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ANALISIS DEL FALLO SERNAC: EL )
PROBLEMA DE LA CONCENTRACION
DE POTESTADES PUBLICAS

CAROLINA HELFMANN MARTINI - ROSA FERNANDA GOMEZ GONZALEZ

RESUMEN: este trabajo tiene por objeto analizar la sentencia rol N° 4012 del
Tribunal Constitucional, sobre el control preventivo de constitucionalidad del
proyecto de ley de modificacién de la Ley N° 19.496, sobre Proteccién de los
Derechos de los Consumidores. En términos generales, se busca dar cuenta de
las principales objeciones de constitucionalidad formuladas al proyecto de ley,
de sus fundamentos y de los efectos sistémicos que aquellas pueden generar al
interior de la Administracién.

PALABRAS CLAVE: Potestades publicas; concentracién de funciones;
inconstitucionalidad.

SUMARIO: 1. Introduccién 2. Antecedentes generales del proyecto de ley. 3.
Breve revisién de las principales consideraciones de la sentencia del Tribunal
Constitucional. 4. Repercusiones del fallo en materia de atribucién de potestades
publicas. 5. Conclusiones.

1. INTRODUCCION

Probablemente una de las sentencias mds controvertidas del Tri-
bunal Constitucional (en adelante “TC”) durante el afo 2018
fue aquella dictada el 18 de enero de 2018, y en la cual, de con-
formidad con la atribucién prevista en el articulo 93 N° 1 de la
Constitucién Politica de la Republica, el Tribunal Constitucional
materializé el control de constitucionalidad del proyecto de ley,
correspondiente al Boletin N°© 9.369-03, que buscaba modificar la
Ley N° 19.496 sobre Proteccién de los Derechos de los Consumi-
dores, (en adelante el “Proyecto de Ley” y la “Sentencia SERNAC”
o “Sentencia”). Cabe sehalar que, en relacién con el mismo Pro-
yecto de Ley, el TC también emitié otra llamativa sentencia con
ocasién de la negativa de toma de razén del decreto promulgatorio
por parte de la Contraloria General de la Republica. Sin perjuicio
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de la relevancia de esta ultima, por razones de extensién no nos
referiremos a la misma, salvo por aquello sefialado a nota de piel.

Se trata de la sentencia del Tribunal Constitucional Presidente de la Republica con
Contralor General de la Republica (2018). El conflicto que dio lugar a esta sen-
tencia se suscitd con motivo de la toma de razén del decreto promulgatorio de la
Ley Ne 21.081. En su control preventivo de legalidad la Contraloria General de la
Republica rechazé la toma de razén de la ley aduciendo que existia disconformidad
entre la sentencia del TC y el contenido del decreto promulgatorio. En estos casos, de
conformidad a lo dispuesto en el articulo 99 de la Carta Fundamental, si la represen-
tacién dice relacién con un decreto promulgatorio, el Presidente de la Republica no
podrd utilizar la facultad de insistencia y deberd remitir los antecedentes al Tribunal
Constitucional para que resuelva la controversia. El TC confirmé el criterio de la
CGR sefalando que se debia verificar si el decreto promulgatorio habfa incorporado
el “texto fiel y auténtico” del proyecto de ley aprobado. El TC indica que, si bien el
control realizado por la CGR es un control de legalidad, existen casos en que por man-
dato de la CPR abarca también aspectos de constitucionalidad. Para ello, la sentencia
aclara que si bien la CGR actué en el marco de lo previsto en el articulo 99, el rechazo
se encuentra justificado en lo dispuesto en el articulo 94 de la CPR, pues cuestiona
que el decreto promulgatorio se aparte del texto del proyecto de ley aprobado por las
Cémaras. Por lo tanto, la representacién de la CGR se justificé en la sentencia recaida
sobre el proyecto de ley que modifica Ley N° 19.496, rol Ne 4012-2017.

Sobre el particular, el Presidente de la Repiblica sostuvo que el texto enviado por la
H. Cdmara de Diputados excluidas aquellas normas declaradas inconstitucionales por
el TC en parte resolutiva de la sentencia, pero no aquellas excluidas en la parte consi-
derativa.

En este sentido, el TC realizé una distincién muy relevante en cuanto al control pre-
vio de decretos promulgatorios de leyes normales y decretos promulgatorios de leyes
orgdnicas constitucionales. Cuando se trata de leyes normales, el examen se limita a
contrastar el decreto con el proyecto aprobado por el Congreso. En cambio, cuando
se trata de un decreto que tiene por propdsito promulgar una ley orgdnica constitu-
cional, la CGR debe respetar la Carta Fundamental y, por ende, verificar que no se
conviertan en ley disposiciones que el TC haya declarado inconstitucionales. En este
sentido, el TC sefiala que los requisitos generales de toda sentencia, previstos en el ar-
ticulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil, “/...] deben ser matizados en el caso de
una sentencia constitucional”. Agregando en el mismo considerando que “En ¢l caso de
las sentencias constitucionales son los fundamentos contenidos en la misma los que expresan
la decision del conflicto sometido a su conocimiento. Ast, la parte declarativa de la senten-
cia —inescindible de su parte motiva— solo viene a constatar dicha decisién sin que pueda
atribuirsele un cardcter auténomo” (considerando trigésimo segundo).

Esta sentencia fue acordada con el voto en contra de dos Ministros, por considerar que
la toma de razén de un decreto promulgatorio es una funcién de control normativo y
no de control constitucional. Asi, consideran que “/...] desatender la funcién de cotejo
para mirar la Constitucién no solo es una distraccion sino que implica dotar a la Contra-
loria de un poder del que carece puesto que implicaria que tiene derecho a “juzgar la ley
desde la Constitucion”.

Ademds, esta sentencia tiene otros aspectos muy relevantes como la definicién del
dmbito de revisién del TC al controlar un decreto promulgatorio y la distincién entre
una sentencia del TC y una sentencia que emane de otro tipo de tribunal.
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La sentencia sobre el SERNAC ha sido objeto de multiples reac-
ciones por parte de la doctrina especializada?, la que ha mostrado
preocupacién por este pronunciamiento del TC. En particular, por
la fundamentacién —o bien falta de fundamentacién en opinién de
algunos—y los efectos sistémicos que ello puede ocasionar en mate-
ria de organizacién y de funciones administrativas.

Ciertamente, se trata de una sentencia llamativa y que no deja indi-
ferente a nadie. En términos generales, el fallo se centra en la idea de
separacion de los poderes. Por lo mismo, cuestiona que el SERNAC
pueda concentrar una serie de facultades como, por ejemplo, nor-
mativas y supuestas funciones jurisdiccionales. Estas ltimas, bajo
el entendido que solo pueden ser ejercidas por un tribunal indepen-
diente e imparcial, caracteristicas que el SERNAC no reuniria.

En términos generales, la sentencia es escueta, limitdndose a once
considerandos y no ahondando en profundidad en ninguno de los
argumentos expuestos, lo que puede explicar que esta sentencia
haya sido criticada por el “[...] uso de principios de excesiva gene-
ralidad para abordar una realidad administrativa compleja que exi-
giria mds cuidado™. Justamente a ese “mayor cuidado” es a lo que
pretendemos abocarnos en este comentario, dando cuenta de los
antecedentes del proyecto de ley que fue controlado por el TC; las
principales caracteristicas de las potestades atribuidas al SERNAC,
distinguiendo su tratamiento previo en el Proyecto de Ley y cémo
quedaron definitivamente plasmadas tales potestades; y las repercu-
siones que la sentencia puede tener en nuestro sistema juridico.

2. ANTECEDENTES GENERALES SOBRE EL
PROYECTO DE LEY

Como un destacado autor sostiene, “[...] e/ Derecho administrativo
no es una creacion pacifica de la razdn, o un producto de usos y costum-
bres juridizados —como sucede en gran parte del Derecho mercantil—,

Véase: las columnas en El Mercurio Legal de: Soto (2018); Garcia (2018a) y
(2018b); LeTeLIER (2018); CorDERO (2018); VERGARA (2018a); (2018b) y (2018c¢);
FERrADA (2018a) y (2018b); y UrBINa, (2018). También, la columna en Diario
Constitucional de ZAraTe (2018). Finalmente, sobre la materia, se pueden revisar
las publicaciones de Soto VELasco (2018); GuiLorF y Soto (2018); Couso y LErva
(2018) y Sotro DeLGapo (2018).

3 Ursina (2018).
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sino el resultado de la incesante y eterna polémica del poder en la Socie-
dad, como un subproducto —ingente, pero derivativo— de la Politica, a
modo de un epifenémeno de la misma™. En este sentido, es necesario
comprender el contexto en que se desenvolvia el SERNAC vy las
razones que motivaron el Proyecto de Ley para evaluar posterior-
mente las observaciones del TC y cémo ello puede ser relevante en
nuestro sistema juridico.

Los fundamentos del Proyecto de Ley se encuentran vinculados a la
constataciéon de ausencia de herramientas disuasorias suficientes y de
formas eficaces para resolver conflictos que afectan a una gran can-
tidad de consumidores, especialmente en el dmbito de los intereses
individuales. De este modo, el objetivo era fortalecer el SERNAC a
través de la atribucién de facultades efectivas para defender los dere-
chos de los consumidores>.

Dentro de las medidas de fortalecimiento, se plante6 conferirle a
dicho servicio las siguientes potestades:

a)  Facultad de fiscalizar, esto es, de verificar el cumplimiento de la
ley y de toda la normativa de proteccién de los derechos de los
consumidores. Se trata de una facultad de orden preventivo,
con el propdsito de que el SERNAC pudiera anticiparse a los
efectos negativos que producen las infracciones;

b)  Facultad de sancionar, el proyecto contemplaba, en el dmbi-
to del interés individual del consumidor, un procedimiento
administrativo sancionador que serfa resuelto por el Director
Regional del SERNAC respectivo, con los derechos y garantias
de un debido proceso administrativo. Asi, en el caso de que se
configuraran infracciones al interés individual del consumidor,
dicho procedimiento podria culminar con la aplicacién de
multas y otras medidas®

c) Facultad para interpretar administrativamente la normativa de
proteccion de los derechos de los consumidores, ello con el fin de

4 ViLLar (2001), p. 14.

> Historia de la Ley N° 21.081, pp. 3 y ss.

En este punto, cabe destacar la facultad que se le atribufa al SERNAC para ordenar la
devolucién de las cantidades pagadas en exceso o el reintegro de los cobros que hubie-
ren tenido lugar con infraccion a ley, con reajustes e intereses.
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otorgar mayor certeza, tanto para los proveedores como para
los consumidores; y,

d)  Facultad para dictar instrucciones de cardcter general y obligato-
rias para los proveedores, las cuales complementardn la normati-
va de proteccién de los derechos de los consumidores existente.

Junto con lo anterior, el proyecto disponia el reemplazo de la com-
petencia de los Juzgados de Policia Local para resolver los conflictos
en el dmbito del interés individual del consumidor; el fortaleci-
miento de las Asociaciones de Consumidores; un incremento de los
montos correspondientes a las multas por infraccién a la normativa
de proteccién de los derechos de los consumidores; medidas de
reparacion de los dafios causados a los consumidores; y, un aumento
en los plazos de prescripcién extintiva de acciones que persigan la
responsabilidad contravencional. Se trataba, por lo tanto, de una
reforma ambiciosa y en la que era esperable que surgieran conflictos
de constitucionalidad.

3. BREVE REVISION DE LAS PRINCIPALES
CONSIDERACIONES DE LA SENTENCIA DEL
TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

Lo primero que se debe destacar de la Sentencia SERNAC, es que
una parte relevante de la misma se dedica a temas mds bien forma-
les, referidos a la naturaleza de las disposiciones que forman parte
del Proyecto de Ley y, por ende, al dmbito de revisién al que debe
circunscribirse el TC. Asi, y segtn consagra el mismo 6rgano juris-
diccional, “/d]e las 17 normas calificadas como ley orginica constitu-
cional por el oficio de la Cdmara, 2 fueron declaradas como ley simple
por esta Magistratura, y 15 como leyes orgdnicas constitucionales. Adi-
cionalmente, el Tribunal controlé de oficio 28 preceptos del proyecto de
ley por recaer sobre materias propias de ley orgdnica constitucional .
Este andlisis se encuentra contenido hasta el considerando trigésimo
primero de la sentencia e implicé que de las cuarenta y tres disposi-
ciones controladas, treinta y una de ellas fuesen declaradas inconsti-
tucionales y, por ende, no pudieran convertirse en ley.

7 Comunicado de prensa emitido por el Tribunal el 15 de enero de 2018. Disponible en:
http://www.tribunalconstitucional.cl/wp-content/uploads/Comunicado-de-prensa.pdf
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Respecto de las disposiciones controladas y declaradas inconstitu-
cionales, el anilisis se encuentra principalmente en los consideran-
dos trigésimo tercero a cuadragésimo cuarto, siendo posible advertir
el cuestionamiento a las potestades jurisdiccionales, normativas y
consultivas que el proyecto establecia.

Cabe destacar que la sentencia SERNAC cuenta con una prevencién
del Ministro Romero; una disidencia de la ex Ministra Pefa, consi-
deraciones realizadas por el Ministro Letelier; y un voto en contra
conjunto del ex Ministro Carmona y de los Ministros Garcia y Pozo,
quienes sostuvieron “/qjue la sentencia que ha adoptado la mayoria
viene a refundar cimientos que parecian claros y sélidos en el derecho
piblico chileno y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional.
Bajo el alero de principios generales como la “separacion de poderes” o la
Separacion de funciones”, se desfiguran las funciones de la Administra-
cion, despojdandola de atribuciones para resolver o precaver conflictos, y

en definitiva, proteger y garantizar los derechos de las personas”™.

3.1. Son inconstitucionales las nuevas potestades jurisdicciona-

les que el Proyecto de Ley contemplaba entregar al SERNAC

Respecto de las potestades consideradas como jurisdiccionales?,
primer aspecto tratado por el TC y al que dedica mayores esfuerzos
argumentativos, cabe hacer presente que el punto de partida es el
principio de la separacién de funciones en tanto “principio bdsico
del derecho piiblico universal”'.

El TC sostiene que las nuevas atribuciones conferidas al SERNAC
implican el ejercicio de jurisdiccién, lo que se encontraria en con-
tradiccién con lo dispuesto por la Carta Fundamental. Para tal
efecto, el TC acude a dos preceptos constitucionales. El primero
de ellos, el articulo 76 de la CPR, de acuerdo al cual la jurisdiccién
“[...] pertenece exclusivamente a los tribunales de justicia establecidos

Considerando trigésimo primero del voto de minorfa.

Esta discusién ya se habia planteado anteriormente en dicha instancia, en la causa re-
caida sobre el proyecto de ley que modifica el Cédigo Orgénico de Tribunales y la Ley
Ne 18.776, rol Ne 281-2006, en la cual se derogé de oficio el articulo 116 del Cédigo
Tributario, que se referfa a la facultad del Director del Servicio de Impuestos Internos
de delegar su actividad decisoria a funcionarios del servicio en la calidad de juez tribu-
tario. Al respecto, véase el comentario de Pinirra (2008).

Considerando trigésimo tercero.
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por la ley”'!. El segundo, el articulo 19 N° 3 inciso sexto, referido
al principio del debido proceso y a la exigencia de que un proceso
solo se estima justo y racional en la medida que se separe orgdnica-
mente la investigacién de la aplicacién de la sancién.

Ademds, el TC hace referencia al elemento de la imparcialidad del
juez, como una caracteristica ausente en el caso del SERNAC. En
este sentido, sostiene que el SERNAC carece de imparcialidad dado
que “[...] nos encontramos frente a un drgano de la Administracion
que interviene en la relacion entre consumidores y proveedores de un
servicio representando los intereses de una de las partes”'?. En efecto,
el SERNAC tiene dentro de sus funciones la de representar tanto el
interés individual como el interés colectivo y difuso ante las autori-
dades jurisdiccionales o administrativas (articulo 8 letra e).

Asi, segiin el TC, las potestades para arbitrar conciliaciones, sancio-
nar a los proveedores y adoptar toda clase de medidas conservadoras
y cautelares respecto de los derechos de los consumidores, tiene
naturaleza jurisdiccional, por lo tanto, solo pueden ser adoptadas
por un tribunal que tenga el caricter de independiente e imparcial, y
no por un organismo meramente administrativo como el SERNAC.

3.2. Es inconstitucional la potestad normativa del SERNAC

En cuanto a la facultad normativa, reprocha el TC la indetermina-
cién de la norma en tanto omite “[...] encuadrar precisamente cual
habria de ser su contenido ni quienes serian los destinatarios compeli-
dos a su cumplimiento”. Sobre lo mismo, concluye senalando que las
relaciones juridicas entre los proveedores se deben regir inicamente
por normas de rango legal, lo que también se aplica para el juez que
resuelva una controversia entre ambas partes y quien no se podria
encontrar, en palabras del TC, “[...] subordinado a un tal tipo de
actos de la Administracion”™'3.

Desde esta perspectiva, la funcién jurisdiccional es una atribucién que se otorga de
manera exclusiva a los érganos que ostenten las caracteristicas de “tribunal”. Ahora
bien, aun cuando el articulo 5° del Cédigo Orgdnico de Tribunales reconoce la exis-
tencia de otros tribunales ajenos al Poder Judicial, estos deben reunir las caracteristicas
elementales de todo érgano sentenciador (v. gr. imparcialidad e independencia) y
mantener una vinculacién minima con la Corte Suprema.

Considerando trigésimo octavo.

Considerando cuadragésimo segundo.
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Mais adelante nos referiremos a la efectividad de estas afirmaciones,
respecto de las cuales cabe distinguir dos aspectos: a) la aplicacién
estricta del principio de la reserva legal; y, b) el tratamiento de la
potestad normativa del TC en orden a si carecia realmente de deli-
mitaciones en cuanto a su contenido y destinatarios.

3.3. Es inconstitucional la potestad de requerir antecedentes a
organismos piiblicos

Finalmente, en cuanto a la facultad de solicitar informacién, se
estimé que se trataba de una facultad intrusiva y contraria al articulo
8 de la CPR. Para tales efectos, el TC se limité a reiterar conside-
raciones realizadas en pronunciamientos previos, especificamente,
a lo sefalado en la sentencia rol N° 389-2003 referida a la Unidad
de Anidlisis Financiero, en cuanto se declaré que la habilitacién
para recabar antecedentes de otros 6rganos de la Administracién
habia sido conferida “[...] sin trazar en la ley las pautas o pardmetros,
objetivos y controlables, que garanticen que el drgano administrativo
pertinente se ha circunscrito a ellos, asumiendo la responsabilidad conse-
cuente cuando los ha transgredido (considerando 25)"14.

4. REPERCUSIONES DEL FALLO EN MATERIA DE
ATRIBUCION DE POTESTADES PUBLICAS

4.1. Sobre las potestades sancionadoras del SERNAC
a) Antecedentes generales

La atribucién de potestad sancionatoria al SERNAC fue la nove-
dad mids relevante del Proyecto de Ley en relacién con el marco
de actuacién previo del SERNAC. Sin embargo, el otorgamiento
de potestades sancionadoras a érganos administrativos no es una
cuestién nueva en nuestro ordenamiento juridico. En efecto, sis-
temdticamente el legislador ha venido confiriendo vastos poderes
a 6rganos administrativos, tomando distancia de las doctrinas ori-
ginalistas y legalistas libertarias que sostienen una separacién de

Congreso Nacional con Unidad de Andlisis Financiero (2003), considerando cuadragési-
mo tercero. Aunque cabe hacer presente que la discusion central en dicho fallo decia re-
lacién con la inexistencia de un procedimiento administrativo sancionador, a través del
cual se pudieran dar por acreditadas las infracciones e imponer las sanciones respectivas.
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poderes absoluta'®. Asi, es usual encontrar organismos publicos
investidos de funciones normativas, interpretativas, fiscalizadoras y

sancionadoras!®.

En este punto, cabe tener presente que, al momento de configurar
regimenes sancionatorios, el legislador goza de un cierto margen de
discrecionalidad para establecer si los ilicitos serdn sancionados en
sede penal o administrativa. En otros términos, el legislador puede
establecer ilicitos y determinar qué autoridad aplicard la sancién
(judicial o administrativa), valorando la conveniencia, oportunidad
y eficacia de seguir una u otra alternatival’.

Ahora bien, aun cuando el legislador carezca de limites explicitos
para adoptar una u otra decisién, la jurisprudencia constitucional
estima que el legislador debe observar una serie de requerimientos
al momento de establecer administrativamente la potestad sanciona-
dora. Asi, el legislador debe tener en consideracién: a) que las penas
privativas de libertad siempre deben ser judicializadas'8; b) que se
debe respetar el principio de proporcionalidad entre la limitacién del
derecho fundamental y el objetivo constitucionalmente vélido que
se busca perseguir!®; ¢) la existencia de criterios para determinar el
importe de la sancién especifica a aplicar, los cuales acttan como un
limite a la discrecionalidad administrativa existente en este 4mbito??;

15 VerMmEULE (2018), p. 81.

V. gr. la Comisién para el Mercado Financiero, entidad que tiene potestades: a) nor-

mativas e interpretativas: art. 5° N° 1; b) fiscalizadoras: art. 5 N° 4 y ¢) sancionadoras

art. 5 N° 29, todos de la Ley N° 21.000.

CoRrbpERO (2014), p. 56. Por su parte, Rodriguez Portugués “El segundo equivoco res-

pecto del que conviene salir al paso se refiere a las facultades que corresponden al legislador.

Mientras que el niicleo de lo que se considera propio de la jurisdiccion penal es irrenun-

ciable, de forma que el legislador no se lo puede atribuir a otro poder distinto del judicial,

lo demds es de libre disposicion para el legislador. Es decir, que no porque resulte ajeno a

aquel niicleo irreductible, la facultad punitiva correspondiente deba atribuirse de forma

necesaria a la Administracion. En este terreno el legislador puede optar por encomendar
la punicion de dichos ilicitos tanto a los tribunales como a la Administracién”, en RoDRi-

GUEz PorTUGUES (2019), p. 176.

18 Sdnchez con Instituto de Seguridad Piblica (2010), relativa al articulo 169 del Cédigo
Sanitario, rol N° 1518-2009.

19 Sdnchez con Instituto de Seguridad Piblica (2010), relativa al articulo 169 del Cédigo
Sanitario, rol N° 1518-2009.

20 Veéase las STC recaidas en los casos cascadas relativas al articulo 29 del DL Ne 3.538,
de 1980, que crea la Superintendencia de Valores y Seguros roles N°* Guzmdn con SVS
(2015), Rol N° 2922-2015; Bulnes con SVS (2016), Rol N© 3014-2016; Ponce con SVS
(2016), Rol Ne 3236-2016; Le Blanc con SVS (2017), Rol Ne 3542-2017; Larrain
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d) que se debe garantizar el derecho a un justo y racional proceso a
través de un debido procedimiento administrativo?!; ) que toda san-
cién administrativa puede ser impugnada ante una instancia jurisdic-

cional, como garantia del derecho de acceso a la justicia??.

A este listado, y producto del fallo SERNAC, cabe agregar la nece-
saria separaciéon entre las funciones de fiscalizacién y sancién, en
aquellos casos en los cuales no es posible garantizar los estdndares de
independencia e imparcialidad fijados por la jurisprudencia del TC y
por la Ley de Bases Generales de la Administracién del Estado?3.

b) Sobre la distincién entre las potestades administrativas y
Jjurisdiccionales

Uno de los principales argumentos para sostener la declaracién de
inconstitucionalidad se sustenta en la consideracién de la potestad
sancionadora como una potestad de naturaleza jurisdiccional y no
de cardcter administrativo.

No obstante, este argumento del TC se contrapone con la abun-
dante jurisprudencia constitucional previa al fallo que precisa que
este tipo de potestades “[...] no suponen ejercicio de jurisdiccion”,
lo que no obsta a que su e¢jercicio se debe sujetar a los pardme-
tros propios de un debido proceso, de forma tal que para dictarse
el acto administrativo se debe haber escuchado previamente a la
parte afectada y —en su caso— recibir antecedentes probatorios?4. En

Vial S.A. con SVS (2017), Rol N© 3575-2017 y Larrain Vial S.A. con SVS (2017), Rol
Ne 3684-2017.
Vid. STC control preventivo de constitucionalidad de los proyectos de las leyes sobre
transparencia, limite y control del gasto electoral, rol N° 376-2003 y sobre la creacién
de la Unidad de Andlisis Financiero Congreso Nacional con Unidad de Andlisis Financie-
70 (2003). En ellas objeté la falta de un procedimiento administrativo sancionador para
la aplicacién de las sanciones por infracciones a sus preceptos, puesto que con dicha
omisidn se contravenia lo dispuesto en el articulo 19 N© 3 de la Carta Fundamental.
Aqui se comprenden todos los fallos recaidos en materia de solve ez repete. Al efecto, se
puede ver Sociedad Combustibles La Cisterna Express Limitada con SEC (2017), relativa
a propésito de la consignacién previa reclamacién judicial establecida en el articulo 19
inciso 2° de la Ley N° 18.410.
23 STC recaida sobre el proyecto de ley que modifica Ley N° 19.496, rol N° 4012-2017,
considerando 38°. Asimismo, véase el voto del Ministro Romero, cc. 16° a 18°.
24 En las STC Bustamente con SII (2007), relativas al articulo 116 del Cédigo Tributario,
rol No 725-2007, considerando 12°; Gonzdlez con SII (2007), articulos 6, letra B N° 3
y 6; 107 y 161 del Cédigo Tributario, rol N° 766-2007, considerando 12°; Honorable

21
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otros términos, en reiteradas ocasiones el TC ha senalado que las
potestades administrativas sancionatorias no suponen ejercicio de
jurisdiccién?>. Ademds, cabe tener presente que el acto terminal que
dicte un érgano administrativo carece de los efectos propios de las
sentencias judiciales, como es el efecto de cosa juzgada, caracteristica
esencial que nos permite deslindar las potestades administrativas de
las jurisdiccionales.

El tal sentido, el mismo TC ha sefialado que jurisdicciéon es
“[...]1 una funcién piblica privativa de los tribunales de justicia, que
emana de la soberania, cuestion que resulta de aplicar arménicamente
los articulos 5°, 6° y 7° de la Carta Fundamental, entregando su ejer-
cicio de forma privativa y excluyente a los tribunales establecidos por
ella o la ley, que son las autoridades que la propia Constitucion esta-
blece, y cuyo ejercicio constituye un poder-deber que permite al Estado,
a través de ellos, garantizar la vigencia efectiva del derecho y a las par-
tes afectadas por un conflicto, su solucion uniforme y ajustada a la ley
(STC Rol N° 205, ¢. 8°)"%¢.

Cdmara de Diputados con proyecto de ley que protege al funcionario que denuncia irregu-
laridades y faltas al principio de probidad (2007), proyecto de ley que protege al funcio-
nario que denuncia irregularidades y faltas al principio de probidad, rol N° 799-2007,
considerando 12°; Sdnchez con Instituto de Seguridad Piblica (2010), articulo 169
del Cédigo Sanitario, rol N° 1518-2009, considerando 24°; Ostornol con Corte de
Apelaciones de Valparaiso (2010), inciso final del articulo 40 de la Ley Ne 18.287, rol
Ne 1804-2010, considerando 10° (de las consideraciones para acoger el requerimien-
to); Costagliola con Corte de Apelaciones de Santiago (2010), articulo 40° de la Ley
Ne 18.287, rol N° 1888, considerando 10° (de las consideraciones para acoger el re-
querimiento); Peafiel con Direccion Regional de Vialidad Atacama (2011), articulo 41,
inciso final del DFL Ne° 850, de 1997, del Ministerio de Obras Publicas, rol N° 2069-
2011, considerando 5° (prevencién de los Ministros Marcelo Venegas Palacios y Enri-
que Navarro Beltrdn); Transportes Expreso Norte Ltda. con Inspeccion Comunal del Tra-
bajo Santiago Norte (2012), articulos 34 y 35 del Decreto con Fuerza de Ley N° 2 de
1967, del Ministerio del Trabajo y Prevision Social, rol N° 2346-2012, considerando
210 (del voto por acoger el requerimiento); KDM S.A. con Corte de Apelaciones de San-
tiago (2017), articulo 145 y del articulo 161, ambos de la Ley General de Urbanismo y
Construcciones, rol Ne 3770-2017, considerando 30°.
25 STC Bustamente con SII (2007) y Gonzdlez con SII recaidas en los articulos 6, letra B
Ne 3y 6; 107 y 161 del Cédigo Tributario, roles Ne s 725-2007, y 766-2007, en am-
bas considerandos 12°y 13°.
STC Senado con Proyecto de ley que regula entrevista grabadas en video (2017), recaida
en el proyecto de ley que regula entrevistas grabadas en video y otras medidas de res-
guardo a menores de edad, victimas de delitos sexuales, rol N° 3965-2017, prevencién
de los Ministros senores Cristidn Letelier Aguilar y Nelson Pozo Silva.

26
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Por su parte, Moraga separa claramente el érgano y los dmbitos de
accién de las potestades administrativas y jurisdiccionales. Mientras
que la funcién administrativa estd radicada en los érganos de la
Administracién de Estado, siendo su ambito natural de actuacién
el de los intereses generales, el dmbito de la funcién jurisdiccional
estd entregado al conocimiento de los jueces, quienes deben resolver
las controversias en torno a derechos subjetivos, intereses legitimos
y posiciones juridicas que manifiestan los litigantes en el proceso?’.

La doctrina comparada también se ha referido a esta distincién, sena-
lando que tal reconocimiento se hace en atencién a los intereses gene-
rales a cuyo servicio se ha creado el 6rgano administrativo. Es decir,
la Administracién goza de autotutela solo en la medida que el ejerci-
cio de tales potestades se dirija a cautelar los intereses generales?®. Tal
podria ser considerado por algunos como la situacién que acontece
en materia de proteccion a los derechos de los consumidores.

Al efecto, cabe tener presente que la principal distincién entre las
potestades jurisdiccionales y administrativas radica en el hecho de
que el acto que materialice estas Ultimas, como serfa el acto que
imponga una sancién, carece del efecto de cosa juzgada siendo siem-
pre controlable ante los tribunales de justicia.

De esta manera, se puede advertir que el problema de fondo no se
soluciona con la proscripcién absoluta de potestades sancionadoras en
manos de la Administracién, por cuanto ello implica una negacién de
la opinién generalizada de la doctrina y de la realidad de nuestro sis-
tema juridico, siendo necesario consagrar mecanismos y medidas que
contrapesen y limiten el ejercicio de aquellos poderes, de manera de
evitar arbitrariedades y un ejercicio abusivo de las mismas.

¢) Sobre la separacién de las funciones de fiscalizacion y sancion

En el dltimo tiempo, numerosas leyes sectoriales han recogido la
idea de separacién de las funciones de fiscalizacién y sancién. Asi lo

27 MoRraGa (2011), pp. 234-237. Segin el autor, es posible también establecer una dife-
renciacién material entre ambas funciones. Asf, mientras que la funcién administrativa
es una actividad encausada hacia el futuro, de tipo garantista, prestacional, conforma-
dora, planificadora y fomentadora, los tribunales, por su parte, ejercen una funcién
reactiva encaminada a solucionar una controversia juridica, de orden temporal, con lo
que declaran el derecho de cada parte litigante con fuerza de la cosa juzgada (p. 251).

28 RobriGuez PortuGuks (2019), p. 167.
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encontramos en materia ambiental, en donde las funciones de fisca-
lizacién e instruccién del procedimiento sancionatorio y la aplica-
cién de sanciones estd a cargo de unidades diferentes?’; en materia
educacional en donde se designa a un “fiscal instructor”, quien
estard a cargo de la tramitacién, de la formulacién de cargos, de la
investigacién de los hechos, de la solicitud de informes, de ponde-
rar las pruebas y de disponer toda otra diligencia que dé curso al
procedimiento sancionador®®, quedado entregado al Director, de
acuerdo al mérito de los antecedentes y por resolucién fundada,
la resolucién del procedimiento, pudiendo sobreseer o aplicar las
sanciones establecidas en la ley®!; en materia de mercado financiero,
en donde la ley ha dispuesto la creacién de una unidad de investiga-
cién responsable de la instruccién del procedimiento sancionatorio,
la cual estard a cargo de un funcionario denominado fiscal®2.

Sin perjuicio de la realidad antes descrita, segtin el TC, el modelo
que se establecia con el nuevo SERNAC no proporcionaba una
garantia suficiente de imparcialidad, atendido a que el mismo
érgano que instrufa el procedimiento, a través de un “funcionario
instructor” (articulo 50 H del proyecto), serfa quien sancionaria a
través del Director Regional (articulo 50 letra M del proyecto).

Si bien, y segtn fue sefialado, algunas leyes sectoriales han separado
la funcién de fiscalizar y sancionar, lo cierto es que la gran mayoria
de los regimenes sancionatorios vigentes en nuestro ordenamiento
juridico mantienen concentradas las funciones de fiscalizacién y san-
cién, como ocurre en materia sanitaria, eléctrica y, recientemente,

29 Articulo 7° inciso 2° de la Ley N° 20.417.

30 Articulo 66 de la Ley N° 20.529.

31 Articulo 72 de la Ley N°© 20.529. En este punto, cabe tener presente que de manera
reiterada la Corte Suprema ha sostenido que el hecho de la formulacién de cargos sea
realizada por el Director Regional y no por el Fiscal Instructor, es un vicio esencial del
procedimiento que causa perjuicio, por lo que ha ordenado dejar sin efecto la resolu-
cién que instruye el procedimiento administrativo y ha dispuesto retrotraerlo a dicha
instancia. En este sentido, véase sentencia Corporacion de Educacién ASIS Limitada
con Superintendencia de Educacién (2015). Por su parte, la Contraloria General de la
Republica, ha sefialado que si bien en estos casos ha existido una irregularidad, ella no
es de aquellas que vicien el procedimiento, dado que no afecta el derecho de defensa ni
recae en un requisito esencial del acto, en Dictamen N° 78.625, de 2016 de la Con-
tralorfa General de la Republica.

32 Articulo 22 de la Ley N° 21.000.
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en materia de aguas®. Inclusive, en aquellos casos en los cuales se
habla de “separacién de funciones” —como se ha senalado preceden-
temente— es el mismo érgano administrativo el que, a través del jefe
superior del servicio o del érgano colegiado que lo dirige, finalmente
adopta la decisién sancionatoria, luego de la tramitacién del respec-
tivo procedimiento administrativo instruido por un funcionario de
su dependencia. En otras palabras, estos supuestos de “separacién
de funciones” no alcanzan el estindar exigido para asegurar la obje-
tividad y sujecién al Derecho de la actividad judicial, los cuales son,
ciertamente, mucho mds numerosos y estrictos que los dispuestos
respecto de la Administracién, lo que determina que el riesgo de

desviaciones sea menor en el primer caso’.

En tales términos, si bien no es posible juridicamente exigirle a
la Administracién una actuacién imparcial debido a que esta por
mandato constitucional y legal debe actuar en promocién de inte-
reses generales®®, sf se le puede exigir actuar de manera objetiva®® y
motivada, tanto en la sustanciacién del procedimiento como en las
decisiones que adopte (art. 11 LBPA)?7. Ello implica que la Admi-
nistracién debe expresar los hechos y fundamentos de derecho en
aquellos actos que afectaren los derechos de los particulares, sea que

33 En este 4mbito, a través de la emisién del informe técnico a que hace referencia el ar-

ticulo 172 sexies del Cédigo de Aguas, se hace una referencia implicita a la necesidad
de separar las funciones de instruccién y resolucién. De lo alli expuesto, se puede inferir
que el aludido informe serfa elaborado por los funcionarios especialistas o “técnicos” en
las materias objeto de investigacién, quienes le proponen al Director las sanciones que
estimaran procedentes aplicar o la absolucién de uno o més de los infractores.
3 Vid. DomENEcH (2018), p. 142. Este autor explica que las reglas a las cuales se en-
cuentran sometidos los jueces son mucho mds estrictas que las dispuestas para la Ad-
ministracién, ». gr. la inamovilidad; el régimen de incompatibilidades; la obligacién
de abstenerse de conocer de aquellos casos en los que, por su concreta relacién con las
partes o con el objeto del proceso, se hallen en una situacion en vista de la cual pueda
temerse razonablemente que no actuardn de manera objetiva, entre otras.
En este sentido, el voto de minoria estima que la imparcialidad no es exigible al sefia-
lar que “/...] los drganos de la administracion no son neutrales frente al interés piiblico,
pues deben perseguirlo siempre. Es un elemento que los define. Ese interés piiblico, tratdn-
dose del SERNAC, es velar por el cumplimiento de la Ley del Consumidor. Por lo mismo,
no se le puede reprochar ser parcial en eso”. (considerando 132).
A nivel comparado, la doctrina senala que el principio de imparcialidad serfa una
manifestacion de la objetividad de la actuacién administrativa, véase a FERNANDEZ y
PErez (2012), pp. 23 y ss.
Otros autores sefialan que, debido a que los érganos publicos no son neutrales y, por
tanto, no son imparciales, es de que se requieren de ciertas reglas institucionales que,
reconociendo ese actuar parcial, generen espacios de imparcialidad al momento de re-
solver el caso concreto, en SoTo (2018), p. 104. Asimismo, se puede ver Soro (2017).

35
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los limiten, restrinjan, priven, perturben o amenacen su legitimo
ejercicio, asi como aquellos que resuelvan recursos administrati-
vos38. Asimismo, en la tramitacién del procedimiento, es necesaria
la existencia de garantias de defensa, transparencia y de responsabi-
lidad administrativa, como mecanismos de proteccién frente a un
actuar ilegal y/o arbitrario de la autoridad. Ademds, en cualquier
caso, la decisién administrativa siempre podrd ser revisada por un
érgano jurisdiccional, quien controlard el actuar del 6rgano admi-
nistrativo’”.

Ademis, esta tajante separacién entre las funciones administrativas
y judiciales, se ve contrastada con la tendencia que existe a nivel
europeo de establecer “6rganos no jurisdiccionales” para la garantia
de derechos, los que suelen establecer mecanismo de mediacién
que pueden ofrecer alternativas mds rdpidas, menos formalistas de
solucién de conflictos*® o con la forma regulatoria de las agencias
en Norteamérica, en donde dichas entidades concentran un cimulo
significativo de potestades decisorias y resolutivas, respecto de las

cuales los jueces suelen mostrar un alto nivel de deferencia®!.

Con todo, estimamos que en el caso en anilisis, el problema tiene
su origen en el hecho que el interés general que busca resguardar
el SERNAC, se podria identificar, en opinién de algunos, con los
intereses de cardcter individual de los consumidores, lo que nos
lleva a analizar el rol e incidencia que tienen los interesados no
infractores en los procedimientos sancionadores.

38 CorpEero (2015), pp. 366 v ss.
3 En tal sentido, el proyecto de ley establecia mecanismos de impugnacién que consti-
tufan un contrapeso a las nuevas atribuciones sancionatorias del SERNAC. Al efecto,
en contra de las resoluciones dictadas por el Director Regional del SERNAC en el
dmbito de su potestad sancionatoria, se podia interponer un recurso de reposicion ante
el mismo, o uno jerdrquico ante el Director Nacional del SERNAC. Junto con ello, el
afectado podrd reclamar por ilegalidad ante el Juez de Letras en lo Civil competente,
dentro del plazo de 10 dias, en Historia de la Ley N© 21.081, p. 4.

Al efecto el TEDH ha declarado que un érgano no jurisdiccional en el marco del
Derecho nacional puede considerarse jurisdiccional si es evidente que desempena
funciones jurisdiccionales y ofrece las garantias procesales exigidas por el articulo 6 del
CEDH, como imparcialidad e independencia (véase la seccién 2.1.2). De no ser asi, el
érgano no jurisdiccional deberd someterse a la supervisién de un érgano jurisdiccional
que tenga plenas competencias —como acontecia con el SERNAC-, en “Manual sobre
el Derecho europeo relativo al acceso a la justicia”, Agencia de los Derechos Fundamen-
tales de la Unidn Europea y Consejo de Europa (2016), pp. 53 y ss.

El caso de inevitable referencia en este asunto es Chevron USA Inc. v. Natural Resources

Defense Council, 467 U.S. 837 (1984).

40
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d) Sobre el rol de los interesados no infractores en los procedi-
mientos sancionadores

En los procedimientos administrativos sancionadores, la relacién
juridica se establece entre el érgano administrativo titular de la
potestad punitiva (sujeto activo) y el sujeto infractor (sujeto pasivo),
constituyendo al inculpado como el principal interesado en el pro-
cedimiento, ello en los términos establecidos en el articulo 21 de la
Ley N° 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos
que Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado.

Ahora bien, en esta relacién juridica ciertamente pueden aparecer
terceros que manifiesten tener algin interés involucrado en la apli-
cacién de la sancién. En este escenario, surge la interrogante rela-
tiva a si dichos terceros pueden o no intervenir en el procedimiento
sancionador en calidad de interesados, en cuyo caso, la siguiente
cuestion serd determinar cudl o cudles son los intereses que persi-
guen en el procedimiento a través de su participacidn.

Para el TC, la respuesta a estas interrogantes se puede resumir en
que no es posible que en un procedimiento administrativo sancio-
nador pueda existir unidad de intereses entre la Administracién y
los interesados no infractores. En efecto, segtin se desprende del
fallo, SERNAC estaria proscrito cualquier tipo de sintonia entre
los intereses que busca resguardar la Administracién y aquellos que
pueden ostentar los interesados no infractores en los procedimien-
tos sancionadores. Para el TC, no es constitucionalmente admisible
que el 6rgano administrativo se identifique con las pretensiones
de los interesados-victimas, asi como tampoco que estos puedan
reclamar algin tipo de proteccién a un interés individual dentro
del procedimiento sancionador, fundamentalmente porque a través
de ello se vulnerarfa las garantias de exclusividad de jurisdiccién
(articulo 76 de la Constitucién) y el derecho a un justo y racional
procedimiento (articulo 19 N° 3, incisos quinto y sexto de la Cons-
titucién), al actuar la autoridad sin la imparcialidad exigida.

Sobre el particular, cabe efectuar las siguientes precisiones. En pri-
mer término, es inevitable, en materia de consumidores y también
en otros dmbitos, que exista algiin grado de convergencia de inte-
reses entre la Administracién y los interesados no infractores, tal
como acontece en materia ambiental en aquellos casos en los que se
busca la preservacién de un determinado ecosistema o en materia
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laboral en donde la autoridad puede sancionar las conductas del
empleador contrarias a la legislacién del trabajo®2.

Asi las cosas, el problema radica en determinar, por una parte, cudl
o cudles son los intereses primordiales y cudles son los intereses
efectivos que tienen los interesados no infractores en el procedi-
miento sancionador y, por la otra, en si es posible conciliar la inter-
vencién de dichos interesados con los intereses de la Administra-
cién y el de los sujetos infractores.

En primer lugar, cabe descartar que los particulares sean titulares
de una especie de “derecho a castigar”43, esto es, que sean titulares
de un derecho subjetivo que les permita exigir a la Administracién
la instruccién de un procedimiento sancionador y requerir, dentro
de ¢, la aplicacién de una sancién administrativa determinada (pri-

mera parte del articulo 21 N° 1 de la Ley N° 19.880)%4.

En segundo término, distinta es la situacién cuando los efectos de
la infraccién afectan derechos o intereses individuales o colectivos
de terceros. Asi, por ejemplo, una infraccién puede afectar el dere-
cho a la vida y a la integridad fisica y psiquica (articulo 19 N° 1
de la Constitucién Politica, en adelante “CPR”); el derecho a la

4 En este 4mbito, recordemos que la Direccién del Trabajo ejerce funciones fiscaliza-

doras, normativas, interpretativas y sancionadoras respecto de los empleadores, véase

articulo 505 y ss. del Cédigo del Trabajo.
4 Asf fue indicado en la Exposicién de Motivos de la Ley 2/1998, de 20 de febrero, que
regula la potestad sancionadora de las Administraciones Publicas de la Comunidad
Auténoma del Pais Vasco, en donde se sefialé que “El ciudadano no tiene derecho a
castigar, pero en cuanto victima posible del ilicito penal o administrativo, tiene un claro
interés en solicitar el ejercicio del poder piiblico punitivo y en participar en el procedimien-
to previsto para encauzar tal ejercicio”, de lo cual se desprende que es necesaria la exis-
tencia de un interés legitimo para deducir la denuncia.
En tanto, el Tribunal Supremo espanol ha sostenido en diversos pronunciamientos
(disciplinarios y sancionatorios), la inexistencia del derecho de un denunciante a la in-
coacién de un procedimiento sancionador en cuanto tal o a la imposicién de una san-
cién. La ausencia de un interés convierte al actor en un defensor abstracto de la lega-
lidad y, como tal, carece de legitimacién para instar en via administrativa la incoacién
de un expediente, v. gr. Sentencia del Tribunal Supremo, de 11 de abril de 2006 (RC
3.543/2003) fj. 3° y Sentencia del Tribunal Supremo, sala 32, de lo contencioso-admi-
nistrativo, de 10 de diciembre de 2010, fj. 2°, entre otras.
Sin embargo, esta discusién se ha plateado en algunos sectores como el ambiental,
donde los denunciantes han solicitado a la judicatura ambiental que deje sin efecto la
resolucién que dispuso el archivo de las denuncias formuladas y ordene a la SMA la
instruccién del respectivo procedimiento sancionatorio, en Sepilveda Silva Sebastidn y
otro con Superintendencia del Medio Ambiente (2018) (actualmente en tramitacion).

44
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igualdad (articulo 19 Ne 2 CPR); el derecho a vivir en un medio
ambiente libre de contaminacién (articulo 19 No 8 CPR ; el dere-
cho a la salud (articulo 19 N° 9 CPR); el derecho a desarrollar una
actividad econémica (articulo 19 N° 21 CPR); el derecho de pro-
piedad (articulo 19 Ne 24 CPR), etc.

En estos casos, los terceros no infractores pueden presentar una
multiplicidad de intereses en el procedimiento sancionador, como
la necesidad de que la autoridad adopte medidas reparatorias,
accesorias o complementarias o que disponga la reparacién de los
danos y perjuicios causados a consecuencia de la infraccién. En este
tltimo supuesto, a diferencia de lo que ocurre en Chile, en Espana
a la autoridad administrativa no solo le corresponde determinar las
responsabilidades administrativas que se deriven de la comisién de
una infraccién, sino que puede exigir al infractor la reposicién de la
situacién alterada por el mismo a su estado originario, asi como con
la indemnizacién por los dafios y perjuicios causados®>. Ademis, tra-
tindose de infracciones en materia de consumo, se reitera esta idea en
los mismos términos al sefialar que cabe la reposicion de la situacién

alterada por la infraccién e indemnizacién de dafios y perjuicios®.

En este punto, y no obstante las similitudes que puedan existir, los
intereses que persigue la Administracién y los interesados no infrac-
tores no son absolutamente coincidentes. Por una parte, la autori-
dad busca dar garantia al consumo a nivel individual y colectivo,
y con ello promover un sistema transparente de venta de bienes y
prestacién de servicios entre usuarios y proveedores, a través del
empleo de diversos mecanismos, como: a) la imposicién de san-
ciones al proveedor que incurra en infraccién; b) la anulacién de

45 Articulo 28.2, de la Ley N° 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico. Al efecto, se puede ver a HuerGo (2016).

46 En efecto, el articulo 48 del Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los Consu-
midores y Usuarios y otras leyes complementarias, establece que “Conforme a lo pre-
visto en el articulo 130.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de
las Administraciones Piblicas y del Procedimiento Administrativo Comiin [actual Articulo
28.2, de la Ley N° 40/2015, de I de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico], en
el procedimiento sancionador podrd exigirse al infractor la reposicién de la situacién alte-
rada por la infraccion a su estado original y, en su caso, la indemnizacion de danos y per-
Jjuicios probados causados al consumidor que serdn determinados por el 6rgano competente
para imponer la sancion, debiendo notificarse al infractor para que en el plazo de un mes
proceda a su satisfaccion, quedando, de no hacerse ast, expedita la via judicial’.
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cldusulas abusivas incorporadas en los contratos de adhesién; c) la
obtencién de la prestacién de la obligacién incumplida, d) del cese
del acto que afecte el ejercicio de los derechos de los consumidores,
y d) de la obtencién de la debida indemnizacién de perjuicios o la
reparacién que corresponda. Por su parte, las pretensiones de los
interesados no infractores pueden o no coincidir con alguno de
estos mecanismos sin que a partir de ello se pueda objetar la protec-
cién a la garantia de la transparencia en las relaciones de consumo

que persigue el SERNAC.

El problema no se resuelve con la proscripcién de los interesados
no infractores del procedimiento administrativo sancionador, cuyas
pretensiones convergen en un cierto nivel de sintonia con el interés
perseguido por la autoridad, sino que en demandar del legislador
un esfuerzo adicional, orientado no solo a asegurar los derechos de
defensa del infractor, sino que también a ponerlos en equilibrio con
los demds derechos e intereses concurrentes?’.

Es precisamente en este punto donde el TC coloca su énfasis, enten-
diendo que no es posible hacer valer los derechos de los consumido-
res en una instancia administrativa, conclusién que en parte modifica
el criterio que el propio Tribunal habia sostenido con anterioridad.

e) Otro tema que efectivamente puede llegar a plantear pro-
blemas de constitucionalidad

Si tuviéramos que dar cuenta de un aspecto que no fue observado
por el TC y que podria dar lugar a un nuevo conflicto de constitu-
cionalidad, es aquel vinculado con el principio non bis in idem. En
efecto, se trata de un principio que cuenta con un reconocimiento
constitucional implicito a través de distintas disposiciones de la
CPR*, y que con la entrada en vigencia de la Ley N° 19.496 podria
verse afectado respecto de aquellos infractores que formen parte de

47 Esto es lo que la doctrina denuncia como el problema de la concentracién de potestades,

al senalar que “/...J el SERNAC que entré al TC era un servicio que concentraba excesivas
potestades sin contrapesos eficaces. Se trataba de un drgano con amplias atribuciones regu-
ladoras; con potestades fiscalizadoras intensas; con atribuciones jurisdiccionales (mediacion,
conciliacion y otras coercitivas); sin imparcialidad en la persecucion y en la sancién; rodo esto
concentrado en un gobierno corporativo unipersonal sin contrapesos intra-servicio; y con un
control judicial distante y generalista”. Soto (2018), p. 100.

4 Vid. Gomez (2017), pp. 107 y ss.
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sectores regulados sometidos a un sistema de fiscalizacién normativa
y de sancién diverso, como ocurre en materia de agua potable, gas,
alcantarillado, energia eléctrica o telecomunicaciones.

En este sentido, el articulo 25 de la Ley N° 19.496 establece que, si
se suspendiere, paralizare o no prestare, sin justificacién, un servicio
previamente contratado y por el cual se hubiere pagado derecho de
conexion, de instalacién, de incorporacién o de mantencidn, tales
como los servicios de agua potable, gas, alcantarillado, energfa eléc-
trica, telecomunicaciones, entre otros, serdn sancionados con multa
de hasta 1.500 unidades tributarias mensuales.

En definitiva, si algunos de estos servicios se suspendiere, paralizare
0 no prestare, sin justificacién, y no obstante la sancién que pueda
ser impuesta por el érgano regulador sectorial (. gr Superintenden-
cia de Electricidad y Combustibles, Superintendencia de Servicios
Sanitarios o la Subsecretaria de Telecomunicaciones), el infractor
también podrd ser sancionador por el juez de policia local respec-
tivo, lo que constituirfa una infraccién al principio dada la sobre-
rreaccién sancionadora del Estado.

4.2. Sobre la atribucién de potestades normativas
a) Consideraciones generales

En cuanto a la potestad normativa, la sentencia del TC se basa en la
idea de la separaciéon de los poderes y ademds parece estar influen-
ciada por el principio de reserva legal. De acuerdo a este tltimo,
corresponderfa al legislador regular los diversos aspectos de una
determinada actividad econémica, quedando vedada la posibilidad
de regulacién a través de disposiciones de jerarquia inferior, como
serfa el caso de las instrucciones administrativas. Lo anterior, en
opinién del TC, se desprende de la Carta Fundamental, la que
habria erradicado de la autoridad administrativa la facultad de esta-
blecer el régimen juridico aplicable a una determinada actividad
econémica®.

4 Este es el criterio que subyace en la STC Honorable Cimara de Diputados con Decreto
Supremo del Ministerio de Obras Piblicas N° 357, que prohibid la colocacion de carteles,
avisos de propaganda o cualquiera otra forma de anuncios comerciales en los caminos pii-
blicos del pais (1992), respecto al Decreto Supremo N° 357, de 1992, del Ministerio
de Obras Publicas, rol N° 146-1992, denominada Letreros Camineros I, en la cual
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En efecto, sostiene el TC que la reserva legal es una consecuencia de
la necesaria coordinacién del articulo 63 numeral 2°° (materias de
ley) de la Constitucién Politica y la garantia constitucional contem-
plada en el articulo 19 Ne 21 de la Carta Fundamental que esta-
blece en su inciso primero que la Constitucién garantiza a todas las
personas “El derecho a desarrollar cualquiera actividad econémica que
no sea contraria a la moral, al orden piiblico 0 a la seguridad nacional,
respetando las normas legales que la regulen”.

Sin embargo, en la préctica ello ha sido superado por el otorga-
miento de facultades normativas a érganos administrativos®! y
también por la dictacién de instructivos que en la prdctica generan
el mismo efecto, pero que carecen de mecanismos de control y de
impugnacién formal.

Respecto de lo primero, existen en nuestro ordenamiento juridico
6rganos administrativos que dictan normas que tienen cardcter
vinculante por contar con una potestad expresamente atribuida
por el legislador, como por ejemplo ocurre con la Comisién para
el Mercado Financiero®? o con la Superintendencia del Medio

se sostuvo que “Que, si bien es efectivo que el legislador haciendo uso de su facultad de
‘regular’ puede establecer limitaciones y restricciones al derecho a desarrollar cualquier
actividad econdmica, esta facultad no le corresponde al administrador, pues de acuerdo al
texto constitucional, por el articulo 60, N° 2, que establece Solo son materias de ley: Las
que la Constitucion exija que sean reguladas por una ley’, estas atribuciones estin entrega-
das expresamente al legislador, al disponer el constituyente que el derecho a desarrollar una
actividad econdmica se asegura ‘respetando las normas legales que la regulen’. En otras pa-
labras, el constituyente entrega al legislador y no al administrador la facultad de disponer
cémo deben realizarse las actividades econdmicas y a que reglas deben someterse”.

50 En efecto, el articulo 63 N° 2 de la Constitucién establece que “solo son materias de ley
las que la Constitucién exija que sean reguladas por una ley”. Dentro de las cuales cierta-
mente encontramos la garantia del articulo 19 N° 21 ya referida.

51 En este sentido, véase STC Grupo de Senadores con Decreto Supremo N° 1.679, del
Ministerio de Hacienda (1997), relativa al Decreto Supremo Ne 1.679, de fecha 31
de diciembre de 1996, del Ministerio de Hacienda, rol N° 254-1997, sobre normas
de flexibilidad presupuestaria; Grupo de Senadores respecto del Decreto Supremo N° 20,
del Ministerio Secretaria General de la Presidencia (2000), respecto al Decreto Supremo
Ne 20, de 2001, del Ministerio Secretaria General de la Presidencia, rol N° 325-2000,
sobre restriccién vehicular a automéviles cataliticos; y Grupo de Senadores respecto del
Decreto Supremo N° 1, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo (2003), respecto al De-
creto Supremo Ne 1, de 2003, del Ministerio de Vivienda y Urbanismo, rol N° 370-
2003, sobre estudio de Impacto Vial.

52 El articulo 20 N° 3, de la Ley N° 21.00 establece que corresponde al Consejo de la
Comisién “Dictar normas de cardcter general, circulares, oficios circulares y otras resolu-
ciones que se requieran”. Para tal efecto, la normativa que se imparta deberd contener
los fundamentos que hagan necesaria su dictacién, incluyendo una definicién ade-
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Ambiente®3, pero ademds existe otro amplio grupo de érganos
administrativos que dictan normas a partir de su potestad interpre-
tativa o de la habilitacién normativa directa para impartir instruc-
ciones de cardcter general®“.

En este contexto, no solo el Presidente de la Republica detenta
potestades normativas sino que también ciertos érganos administra-
tivos centralizados (». gr. la Direccién General de Aguas o el Servicio
de Impuestos Internos), descentralizados (2. gr. superintendencias)®?
o legalmente auténomos (como el Banco Central)>.

Para la doctrina, se trataria de una potestad normativa externa,
destinada a regular de un modo general la conducta de particulares
ajenos a la Administracién, lo cual dependerd de la mayor o menor
profundidad normativa que las leyes les hayan conferido. En efecto,
en muchos casos el legislador ha atribuido directamente a un
6rgano administrativo una especial “potestad normativa’, a partir
de la cual pueden dictar normas de cardcter general para regular un
determinado dmbito de actividad o sector sobre el que les corres-
ponde ejercer funciones de control. Bajo tal contexto, el ejercicio de
la potestad normativa tendria por objeto armonizar las exigencias
de un mercado eficiente con las exigencias propias de la satisfacciéon
de necesidades colectivas®’.

Esta potestad normativa deriva de la ley, de alli que se le denomine
potestad normativa derivada, la cual se desprende de la propia
Carta Fundamental cuando sefala en su articulo 65 inciso 4 N°o 2

cuada del problema que se pretende abordar, la justificacién de la intervencién regu-
latoria, la evaluacién del impacto de dicha regulacién, asi como aquellos estudios o
informes en que se apoye, en los casos que corresponda o sea posible. Dicha normativa
deberd ser objeto de una consulta publica y, en ciertos supuestos, la Comisién deberd
elaborar el informe de evaluacién de impacto regulatorio correspondiente.
53 Entidad que de conformidad al articulo 3 letra s) de su ley orgdnica puede “Dictar normas
e instrucciones de cardcter general en el ejercicio de las atribuciones que le confiere esta ley”.
V. gr articulo 3 N° 34 de la Ley N°© 18.410, que crea la Comisién para el Mercado
Financiero, disposicién que establece que corresponde a dicha entidad “Aplicar e inter-
pretar administrativamente las disposiciones legales y reglamentarias cuyo cumplimiento le
corresponde vigilar, e impartir instrucciones de cardcter general a las empresas y entidades
sujetas a su fiscalizacién”. Segun la doctrina, en la prictica este tipo de potestades se
traducen en una potestad normativa o cuasi-normativa, véase a Soto VELASCO (2018).
55 CORDERO y ALDUNATE (2013), p. 299.
56 Moraca (2010), p. 63.
57 Moraga (2010), pp. 63-65.

54
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que corresponde al Presidente de la Republica a iniciativa legal para
establecer las funciones o atribuciones de los servicios publicos’®.

No obstante, de lo expuesto el principal problema de las fuentes
normativas de inferior rango radica en que dichas disposiciones no
tienen la dignidad ni han sido creadas conforme a las exigencias
minimas que se demandan de las normas ubicadas en los pisos supe-
riores del sistema, constituyendo ademds un conjunto multiforme de
preceptos dificil de encasillar dentro de las categorias tradicionales”.

Esto ultimo es sumamente preocupante. Asi, por ejemplo, en el
caso de los instructivos como manifestacién del actuar de los 6rga-
nos publicos, importan una decisién formal de la Administracién,
tendiente a uniformar el actuar de otros 6rganos o servicios inte-
grantes de la propia Administracién, no pudiendo pretender por
este conducto, abordar dmbitos propios de la ley o del reglamento,
ni adn procurar dar respuesta al silencio de la norma legal.

Los instructivos han sido definidos por la doctrina como “Normas
pues, preponderantemente técnicas, de buena administracion, que
persiguen la fijacion de objetivos, condiciones y criterios generales de
actuacion (a veces imperativos, a veces indicativos), estas “directivas”
no son un medio de comunicacion entre autoridades, sino, ante todo,
el establecimiento de una linea de conducta del propio poder discre-
cional de quién las emite o del ejercicio del poder discrecional del
drgano subordinado. No obstante, lo anterior, conviene considerar que
las referidas instrucciones condicionan la aplicacion que los drganos
publicos dan a una determinada norma legal, de ahi la importancia
de su estricta sujecion a juridicidad, y la gravedad que puede revestir su
incumplimiento”®.

Asi pues, la doctrina manifiesta que, “[...] las directivas, programas
ministeriales e instrucciones de servicio pueden ser productoras de efec-
tos juridicos al condicionar de una cierta manera (sea general o abs-

58 Moraca (2010), p. 66.

59 CoRDERO y ALDUNATE (2013), p. 278. Para estos autores, los dos problemas bésicos
que comprenden este tema son: a) la falta de uniformidad e la nomenclatura, lo cual
conlleva a una diversidad notable de denominaciones (decretos supremos, resolucio-
nes, circulares, instructivos, programas, planes, ordenanzas, etc.) y b) existe una gran
dificultad para establecer la naturaleza juridica de las normas administrativas, lo cual
resulta relevante para determinar su ubicacién en el sistema de fuentes del derecho y la
forma cémo se relacionan con otras normas.

¢ Precur (1989), p. 467.
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tracta, sea con un cierto particularismo), los actos administrativos que
serdn dictados bajo su amparo”®!.

La jurisprudencia emanada de la Contraloria General de la Repa-
blica ha reconocido la necesaria sujecién que debe tener un instruc-
tivo tanto al ejercicio de la potestad reglamentaria como, por cierto,
al dmbito de la ley, llegando incluso a sostener que la ausencia de
regulacién de una determinada materia no habilita al instructivo
para integrar dicho vacio, en atencién entre otras razones, a su infe-
rior jerarquia respecto al reglamento.

En este sentido, se ha sostenido desde antano por el 6rgano fiscali-
zador que “Dicha entidad cursa decreto interior por el cual se aprueba
documento ‘programas ministeriales ano 1975’ e imparte instrucciones
al respecto, en el entendido de que directrices y tareas que en referido
documento se asignan a ministerios, servicios y entidades que se sefia-
lan, se conforman a normas de legislacion vigente. Asimismo, atendido
cardcter instructivo que revisten normas comunes a todos los ministe-
rios y organismos que preceden a programas propiamente tales, cumple
hacer presente que en_todo caso prevalecerd sobre dichas instrucciones
tenor de disposiciones legales y reglamentarias en que se fundamen-
tan, en aquellos casos en que hubiere disconformidad entre ambos”®?

(subrayado agregado).

De igual manera, la jurisprudencia administrativa ha hecho exten-
siva la aplicacién del principio de juridicidad o de reserva legal a los
actos administrativos del Estado que asumen la forma de instruc-
tivos, en sus distintas manifestaciones, sean estos, presidenciales,
ministeriales, o provenientes de los Jefe de Servicios, todos ellos
dictados con el propésito de uniformar el actuar de la Adminis-
tracion. Es asi como se ha pronunciado Contraloria General de la
Republica, de la siguiente manera: “Resolucién exenta niimero 230,
de 1991, de la Subsecretaria de Desarrollo Regional y Administrativo
del Ministerio del Interior, que aprueba el reglamento operativo del
programa de inversion miltiple de desarrollo local FNDR préstamo
BID 578/0c/ch iiletapa, no obstante su denominacion, constituye un
instructivo de cardcter y aplicacion interna de ese servicio, que deberd

61 PrecuT (1989), p. 469.
62 Dictamen N° 14.287, de 1975, de la Contraloria General de la Republica
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cumplirse en la medida que se ajuste a las normas legales y reglamenta-
rias vigentes”%3.

Por lo anterior, el instructivo como manifestacién del actuar
interno de la Administracién que puede producir efectos frente a
los administrados, no puede en caso alguno, sustraerse de la estricta
sujecion a la juridicidad que como principio reconocido constitu-
cionalmente®, debe guiar el actuar de la Administracién.

b) Las caracteristicas de la potestad atribuida al SERNAC

Mientras el texto previo no contenia facultades normativas de nin-
gtn tipo en favor del SERNAC, el Proyecto de Ley propuso consa-
grar la facultad de dictar normas e instrucciones de cardcter general.
Se establecié que la normativa dictada por el SERNAC tendria un
cardcter generalmente obligatorio y que debia estar sistematizada de
manera de facilitar su conocimiento. En particular, el articulo 58
recogia esta nueva atribucién y la trataba con bastante extensién.

65 Dictamen N° 26.112, de 1991, de la Contraloria General de la Republica.

En este mismo sentido, existen los siguientes pronunciamientos por parte de la Con-
tralorfa General de la Republica: “/...] Dicho instructivo fue impartido por el citado
organismo en uso de la facultad exclusiva que DL 2444/78 art/11 le otorgd para interpretar
administrativamente las normas sobre revalorizacion de pensiones del mencionado ordena-
miento”, Dictamen N° 9.883, de 2003; “/...] Lo cierto es que esta [Subsecretaria de De-
sarrollo Regional y Administrativo] solo se encuentra facultada para instruir a las entidades
edilicias acerca de las modalidades mediante las cuales pueden administrar los senalados
Jondos, de ningiin modo pueden establecer procedimientos que alteren la naturaleza misma
de esos, lo que ocurriria si se entregaran como subvencidn”, Dictamen N°© 766, de 2000;
“[...] Instructivo empleado en Secretaria Regional Ministerial de Transportes y Telecomuni-
caciones, no se ajusta a normativa vigente en lo relativo a exigir un requisito abrogado por
Decreto 287/94 de Transportes y Telecomunicaciones, esto es, fotocopia del documento que
acredite la iniciacién de actividades, y haber establecido exigencias para solicitud de inscrip-
cidn distinta a los expresamente requeridos. Ello, porque obligacién de adjuntar fotocopia
del documento que acredite la iniciacion de actividades, como antecedente necesario para
inscribirse en el registro nacional de servicios de transporte y pasajeros estaba contemplada
en la letra f art/8 del Decreto 212/92 de dicho ministerio, el que fue derogado por la letra
a) del dro. 297/94 de igual secretaria ministerial, de modo que resulta improcedente su
exigibilidad”, Dictamen N° 42.007, de 1999; “El reglamento operativo del programa
mejoramiento de barrios, en el que se establece que, entre otras, las indicadas multas han de
depositarse en una cuenta corriente del Ministerio del Interior, es un instructivo de cardcter
y aplicacién interna para el servicio que no se sometié a control de juridicidad, y tnica-
mente puede tener eficacia en la medida que se ajuste a las normas legales y reglamentarias
vigentes”, Dictamen N° 15.448, de 1998, entre otros (subrayados agregados).

Cuya recepcién encontramos en los articulos 6 y 7 de la Constitucién Politica de la
Republica.

64
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Dentro de sus caracteristicas se encuentran las siguientes:

i.  Finalidad: “[...] lograr una adecuada proteccion de los derechos
de los consumidores”.

ii. Cardcter obligatorio: al sefalar obligatorio, es posible entender
que excede el dmbito que por ejemplo tiene una circular, sien-
do incorporada al ordenamiento juridico con caricter general.

iii. Limitada a ciertas materias®’.

iv. Dictada teniendo en vista la coherencia regulatoria: ello con
la finalidad “[...] de evitar y precaver eventuales conflictos entre
normas”. En este sentido, se establecié que “Tratdndose de dis-
posiciones ¢ instrucciones generales dictadas respecto de proveedores
regulados sometidos a la supervision de drganos sectoriales, el Ser-
vicio, previo a su dictacion, deberd contar con informe favorable
del o de los reguladores respectivos. En los demds casos, el Servicio
deberd contar con a lo menos dos estudios realizados por expertos,
nacionales o extranjeros, que acrediten conocimientos técnicos,
destacada calificacion académica ylo experiencia profesional sobre
la materia o industria objeto de la regulacion, los que analizardn
el alcance de la normativa propuesta, asi como sus costos y benefi-
cios. Los expertos serdn seleccionados por el Servicio de un registro
piblico que con dicho objeto confeccionard el Ministerio de Eco-
nomia, Fomento y Turismo”. En este sentido, se regulaba la con-
tratacién de expertos internacionales y posible concurrencia de

alguna causal de inhabilidad.

Ademis, se establecia un deber de motivar la dictacién de la res-
pectivas normas e instrucciones de caricter general, ordenando
que las mismas incluyan “[...] la definicion del problema que se pre-
tende abordar, la justificacion técnica y los estudios e informes en que
se apoye”.

También, se imponia al SERNAC el deber de someter sus normas e
instrucciones a un proceso de consulta ptblica de manera previa a
su dictacién. Tal proceso seria realizado a través de su sitio web, por
un plazo no inferior a veinte dias corridos, disponiendo de meca-

5 Las normas e instrucciones de cardcter general solo podrén referirse a las disposiciones

contenidas en los articulos 3, inciso primero, literales a), b), ¢) y d), en lo referido a la
seguridad en el consumo de bienes y servicios, e inciso segundo, literales a), b) y ¢) ;
16, inciso primero, letra g) ; 21; 28; 30 y 32, y en el pérrafo 5° del Titulo III.
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nismos para realizar observaciones, teniendo las mismas un cardcter
publico y debiendo ser incluidas en un informe anexo. Existian
ciertas hipdtesis en que es posible no realizar este proceso de con-
sulta publica®®.

Finalmente, y esto resulta llamativo y novedoso, se establecia que
cualquier persona afectada por la dictacién de normas o instruccio-
nes de cardcter general podria reclamar de ilegalidad ante la Corte
de Apelaciones de Santiago dentro de un plazo de treinta dias con-
tados desde su publicacién. El procedimiento aplicable serfa aquel
previsto en la Ley N° 21.000 en lo que resulte procedente (incisos
tercero, quinto, sexto y séptimo del articulo 70)%7.

A juicio del TC todos estos mecanismos no eran suficientes para
asegurar una delimitacién en cuanto a su contenido y destinatarios.

4.3. La facultad de requerir informacién a organismos piblicos

Como ya se senald, en cuanto a la facultad de solicitar informacién
se estimé que se trataba de una facultad intrusiva y en contradic-
cién con el articulo 8° de la CPR, en cuanto no se trazaban pautas
o pardmetros, objetivos y controlables.

En cuanto a la regulacién propuesta —declarada inconstitucional
por el TC- se establecia que el SERNAC podia requerir de los orga-
nismos del Estado los antecedentes que estimara necesarios para el
cumplimiento de sus funciones. Agregando, que dichos organismos
debian entregar al Servicio toda la informacién que este les solicitare
y obre en su poder respecto de las personas reguladas o fiscalizadas. Si
dicha informacién estaba protegida por el deber de reserva o secreto,
se requerirfa la autorizacién previa de un Ministro de la Corte de
Apelaciones respectiva que correspondiera de acuerdo al turno.

6 Cuando se trate de regulaciones urgentes o bien cuando el Director estime fundada-

mente que la consulta piblica resulta impracticable, innecesaria o bien contraria al
interés publico.

67 Estimamos de dudosa utilidad la implementacién de un mecanismo de control juris-
diccional como el descrito. Aparece poco probable que los posibles destinatarios de
una norma se encuentren de manera constante revisando las mismas y visualizando los
vicios de legalidad de esta. En este sentido, el mecanismo de la consulta pablica parece
ser mds efectivo y realizable en la prictica.
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Ciertamente no existe inconveniente en que un 6rgano de la Admi-
nistracién del Estado solicite informacién a otro. En efecto, la Ley
Ne 19.880 sobre Bases de los Procedimientos Administrativos que
Rigen los Actos de los Organos de la Administracién del Estado
tiene al menos tres normas que apuntan claramente en ese sentido.
Nos referimos a los articulos 17 letra ¢), 37 y 37 bis. El primero,
establece el derecho de las personas a no presentar anteceden-
tes que ya se encuentren en poder de la Administracién, lo que
permite entender que debe ser la Administracién la que se ha de
coordinar para compartir tal informacién, o al menos asi debiese
ocurrir. En cuanto al segundo, el articulo 37 prevé la solicitud de
informes dentro de un procedimiento administrativo, por lo que
implicitamente se entiende que vinculados a tales informes puede
haber informacién. Finalmente, el articulo 37 bis, establece como
imperativo la solicitud de informe en aquellos casos en que el acto
administrativo que se pretenda dictar sea de cardcter general (esto
es, aplicables a sujetos indeterminados que establezcan normas o
impliquen una interpretacién de cardcter general desde reglamentos
supremos a circulares a los regulados).

5. CONCLUSIONES

La sentencia analizada declaré inconstitucional diversos preceptos
del Proyecto de Ley que modernizaba al SERNAC, fundamental-
mente aquellas disposiciones que conferian potestades jurisdiccio-
nales, normativas y consultivas. Sin perjuicio de que el mismo fallo
sefala que dicha decisién no constituye una sentencia de implican-
cias globales, es una sentencia que plantea una discusién mds pro-
funda respecto de diversas cuestiones que afectan al Derecho Admi-
nistrativo, y que por lo mismo resulta tan interesante, como son:
a) la organizacién y funciones de organismos fiscalizadores; b) la
atribucién y ejercicio de potestades normativas y sancionadoras por
parte de los mismos; y, ¢) la forma en cémo se garantizan los dere-
chos de los particulares, en este caso, proveedores y consumidores.

En relacién con el primer aspecto, cabe tener presente que de las
normas constitucionales no se desprende una prohibicién general

%8 Vid. CorpERO VEGA, Luis (2017): “Los informes sectoriales en el procedimiento adminis-

trativo y la calidad regulatoria’, en El Mercurio Legal de 24 de febrero de 2017.
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para que un mismo dérgano o servicio publico reina funciones nor-
mativas, ejecutivas y resolutorias, ni, por tanto, una prohibicién en
cuanto a que un mismo 6rgano pueda “instruir y sancionar”. En este
sentido, el desafio radica en determinar cudl es el modelo de érgano
administrativo idéneo para resolver las cuestiones que se susciten
entre particulares y érganos de la Administracién del Estado (o en
este caso en particular entre proveedores y consumidores). En nues-
tra opinién, cualquier modelo que se pretenda implementar, debe
gozar de un diseno institucional que permita equilibrar su mayor
independencia, autonomia y potestades (sancionatorias, cuasi-juris-
diccionales y/o normativas), con mecanismos de control internos y
externos eficaces (v. gr. auditorfas, participacién ciudadana, revisién
administrativa y judicial de las decisiones, entre otros), capaces de
verificar el correcto ejercicio de las funciones conferidas y evitar un
uso arbitrario de las mismas. En este sentido, no existe una impo-
sibilidad para reunir las atribuciones cuestionadas, pero las mismas
deben estar establecidas de una manera tal que permitan dar con-
creci6n a los derechos que la misma Carta Fundamental reconoce.

En cuanto al segundo aspecto, la potestad normativa atribuida por
ley a distintos 6rganos y servicios publicos es una facultad que se
encuentra presente en nuestro ordenamiento juridico tanto a nivel
centralizado, como descentralizado. Esta constatacién no constituye
necesariamente una vulneracién a la Carta Fundamental, sobre todo
si la ley contempla ciertos resguardos, por ejemplo, que el proceso
de creacién de la norma administrativa contemple ciertos estdndares,
la participacién ciudadana y publicidad y transparencia, lo que ade-
mis, en el caso del SERNAC y sin perjuicio de las comentarios reali-
zados, en cierta medida se cumplia, ademds de prever un mecanismo
de impugnacién de la norma administrativa.

Por su parte, en lo que dice relacién con la atribucién y ejercicio
de potestades sancionadoras, cabe senalar en primer término, que
tal como lo ha hecho la doctrina extranjera y chilena parece ser
recomendable diferenciar las potestades administrativas con aque-
llas de naturaleza jurisdiccional. Las primeras corresponden a las
distintas atribuciones que el legislador confiere a un determinado
érgano o servicio para el cumplimiento de sus funciones, las cuales
se encuentran orientadas a la satisfaccién de intereses generales. En
tanto, las segundas, son aquellas propias de los tribunales de justicia,
conforme a las cuales conocen y resuelven, por medio de un proceso
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y con efecto de cosa juzgada, los conflictos de interés de relevancia
juridica que se promueven en el orden temporal dentro del territorio

de la Republica.

En este orden de ideas, existe una relacién de supremacia de las
segundas sobre las primeras, por cuanto, es garantia para el parti-
cular que toda actuacién de la Administracién del Estado puede ser
revisada por los tribunales de justicia, cuestion a la que se encuen-
tran sometidos ciertamente los actos de cardcter sancionatorio.

Enseguida, en lo que dice relacién con las garantias de los derechos
de los particulares, es preciso establecer mecanismos capaces de
poner en equilibrio los distintos derechos e intereses concurrentes,
de modo que tanto los unos como los otros puedan hacerlos valer,
en igualdad de condiciones, tanto en la instancia administrativa
como jurisdiccional.

Dicho todo lo anterior, este fallo, ademds de constituir un llamado
de alerta respecto de los actuales y futuros érganos administrativos
que dispongan de potestades sancionadoras, es una invitacién a
repensar la institucionalidad y potestades de nuestros 6rganos y ser-
vicios administrativos en general.
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Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presen-
tado por Leonidas Vial Echeverria, respecto del inciso primero
del articulo 29 del D.L. N° 3.538, de 1980, Ley Orginica de la
Superintendencia de Valores y Seguros, en los autos sobre juicio
sumario de reclamacion de multa, caratulados “Larrain Vial S.A.
Corredores de Bolsa con Superintendencia de Valores y Seguros”,
Rol C-21.500-2014, del 29° Juzgado Civil de Santiago, de que
conoce actualmente la Corte de Apelaciones de Santiago, por
recurso de apelacion, bajo el Rol 561-2016, acumulada al Rol de
Ingreso Corte N° 13.070-2015 (2018): Tribunal Constitucio-
nal, 7 de mayo de 2018, rol N° 3684-2017.

Requerimiento de inaplicabilidad por inconstitucionalidad presentado
por KDM S.A., respecto de la parte que indica del articulo 145 y
del articulo 161, ambos de la Ley General de Urbanismo y Cons-
trucciones, en el marco de los procesos de proteccion acumulados
que se tramitan bajo el Rol N° 51602-2017 de la Corte de Ape-
laciones de Santiago, caratulados “Orrego con Orellana” y “KDM
con Orellana” (2018): Tribunal Constitucional, 18 de octubre
de 2018, rol N° 3770-2017.

Control de constitucionalidad del proyecto de ley que regula entrevis-
tas grabadas en video y, otras medidas de resguardo a menores
de edad, victimas de delitos sexuales, correspondiente al boletin
N°e 9245-07 (2017): Tribunal Constitucional, 7 de diciembre
de 2017, rol N° 3965-2017.

Control de constitucionalidad del proyecto de ley que modifica Ley
N° 19.496, sobre Proteccion de los Derechos de los Consumidores,
correspondiente al boletin N° 9369-03 (2018): Tribunal Consti-
tucional, 18 de enero de 2018, rol N° 4012-2017.

PRESIDENTE DE LA REPUBLICA CON CONTRALOR GENERAL DE LA
REPUBLICA (2018): Tribunal Constitucional, 5 de julio de
2018 (cuestién de constitucionalidad), rol N° 4727-2018.
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Dictamen Ne 14.287, de 1975, de la Contraloria General de la
Republica.

Dictamen Ne° 26.112, de 1991, de la Contraloria General de la
Republica.
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Dictamen Ne° 15.448, de 1998, de la Contraloria General de la
Republica.

Dictamen N° 42.007, de 1999, de la Contraloria General de la
Republica.

Dictamen N° 766, de 2000, de la Contraloria General de la Repu-
blica.

Dictamen N° 9.883, de 2003, de la Contraloria General de la
Republica.

Dictamen N° 78.625, de 2016 de la Contraloria General de la
Republica.
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Chevron USA Inc. v. Natural Resources Defense Council, 467 U.S.
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