprudencia administrativa de la Contraloria Gene-
ral de la Republica referida a la potestad normativa
para, a través del método inductivo, comprender
de qué manera entiende dicho Organo Contralor
el sentido y alcance de su ejercicio por parte de las
superintendencias.

Palabras clave: Superintendencias, potestad nor-
mativa, Contraloria General de la Republica.

Introduccion

A propésito de diversas coyunturas regulato-
rias ocurridas en estos Ultimos afios en materia
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In Chile, Superintendencies are distinguished
by having powers commonly referred to as
“normative” which encompass the authority to
interpret relevant legal and regulatory frameworks,
as well as to issue rules, circulars, and general
instructions.

Although these agencies are considered to enjoy
a higher degree of autonomy within the Executive,
their administrative acts —issued under these
normative powers— are not exempt from the broad
legality control exercised by the Contraloria General
de la Repubilica.

This paper systematizes and analyzes the
administrative jurisprudence produced by the
Contraloria General de la Republica, regarding
normative authority. Through an inductive
methodological approach, the research aims to
determine how this controller body interprets both
the meaning and scope of regulatory powers as
exercised by superintendencies.

Keywords: Superintendencies, normative power,
Contraloria General de la Republica.

de electricidad*, apuestas en linea®, “permiso-

* En ese sentido, dado el corte masivo de electricidad en
el pais durante agosto de 2024, fue iniciado un proceso
administrativo de caducidad en contra de Enel. A los
pocos dias, se presentaron diversas mociones parlamen-
tarias que modifican la Ley General de Servicios Eléctricos
(Boletin N° 17.030-08) e incluso uno que modifica la Cons-
titucién para permitir la operacién estatal se empresas de
servicios béasicos (Boletin N° 17.045-07).

5 Dada la existencia de plataformas de apuestas en linea
que operan al margen del ordenamiento juridico, el 7 de
marzo de 2022 el ex Presidente Sebastidn Pifiera ingresé
un proyecto de ley que las regula (Boletin N° 14.838-09), y
que amplia el rol de la actual Superintendencia de Casinos
de Juego. Respecto a la discusion sobre el nuevo rol de
la Superintendencia, ver https://www.df.cl/opinion/cartas/
regulador-de-apuestas-en-linea y https://www.df.cl/opinion/
cartas/casinos-online, consultados el 27 de agosto de 2024.
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logia”¢, tributaria’, entre otras®, ha resurgido el
debate respecto de avanzar hacia un “Estado
Regulador” que se adecte a los actuales pro-
blemas regulatorios’.

En este contexto, junto con sugerirse re-
visar la calidad de la regulaciéon a nivel legal y
reglamentario’®, se vuelve a discutir la autono-
mia y la calidad de las agencias reguladoras’'.
Subyace a ello que el “Estado Regulador” se
materializa a través de organismos administra-
tivos'? y que, mejorando el disefio institucional
de dichos érganos, se cumpliria el objetivo de
contar con una mejor regulacién sectorial.

Sin embargo, estas agencias reguladoras
en cuanto 6rganos de la Administracidon estéan
sometidas al control genérico de legalidad en
sus actuaciones'3, incluidas entre ellas los ac-
tos administrativos dictados al amparo de las
potestades normativas con que cuentan. Asi,
cobra especial relevancia conocer y analizar el
alcance de las competencias y potestades nor-
mativas que el legislador confiere en particular
a cada agencia y la legitimidad constitucional
de dicha delegacidn.

¢ Ainicios de 2024 el Poder Ejecutivo presenté el proyec-
to de ley que establece la Ley Marco de autorizaciones
sectoriales (Boletin N° 16.566-03). Aunque dicho proyecto
establecia la creacién de un Servicio que tenia por objeto
velar por el correcto funcionamiento del Sistema para la
Regulacién y Evaluacion Sectorial (articulo 40 del proyec-
to), durante su tramitacion ha sido eliminado.

7 En el marco del proyecto de ley que crea el subsistema
de inteligencia econdémica (Boletin N° 15.975-25) se ha
discutido la gobernanza del Servicio de Impuestos Inter-
nos. Parte del acuerdo entre el Poder Ejecutivo y la Comi-
sién del Senado para avanzar en el proyecto es la creacion
de un oérgano colegiado que evalte la fiscalizacién del
Servicio, asi como la juridicidad de las circulares de gene-
ral aplicacién que dicte.

8 En este sentido, por ejemplo, ver discusiones sobre el
rol de las nuevas agencias en materias de ciberseguridad
(Boletin 14847-06) y Datos Personales (Boletines refundi-
dos N° 11.144-07 y N° 11.092-07).

? Garcia 2024.

% En este sentido, ver proyecto de ley que crea la Agen-
cia para la Calidad de las Politicas Piblicas y la Productivi-
dad, de 23 de abril de 2024 (Boletin 16.799-05).

" Para trabajos mas recientes en la materia ver Pardow
2018 y Marmolejo Gonzélez 2019.

12 Para un articulo detallado del Estado Regulador en Chi-
le a través de organismos administrativos reguladores ver
Jordana 2012.

* La Contraloria General de la Republica, ejerce un con-
trol a priori -toma de razén-y a posteriori, a través de la
potestad dictaminante, consagrada en el articulo 98 de la
Constituciéon Politica. El origen de esta potestad, puede
encontrarse en el derecho de peticion del articulo 14 N° 9
de la Constitucién, en armonia con lo previsto en el articu-
lo 8 de la Ley Organica de Bases de la Administracion del
Estado y en los articulos 5 inciso primero y 9 inciso quinto
de la Ley Organica del érgano de control.
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Por lo anterior, y dada la importancia de
la jurisprudencia administrativa para el Dere-
cho administrativo nacional resulta Gtil y nece-
sario analizar como entiende estas potestades
normativas la Contraloria General de la Repu-
blica ("CGR") ;Existe alguna deferencia espe-
cial respecto a estas agencias o el control en
sus actuaciones se remite a un mero ejercicio
de verificacion del ejercicio de las competen-
cias y potestades? ;Pueden las agencias inno-
var normativamente o estdn en todo momento
supeditadas al nucleo legal? Y si no pueden
innovar, ;En qué sentido serian érganos regu-
ladores con potestades normativas y en qué
se distinguen de los demas drganos de la Ad-
ministracion del Estado?

El objetivo del presente trabajo es doble.
De una parte, busca analizar y sistematizar la
jurisprudencia administrativa de la CGR sobre
el ejercicio de la potestad normativa de las
superintendencias utilizando el método induc-
tivo: de la revision de como el érgano contra-
lor ha entendido la configuraciéon de dichas
potestades para casos concretos, es posible
extraer de qué manera concibe esta compe-
tencia, y si las agencias estan o no dotadas de
aquella. Desde otro angulo, este trabajo se
propone relevar la importancia que representa
el disefio legal en el ejercicio de las compe-
tencias y potestades de las agencias, atendida
la existencia de un control de legalidad a los
organos de la Administracion y considerando
que no existe en Chile una calificacion organi-
ca especial para este tipo de agencias que la
distinga de otros servicios publicos.

La hipdtesis es que no existe una claridad
sobre el concepto y alcance de las potestades
normativas en estas agencias. De ahi la im-
portancia de revisar la jurisprudencia adminis-
trativa de la CGR: es ella la que en la practica
se ha pronunciado e interpretado con mayor
claridad respecto a esta potestad y, por ende,
dado sentido y alcance a su naturaleza, su
contenido y sus limites.

Para facilitar esta revisién nos enfocare-
mos en las superintendencias' —principales

" En Chile existen diez superintendencias, a saber: Su-
perintendencia de Seguridad Social (SUSESO), Superin-
tendencia de Electricidad y Combustibles (SEC), Superin-
tendencia de Servicios Sanitarios (SISS), Superintendencia
de Salud (SUPERSALUD), Superintendencia de Casinos
de Juego (SCJ), Superintendencia de Pensiones (SUPEN),
Superintendencia del Medio Ambiente (SMA), Superinten-
dencia de Educacién (SUPED), Superintendencia de Insol-
vencia y Reemprendimiento (SUPERIR) y Superintendencia
de Educacién Superior (SUPEDS).

Revista de Derecho Administrativo, N° 41 [enero-junio 2025] pp. 7-26



PaBLO MuRoz VicuRa, Isaura REYEs Erazo, SErGIO GuzMAN SivA / La potestad normativa de las superintendencias: ...

agencias reguladoras en Chile™-, y en la Comi-
sién para el Mercado Financiero (“CMF"), esta
dltima atendido que se formé a partir de la
fusion de dos superintendencias. De esta ma-
nera, el trabajo se divide en cinco secciones.
En la primera, se revisa el origen y la discusion
sobre las superintendencias como agencias
reguladoras independientes. Luego, se revisa
la discusion doctrinaria respecto a la legalidad
y naturaleza juridica de las potestades norma-
tivas de las superintendencias. En la tercera
seccion, se analiza la autonomia y potestad
normativa de las superintendencias conforme a
sus propias organicas, asi como el control que
sobre ellas ejerce la Contraloria General de la
Republica La cuarta seccién presenta los prin-
cipales resultados de la revision jurisprudencial.
Finalmente, se exponen las conclusiones.

I.  Origeny discusién sobre las
superintendencias como agencias
reguladoras independientes

En Chile, se sostiene que las superinten-
dencias se enmarcan dentro de la funcién re-
guladora del Estado’, por lo que se las suele
denominar como "agencias reguladoras”?’,
inclusive en algunos casos como “indepen-
dientes”'®, en el entendido que son el modelo
que mejor se asimila al de las “Independent
regulatory agencies”'” existentes en la expe-
riencia comparada®. Sin embargo, también se
ha discutido la existencia de estos érganos en
nuestro pais?', atendida la ausencia de los tres

> Como sostiene Miranda 2021, 45, desde un punto de
vista institucional, las superintendencias son la opcién
preferida para abordar las nuevas légicas de la regulacion,
en especial cuando se debe supervigilar la actividad eco-
némica desarrollada por particulares.

¢ Ver en este sentido Mensaje N° 135-339 con el que se
inicia un proyecto de Ley que modifica la Ley N° 18.410 y el
D.FL. N° 1, de 1982, de Mineria, Ley General de Servicios
Eléctricos; Garcia 2009, 224; Garcia y Verdugo, 2010, 266.
7 Pardow 2018a, 747; Pardow 2018b, 202; Marmolejo
2019, 188.

8 Pardow 2018a, 751; Pardow 2018b, 202.

' En Estados Unidos se les denomina “Independent
Agencies”; en el Reino Unido se les denomina “Quango”
(Quasi autonomous non governmental organisations), en
Francia "autorités administratives indépendantes”; en
Italia, “autorita amministrative indipendenti”, y en Espafa
“Autoridades Administrativas Independientes”. Ver Verga-
ra Blanco 2017, 47.

20 Pardow 2018a, 765; Garcia y Verdugo 2010, 264.

2 Por ejemplo Garcia y Verdugo 2010, 263 y 302, sostie-
nen que las superintendencias se basan en el modelo de
agencias reguladoras independientes estadounidenses
“aunque mal importadas”, ya que adolecen de anomalias
en su disefio vinculado a la falta de autonomia respecto
del poder politico. Mas recientemente, Garcia (2024), en
una columna de opinién plantea que no obstante haber
en los Ultimos afios algunos avances en la materia, particu-

elementos distintivos que la componen: agen-
cia, regulatoria e independiente.

1. Agencia

La palabra agencia, segun la RAE, es “un ofi-
cio o encargo de agente”? o también, mas
desde la perspectiva del derecho administrati-
vo, corresponde a una “Organizacién adminis-
trativa especializada a la que se confia la ges-
tion de un servicio”"®. De esta manera, bajo
estos conceptos, la agencia regulatoria tiene
un encargo o gestiéon especifica delegada del
Poder Legislativo, que es regular un mercado
especifico o materia en particular?.

El primer origen de una agencia regu-
ladora surge en Estados Unidos, a partir de
la calificacion de utilidad publica (“public
utilities”) que la Corte Suprema identificé en
el afio 1876 en el caso “Munn vs lllinois”, con-
forme al cual se justificaba que determinadas
actividades econémicas pudieran quedar su-
jetas a intervenciéon publica®. Esa necesidad
de actuacién publica se materializé a través
de la creaciéon de agencias que actuaban
con potestades delegadas del Congreso. La
primera de ellas fue la Interstate Commerce
Commission creada por Ley en 18872, con el
objeto de regular el mercado de transporte
terrestre dominado por los ferrocarriles como
agente monopdlico?’ y que fue disuelta en
el aflo 1996. La creacion de esta agencia es
considerada como el principal hito en la evo-
lucién de estos 6rganos®. Con posterioridad,
se crearon, otras muy importantes como la Fe-
deral Energy Regulatory Commission, la Civil
Aeronautics Board o la Securities and Exchan-
ge Commission®. En definitiva, se produjo una

larmente con la creacién de la Comision para el Mercado
Financiero o el Consejo Fiscal Auténomo, sigue predomi-
nando el modelo institucional tradicional alejado del de
las agencias independientes.

22 Concepto N° 1, https://dle.rae.es/agencia (Consultado
el 25 de enero de 2024).

2 Concepto N°5, https://dle.rae.es/agencia (Consultado
el 25 de enero de 2024).

2 Ello sin perjuicio del debate constitucional que existe
respecto a esta delegacion legislativa, atendido el princi-
pio de separacién de poderes. Sobre la materia ver Garcia
y Verdugo, 2010.

% En este caso, la estacidon de ferrocarril de Chicago
cobraba precios abusivos a los agricultores que almacena-
ban unos dias cereales en los silos de la estacién, los que
luego de unos dias eran cargados en los ferrocarriles. En
este contexto, la Corte Suprema determiné que, atendido
el interés publico involucrado, se podia fijar un limite a los
precios que pudieran cobrar a los agricultores.

2 Esteve Pardo 2021, 54 y 55.

% Garcia y Verdugo 2010, 25.

% Marmolejo 2019, 22.

% |bid., 96.
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proliferacién de agencias en Estados Unidos®,
sosteniéndose que el desarrollo mas importan-
te en la evolucién gubernamental de ese pais
ha sido el aumento exponencial de éstas *'.

En Europa por su parte, las agencias no
se crearon con un encargo regulatorio, sino
que con la finalidad de delegar en ellas potes-
tades que fueran independientes del gobierno
de turno* y surgieron con bastante posteriori-
dad a Estados Unidos®. Asi, aparecen primero
a finales de los afios 50 los bancos centrales
y luego, a finales de los 70 y principios de los
80%%, agencias vinculadas a la proteccién de
datos y la libertad de expresion. Recién en
los afos 90 surgen las agencias a las que se
delegan potestades regulatorias respecto de
sectores econémicos y servicios publicos rele-
vantes como energia, telecomunicaciones o el
mercado de valores. El motivo de la creacion
de estos Ultimos érganos, obedece al transito
de la titularidad que el Estado tenia respecto
de dichos sectores hacia un modelo abierto a
la competencia que requeria una regulacién y
supervision especial®.

Finalmente en Chile, aunque la prime-
ra superintendencia surge en el siglo XIX%,

% Ya en el afio 1965, se afirmaba que en algunos estados
habia hasta setenta agencias independientes con potes-
tades regulatorias, estimandose de manera conservadora
que en todo el pais existirian dos mil agencias administra-
tivas que ejercen funciones denominadas como legislati-
vas. Ver Marmolejo 2019, 24.

3 Marmolejo 2019, 24.

32 En Espafia por ejemplo, surgen en el marco de un fené-
meno de descentralizacién, territorial y funcional, buscan-
do organismos publicos mas flexibles. Su gestacion tomé
como referencia el derecho administrativo francés, el cual
habia creado nuevos establecimientos puiblicos “établisse-
ments publiques” de naturaleza indeterminada que fuesen
alternativa a la centralizacién excesiva y burocracia de la
Administracion. Lopez de Lerma 2002, 9.

33 En el caso de Francia, se discute la fecha de su crea-
cién. Algunos autores sostienen que serfa en 1941 con
la Comisién de Control de Bancos mientras que, para
otros, la denominacién de “les autorities administratives
indépendantes” sélo surgen a partir de los afios 70. En
Espafa, por su parte, se sostiene que recién nacieron en
el afio 1980, con la creacién de la Radio Television Espa-
fiola seguida tiempo después del Consejo de Seguridad
Nuclear. Pomed Sanchez 1993, 119y 134.

¥ Conforme lo sefialado por Vergara Blanco, recién en
la década de los 80 se crearon las primeras agencias ad-
ministrativas independientes en Francia, después ltalia, y
finalmente Espafia.

% Esteve Pardo 2021, 100y 101.

* Que correspondia a la Superintendencia de Educacion
Pablica, que tenia como funcién la inspeccion de la ense-
fianza nacional. Luego, se cre6 en 1872 la Superintenden-
cia de Aduanas. Sobre el origen de las superintendencias,
ver Enteiche Rosales 2016, 361 y 362.
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se sostiene que, en términos generales¥, la
creacion de superintendencias constituyé un
instrumento regulatorio en el proceso de pri-
vatizaciones de empresas del Estado que a
esa fecha estaban a cargo de la prestacién de
servicios. Asi, se normaba via legal las condi-
ciones para operar en el mercado especifico,
delegandose en una superintendencia la su-
pervigilancia de dicho mercado®.

Sin embargo, la mayor parte de las agen-
cias reguladoras en nuestro pais, incluidas las
superintendencias, no tienen similitudes con
el modelo anglosajén®® ni con los modelos es-
tandar difundidos y emulados en el mundo en
la década de los 90. Por una parte, se aprecia
en nuestro pais un disefio institucional dife-
rente a los estdndares regionales y mundiales,
manteniéndose en muchos casos la estructura
administrativa tradicional. Y, por otra parte, no
existen mecanismos de delegacién en la ma-
yoria de las agencias, lo que se manifiesta en
la ausencia de plazos fijos de mandato, que-
dando siempre a salvo la posibilidad de remo-
cién en cualquier momento y sin expresion de
causa por parte del poder ejecutivo®.

2. Reguladora

Una segunda discusion es si efectivamente
dicha delegacién es o no regulatoria y si es
que pueden regular actividades econdémicas
y a la vez cumplir con los estandares de lega-
lidad que exige la Constitucién Politica*'. En
este punto cobra especial relevancia precisar
el concepto de regulacién, que no es univoco.

El primer concepto, y el mas conocido y
restringido, se vincula al de produccién nor-
mativa, conforme a la cual regulacion seria
“toda manifestacion normativa de caracter ge-
neral y obligatorio, la cual se expresa general-
mente a través de leyes y reglamentos”*?. Es
un entendimiento més restrictivo que también
ha sido planteado por el Tribunal Constitucio-
nal: “Por regular debemos entender, segun el

% Para el catedratico espafiol Jacint Jordana (2011), la
creacién de superintendencias vinculadas a regulacién de
servicios publicos en la década de los 80 correspondié
a una "Tercera Ola” en que se expande el Estado Regu-
lador. Para él la construcciéon del Estado Regulador nace
con la creacién del Banco Central en 1925.

38 Pardow 2018b, 203.

3% Como sostiene Camacho 2010, 159: “Las caracteristicas
sefaladas de las superintendencias, nos permiten concluir
con propiedad que éstas han surgido alejadas del modelo
anglosajén, cuyo dato singularizador son las administra-
ciones independientes”.

40 Jordana 2011, 214.

4 Garcia y Verdugo 2010, 264.

42 Bergoeing y Romero 2023, 185.
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Diccionario de la Real Academia: ‘Ajustado y
conforme a reglas’. De lo anterior se infiere
que sujetar una actividad a una regulacion sig-
nifica establecer la forma o normas conforme
a las cuales debe realizarse (...)".*® Asi, bajo
este concepto, la discusiéon del concepto de
regulacion respecto a las superintendencias se
acotaria a las potestades normativas que pu-
dieran detentar.

Por su parte, una conceptualizacién mas
amplia de regulacién, caracteristica del sis-
tema anglosajén y vinculada a las agencias
reguladoras independientes, entiende la re-
gulacién como una actividad que tiene por
objetivo alcanzar equilibrios en un sistema
complejo por medio de una amplia variedad
de técnicas, no sélo normativas, sino también
potestades imperativas de policia y sanciona-
torias e incluso no imperativas como las reco-
mendaciones* o soft law.

Desde esta perspectiva, el entendimiento
que se tenga de la regulacién puede incidir en
el anélisis de las competencias normativas de
que disponen las superintendencias.

El concepto restringido de regulacién
vinculado a la creacién de normas lleva a
que se cuestione tanto la existencia como la
constitucionalidad de la potestad normativa
de estos organismos publicos. En relacién a lo
primero, Arancibia Mattar sostiene que no se
trataria de érganos reguladores: “(...) no deja
de sorprender la autopercepcién permanente
de las superintendencias como ‘reguladores’
del mercado —a la usanza de sus pares anglo-
parlantes— en circunstancias de que soélo pue-
den supervigilar y fiscalizar el cumplimiento de
la regulacién legal”#. Respecto a lo segundo,
Garcia y Verdugo plantean que si bien existe
la potestad normativa de las superintenden-
cias, ésta es de facto y seria del todo irregular
desde la perspectiva constitucional®.

Sin embargo, una concepcién mas amplia
de regulacién entiende que las superintenden-
cias regulan actividades econdémicas en sec-
tores especificos del mercado, siendo la po-
testad normativa —dirigida a los actores de los
mercados especificos—, una mas de las faculta-

* Requerimiento de constitucionalidad de un grupo de
Diputados respecto del Decreto Supremo del Ministerio
de Obras Publicas N° 357, 1992, considerando 9°.

4 Camacho, 2005, 429. En este mismo sentido, Ortiz
2015, 250-251, a propdsito del rol regulador de las agen-
cias independientes en Estados Unidos.

4 Arancibia Mattar 2016, 278.

4 Garcia y Verdugo 2010, 300.

des en el ejercicio de la actividad regulatoria®’.
Esto explicaria también por qué determinadas
estrategias regulatorias aplicadas por las su-
perintendencias, tales como la supervision
basada en riesgo, regulacién responsiva o re-
gulacién prudencial, no se acotan Unicamente
a la etapa de produccién normativa sino que
alcanzan también a la etapa de enforcement®®.

3. Independientes

La tercera gran discusion se da en relacion
con la autonomia de las superintendencias.
Es condicién necesaria para que la regulacion
pueda cumplir adecuadamente su funcién
que la agencia deba ser independiente del
gobierno de turno®. En este contexto, se ha
sostenido por una parte que no son 4rganos
independientes® y por otra que, desde la
perspectiva institucional, se argumenta que la
independencia es recomendable, razén por la
que debe promoverse constitucionalmente.

En relacién con la ausencia de indepen-
dencia, se sostiene que las superintendencias
en Chile no se distinguen de la estructura
organizacional comin de los demas drganos
de la Administracién del Estado. Son organi-
zaciones de direccién superior unipersonal,
sujetas al estatuto normativo comun de todos
los servicios publicos, con un sistema de nom-
bramiento de la autoridad por parte del Presi-
dente de la Republica basado en la exclusiva
confianza, sin independencia presupuestaria
del Gobierno de turno y sujeto ademas a la
supervigilancia del Presidente a través de un
Ministerio especifico®'. Incluso, se les ha de-
nominado como autoridades administrativas
falsamente auténomas®?.Asi, esta independen-
cia necesaria que opera en las agencias regu-
ladoras en el derecho comparado no existiria
en nuestro pais>.

4 lbid., 266.

4 Mufioz Vicufia y Mufioz Vicufia 2022.

9 Garcia 2009, 349.

%0 Camacho 2005, 429; Cordero y Garcia 2012, 416; Gar-
cia y Verdugo, 2010, 291-293.

5 Cordero y Garcia 2012, 416.

%2 En este sentido, Vergara Blanco utiliza esta denomina-
cién dado que aun cuando algunas leyes organicas deno-
minen a las superintendencias como “auténomas”, esta
autonomia no seria real en la practica, d ada la dependen-
cia del Presidente de la Republica y la posibilidad de éste
de nombrar y remover al Jefe de Servicio unilateralmente.
Para este autor, sélo existirian cinco agencias realmente
independientes del Presidente de la Republica, ninguna
de estas, superintendencias: Contraloria General de la
Republica, Banco Central, Consejo Nacional de Television,
Ministerio Publico y Consejo para la Transparencia. Ver
Vergara Blanco 2017, 53-55.

53 Garcia 2009, 349.

IS

Revista de Derecho Administrativo, N° 41 [enero-junio 2025] pp. 7-26

11



12

Por otra parte, respecto a la necesaria
autonomia que debieran tener las superinten-
dencias, se plantea que para dicho fin debiera
replicarse el modelo estadounidense de “in-
dependent agencies”, los que se estructuran
bajo una Comisién que actia como drgano
directivo, cuyos miembros son nombrados por
periodos de minimo cinco afios y que no son
nombrados directamente por el Presidente y
tampoco pueden ser removidos por la méaxima
autoridad. Asi, se sugiere que esta solucién
debiera ser incorporada como reforma consti-
tucional®.

Por dltimo, hasta la fecha ninguna discu-
sion sobre las agencias y las superintendencias
en particular se ha situado desde la perspecti-
va del rol de la CGR y el control de legalidad
que ejerce sobre ellas. Lo anterior parece |6-
gico si pensamos que la discusiéon sobre la in-
dependencia es importada de Estados Unidos
y Europa y no existe alli una figura de carac-
teristicas similares a nuestro érgano contralor.
Sin embargo, siendo la CGR un organismo
administrativo, al igual que las superintenden-
cias, resulta interesante el ejercicio de revisar
si, dado ese control, puede hablarse de que
los reguladores chilenos son o no de verdad
independientes.

II. Sobre la legalidad de las potestades
normativas de las superintendencias

Uno de los principales debates en la doctrina
nacional en esta materia se da en relacién con
las potestades normativas que se otorgan a las
superintendencias, manifestadas principalmen-
te en las facultades de dictar “instrucciones
de general aplicacién”, “normas de caracter
general” o “circulares” y, asimismo, de inter-
pretar administrativamente las leyes y regla-
mentos®® del respectivo sector regulado. Dado
que la gran mayoria de estas competencias se
manifiestan mediante circulares, salvo algu-
nas excepciones®, la discusién se centra en

% Enteiche 2016, 375.

% Como plantea Diaz de Valdés 2010, 259, esta potestad
puede ser fiscalizadora o normativa segin el ejercicio que
se haga. A nuestro entender, desde el momento en que
esta facultad interpretativa se expresa en un acto admi-
nistrativo con el objeto de aclarar puntos oscuros o ambi-
guos, nos encontramos ante una competencia normativa.
% En este sentido Diaz de Valdés 2010, 266, plantea una
distincién en el alcance de normas de caracter general y
circulares. Mientras las primeras constituyen una normativa
general destinada a regular en detalle ciertas materias
sujetas a la competencia normativa de la respectiva super-
intendencia, las segundas se refieren a meras precisiones
de las normas de caracter general.
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la naturaleza de este acto administrativo®’, la
legalidad y constitucionalidad de las potesta-
des normativas, y en el alcance de la potestad
interpretativa.

En primer término, en relacién con la
naturaleza juridica de las circulares, se reco-
noce una doble concepcién. Parte de la doc-
trina sitla el estudio de las circulares dentro
de la potestad de mando de la autoridad y
jefaturas respecto de los funcionarios bajo
su dependencia, en armonia con lo prescrito
por los articulos 7 y 11 de la Ley 18.575%. En
este sentido se pronuncian Precht®?, Cordero
Quinzacara®®, Cordero Vega®!, Bermidez?®? y
Ardstica®®. Otros autores, en tanto, reconocen
también un segundo concepto de circulares,
consistente en la facultad para dictar normas
generales, abstractas y permanentes con efica-
cia de normativa general®.

La aproximacién que se defina es impor-
tante para la discusion. Asi, mientras el primer
concepto serfa una “potestad instructiva” -y
por tanto de alcance mas restringido y menos
controvertida, en cuanto entendemos no crea
derechos y obligaciones—, el segundo seria una
“potestad normativa”®® propiamente tal y res-
pecto de la cual nos interesa situar la discusion.

En segundo término, se discute la cons-
titucionalidad y legalidad de estas potestades
normativas. Desde una postura, Evans Espi-
fieira sostiene que no parece adecuado que
el ejercicio de derechos fundamentales sea
regulado por normas de rango inferior a la ley,
y que normas dictadas por superintendencias
puedan crear situaciones juridicas nuevas o
imponer nuevas obligaciones que el legislador
no mandata regular®. Por su parte, Diaz de
Valdés sostiene que reconocerles una jerar-
quia mayor a esta potestad normativa seria
inconstitucional, pues se trataria de una suerte
de delegacién del legislador no autorizada®’.
En términos similares, Aldunate sostiene la
inconstitucionalidad de las leyes que otorgan

57 En tanto contienen una declaracién de voluntad de la
Administracion, no obstante, no contar con una definicién
en el articulo 3 de la Ley N° 19.880 sobre Procedimiento
Administrativo.

% Bocchi 2022, 5.

Precht 1989, 469.

0 Cordero Quinzacara y Aldunate 2013, 290.

¢! Cordero Vega 2015, 162.

62 Bermudez 2014, 376.

63 Ardstica 2016, 92.

¢ Camacho 2005, 431.

% Cordero Vega 2015, 160.

% Evans 2002, 680.

7 Diaz de Valdés 2010, 264-265.
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facultades regulatorias a entes que no cuentan
con una habilitacién constitucional de potes-
tad normativa expresa®.

Otra postura reconoce validez a estas
potestades normativas®’, basandose para ello
en aspectos de legitimidad pragmaticos, toda
vez que seria imposible mantener las comple-
jidades técnicas de los sectores regulados sin
la dictaciéon de normativa complementaria de
parte de los 6rganos reguladores’.

En este sentido, Cordero Vega sostiene
que la legitimidad del derecho publico se
obtiene en base a una concepcién “reflexiva”
—en oposiciéon a una meramente material-,
conforme a la cual el ordenamiento juridico
disefia organizaciones y procedimientos, pa-
sando asi la regulacion legal a ser indirecta,
dejando luego a la Administracién la compe-
tencia de disciplinar las actividades de sus su-
jetos regulados. En base a lo anterior, Cordero
Vega sefiala que este entendimiento conlleva
una compresién del derecho administrativo
mas compleja que lo meramente formal y li-
neal del entendimiento que implica la reserva
legal absoluta’.

Por su parte, Precht argumenta que las
directivas e instrucciones de servicio, al menos
indirectamente, tienen alcance general, toda
vez que el cumplimiento de estas directrices
por parte de los funcionarios incide en los
administrados. Con todo, sostiene que inclu-
so pueden generar efectos directos respecto
de terceros, en el caso que copulativamente
aquellas someten a obligaciones nuevas a los
administrados o les otorgan nuevas garantias;
comporten una decisién de caracter general
seguida de simples medidas de aplicacion y
crean una regla imperativa nueva’?.

Finalmente, la tercera discusién radica en
el alcance de la potestad interpretativa de las
superintendencias. Una posicién restrictiva res-
pecto a su ejercicio la plantean Guzman Brito
y Arostica. El primero, por razones de conve-
niencia y practicas, al sostener que las facul-
tades de interpretacion —que a su juicio cons-
tituyen normas—, pueden ser utilizadas por el
Gobierno para ejercer influencia en el proceso
hermenéutico’, tendiendo en la experiencia

8 Aldunate 2009, 374-375.

¢ Con todo, es preciso sefialar que esta posicién es una
mas bien matizada de Cordero Vega respecto de aquella
sostenida en 2015.

70 Cordero Vega 2017.
71 Cordero Vega 2017.
2 Precht 1989, 471.
73 Guzman 2019, 14.

a excederse en sus facultades y arrogarse
competencias creativas’®. lvan Ardstica, por su
parte, ha sefialado que estas potestades inter-
pretativas resultan al menos discutibles desde
una perspectiva constitucional, en particular,
respecto de los articulos 4 y 5 inciso primero,
en relacion con el articulo 63 de la Constitu-
cion, y respecto del articulo 3 inciso primero
del Cédigo Civil, textos que, a su juicio, han
reservado exclusivamente al legislador la labor
interpretativa’®.

Por otra parte, hay quienes justifican esta
facultad interpretativa, reconociendo que las
atribuciones interpretativas no son mas que
derivaciones de facultades del Presidente de
la Republica entregadas a sus subordinados,
de origen legal, y que permiten una adminis-
tracion publica activa y diligente.

Como se observa, la legalidad de las po-
testades normativas de las superintendencias
no ha sido un tema pacifico a nivel doctrina-
rio. Por tanto, consideramos que esta falta de
claridad puede incidir en el ejercicio de esta
potestad por parte de dichos érganos.

lll.  Autonomia, potestad normativa de las
superintendencias y su control por la
CGR conforme a sus organicas

1. ¢Autonomia organica?

En Chile las superintendencias constituyen
organismos descentralizados, en cuanto dis-
ponen de personalidad juridica y patrimonio
propio, y se relacionan con el presidente de
la Republica a través de un Ministerio, en un
régimen de supervigilancia.

En este sentido, la mayoria de las leyes
organicas las definen efectiva y literalmente
como oérganos o servicios “descentralizados”.
Asi, es posible situar a las superintendencias
de Seguridad Social, de Pensiones, de Edu-
cacion, de Educacion Superior, de Servicios
Sanitarios, de Salud, de Electricidad y Com-
bustibles y del Medio Ambiente.

Sin embargo, sélo son orgénica y admi-
nistrativamente “auténomas” por expresa dis-
posicion legal la Superintendencia de Casinos
de Juego (articulo 35 de la Ley N° 19.995) y la
Superintendencia de Insolvencia y Reempren-
dimiento (articulo 331 de la Ley N°20.720).
Podria eventualmente incluirse como entidad
“auténoma” a la Superintendencia de Pensio-

74 Guzman 2019, 56-57.
75 Aréstica 2006, 158.
76 Silva Cimma 1996, 250-251.
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nes, dado que el articulo 46, inciso final, de la
Ley N°20.255, senala de forma expresa que
dicha superintendencia es sucesora y conti-
nuadora legal de la extinta Superintendencia
de Administradoras de Fondos de Pensiones,
organismo que si tenia autonomia, a la luz del
articulo 93 del DL N° 3.500.

En cambio, la CMF —que surge de la fu-
sion de las ex Superintendencia de Valores y
Seguros y la ex Superintendencia de Bancos—
es, en virtud de la Ley N°21.000, un érgano
(servicio publico) descentralizado, técnico,
colegiado” y estd, para los efectos de este
estudio, sometida al control de la CGR exclusi-
vamente en lo que respecta al examen de sus
cuentas de gastos.

2. Potestades normativas

En el cuadro comparativo que a continuacién
se expone, se aprecian los distintos instrumen-
tos normativos que el legislador ha habilitado
para ser utilizados por las superintendencias y
la CMF:

7 En virtud del articulo 9 de la Ley N° 21.000, su Consejo
estd constituido por cinco miembros: uno nombrado por
el Presidente de la Republica, quien lo presidira, y cuatro
nombrados por el Presidente de la Republica, previa rati-
ficacién del Senado por los cuatro séptimos de sus miem-
bros en ejercicio.
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Del cuadro es posible observar que la
CMF es el Unico 6rgano que expresamente
tiene el mandato de regular en un sentido
amplio, toda vez que conforme a su articulo
1 inciso segundo le corresponde “(...) velar
por el correcto funcionamiento, desarrollo y
estabilidad del mercado financiero (...)" com-
plementado por el articulo 5 N° 1 conforme a
la cual tiene la potestad de “dictar cualquier
otra normativa que de conformidad con la ley
le corresponde para la regulacién del mercado
financiero”.

Por su parte, algunos organismos tienen
mandatos de regular en aspectos especificos.
En este sentido, la Superintendencia de Salud
puede regular controversias’® y también proce-
dimientos en materias especiﬁcas"’, mientras
que la Superintendencia de Pensiones puede
regular asuntos vinculados al pago de las co-
tizaciones voluntarias®® o bien, el ejercicio de
las opciones de acuerdos entre afiliados y las
Administradoras respectos de los saldos de
cotizaciones®'.

Por otra parte, se destaca que salvo la
SISS y la SCJ, todos los demas organismos se
encuentran facultados para dictar normas (“a
secas”) o bien, normas de caracter general.
Luego, todos los organismos tienen al menos
alguna potestad para dictar “instrucciones”,
“instrucciones de general aplicaciéon” o bien
“instrucciones de caracter general”. Por su
parte, la SMA y la SCJ tienen potestades de
dictar "instrucciones o directrices técnicas”,
mientras que la SUDES y la SEC de dictar
“normas técnicas”.

Finalmente, llama la atencién que el Uni-
co organismo publico que no tiene la facultad
de interpretar administrativamente normas
es la Superintendencia del Medio Ambiente,
potestad que se encuentra radicada en ma-
terias especificas en el Servicio de Evaluacién
Ambiental® o en el Ministerio del Medio Am-
biente®.

78 Articulo 107 del DFL N° 1, de 2005, potestad de re-
gular sin indicar un instrumento especifico para ello. Para
una discusion sobre las facultades jurisdiccionales de las
superintendencias, ver Garcia 2009, 362.

79 Articulo 117 del DFL N° 1, de 2005, mandatado a ha-
cerlo a través de Normas de General Aplicacion.

8 Decreto Ley N° 3.500, de 1980 Articulo 19, mandatado
a regular mediante norma de caracter general.

8 Decreto Ley N° 3.500, de 1980 Articulo 23 mandatado
a regular mediante norma de carécter general.

82 Ley N° 19.300, de 1994 Articulo 81, letra g).

8 Ley N° 19.300, de 1994 Articulo. 70, letra o).
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3.  Elcontrol de la CGR conforme a la
organica de la superintendencia

En Chile no existe una ley que recoja las con-
diciones comunes de las superintendencias en
cuanto organismos administrativos®.

La normacion legal de las superinten-
dencias es casuistica y, si bien se advierten
ciertas notas comunes que parecieran indicar
que la nomenclatura representa un concepto
méas o menos estable y significado para el le-
gislador®®, no conforman en conjunto un tipo
especial de organismo. En la tarea de clasifi-
carlas, entonces, sélo resulta posible acudir al
concepto organico de “servicio publico”, en
cuanto 6rganos administrativos encargados de
satisfacer necesidades colectivas, de manera
regular y continua®. El problema de esto ra-
dica en que el concepto genérico y organico
de “servicio publico”, no se condice con la
realidad de la labor de estos organismos: su
funcién propia no es una de satisfaccion ma-
terial de necesidades, sino de ejercicio de una
labor regulatoria, normativa o de supervision
en ciertos mercados, sectores o actividades de
significacién econémica o de interés publico, a
través de los cuales si se satisfacen necesida-
des publicas.

Esta ausencia de un “género” de las
“superintendencias” repercute en el nivel de
autonomia que ellas pueden tener a propdsito
de la extensién de las facultades de la CGR
sobre su actividad, el que no puede predicarse
en abstracto: las caracteristicas de la autono-
mia de una superintendencia —en relacién al
control de legalidad- dependeran, en definiti-
va, de la ley especial que la cree y regule. Asi,
no todas las leyes de las superintendencias re-
gulan de la misma forma el control que puede
ejercer la CGR sobre ellas.

Por ejemplo, el articulo 46 de la Ley
N°20.255 -que, a propodsito de la Reforma
Previsional, crea la Superintendencia de Pen-
siones— limita en forma expresa el control que
puede ejercer sobre ella la Contraloria General
de la Republica, determinando que sélo estara
sometido a la fiscalizacion de la CGR “en lo

8 |a importancia de las clasificaciones y tipos de Admi-
nistracién publica radica en que “esos tipos organizativos
encierran, en realidad, regimenes juridicos diferenciados y
peculiares” Velasco 2018, 1.235.

8 En este sentido, ver Biblioteca del Congreso Nacional
(2013). “Superintendencias en Chile. Comparado principa-
les caracteristicas”, 1-13.

% Segun la definicion de los mismos que ofrece el articulo
21 de la Ley N° 18.575 Orgénica Constitucional de Bases
Generales de la Administracion del Estado (LOCBGAE) en
relacién al articulo 1 de la misma ley.
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que concierne al examen de las cuentas de
entradas y gastos”, excluyendo asi la posibili-
dad de que el Ente Contralor extienda su acti-
vidad al control de legalidad.

En igual sentido, los articulos 40 y 48 de
la Ley N°16.395, de creacién de la Superin-
tendencia de Seguridad Social, determinan
que el examen y juzgamiento de cuentas de
los servicios sujetos a la fiscalizacién de la su-
perintendencia, seran llevados adelante por la
CGR. Lo mismo respecto de los procedimien-
tos disciplinarios que pudieran incoarse. De
otro lado, el articulo 15 de la Ley N° 20.417,
de creacién de la Superintendencia del Medio
Ambiente, dispone de forma expresa que ella
queda sometida a la fiscalizacién de la Contra-
loria General de la Republica, sin fijar limites a
ese control.

De forma anéloga, los articulos 50 y 20
de las leyes N° 20.529 y N° 21.091, a propdsi-
to de las superintendencias de Educacion y de
Educacion Superior, respectivamente, dispo-
nen que las facultades de dichos organismos
se entienden sin perjuicio de las facultades
generales de fiscalizaciéon que corresponden
a la CGR. Asimismo, hay supuestos en que la
misma ley orgénica de la superintendencia res-
pectiva se remite, a propdsito del control que
puede ejercer sobre su actuaciéon la Contralo-
ria General de la Repubilica, al articulo 16 de la
Ley N°10.336, Orgénica Constitucional de la
Contraloria General de la Republica?’. En este
sentido, la Ley N°20.720, de creacién de la
Superintendencia de Insolvencia y Reempren-
dimiento (articulo 355, que modifica el articulo
16 de la Ley N°10.336), y el articulo 24 de
la Ley N° 18.410, de la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles.

Por dGltimo, surge una cuarta forma de
normacion de la potestad fiscalizadora de la
CGR sobre las superintendencias: el silencio
de las respectivas leyes orgénicas. En este su-
puesto, sin embargo, habré que entender di-
cho control en los términos del articulo 16 de
la ley organica de la CGR, que constituye la re-
gla general en materia de control de organis-
mos fiscalizadores. Asi sucede, por ejemplo, a

8 Este articulo constituye la regla general en términos
de los destinatarios del control de la CGR. Segin él,
quedan sometidos a la fiscalizacién de la Contraloria los
Servicios, Instituciones Fiscales, Semifiscales, Organismos
Auténomos, Empresas del Estado, empresas, sociedades
y entidades publicas en que el Estado, sus empresas o
instituciones publicas o privadas tengan aportes de capital
mayoritario o en las mismas condiciones, representacion
o participacién, los Organismos del Estado que cumplan
funciones de fiscalizacién, y, en general, todos los Servi-
cios Publicos creados por ley.
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proposito de la Superintendencia de Servicios
Sanitarios (Ley N° 18.902, la que solo regula
de forma expresa la declaracién de inhabilidad
sobreviniente del superintendente), de la Su-
perintendencia de Salud (DFL N° 1/2005, del
Ministerio de Salud) y de la Superintendencia
de Casinos de Juego (Ley N° 19.995).

A propésito del control de legalidad de
la CGR sobre su actuacién, dado que la regu-
lacion legal de las superintendencias en Chile
es casuistica, no resulta posible elaborar una
regla general sobre el particular, mas alla de
la norma contenida en el articulo 16 de la Ley
N° 10.336.

IV. Resultados de la revisién a la
jurisprudencia de la Contraloria

Con el objeto de analizar el entendimiento
que tiene la CGR de las potestades normati-
vas de las superintendencias y de la Comisién
para el Mercado Financiero, a continuacion, se
presentan los principales resultados, producto
de la revisién de 48 dictdmenes vinculados a
la materia®®, los que responden a las secciones
previas contempladas en el presente trabajo.
En particular, se expondrén diez criterios de
anélisis, a efectos de comprender de manera
practica la eventual naturaleza de agencias
independientes de las superintendencias, la
legalidad de sus potestades normativas, y
cémo se ha concebido desde una perspectiva

8 Los dictdmenes citados abarcan el periodo compren-
dido entre el 05 de octubre de 1970, al 31 de agosto de
2023, y corresponden a aquellos que fueron encontrados
en el buscador de Contraloria General de la Republica,
bajo los criterios de bisqueda de "interpretacion”, “regu-
lacién”, "instruccion”, “legalidad”, “circular”, en relacién
con las superintendencias y Comisién para el Mercado
Financiero, y cuyo contenido dijera relacién con el enten-
dimiento de las potestades normativas, que tiene la Con-
traloria General de la Republica. Cabe sefalar que, adicio-
nalmente, se realizaron solicitudes de informacién a través
de los portales de transparencia pasiva de las distintas
superintendencias y Comisién para el Mercado Financiero,
consultando sobre las citas de los dictdmenes emitidos
por la Contraloria General de la Republica, en virtud de
los cuales, eventualmente se les haya ordenado modificar
o adecuar sus normas —de caracter general, circulares o
instrucciones— dictadas en el contexto de facultades in-
terpretativas y normativas —otorgadas por ley en materia
de su competencia— conforme a los criterios del ente de
control, desde el afio en que esta —Superintendencia fue
creada, hasta la fecha. Respecto de dicha consulta, las
respuestas fueron disimiles: algunas superintendencias
sefialaron no contar con la informacién; otras, remitieron
dictdmenes que no decian relacién con las facultades
interpretativas y normativas; y finalmente, la CMF indicé
que, si bien no contaba con la informacién solicitada, la
CGR no tenia competencias en relacién con la materia
planteada, por mandato expreso de su norma fundante.

orgénica ésta Ultima, su autonomia, y el con-
trol que desde dicho prisma realiza la CGR.

1. Naturaleza juridica de circulares e
instrucciones

Como cuestién preliminar, es Gtil destacar que
en el anélisis de legalidad que efecttia el 6rga-
no contralor no existe una distincion entre las
circulares e instrucciones. Asi, por ejemplo, al
definir el alcance y objeto de estos instrumen-
tos sefiala genéricamente “(...) las circulares
e instrucciones"®; al analizar la legalidad de
una determinada circular, indica que resulta
improcedente “(...) dicha circular y todo otro
instrumento de dicha naturaleza”?®, o bien,
al revisar si una circular se ajusté a derecho,
centra su andlisis en la “Legalidad del conte-
nido de las instrucciones”?'. De esta manera,
hacemos presente que los siguientes resulta-
dos aplican respecto a pronunciamientos de la
CGR vinculados indistintamente a circulares e
instrucciones’.

Un primer entendimiento que confiere
la CGR a estos actos administrativos corres-
ponde a una manifestacion de la potestad de
mando de los jefes de servicios. Conforme a
esta concepcidn, las circulares e instrucciones
tienen por objetivo materializar dicha potes-
tad, cuyos destinatarios son los funcionarios
subordinados a dicha jefatura. Lo anterior, a
fin de que éstos tengan claridad respecto de
la interpretaciéon practica que deben otorgar
a las leyes y reglamentos que les corresponde
aplicar en el ejercicio de sus labores. Bajo este
criterio no se crean obligaciones para los par-
ticulares®™.

Un segundo entendimiento postula que
las instrucciones “no constituyen instrumentos
propiamente normativos”, ya que sélo tienen
por objeto fijar las pautas practicas para la
aplicacion de la norma legal y reglamentaria
a las cuales deben sujetarse integramente
los administrados para su validez y eficacia.
De esta manera, no tienen por finalidad es-
tablecer derechos y obligaciones de efectos
generales, por lo que no se puede por esta via
alterar el marco regulatorio vigente™.

8 Dictamen N° 2.965 (2008).

% Dictamen N° 36.737 (2008).

91 Dictamen N° N° 20.323 (2018).

%2 Por lo referido, hacemos presente que los resultados
analizados aplican respecto a pronunciamientos de la CGR
vinculado indistintamente a circulares e instrucciones

% Dictamenes N° 2.965 (2008) y N° 36.737 (2008).
% Dictamen N° 085.130 (2013) y Dictamen N° 65.853
(2013).
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Finalmente, una tercera concepcidn,
indica que estos actos administrativos sélo
tienen por objeto precisar el alcance de la re-
gulacién con el objeto de difundir o explicar
su aplicacion y prevenir su incumplimiento,
subordinados en su ejercicio a lo dispuesto
en el ordenamiento juridico vigente”™. En
este caso, la CGR expresamente indica que
bajo la atribucién para impartir instrucciones
se "permite dictar normas"”, sin establecer
nuevos derechos y obligaciones para los ad-
ministrados, toda vez que ello constituye una
materia propia de la funcién legislativa o de la
potestad reglamentaria’. Sin embargo, tam-
bién ha sostenido que la potestad de impartir
instrucciones permite interpretar el contenido
de la respectiva norma sectorial”’, potestad
eminentemente normativa.

En resumen, jurisprudencialmente se
denota un entendimiento no uniforme de las
circulares e instrucciones desde la perspecti-
va de su alcance. Lo anterior, deviene en un
escenario complejo en términos practicos en
el ejercicio de la labor normativa de las super-
intendencias, al enfrentarse a un examen de
legalidad por parte de la CGR.

2. Sobre la potestad interpretativa

Respecto a la potestad interpretativa de las
superintendencias, desde una perspectiva mas
general, la CGR ha sostenido que resulta po-
sible para su correcto uso aplicar tanto princi-
pios generales del derecho, aforismos®, como
“todos los elementos del derecho que estime
procedentes, segun la materia de que se trate
y de las particularidades del caso”?, en linea
con el clasico dictamen del Organo Contralor,
de 1970, que admite la interpretacion finalista,
atendido las particularidades del ejercicio her-
menéutico por parte de la Administracion'®.

% Dictamenes N° 44.954 (2004), N° 74.553 (2010),
N° 061426 (2015) y N° 41.211 (2017).

% Dictdmenes N° 74.553 (2010) y N° 41.211 (2017).

7 Dictamen N° 030.804 (2019).

% Dictamen N° 064.755 (2015): “(...) Donde la ley no dis-
tingue, no le es licito al intérprete distinguir”.

97 Dictamen N° E387.506 (2023).

1% Dictamen N°70.118 (1970), que en lo pertinente
sefala: “(...) la existencia de reglas precisas sobre la in-
terpretacion de la ley, contenidas en el titulo preliminar
del Cédigo Civil, no obsta al planteamiento de estas
consideraciones, ni ellas significan ignorar o prescindir de
tales reglas de hermenéutica, porque aunque ellas tienen
caracter general, en la aplicacién de la ley administrativa
surgen problemas peculiares, derivados de su propia natu-
raleza, de las materias a que se refieren y del sello dindmi-
co que distingue a la accién administrativa que debe ser
examinada segun tales normas”.
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Desde un prisma administrativo, ha sos-
tenido que, como principio, se debe preferir la
interpretacién de la norma juridica conforme
con la cual ésta pueda surtir efectos, y a des-
echar aquella que conduzca a su ineficacia™".
Luego, desde una perspectiva funcional, ha
observado el ejercicio de interpretaciéon con
efecto particular, en cuanto no cumple con el
objetivo de precisar el alcance de las regula-
ciones correspondientes, con miras a difundir
o explicar su aplicacion'™?. En cuanto a su
alcance, ha sostenido por una parte que, es
posible efectuar “una simple interpretacion
del contenido de las pertinentes normas lega-
les”, aun cuando en el caso concreto se trate
normativa distinta a la sectorial respectiva'®,
y, por otra parte, a propdsito de una contienda
de competencias interpretativa, ha sostenido
que la potestad interpretativa no es respecto
de toda la legislacién sectorial, si no respecto
de aquella normativa que esté vinculada a la
competencia del Servicio™.

Por su parte, respecto a las reglas de in-
terpretacion del Cédigo Civil, ha sostenido en
mas de una oportunidad que procede la apli-
cacién de las reglas de interpretacion de los
articulos 19 y siguientes del Cédigo Civil'®. En
particular, ha sefialado que procede aplicar el
principio de interpretacion conforme al cual el
contexto de la ley sirve para ilustrar el sentido
de cada una de sus partes, de manera que haya
entre todas ellas la debida correspondencia’™.

A la luz de lo sefalado, es posible soste-
ner que el Ente de Control seria mas deferente
con esta potestad, posibilitando que en el
ejercicio interpretativo se utilicen principios
generales del derecho, reglas del Cédigo Ci-
vil, e incluso el criterio finalista que la propia
CGR utiliza en su interpretacion.

3. Autonomia: independencia organica no
exime del control de legalidad

Respecto de la autonomia o independencia
funcional de las superintendencias y su even-
tual sometimiento al control de legalidad de
la CGR, la jurisprudencia del Organo Contralor
ha sido uniforme.

107 Dictamen N° 013.760 (2019).
192 Dictamen N° 61.426 (2015).

193 En efecto, en el Dictamen N° 20.323 (2018), la CGR no
cuestiona la interpretacion realizada por la Superintenden-
cia de Seguridad Social del articulo 553 del Cédigo Civil.

194 Dictamen N° 51.413 (2015).
1% Dictdmenes N° 064755 (2015) y N° 013760 (2019).
1% Dictamen N° 013.760 (2019).
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La Contraloria sefiala que ni la autono-
mia, como tampoco la calidad de érgano des-
centralizado de la superintendencia la eximen
del "control amplio de juridicidad” que ejerce
la CGR'. Tampoco es dbice a la competencia
de la Contraloria la existencia de contenciosos
especiales y judiciales de ilegalidad, como el
del articulo 32 de la Ley N° 18.902, a proposi-
to de la SISS™®.

A mayor abundamiento, la jurisprudencia
administrativa de la CGR ha sefialado que la
calidad de organismo fiscalizador de una su-
perintendencia’ no lo exime de la dependen-
cia del poder ejecutivo, ni del control de lega-
lidad ejercido por el Organo Contralor, como
cualquier organismo publico'?. Asimismo, la
jurisprudencia ha sostenido que ni la legisla-
cion ni la Constitucién limitan las funciones
fiscalizadoras del Ente de Control sobre una
superintendencia".

En suma, no es posible entender -de
conformidad con la jurisprudencia de la Con-
traloria General de la Republica- que la cali-
dad de érgano auténomo o descentralizado
que posea determinada superintendencia la
exima de su control de legalidad.

4.  Sobre la deferencia o falta de ésta

En este punto, es posible advertir que la CGR
muestra una aparente deferencia en materias
técnicas sometidas a su conocimiento, en
cuanto no analiza los aspectos de mérito o
conveniencia de la regulaciéon en la medida
que aquella esté consagrada expresamente
por el legislador. Sin embargo, aun cuando
en algunos casos se trata de organismos en
que el control de legalidad estd circunscrito
al examen de sus cuentas conforme lo dispo-
ne el propio legislador —como es el caso de
la Comision para el Mercado Financiero y la
Superintendencia de Pensiones-'"?, y éstos
expresamente indiquen que dichas materias
escapan de las facultades de fiscalizacién con
que cuenta el Organo Contralor, éste de todas
formas analiza las potestades y la legalidad de
su actuacion'®. Cabe sefialar que lo referido

97 Dictamen N° 057.894 (2015).
18 Dictamen N° 060.040 (2009). Cfr. dictdmenes
N° 07.865 (2002) (SEC) y N° 15.323 (2013).

9 En este caso, la superintendencia examinada fue la
SISS.

10 Dictamen N° 016.334 (1991).

" Dictamen N° 017.247 (2005).

"2 ey N°21.000, de 2017 Articulo 2 inciso segundo; DL
N° 3500, de 1980 Articulo 93 inciso tercero.

13 Dictamen N° 12.440 (2017) y N° E157.656 (2021), am-
bos referidos a las bases técnicas y tablas de mortalidad

no es baladi, si se considera el mandato cons-
titucional encomendado a la CGR en virtud del
articulo 98 de la Carta Fundamental, y cémo
se restringe el campo de accién del Ente de
Control en razén de una norma de rango nor-
mativo inferior, primando aparentemente a su
juicio, el mandato constitucional.

Por otro lado, en ciertos casos en que no
existe el mandato expreso del legislador res-
pecto del dmbito acotado de fiscalizacién de
la CGR, ésta, reconociendo el caracter técnico
de la materia’* no se pronuncia respecto de su
mérito. Sin embargo, analiza de todas formas
la potestad normativa'’. En otro caso, lo ana-
lizado es exclusivamente la potestad de la su-
perintendencia, constituyendo un anélisis mas
bien de su organica y potestades que del fon-
do del asunto sometido a su conocimiento'"®.

En sintesis, existe siempre un estudio de
la orgénica —que podria explicarse en el con-
trol amplio de legalidad que ejerce la CGR,
conforme el articulo 98 de la Constitucion-y
en ocasiones, ademds, el reconocimiento del
caracter técnico del fondo de la materia. Lo
anterior, daria cuenta de una deferencia apa-
rente, toda vez que el caracter técnico no es
determinante para que la CGR decida exa-
minar el asunto sometido a su conocimiento.
En los casos analizados, la CGR generalmente
emite un pronunciamiento, al menos refirién-
dose respecto del bloque de legalidad en que
actud la respectiva superintendencia.

5.  Sobre el instrumento utilizado: distincién
entre continente/contenido

En relacién con la forma que adopta el instru-
mento utilizado por las superintendencias para
materializar sus potestades normativas, no se
advierten reproches del Organo de Control'".
En este sentido, la CGR se enfoca principal-
mente en la revision de las potestades, por
sobre la forma que reviste el instrumento uti-
lizado.

y expectativas de vida confeccionadas por SUPEN y CMF
en conjunto, conforme la facultad prevista en el articulo
55 inciso segundo del DL N° 3500 de 1980. En todo caso,
respecto de este Ultimo dictamen, la CGR emite una opi-
nién técnica, la que estaria en todo caso supeditada al
cambio en la legislacion aplicable.

4 En este sentido, Dictamen N° 18.508 (2001).

"5 Dictamen N° 64.415 (2010); Dictamen N° 4.300 (2012);
Dictamen N° 18.508 (2001); y Dictamen N° 21.569 (2019).

"¢ Dictamen N° 16.504 (2018).

"7 De los instrumentos sometidos a control de CGR, no
soélo se encuentran circulares, sino también oficios cir-
culares, oficios ordinarios, en los cuales se materializa la
potestad normativa que ostenta la respectiva superinten-
dencia.
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Respecto a las circulares —instrumento
normativo habitual-, al ser analizada su lega-
lidad, la CGR hace referencia genéricamente
a que, dentro de las funciones del servicio en
estudio, se encuentre la potestad de “dictar
circulares, instrucciones y resoluciones a las
entidades sometidas a su supervigilancia” .
En este caso, existiria una coincidencia entre la
potestad —dictar circulares—y el instrumento.

Sin embargo, al analizar la legalidad de
oficios u oficios circulares que imparten ins-
trucciones o regulan, la potestad analizada si-
gue siendo la misma'"?. Por otro lado, también
han existido circulares, dictadas al amparo
de potestades para dictar instrucciones de
caracter general'®, y oficios dictados bajo la
potestad de dictar instrucciones, circulares y
resoluciones''. Asi, surge la duda si estos ac-
tos administrativos se dictaron al amparo de la
potestad de dictar circulares o bien de dictar
instrucciones. Si fuera este (ltimo caso, esta
potestad pareciera que puede materializarse
por cualquier instrumento, produciendo una
dispersion normativa.

6. Sobre colisiones entre potestades
normativas y potestad reglamentaria

Uno de los temas que ha suscitado conflicto
entre la CGR y las superintendencias es la coli-
sién que potencialmente existe entre la potes-
tad reglamentaria y las potestades normativas
que ostentan los érganos referidos, en tanto
éstas, a juicio del ente Contralor, en ocasiones
invaden la potestad reglamentaria, regulando
materias propias de dicha potestad, o de pla-
no, de rango legal.

Al momento de efectuar un examen de
legalidad respecto de si el contenido de un
instrumento normativo invade la potestad
reglamentaria, el Ente de Control estudia dos
criterios: la potestad de la superintendencia y
el tenor literal de dichas potestades'??, y si la
instruccién innova respecto de los derechos y
obligaciones a terceros'®.

"8 Dictamen N° 16.504 (2018); Dictamen N° 2.208 de
2014; Dictamen N° 17.778 (2018).

"% La potestad analizada en estos casos es la de impartir
instrucciones de caracter general, que no incluye la de
emitir circulares. Dictamen N° E126.225 (2021); Dictamen
N° E287.811 (2022); Dictamen N° 35.169 (2013); Dictamen
N° 74.553 (2010); Dictamen N° 93929 (2014).

120 Dictamen N° 64.415 (2010).

121 Dictamen N° E203.913 (2022).

22 Dictamen N° 65.853 (2013); Dictamen N° 41.211
(2017); se recoge este criterio también en Dictamen
N° 57.456 (2013); Dictamen N° 2.965 (2008).

123 Dictamen N° 16.675 (2002) y Dictamen N° 74.553
(2010). En sentido similar, Dictamen N° 17.589 (2017), en
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En consecuencia, el Ente Contralor reali-
za un analisis orgéanico a la vez que verifica si
existe innovacién en relacion al ordenamiento
juridico vigente.

7. Sobre la necesidad de motivacién del
acto administrativo

En el ejercicio de la potestad normativa de las
superintendencias, es posible encontrar, en
ocasiones, que sus instrucciones y circulares
no exponen los fundamentos de hecho ni de
derecho que les sirven de sustento, limitdndo-
se a disponer la regla juridica’.

Sobre el particular, la jurisprudencia
original de la Contraloria al dictarse la Ley
N° 19.880 podia resumirse de la siguiente for-
ma: la potestad normativa de dictar circulares
e impartir instrucciones, no es posible de ser
subsumida en ninguno de los conceptos de
acto administrativo del articulo 3 de la Ley
N° 19.880, y su “ejercicio corresponde que sea
ponderado exclusivamente por el Servicio"'?>.

Luego, asentada ya la misma ley, el Orga-
no Contralor pasé a entender que las circula-
res si eran actos administrativos, y que podian
por lo tanto invalidarse de conformidad con
el articulo 53 de la Ley de Bases del procedi-
miento administrativo'#.

Consecuencia de lo anterior, para el apar-
tado que nos ocupa, es que, en cuanto acto
administrativo que es, resulta plenamente apli-
cable la exigencia de motivacion y fundamen-
tacioén, consagrada en los articulos 11 y 41 de
la Ley N° 19.880.

Por lo anterior, la Contraloria ha deter-
minado que en las circulares o instrucciones
de caracter general, deben expresarse las
circunstancias de hecho y los fundamentos de

que se indica que la Superintendencia en estudio, en uso
de su facultad interpretativa, innové respecto del ordena-
miento juridico vigente.

124 En este sentido, circulares e instrucciones de Superin-
tendencia de Pensiones; Superintendencia de Seguridad
Social y Superintendencia de Insolvencia y Reemprendi-
miento.

125 Dictamen N°39.353 (2003), a propdsito del Servicio
de Impuestos Internos, pero luego aplicado a la labor nor-
mativa de las superintendencias —entidades de naturaleza
fiscalizadora— por Dictamen N°8.601 (2004). Ese criterio
fue luego matizado, en 2010, sefialando que dichas ins-
trucciones o interpretaciones no son actos administrativos,
en la medida de que no constituyan una decisién formal
de la Administracién, ni importen una declaracién de jui-
cio constancia o conocimiento de alguno de sus érganos.
Dictamen N° 39.979 (2010).

126 \/gr. Dictamen N° 36.737 (2008). En el mismo sentido,
los dictdmenes N° 21.643 (2013) y N° 20.323 (2018), entre
otros.
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derecho en que se funda la decisién adminis-
trativa'?, y la ponderacién de las observacio-
nes realizadas en la etapa de consulta publica,
en el evento de resultar aquella obligatoria':.

8. Sobre la creacidn de procedimientos
administrativos

El Organo Contralor, por una parte, ha cues-
tionado la creacién de procedimientos admi-
nistrativos via normativa infra reglamentaria.
En este sentido, cuestiond una circular'® que
regulaba un procedimiento para solicitar mo-
dificaciones de proyectos aprobados adminis-
trativamente. A juicio de la CGR, si la ley sec-
torial no prevé un procedimiento destinado a
la obtencién de dicha autorizacion modificato-
ria, ello sélo puede ser regulado via potestad
reglamentaria, no siendo posible regular nor-
mativa procedimental de ejecucién mediante
una circular o cualquier “otro instrumento de
dicha naturaleza"'*®.

En términos similares, también ha cues-
tionado la dictacion de la normativa™' que
establece la tramitacién acelerada de pro-
cedimientos administrativos sancionatorios,
sosteniendo que cuando la ley ha querido
reducir o simplificar un procedimiento de esta
naturaleza lo ha sefialado en forma expresa’?,
agregando ademas que aceptar ello implica-
ria regular una renuncia de plazos por parte
del administrado, no siéndole aplicables a su
respecto normas estrictas de derecho privado,
como es la renuncia de derechos contemplada
en el articulo 12 del Cédigo Civil'®.

Sin embargo, por otra parte, ha sostenido
la legalidad de la regulacién de procedimien-
tos administrativos conforme a las potestades
que el legislador ha conferido al servicio.
Asi, por ejemplo, sostuvo que la SUSESO, en
cuanto autoridad técnica de control de las
comisiones de medicina preventiva e invalidez

27 Dictamen N° 20.323 (2018).

128 |bid., a proposito de la Superintendencia de Seguridad
Social, cuya ley orgénica contempla dicho trémite (articulo
2, literal b), de la Ley N° 16.395, de 1965).

129 Circular N° 2, de 2007, de la Superintendencia de Ca-
sinos de Juego.

130 Dictamen N° 2.965 (2008).

3! Resolucién Exenta N° 290, de 17 de abril de 2013, que
“Fija Modelo de Fiscalizacion y estandarizacion de hallaz-
gos de la Superintendencia de Educacién”.

32 Cita para estos efectos el procedimiento que se sigue
ante los Juzgados de Policia Local a que se refiere la ley
N°19.676, donde al aceptar la infraccion se le aplica al
interesado una rebaja en la multa, o en los casos de au-
todenuncia en materia ambiental, en que la ley N° 20.417
permite una rebaja en la multa.

133 Dictamen N° 52.175 (2014)

("COMPIN") puede, via circular, regular proce-
dimientos de impugnacién de las resoluciones
emanadas por dicha Comision™4. Asimismo,
también ha sostenido que la Superintenden-
cia de Pensiones actué dentro del dambito
de sus atribuciones al emitir una instruccién
acerca del procedimiento para la implemen-
taciéon y pago del bono establecido en la Ley
N° 21.339, toda vez que cuenta con una
norma expresa para ello’s.

En definitiva, la CGR ha determinado que
las superintendencias pueden crear procedi-
mientos administrativos en la medida que exis-
ta una potestad expresa para ello, otorgada a
las superintendencias en sus leyes respectivas.
Por el contrario, si la ley no otorga dicha po-
testad, los procedimientos sélo pueden ser
creados via reglamento, no pudiendo la super-
intendencia arrogarse dicha potestad a falta
de delegacion expresa del legislador.

9. Imperativos de CGR: dejar sin efecto,
ajustar o invalidar

Otras de las cuestiones interesantes que es
posible extraer del anélisis jurisprudencial con-
siste en la falta de uniformidad con que el Or-
gano Contralor instruye a las superintendencias
las acciones que éstas deben llevar a cabo,
constatado por la Contraloria que el produc-
to de la actividad normativa de éstas resulta
ilegal. Asi, pueden identificarse al menos seis
maneras distintas de tratar la ilegalidad.

En un primer grupo, la Contraloria ha
ordenado a las superintendencias que el
producto de su actividad normativa, decla-
rado ilegal, sea "dejado sin efecto”. Existen
pronunciamientos de este tenor tanto con
anterioridad™’ como con posterioridad'® a la
vigencia de la Ley N° 19.880 (2003), fenéme-
no que podria haber explicado la generalidad

3% Dictamen N° 21.569 (2019). Con todo, para que no se
produzcan confusiones en cuanto a la naturaleza juridica
de la reclamacién que contempla ese procedimiento, la
CGR le ordena modificar la circular respectiva eliminando
la palabra “apelacion” en la regulacién respectiva.

1% Ley N°21.339, de 2021 que "Establece un nuevo
bono de cargo fiscal, en las condiciones que indica”.

3¢ Dictamen N° E287.811 (2022). En este caso, la norma
expresa es el articulo inciso cuarto del articulo 1 de la Ley
N°21.339, de 2021 que dispone: “La Superintendencia
de Pensiones regularé mediante norma de carécter ge-
neral el procedimiento para la implementacién y pago
de este bono de cargo fiscal, y la forma de entrega de la
informacién necesaria por parte de las Administradoras
de Fondos de Pensiones sobre los saldos de las cuentas
referidas”.

¥ Dictamen N° 017.642 (2001), a propésito de la SISS.

1% Dictdamenes N° 07.4553 (2010), N°028.224 (2011),
N°041.211 (2017) y N° 051.413 (2015).
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en la nomenclatura. Una razén de por qué el
Organo Contralor elige resolver el asunto de
esta manera podria ser que se han excedido
los plazos del articulo 53 para que el érgano
invalide su acto.

Enseguida y en segundo lugar, la CGR ha
ordenado “proceder a la invalidacién”'® de
circulares o instrucciones y, mas recientemen-
te, iniciar procedimientos de invalidacion'®.
Respecto de los primeros, eso si, limitando su
alcance de manera de no afectar los derechos
de terceros, adquiridos de buena fe.

En tercer lugar, la Contraloria también
ha dirigido otros imperativos a las superin-
tendencias: que se adopten “las medidas que
procedan a fin de restablecer el imperio del
derecho”''. En cuarto lugar —transcurrido ya el
plazo del articulo 53 de la LBPA- ha ordenado
modificar la circular para evitar “que se pro-
duzcan confusiones”™2.

En un quinto supuesto de actividad con-
troladora, la Contraloria ha constatado la ile-
galidad, pero ha omitido instruir directamente
una actuacién, por no incidir en la labor des-
plegada por los regulados'3.

Por dltimo y en sexto lugar, la CGR ha
ordenado corregir el vicio detectado —falta de
motivacion o fundamentacién— sélo hacia el
futuro, respecto de los nuevos actos adminis-
trativos que se dicten'.

En suma, las 6rdenes que la CGR ha
entregado a las superintendencias una vez
constatada la ilegalidad de una circular o ins-
truccién, no han sido uniformes a lo largo de
su historia.

10. Ensuma, sel ejercicio de las
potestades normativas convierte a
las superintendencias en organismos
reguladores, de acuerdo con la
jurisprudencia de la Contraloria?

Del andlisis realizado a méas de cuarenta y
cinco dictdmenes emanados de la Contraloria
General de la Republica citados en este articu-
lo, puede concluirse en primer lugar que dicho

%% Dictdmenes N° 002965 (2008) y N° 36737 (2009), am-
bos respecto de la SCJ.

10 Esto motivado por la jurisprudencia contenida en la
sentencia del rol CS 47.610-2016, en la que se determiné
que la CGR no puede ordenar perentoriamente la inva-
lidacién del acto administrativo a un érgano sujeto a su
fiscalizacion.

1 Dictamen N° 065.853
42 Dictamen N° 021.569
43 Dictamen N° 035.169
44 Dictamen N° 020.323

2013).
2019).
2013).
2018).

—~ o~ o~
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organismo sélo se refiere a las superintenden-
cias como “organismos reguladores”™® en un
Unico caso a propésito de la Superintendencia
de Servicios Sanitarios'#.

Enseguida, que sélo se ha referido a las
competencias de las superintendencias como
“potestades reguladoras” al hacer mencion
a la potestad normativa de la Superintenden-
cia de Seguridad Social', aunque es preciso
asentar que, en ese caso, estaba aplicando su
jurisprudencia anterior'®, que habia acufiado
el término al referirse a las competencias del
Servicio de Impuestos Internos.

De ello se sigue que la potestad nor-
mativa, entendida ésta principalmente como
potestad de dictar circulares e impartir ins-
trucciones, no seria exclusiva de las superin-
tendencias sino, mas bien, propia de los “or-
ganismos fiscalizadores”, concepto éste que
si es usualmente utilizado por la Contraloria
General de la Republica -y su ley organica-y
que incluye otras formas de organizacién ad-
ministrativa. Por eso, pareciera relacionarse la
regulacidon mas bien con la vieja actividad de
policia administrativa que con una nueva for-
ma de labor de la Administracién del Estado.

De otro lado, el Organo Contralor se ha
referido al mercado como un “sector regula-
do”, a propdsito de la Superintendencia de
Servicios Sanitarios’, sin que a nuestro juicio
sea posible extraer de ese tratamiento una
regla general

Por ultimo, de lo dicho aparece que la
Contraloria General de la Republica tiende a
utilizar las expresiones “regulaciéon” o “regu-
lado” como sinénimos de “normacién”, y no
como una especial y novedosa forma de acti-
vidad administrativa, propia de los mercados
liberalizados, al estilo en que es utilizado el
término en Espafia y en los paises de raiz an-
glosajona.

Conclusidn

En Chile, aunque suele denominarse a las
superintendencias como agencias regulado-
ras, no existe una categorizacién sistematica
de ellas por parte del legislador en cuanto

%S Aunque en contadas ocasiones si utiliza otros que
pueden parecer sinénimos, como “autoridad reguladora”
u “érgano regulador”. (Dictdmenes N° 1.771 (2005) y
38.105 (2006)).

146 Dictamen N° 17.247 (2005).

%7 Dictamen N° 8.601 (2004).

148 Dictamen N° 39.353 (2003).

49 Dictamen N° 27.040 (2019).
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organos administrativos, siendo sélo posible
encasillarlas dentro del concepto genérico de
“servicios publicos” (LOCBGAE), aun cuando
su funcién propia no es la de satisfacer nece-
sidades, sino de regular y supervisar ciertos
mercados o sectores de referencia.

Esta falta de categorizacion obedece a
una legislacién inorgénica. Al no contar consti-
tucionalmente con una autonomia especial, las
superintendencias se definen por la regulacién
organica que confiere el legislador. En este
contexto, se aprecia que existe un tratamiento
diverso respecto del mandato, competencias
y potestades de cada superintendencia, cuya
regulacién es por tanto casuistica.

Desde la perspectiva normativa algunas
superintendencias se encuentran habilitadas
para emitir instrucciones; otras, circulares;
otras, normas de general aplicacién; y asi,
una diversidad de actos administrativos de la
mas diversa nomenclatura. En la préctica, las
superintendencias utilizan indistintamente los
instrumentos para materializar las potestades
que les ha encomendado el legislador, produ-
ciéndose una dispersién normativa.

La ausencia advertida de normacién or-
génica de las superintendencias se predica
también respecto de la relacion entre ellas y
la Contraloria General de la Republica: la na-
turaleza y entidad de esa relacién depende de
lo que sefale cada ley organica. Asi, algunas
superintendencias se encuentran sometidas al
control de la CGR Unicamente en lo que res-
pecta al andlisis y examen de sus cuentas de
ingresos y gastos. Otras, quedan sometidas al
control y fiscalizacion superior de la CGR, sin
matices. Por Ultimo, existen leyes organicas
que nada dicen sobre el particular, debien-
do recurrirse en este caso, a nuestro juicio,
a la regla general contenida en la citada Ley
N° 10.336, ya explicada.

Del anélisis de la jurisprudencia adminis-
trativa de la CGR, referida al ejercicio de las
potestades de las superintendencias, incluida
la competencia normativa, es posible deducir
lo siguiente:

1. La revision de la legalidad de las cir-
culares e instrucciones es principalmente una
revision formal de potestades. Ello explicaria
que, a igual instrumento o materia analizada,
la resolucion del 6rgano Contralor sea distinta
y no exista jurisprudencia uniforme.

2. La CGR no confiere mayor diferencia a
la potestad de dictar instrucciones y circulares,
aunque si tiene un entendimiento més aco-

tado respecto al alcance de las ultimas. Ello
incide en el alcance regulatorio que puede
dérsele a esta potestad normativa, en tanto no
se innove en este aspecto de manera organica
y general por el legislador. En cualquier caso,
para la CGR, las circulares e instrucciones son
actos administrativos y, en cuanto tales, deben
estar debidamente motivados.

3. El Organo Contralor ha sido méas de-
ferente con la potestad interpretativa de las
superintendencias, sosteniendo que, en el
ejercicio hermenéutico, resulta posible aplicar
tanto los principios generales del derecho
como todos los elementos del derecho que se
estimen procedentes (normas, reglas, etc).

4. El caracter técnico de un asunto so-
metido a su conocimiento no es determinante
para que la CGR decida examinarlo o abste-
nerse de hacerlo. Méas adn, existiendo norma
expresa que limita el control de legalidad, de
todas formas, se ha analizado la potestad del
respectivo servicio.

5. El instrumento no es tan importante
como el contenido del mismo. En su jurispru-
dencia, la CGR se enfoca principalmente en
la revisién de las potestades de la superinten-
dencia por sobre la forma o nomenclatura que
reviste el instrumento utilizado.

6. Las superintendencias invaden la po-
testad reglamentaria del Presidente de la Re-
publica, de conformidad con la jurisprudencia
de la CGR, en la medida que, producto de
la generaciéon de su normativa, se creen de-
rechos y obligaciones no consagrados por el
legislador. Es decir, existiria invasién de la po-
testad reglamentaria en la medida que exista
innovacién en la materia.

7. A pesar de que la creacién de procedi-
mientos administrativos es materia de reserva
legal, es posible que las superintendencias
puedan crear procedimientos en la medida de
que dicha potestad esté expresamente esta-
blecida por el legislador.

8. Las ordenes que la CGR ha entregado
a las superintendencias una vez constatada la
ilegalidad de una circular o instruccién, no han
sido uniformes a lo largo de su historia. Esta
dispersion de decisiones no puede atribuirse
a la vigencia de la Ley N°19.880, como se
sefialo.

9. Para la CGR, no existe un entendimien-
to uniforme de las superintendencias como
organismos reguladores.
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La Contraloria General de la Republica,
en ocasiones, realiza un andlisis de legalidad
que va mas alld del dmbito de materias para
los cuales la ley le reconoce competencia:
tanto la SUPEN como la CMF contemplan en
sus leyes organicas el que la CGR las fiscali-
zard sélo en lo que respecta a las cuentas de
sus gastos. Pese a eso, el d6rgano contralor
ejerce un control de legalidad amplio. Dicho
control ha analizado el bloque de legalidad
de toda actuacién administrativa, lo que, en
los casos sefialados inicialmente, importaria
una contienda de jerarquia normativa, toda
vez que colisionaria el mandato constitucional
con aquel dmbito acotado de actuacién que
prevén los cuerpos normativos de la SUPEN y
la CMF.

La autonomia de las superintendencias y
las agencias reguladoras es normalmente com-
prendida y estudiada como independencia del
poder politico, en términos del financiamiento
y del nombramiento y remocién de la jefatura
del servicio. Ahora bien, atendido el entendi-
miento mas bien restringido que posee la CGR
acerca del fenémeno de las potestades nor-
mativas de las superintendencias, el estudio
tradicional de la autonomia de los reguladores
puede extenderse también al control de lega-
lidad de la CGR.

Finalmente, a modo de recomendacién y
ante la ausencia de un modelo sisteméatico de
la “orgénica” de las superintendencias en Chi-
le, estimamos necesaria una reforma legal que
cree la figura de la “superintendencia” como
una entidad especifica de la Administracion
del Estado, distinta de la figura del “servicio
publico”. Esa reforma permitiria dotar de ma-
nera general a estas instituciones de una sig-
nificancia transversal que supere la casuistica
actual de sus propias leyes organicas y conce-
bir a las circulares e instrucciones, como una
figura de naturaleza reglamentaria, Unica ma-
nera de que la CGR pueda revisar la actuacion
normativa de las superintendencias como un
analisis de fondo, y no solo de competencias.
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