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Texto actual Propuesta de cambio

21°.- El derecho a desarrollar cualquiera | Agregar un nuevo inciso tercero y cuarto:
actividad econémica que no sea contraria a | “Las superintendencias son organismos
la moral, al orden ptblico o a la seguridad | auténomos que aplican las normas legales
nacional, respetando las normas legales que | que regulan a quienes ejercen este dere-
la regulen. cho'. Su direccién superior correspondera

El Estado y sus organismos podrdn desarro- | a Consejos Directivos, los que ejerceran de
llar actividades empresariales o participar en | forma exclusiva las atribuciones que les
ellas sélo si una ley de quérum calificado los | encomienden la Constitucién y las leyes.
autoriza. En tal caso, esas actividades estardn | Dichos Consejos estaran integrados por
sometidas a la legislacion comun aplicable a | cinco consejeros designados por el Pre-
los particulares, sin perjuicio de las excepcio- | sidente de la Republica, previo acuerdo
nes que por motivos justificados establezca la | del Senado, adoptado por los dos tercios
ley, la que deberd ser, asimismo, de quérum | de sus miembros en ejercicio. Los Con-
calificado. sejeros duraran diez afios en sus cargos,
no podran ser designados para un nuevo
periodo y se renovaran por parcialidades
cada dos afios.

Los Consejeros solo podran ser removi-
dos por el Presidente de la Republica, por
infraccién grave a la Constitucién o a las
leyes, incapacidad, mal comportamiento
o negligencia manifiesta en el ejercicio de
sus funciones”.

Introduccion
En el presente estudio se analiza a las superintendencias chilenas. Las super-
intendencias son titulares de relevantes potestades, las que aplican de modo

constante. Sus atribuciones consisten en interpretar normas, fiscalizar el de-

! Se previene que el articulado sugerido no desarrolla las atribuciones de las superintendencias. En
otras palabras, este articulo no evalta la conveniencia de la mantencion o supresion de las potestades
normativas, sancionadoras, ni las propiamente administrativas.
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sarrollo de ciertas actividades, y sancionar a los particulares que infrinjan la
regulacion. Los anunciados poderes se ejercen en diversas areas, tales como
en el sistema bancario, eléctrico, de salud, de seguridad social, de valores y
seguros, y en el ambiental, entre otros.

A modo de contrapeso, la normativa que estructura a las superintendencias
afirma que son auténomas respecto del Presidente de la Republica, y que solo
estan sometidas a la supervigilancia de éste.

¢Es lo anterior cierto? ;Es una garantia la “autonomia” de las superintendencias
respecto del Presidente de la Repulblica?

Para responder la pregunta formulada es indispensable identificar las atribucio-
nes de estos servicios, y describir su régimen organico?. Debemos aclarar que,
en esta ocasion, no revisaremos las competencias de las superintendencias,
tampoco precisaremos la fuente en que deben desarrollarse sus atribuciones,
ni desarrollaremos los numerosos cambios legislativos que debieran efectuarse,
en caso de acogerse la propuesta que se formula.

Asi entonces nos enfocaremos en identificar las previsiones que el legislador
ha contemplado para aislar la influencia del Poder Ejecutivo en el actuar del
superintendente.

Estructuraremos nuestro estudio a través del siguiente esquema. En primer
término, (I) revisaremos los limites competenciales y organizacionales de las
superintendencias chilenas. A través de un analisis histérico, daremos cuenta
de las poderosas atribuciones y del disefio orgéanico que actualmente tienen
los organismos sefalados.

A continuacion, (Il) precisaremos qué se entiende, en la teoria y en la practica,
por “autonomia”, cuando hablamos de las superintendencias. Para ello descri-
biremos y denunciaremos el problema que constituye el poder del Presidente
de nombrar y remover a los superintendentes libremente.

Finalmente, una vez definido el problema, (Ill) revisaremos cémo ha sido
resuelto en Estados Unidos, y entregaremos nuestra opinién, que comprende
una adicién al articulo 19 N° 21 constitucional.

2 Este encuadre reduce nuestro andlisis a once normas especiales, que regulan a las siguientes Superin-
tendencias: Administradoras de Fondos de Pension, de Bancos e Instituciones Financieras, de Casinos de
Juego, de Educacién, de Insolvencia y Reemprendimiento, de Salud, de Seguridad Social, de Servicios
Sanitarios, de Valores y Seguros, y del Medio Ambiente. Es necesario reconocer los trabajos nacionales
en la materia tales como los de AROSTICA (2009), GARCIA (2009), DIAZ DE VALDES (2010), GARCIA
y VERDUGO (2010), y GARCIA y CORDERO (2012).

360

Actualidad Juridica 33.indd 360 05-01-16 18:02



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 33 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

I. De las superintendencias

La génesis de nuestras superintendencias esta en el siglo xix, en Chile. La primera
superintendencia, fue la “de Educacion Pdblica”, institucién que —paraddjicamen-
te— estaba contenida en el articulo 154 de la Constitucién de 1833, siendo la
finalidad de este ente fiscalizador la de “inspeccion de la ensefianza nacional”3-.
Con posterioridad, en 1872, se creé la “Superintendencia de Aduanas” la que
ejercié “la direccion de todas las Aduanas de la Republica” (articulo 128 de la
Ordenanza de Aduanas, de 24.12.1872).

El origen histérico de las instituciones, sin duda, sirve para entender su estado
actual. Por lo anterior, contrastaremos las superintendencias de ayer con las de
hoy. Es del caso aclarar que las superintendencias de antafio poseen semejanzas
y diferencias con las contemporaneas, esto se explica puesto que (1) los poderes
de las presentes superintendencias se asemejan a aquellos detentados por las
superintendencias del siglo xix; y debido a que (2) las actuales, al contrario de
las primeras, serian “auténomas”.

A continuacién revisaremos tales similitudes y diferencias entre las derogadas
superintendencias nacionales y sus vigentes sucesoras.

1. Aligual que su pretéritas congéneres, las actuales superintendencias poseen,
a modo de comun denominador, potestades fiscalizadoras. Asi, por ejemplo,
la derogada Superintendencia de Aduanas poseia la competencia de “mandar
abrir i reconocer los bultos de mercaderia cuando haya sospechas de fraude ya
sea que estos estén en almacenes de Aduana o a bordo de los buques, o que se
pidan para reembarcar de almacenes de particulares o cualquier otro destino”
(articulo 127 N° 10 de la Ordenanza de Aduanas). La doctrina dio cuenta de
estas atribuciones, al sefialar que las “Direcciones o Superintendencias, como
se les llama por las distintas leyes que las han establecido, podra observarse que
estan organizadas de distintas maneras... salvo las atribuciones de inspeccion
i vigilancia, las cuales deben conservar en todo caso...”>.

3 En el Mensaje Presidencial, de autoria de la Presidenta Bachelet, se explicé este punto que “En la
educacion chilena, la figura de una “Superintendencia” es de larga data; pero sélo en 1953 se llegaria
a la creaciéon concreta de un organismo especifico para ejercer esta funciéon. Sin embargo, aquella
Superintendencia carecié de capacidad ejecutiva, juridica y material para fiscalizar” Historia de la Ley
N° 20.529, Mensaje Presidencial, p. 13.

“ A efectos de entender el sentido y alcance de la inspeccién en materia educacional, como el origen de
la primera superintendencia chilena, véase el articulo de Brigitte Leal. Si bien la Superintendencia citada
fue establecida en el texto constitucional solo en 1879, a través de la Ley de Instruccién Secundaria y
Superior y especificamente mediante el Consejo de Instruccién Publica, fue que se radico la funcién
de inspeccién entregada a la Superintendencia, LEAL (2014) pp. 94-95.

5 AMUNATEGUI (1907) p. 93.
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Hoy en dia, las potestades de inspeccién de las superintendencias pueden llegar
al acceso y examen de una amplia gama de documentos —de propiedad de
los indagados-*¢, hasta la citacién de personas para conocer su declaracién’.

Ademas, las superintendencias del siglo XIX poseian atribuciones sancionadoras
y normativas. La ya citada Superintendencia de Aduanas detentaba atribuciones
para castigar, debido a que tenia la potestad de “absolver o decretar el pago,
segun los casos, de toda multa impuesta por la presente ordenanza, siempre que el
monto de ella no exceda de cuarenta pesos” (articulo 127 N° 5 de la Ordenanza
de Aduanas); también poseia la facultad de interpretar de modo obligatorio
su normativa, al poder “remitir a las aduanas instrucciones impresas sobre los
principales deberes que impone esta ordenanza a los capitanes de buques para
que les sean repartidas por los gobernadores maritimos a su arribo a los puertos
de la Republica” (articulo 127 N° 14 de la Ordenanza de Aduanas).

Entonces, la génesis de las facultades sancionadoras e interpretativas, al igual
que las competencias fiscalizadoras, esta en las normas chilenas. Las contem-
poraneas atribuciones son analogas a las contenidas en los derogados cuerpos
normativos, dado que recaen en la competencia para castigar a los particula-
res®, como para vincularlos con sus generales pareceres acerca de las normas
que controlan®.

De lo anterior se deduce que, hoy al igual que ayer, las competencias son
relevantes. Las potestades son, por cierto, poderosas e intrusivas, tanto mas
cuando quedan radicadas en manos de un solo érgano —persona-. Lo anterior
se ve agravado por el anémalo ejercicio que, en algunos casos, se le ha dado
a estas atribuciones'®.

¢ Esta atribucion se refleja, a modo de ejemplo, en los siguientes preceptos: articulo 42, Ley N° 19.995,
de Casinos de Juego; articulo 4 letra d), Decreto Ley N° 3.538, de la Superintendencia de Valores y
Seguros; articulo 49, letra e), Ley 20.529, de la Superintendencia de Educacién; articulo 12, DFL N° 3
de 1997, Ley General de Bancos.

7 Esta competencia, a modo indicativo, se contiene en las siguientes normas: articulo 42 N° 14, Ley
N° 19.995, de Casinos de Juego; articulo 4 letra h), Decreto Ley N° 3.538, de la Superintendencia de
Valores y Seguros; articulo 49 letra f), Ley 20.529, de la Superintendencia de Educacién; articulo 18,
DFL N° 3 de 1997, Ley General de Bancos.

8 Esta potestad aparece, entre otras en los siguientes preceptos: articulo 42 N° 11, Ley N° 19.995, de
Casinos de Juego; articulo 10 letra f), Decreto Ley N° 3.538, de la Superintendencia de Valores y Se-
guros; articulo 49 letras [), Ley N° 20.529, de la Superintendencia de Educacién; articulo 19, DFL N° 3
de 1997, Ley General de Bancos.

° Esta competencia aparece, entre otras en los siguientes preceptos: articulo 42 N° 7, Ley N° 19.995,
de Casinos de Juego; articulo 4 letra a), Decreto Ley N° 3.538, de la Superintendencia de Valores y
Seguros; articulo 49 letra m), Ley 20.529, de la Superintendencia de Educacién; articulo 12, D.F.L N°3
del aflo 1997, Ley General de Bancos.

10 Véase el estudio efectuado por José Manuel Diaz de Valdés, el autor analizé cuatro superintenden-
cias y observé que algunas de las normas que ellas exceden el marco constitucional DIAZ DE VALDES
(2010) pp. 249-281.
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2. Por otra parte, las actuales superintendencias, al contrario de las pretéritas,
declaran ser “auténomas” frente al poder politico.

La Superintendencia de Aduanas era una dependencia del poder central, deno-
minada “oficina” compuesta por “un superintendente, un secretario i los demds
empleados que el Presidente de la Republica juzgue necesario agregar” (articulo
126 de la Ordenanza de Aduanas). La doctrina administrativista de la época
sefialaba que “las oficinas aludidas son secciones de los Ministerios separadas
entre ellos porque se han establecido sin base cientifica, tratandose de quitar,
aparentemente, al Ejecutivo el poder de que no es posible despojarlo, dentro
de la propia Administracion Central”'.

Hoy en dia, las superintendencias caben en la categoria de organismos adminis-
trativos descentralizados o aquellos que presentan algin grado de separacion
respecto del Presidente. Mas precisamente los organismos descentralizados son
aquellos que poseen personalidad juridica y patrimonio propio, por lo que no
hacen parte del Fisco, encabezado por el Presidente de la Republica.

Los organismos descentralizados, como las superintendencias, son personas
“autonomas”?, lo que connotaria su separacion jerarquica y funcional frente
al Jefe de Estado. Especificamente las superintendencias tienen la categoria de
servicios descentralizados funcionalmente, pues poseen especificas finalidades
que se atienden con “autonomia” de aquellas que lleva a cabo la Administracion
Central (tal como la Fiscalia Nacional Econémica o el Servicio de Evaluacion
Ambiental'?).

¢Eslo antes sefialado efectivo? ;Son las actuales superintendencias “auténomas”
del Jefe de Estado?

Il. Descripcion de la falencia

Al dia de hoy las superintendencias estan sujetas a (1) los denominados po-
deres de “supervigilancia” que ejerce el Jefe de Estado. (2) Existe una concreta
amenaza, cual es que el Presidente nombra y remueve libremente a los Su-
perintendentes, cuestién que se revela como una realidad en Chile. (3) Esto
constituye un problema del cual es necesario hacerse cargo.

" AMUNATEGUI (1907) p. 94.

12 Las superintendencias son organismos auténomos, asi lo declara la preceptiva contenida en sus
leyes orgénicas, tal como el: articulo 35, inciso primero, Ley N° 19.995, de Casinos de Juego; articulo
1°, Decreto Ley N° 3.538, de la Superintendencia de Valores y Seguros; articulo 47, Ley 20.529, de la
Superintendencia de Educacién; articulo 12, DFL N° 3 de 1997, Ley General de Bancos.

13 Regulados en el articulo 33 del DFL N° 1 de 2005 de Economia, Fomento y Reconstruccién, como
en el articulo primero, articulo 80 de la Ley N° 20.417.
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1. Uno de los aspectos mas cuestionables respecto de la organizacién de
la Administraciéon del Estado chileno es el presidencialismo exacerbado'.
Intrinsecamente vinculado al poder del Presidente se manifiesta un asunto
consecuencial: la injerencia que éste tiene sobre las cabezas de los organismos
descentralizados, los superintendentes.

En materia de organizacion de la Administracion, el presidencialismo se ma-
nifiesta en que todos los servicios pablicos nacionales tienen “algin grado de
sujecion respecto del Jefe de Estado”'>. Este nexo se aprecia, por una parte, en la
estrecha relacién entre el Presidente y la Administracion Centralizada y, por otra,
en el vinculo entre el Primer Mandatario y la Administracién Descentralizada.

La Administracién Centralizada es aquella a cuya cabeza estéa el Presidente de
la Republica'. Lo anterior se connota en los poderes con que cuenta el Primer
Mandatario, cuales son los de ordenar —emitir actos particulares que contengan
mandatos determinados—, instruir —dictar actos generales que trasunten direc-
trices de comportamiento—, y controlar. De igual modo el Presidente representa
extrajudicialmente a la Administraciéon Centralizada'’.

La influencia del Presidente no se agota en la Administracién Centralizada, la
Administracién Descentralizada también esta sujeta a éste. En lo que nos interesa,
los organismos descentralizados funcionalmente —dentro de los que se encuen-
tran las superintendencias— estan sometidos al poder del Primer Mandatario.

El poder del Presidente se materializa en lo que la Ley N° 18.575 denomina
como “supervigilancia”. La “supervigilancia” puede conceptualizarse como
aquel conjunto de competencias -y como tales, vale remarcar, habran de ser
expresas— para nombrar a los érganos superiores'®, aprobar su presupuesto y
determinados actos de los organismos funcionalmente descentralizados'. Asi

4 Respecto al origen del “presidencialismo reforzado o constitucionalmente hipertrofiado —con la
formidable primacia legislativa del jefe de Estado—" véase a FERMANDOIS y GARCIA (2009) p. 308.

1S CALDERA (2001) p. 279.

¢ En palabras de Enrique Silva Cimma “El Régimen de Centralizacién, entendido en su acepcién
gramatical, es la reunién de toda la autoridad en el gobierno supremo del Estado para satisfacer las
necesidades publicas. Un érgano central Unico, bajo cuya direccién se enlazan los demés érganos del
pais, es el significado que se da a la centralizacién, pero hay otro mas. Asi se habla de centralizacion
administrativa para indicar el orden y vinculacién que tienen entre si los diversos 6rganos que dependen
de un mismo superior” SILVA CIMMA (1995) p. 92, nota 84. Segln Eduardo Soto Kloss, “lo esencial de
la centralizacién, en cuanto principio organizativo, es el hecho de configurar un solo centro maximo
de decisién, el cual adopta todas las medidas necesarias para alcanzar los objetivos o fines que a dicha
organizacion le han sido encargadas de obtener” SOTO KLOSS (2012) p. 210.

17 Al efecto véanse SILVA CIMMA (1995) pp. 102-107 y SOTO KLOSS (2012) pp. 189-209.

18 “E| Jefe del Estado nombra no sélo al Director de la Institucién, sino que también, cuando la ley con-
templa la existencia de un cuerpo colegiado, a la mayor parte de los miembros de su consejo directivo,
algunos de los cuales lo representan personalmente a él” SILVA CIMMA (1995) p. 106.

19 “E| jefe del Estado... debe aprobar su presupuesto anual y la planta de su personal, y debe, en fin,
aprobar algunos actos de enajenacién” SILVA CIMMA (1995) pp. 106.
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entonces “la supervigilancia... se traduce en una precisa intervencién del Poder
Central en la marcha de estos 6rganos, cuya autonomia viene a ser solamente
relativa”2°.

Entonces, si bien existe una administracién llamada “descentralizada”, deno-
minacién que podria forzar a que la caracterizasemos como independiente o
autarquica, la realidad legislativa chilena nos muestra algo diverso.

2. En suma, el Presidente de la Republica posee poderes sobre los organismos
funcionalmente descentralizados. Una de aquellas potestades consiste en el
nombramiento y remocioén de los superintendentes.

Sabemos que las superintendencias estan encabezadas por un 6rgano directivo
unipersonal denominado Superintendente. Las normas especiales que regulan
el procedimiento de nombramiento y el modo de remocién de estos 6rganos
precisan que tienen el caracter de jefe de servicio, que son de exclusiva confianza
del Presidente de la Republica en cuanto a su remocién?'-?2, y que la via por la
que opera su eleccién y exclusion se sujeta a lo prescrito por la Ley N° 19.882.

La Ley N°19.882, que contiene el “Sistema de Alta Direccién Publica”, especifica
el modo de designacioén y remocién de, entre otros, los superintendentes?3. El
procedimiento se caracteriza por lo que sigue: los superintendentes se desig-
nan por el Presidente de la Republica de turno, de entre los candidatos que
se encuentren en una lista propuesta por un 6rgano denominado “Consejo de
Alta Direccién Publica”. De igual forma, el Presidente, en caso que no considere
apto a ninguno de los aspirantes, podria declarar “desierto” el concurso (articulo
quincuagésimo primero, Ley N° 19.882).

20 SILVA CIMMA (1995) p. 165.

21 Asi lo sefala el Estatuto Administrativo, en su articulo 7° letra c), cuando menciona que “Seran cargos
de la exclusiva confianza del Presidente de la Republica... c) En los servicios pablicos, los jefes superiores
de los servicios...” (refundido en el DFL N° 29 de 2005, del Ministerio de Hacienda). De igual modo el
caracter de exclusiva confianza se precisa en algunas leyes que regulan a las superintendencias, tales
como en el caso del: articulo 40 de la Ley N° 19.995 (Superintendente de Casinos de Juego), articulo
4° de la Ley N° 18.410 (Superintendente de Electricidad y Combustibles), articulo 4° del DFL N° 101
de 1980, del Ministerio del Trabajo (Superintendente de Pensiones), articulo 7° del DL 3.538 (Super-
intendente de Valores y Seguros).

22 En cuanto al caracter de exclusiva confianza de un Superintendente, la Contraloria sefialé que “En
el articulo 44 se confiere al Superintendente de Educacién la calidad de “funcionario de la exclusiva
confianza del Presidente de la Republica”, en circunstancias que en el articulo 1°, inciso segundo, se
dispone que la Superintendencia “estara afecta al Sistema de Alta Direccién Pablica”, lo que implica
que dicha autoridad sélo poseerd la calidad de empleado de la exclusiva confianza en lo que respecta a
su remocién, tal como lo precisara la Contraloria General a través de su dictamen N° 3.586, de 2006"
Dictamen N° 39.736 de 3.9.2007.

2 La norma sefala que el Sistema de Alta Direccién Publica regula a los “servicios piblicos regidos por el
Titulo 11 de la ley N° 18.575", dentro de los cuales estan los funcionalmente descentralizados (articulo
Trigesimoséptimo de la Ley N° 19.882. Las excepciones que el mismo precepto establece son: la Su-
perintendencia de Valores y Seguros, Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras.
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Asimismo los superintendentes pueden ser removidos sin causa, ya que la Gnica
condicién en caso que sean expulsados antes del plazo de tres afios desde su
nombramiento, es una compensacién econémica?* (articulo quincuagésimo
octavo, Ley N° 19.882).

Entonces, las leyes permiten que, en caso que el Primer Mandatario no tenga
o pierda la “esperanza firme” en que las actuaciones o comportamientos de
algun candidato o superintendente en ejercicio se adecuen a lo que él estime
procedente, no lo designe o bien lo remueva. Lo anterior se debe a que el
Sistema de la Alta Direccién Publica, si bien tuvo por finalidad, a través del
autodenominado “nuevo trato laboral”, “fortalecer... el sistema de concursos
asegurando la transparencia, objetividad, y ecuanimidad de los mismos median-
te el perfeccionamiento del sistema vigente”?, no garantizé la independencia
de los superintendentes®. Lo anterior se explica pues los superintendentes
poseen el caracter de 6rganos de la “exclusiva confianza” del Primer Mandatario.

Creemos que la anunciada hipétesis no es especulativa, al contrario, tiene
plena aplicacién en Chile. La falta de independencia de los superintendentes,
en cuanto a su nombramiento y remocién, se demuestra al revisar lo ocurrido
en los afios 2010 y 2014: la eleccién de un Presidente de la Repuiblica de una
coalicion politica diversa a la anterior, cuestion que produjo un masivo cambio
de superintendentes.

Revisaremos los cambios de Superintendente en los organismos existentes
antes de 2010, cuales son las Superintendencias de: Bancos e Instituciones
Financieras, Casinos de Juego, Electricidad y Combustibles, Insolvencia y Re-
emprendimiento (antecedida por la de Quiebras), Pensiones, Salud, Seguridad
Social, Servicios Sanitarios, y Valores y Seguros. Quedan excluidas del analisis
las Superintendencias de Educacion Escolar y de Medio Ambiente.

Resulta decidor que, del universo de nueve superintendencias, en siete de ellas
se haya producido un cambio de su érgano directivo fruto de la modificacion
de la coaliciéon gobernante, cuestién que se traduce en que en un 78% de los
casos los Superintendentes no tuvieron estabilidad en sus cargos.

24 Cabe hacer notar que un reciente dictamen concluyé que los jefes de servicio, entre ellos los superin-
tendentes, “al tener la calidad de exclusiva confianza para efectos de su remocién, les resulta aplicable lo
prevenido en el citado articulo 148 de la ley N° 18.834 —cuerpo normativo que en virtud de lo dispuesto
en el articulo trigésimo noveno de la ley N° 19.882, regula supletoriamente al sistema en comento-,
aseveracion que es concordante con el razonamiento manifestado en los dictdmenes N** 31.900, de
2010, y 36.575, de 2011, ambos de este origen, de modo que a éstos también puede pedirseles su
renuncia y, de no presentarla, declaréarseles vacante el cargo” Dictamen N° 11.201 de 13.2.2014.

% Historia de la Ley N° 19.882, Mensaje Presidencial, pagina 6.

26 Se ha dicho que “el nombramiento de quienes las dirigen las vincula fuertemente al Gobierno de
turno —el rol que en esta materia juega la Alta Direccién publica nos parece insuficiente—, lo que se
suma a que carecen de los mecanismos internos necesarios para asegurar cdnones razonables de inde-
pendencia” GARCIA (2009) pp. 331-332.
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Los hechos reflejan que, con motivo del cambio de coalicién politica gober-
nante, en el afio 2010, con la eleccién del Presidente Pifiera, de un total de 9
superintendentes, 6 abandonaron su plaza dentro del primer afio de su gobier-
no, siendo reemplazados por otros nombrados por el entonces Jefe de Estado.
A modo de ejemplo, con fecha 10 de noviembre de 2008 se nombr6, durante
el gobierno de la “Concertacién”, a Alvaro Elizalde como Superintendente de
Seguridad Social -Decreto N° 77 de fecha 1° de noviembre de 2008—; a conti-
nuacién, se designd, en el periodo de la “Alianza por Chile”, y a contar del 30
de abril de 2010, a Maria José Zaldivar como Superintendente de Seguridad
Social —Decreto N° 13 fechado 15 de julio de 2010-.

De igual modo, el afio 2014, con el arribo de la coalicién llamada “Nueva
Mayoria”, de un total de 9 superintendentes, 5 dejaron su cargo dentro del
primer afio de su gobierno, siendo reemplazado por otros designados por la
Presidenta Bachelet. Continuando con el ejemplo de la Superintendencia de
Seguridad Social, la Superintendenta Zaldivar, nombrada por la “Alianza por
Chile”, fue reemplazada, a contar de 1° de noviembre de 2014, por Claudio
Reyes —Decreto N° 38, fechado 17 de febrero de 2015-.

Dado lo anterior, es evidente que la potestad del Presidente de nombrar y
remover a los superintendentes no es solo una amenaza, el ejercicio de la atri-
bucién revela que efectivamente los superintendentes, al ser de la “exclusiva
confianza” del Presidente, estan indisolublemente unidos a éste.

3. De acuerdo a la teoria -y realidad— antes expuesta, podemos afirmar que
existe un problema al cual hay que atender: las facultades de nombramiento y
remocion del Presidente sobre los superintendentes hacen ilusoria la objetividad
técnica de un organismo con importantes atribuciones.

i{Merece nuestra atencién la falta de independencia en el nombramiento y
remocién de los superintendentes? La respuesta no es unanime.

En el contexto espafiol, el Gobierno tiene el poder de nombramiento y remo-
cion de los directivos pertenecientes a la Administraciéon?. Para algunos, no
existiria algin reparo en que el Ejecutivo posea esas facultades, cuestiéon que
se fundamentaria en el sitial constitucional de las potestades de Direccién del
Gobierno?®??, y en que la propia Carta Fundamental asegura que la Adminis-

27 Vale hacer una nota acerca del régimen politico y la Administracién espafiola. La realidad de Espafia
presenta esenciales diferencias a la chilena. Alla existe un régimen monarquico-parlamentario (articulo
1.3 Constitucién espafiola), y autonomias constitucionales territoriales denominadas Comunidades
Auténomas, cuestiones ajenas a nuestro disefio institucional.

28 BILBAO (1999) p. 167.

2 El concepto Direccién Politica ocasiona que la facultad del Ejecutivo de nombrar a los directivos sea una
competencia propia a su funcién. En palabras de L6pez Guerra “«direccién politica» resultaimpensable

367

Actualidad Juridica 33.indd 367 05-01-16 18:02



Revista ACTUALIDAD JURIDICA N° 33 - Enero 2016 Universidad del Desarrollo

tracion ha de ser objetiva en la toma de decisiones —sus articulos 103.1y 103.3
sefalan que “La Administracion Pdblica sirve con objetividad los intereses generales
y actia de acuerdo con los principios de eficacia”, y que “La ley regulard... las
garantias para la imparcialidad en el ejercicio de sus funciones”°.

Asi, fruto de una razén de disefio constitucional de las instituciones politicas,
y debido a que la Administracién debe actuar de modo objetivo e imparcial,
no seria una amenaza que el Ejecutivo designe a los érganos directivos de la
Administracién Estatal. En otras palabras: una Administracién Politica es la ade-
cuada para administrar, cuestion que, sumada a las previsiones constitucionales
que prescriben la rectitud en el actuar de la Administracién, hacen razonable
la sumisién de los 6rganos administrativos al Gobierno.

En Espafia esta facultad del Gobierno ha sido eliminada por sucesivas normas
en el caso de precisos servicios publicos®'. La tendencia a establecer organismos
administrativos en los que el Gobierno esta vedado de nombrar a los érganos
directivos ha sido objeto de una amplia discusiéon32, mientras unos sefialan que
es inconveniente -y hasta inconstitucional- fomentar la autonomia acérrima,
otros sostienen que es indispensable para el cumplimiento de la eficiencia.

Si bien nuestra realidad politico-administrativa dista de la ibérica, los argumen-
tos y premisas que subyacen al debate son aplicables. Tal como alla se dice, en
los regimenes presidenciales se observa con mayor fuerza el conflicto entre la
direccién politica del Presidente y sus problemas?3.

sin la potestad de seleccionar personas de confianza para ocupar determinadas posiciones claves, bien
en forma incondicionada (esto es, sin que se requieran condiciones formales previas para la designacion:
caso de los cargos politicos de libre designacién), bien entre los que ostenten determinadas cualidades
administrativas (seleccién entre funcionarios con un amplio margen de discrecionalidad). Desde esta
perspectiva, y aun sin atribucién constitucional precisa, la capacidad de nombramiento o designacién
de los titulares de determinadas posiciones aparece como contenido implicito de la direcciéon de la
Administracion, puesto que ésta se configura (al menos parcialmente) dentro de la esfera general de
direccién politica. En consecuencia, y una vez admitida una esfera de libre designacién, una norma o
actuacién de otro 6érgano que redujera esa esfera indebidamente, o bien que la suprimiera o incidiera
en ella mediante actos singulares (esto es, nombramientos singulares, o remociones de titulares de altos
cargos) invadirian el @mbito de reserva gubernamental. En otros términos, corresponderia inicamente
al Gobierno la designacion de los titulares de puestos de direccién administrativa, cuando éstos com-
portasen también una direccién politica” LOPEZ (1988) pp. 32-33.

30 BILBAO (1999) p. 170.

31 En palabras de Juan Maria Bilbao, “se limita el poder absoluto de nombramiento y destitucién por
el Gobierno de los directivos del ente en cuestiéon. Mediante la prevision de la participacion de otras
instancias...” BILBAO (1999) p. 165.

32 Para una sintesis del conflicto véase a POMED (1993) pp. 162-169.

33 Asi lo asegura la doctrina espafiola, la que sefiala “corresponderia Gnicamente al Gobierno la desig-
nacién de los titulares de puestos de direccién administrativa, cuando éstos comportasen también una
direccién politica. Ciertamente, este tipo de problemas aparece como mas probable en regimenes con
separacién rigida de poderes, en que, al lado de la Administracién dependiente del Poder Ejecutivo,
puede tenderse a crear un conjunto de érganos de tipo administrativo dependientes de las Asambleas
legislativas” LOPEZ (1988) p. 33.
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Ill. Solucion

(1) Creemos del caso, antes de aventurarnos con una definicién, analizar cual
es el modo en que se ha abordado este asunto en la experiencia comparada, es-
pecificamente en Estados Unidos. (2) Por Gltimo sugeriremos una medida para
solucionar el problema planteado, de acuerdo a nuestra realidad institucional.

1. En Estados Unidos, la dependencia de los 6rganos directivos unipersonales
al Poder Ejecutivo es un asunto que constituye un problema. En Norteamérica
la relacién entre el Presidente y el Congreso es similar a la del sistema chileno,
pues alld existe un Presidente que posee multiples y poderosas atribuciones,
las cuales se manifiestan en la direcciéon de la organizacién administrativa, a
través del nombramiento y remocién de los 6rganos superiores.

Otro aspecto similar es que en los dos paises existe una via constitucional de
creacion y supresion de los organismos administrativos, en Chile la respuesta
estd entregada en el articulo 65 de la Constitucion, entregandole al Presidente
la iniciativa exclusiva para tal efecto. En Norteamérica el articulo Il, seccién 22,
parrafo 2° de la Constitucion, sefiala que una ley establecera cudles son los
6rganos administrativos®*.

Ahora bien, en Estados Unidos no existe una norma constitucional que delegue en
el Legislador u otro Poder del Estado la elaboracién de reglas para estructurar a la
Administracién del Estado. Ante la descrita ausencia, es el legislador quien disefa
casuisticamente a los organismos existentes; al contrario, en Chile la precisiéon de la
“organizacion bdsica” de la Administracion del Estado, esta derivada desde el articulo
38, inciso primero, constitucional, hacia el legislador orgénico constitucional®s-3.

En vista de lo descrito, estimamos que resulta pertinente extraer algunos ele-
mentos de juicio alld prescritos, para intentar dar una solucién al problema
descrito en el anterior Capitulo.

34 “E| [el Presidente] tendré la potestad a través y con el consejo y consentimiento del Senado... proveida
por dos tercios de los Senadores..., y él debera nominar, con el consejo y consentimiento del Senado...
todo otro érgano administrativo de los Estados Unidos, cuyo nombramiento no haya sido aqui proveido
de otro modo, y los cuales deberan ser establecidos por la Ley”.

3 En este punto es necesario obviar las vaguedades terminolégicas. Lo anterior se explica pues hemos
anotado conceptos que en si son indeterminados, lo que se suma a que ellos no son necesariamente
aplicables en la realidad norteamericana. Por ejemplo el concepto de servicio pablico en Chile es
amplisimo, en este articulo le fijamos una acepcién eminentemente organica, como funcién de satis-
faccion de necesidades de la sociedad por un ente estatal (véase a SILVA CIMMA (1995) pp. 47-52);
de igual modo no es enteramente cierto que el concepto de servicio publico pueda ser superpuesto
en la realidad Estadounidense.

3 En Estados Unidos existe el federalismo, inaplicable en nuestra Nacién, de igual modo alla no existen
de leyes estatutarias comunes a los “funcionarios publicos”, tal como lo son nuestras Leyes N° 18.883
(estatuto de funcionarios municipales) y 18.884 (estatuto de funcionarios publicos). Si bien estas distin-
ciones son relevantes, estimamos que no alteran la aplicabilidad del caso norteamericano al problema
presentado en el Capitulo Il, en vista de los elementos comunes entre ambos paises.
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En Estados Unidos la doctrina reconoce a dos clases de organismos adminis-
trativos o agencies: los organismos independentes o independent agencies, y
los organismos dependientes o executive agencies.

Aligual como sucede en Chile con las superintendencias, las independent agen-
cies poseen potestades normativas, fiscalizadoras y sancionadoras®’, existen en
el area bancaria y de mercados financieros®, y la razén de su establecimiento
obedece a la practica, sin que existan indicios claros del porqué de su imple-
mentacion en las leyes administrativas norteamericanas®’.

¢Cual es el modo en que se relaciona el Presidente con las independent agencies?
¢Es igual la relacion de “supervigilancia” —articulo 29, inciso tercero, Ley N°
18.575—, existente entre el Primer Mandatario y las superintendencias chilenas, a
la relacién entre el Presidente y los organismos independientes norteamericanos?

Para responder a lo anterior es necesario recordar que la “autonomia” de
las superintendencias chilenas es esencialmente limitada, pues el Presidente
conserva multiples poderes sobre estos organismos, siendo uno de ellos el de
nombrar y remover libremente a los superintendentes.

En Estados Unidos podemos comprender el alcance del término, a través de un
ejemplo, el de la CIC (Comision Interestatal de Comercio), creada el afio 18874
La pertinencia del ejemplo se explica pues el prototipo de la CIC es replicado
en otros organismos, tales como la Comision de la Reserva Federal (1913), la
Comisién Federal de Comercio (1914), o la Comision Federal de Energia (1930)*.

La CIC fue un organismo que poseia —hasta su derogacién en 1995-, en lo que
nos interesa, facultades normativas (rule-making), y judiciales (adjudication),

37 Podemos analogar las competencias de las superintendencias a las independent agencies, teniendo en
cuenta que cada ley norteamericana difiere en algunos aspectos. Se ha dicho que “en todas ellas se involucra
la entrega de tareas que el Congreso ha estimado que se relacionan con deberes de las Cortes, o que estan
relacionadas al mismo Congreso”, més adelante afirma el autor que “estas competencias existen ademas
de las potestades administrativas normales de investigacion y de enjuiciamiento, y ellas son competencias
asignadas de modo caracteristico a las agencias que tienen una estructura colegiada” COLE (1942) p. 72.
38 VERKUIL (1988) pp. 262 y 263.

3 Se ha dicho que “la estructura de las agencias, sus procedimientos y practicas han crecido de modo
pragmatico mas que tedérico” BREDGER y EDLES (2000) p. 1117. En este sentido véase también a
VERKUIL (1988) p. 258.

40 En propiedad, tal como corrige un autor, la CIC fue creada en 1889 cuando fue extraida del Depar-
tamento de Interior de los Estados Unidos, y se le concedié facultades de fijar su propio patrimonio,
personal, y manejo interno VERKUIL (1988) p. 272, nota 69.

41 Afin de entender las caracteristicas del sistema administrativo norteamericano, en especial en cuanto
a los organismos independientes, se recomienda el reciente articulo de Kirti Dartla y Richard Revesz
DATLA y REVESZ (2013), el cual analiza de modo histérico —pp. 775 a 784, organico —pp. 784 a 812,
y funcional —pp. 812 a 824- a las agencies. En lo relevante los autores cuestionan la existencia de una
division entre agencias independientes y dependientes, pues los matices de cada Ley, y la inexistencia
de una norma expresa al efecto, ocasiona que la separacién sea arbitraria. De igual modo se recomienda
el articulo de Marsha Breger y Gary Edles acerca del asunto BREGER y EDLES (2015).
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entre otras. Se decia que esta independent agency tenia facultades cuasilegis-
lativas y cuasijudiciales*?.

A la vez, la estructura organica de la CIC se puede resumir de acuerdo al si-
guiente esquema*’: Estaba liderada por un ndmero impar de comisionados
(cinco), designados en periodos escalonados, y el lapso de ejercicio del cargo
se extendia mas alla del plazo de duracién de periodo presidencial (seis afios).
Los comisionados solo podian ser removidos por el Presidente por “falta de
eficiencia, negligencia en el ejercicio del cargo, o crimen durante el ejercicio del
cargo”. Por (ltimo, los individuos designados para llenar una plaza solo podian
completar el periodo no cumplido, no existiendo prohibicién para su reeleccion.

En suma la estructura organica poseia, entre otras, las siguientes caracteristi-
cas: Existia un 6rgano directivo colegiado, cuyos miembros permanecian en el
cargo por un amplio periodo, y tenian permanencia en el ejercicio del cargo
salvo tasadas hipotesis.

En suma, la entrega de poderosas atribuciones en un contexto econémico sen-
sible se equilibra con mdltiples caracteristicas, que connotan la independencia
o real autonomia con que cuentan los 6rganos directivos de algunos servicios
publicos norteamericanos**.

Los argumentos que alla se entregan para explicar la independencia de las agen-
cias se pueden recoger a partir de la justificacién de las precopiadas caracteristicas.
Asi, por una parte, se dice que el caracter de colegiado —opuesto al unipersonal-,
se explica ya que a partir del primero se “puede adoptar una estructura mas de-
liberativa, un alto nivel de pericia y continuidad de las politicas”*>. De hecho en
diciembre de 2011 el Senado norteamericano voté en contra de la nominacién
del Director de una agency, dado que, segun se dijo por los opositores republi-
canos, existian “serias preocupaciones acerca de la falta de supervigilancia del
Congreso de la agencia y la falta de los normales y democraticos controles sobre
su Unico director, quien casi tendré poderes sin precedentes”.

De igual modo, se alienta la estabilidad en el cargo debido a que, sumada
esta caracteristica al caracter colegiado, permite la existencia de “memoria

42 COLE (1942) p. 72 y HOTCHKISS (1931) p. 22.

43 Existen algunos aspectos que se contenian en la redaccién original de los estatutos de la CIC que no
abordaremos, tales como la imposibilidad de que los miembros no pudiesen tener interés financiero
en el sector regulado, o bien que no més de una mayoria simple de los Comisionados puede provenir
del mismo partido politico.

“ En contra véase el trabajo de la actual Jueza Asociada de la Corte Suprema de Estados Unidos, Elena
Kagan, quien afirma que —no obstante las limitaciones del Presidente en cuanto al nombramiento y
remocioén de los comisionados de las independent agencies— se ha consolidado el poder del Presidente en
Estados Unidos en la direccion de la Administracion del Estado a través de otros medios KAGAN (2001).
45 DATLA y REVESZ (2013) p. 794.

46 Carta del lider de los republicanos, Mitch McConnell, al Presidente Obama (2011).
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Ill

institucional”. Esto se explica puesto que la expiracién escalonada da pie para
que los miembros mas antiguos transfieran conocimiento a los mas nuevos. La
estabilidad en el cargo, ademas, permite que el Presidente de turno no tenga
influencia en ellos, pues, asumiendo que cumplan todo su periodo, algunos
comisionados existentes no serdn nombrados por un determinado Jefe de
Estado*’. Caen en esta categoria, entre muchos otros casos, la Comisién de
Seguridad de Productos del Consumidor (siete afios), Comision Reguladora de
la Energia Nuclear (cinco afios), Comision Federal de Comercio (siete afios).

2. En Chile, tal como revisamos en el Capitulo Il, la Administracién Descentraliza-
da, y en especifico las superintendencias, no poseen contrapesos institucionales a
las competencias que detentan. De hecho, las superintendencias chilenas creadas
en la década de los 20, no siguieron el modelo de las independent agencies*.

Esto se comprueba al revisar los estatutos de las superintendencias, los que
no contenian ninguna proteccién como las ideadas en Estados Unidos. Asi se
revela al observar el articulado de la Superintendencia de Empresas Bancarias,
de 1925, donde se indicaba que ésta se ubicaba en el Ministerio de Hacienda,
siendo el Superintendente nombrado por el Presidente por un periodo de seis
afios (Decreto Ley N° 559 de 29.9.1925). Se configuraba de similar forma la
Superintendencia de las Compafiias de Seguros (Ley N° 4.228 de 21.12.1927).

La pretérita realidad chilena evoluciond, pero jamas al ritmo de la norteameri-
cana. Estimamos necesario, dado el problema presentado, introducir un cambio
radical en la estructura de los organismos nacionales. Esto implicara reformular
su disefo en aspectos (2.1) sustanciales y (2.2) otros formales.

2.1 Los aspectos sustanciales dicen relaciéon con la modificacion esencial del
disefio institucional, los que debiesen comprender: colegiar al 6rgano direc-
tivo, fijar a los miembros un plazo de duracién en el ejercicio de sus cargos y
elevar las condiciones de nombramiento y de remocion de los Consejeros®. Las
descritas modificaciones contribuiran a la neutralidad politica, especializaciéon
técnica, y eficacia de estos organismos>°.

Algunos de estos cambios ya han sido propuestos en Chile. Se ha sefialado que
es forzoso modificar el sistema actual de superintendencias pues su ineficiente

47 DATLA y REVESZ (2013) pp. 794-795.

“8 Para observar una perspectiva del crecimiento del Estado en este periodo véase a AROSTICA (2001)
pp. 16-30.

49 Ahora bien, una parte de la doctrina, seglin dan cuenta Stephen Breyer y otros, ha sefialado que los
organismos independientes de los Estados Unidos han generado resistencia, la cual ha impulsado un
mayor poder del Presidente sobre las agencias independientes. Esto se explicaria dado que “el Presi-
dente ha sido incapaz de coordinar las politicas del Poder Ejecutivo y los organismos independientes”
BREYER ET ALL (2011) p. 230.

50 GARCIA y VERDUGO (2010), y particularmente en GARCIA y CORDERO (2012) p. 421.
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estructura estaria relacionada con episodios de desaceleracion de la producti-
vidad®', o no se ha adecuado a los cambios en el mercado y sus consecuentes
riesgos®?, entre otras razones.

Lo anterior ha motivado tanto al Poder Ejecutivo, mediante la creacion de una Comi-
sién que se encargd de proponer un nuevo sistema en materia de “institucionalidad
de supervision financiera”, como a la doctrina, a través de mdltiples articulos, a
proponer la modificacién de la estructura de las superintendencias. Las formulas son
muchas y disimiles. Las soluciones se encaminan a sugerir la creacion de organismos
reguladores colegiados, cuyos miembros no sea designados ni removidos por la
sola voluntad del Presidente de la Republica, y que su nombramiento sea por un
periodo de tiempo superior al de duracién del cargo del Presidente de la Republica’3.

Es irrebatible, en base a la experiencia Norteamericana y al fenémeno de pro-
pagacion mundial de las denominadas independent agencies, que existe una
tendencia de la cual es necesario hacerse cargo. Los lugares donde han llegado
las descritas instituciones comprenden a Europa Occidental y en especial a los
paises de la OCDE’*35. Puede verificarse que en la realidad internacional se

51 Sefialan Guillermo y Matias Larrain que “La razén por la cual esto ocurre, se debe a un mal equilibrio
generado por la mala estructura de gobierno de las superintendencia. Al estar el poder concentrado
en una persona de confianza del presidente de la repUblica, el Superintendente, esa persona no puede
garantizar que no habrd cambios a la regulacién en periodos posteriores. Por tanto, el Ministerio de
hacienda que tiene la iniciativa legislativa, los miembros del Congreso y las propias industrias prefieren
acotar el ejercicio discrecional de las facultades del Superintendente por la via legal. Esto es ineficiente.
Desde esta perspectiva la reforma a la regulacion requiere de una nueva estructura de gobierno de los
organos reguladores” LARRAIN y LARRAIN (2010) p. 22.

52 Informe de la Comisién de Supervisién Financiera (2011) p. 17.

%3 Por una parte, el Informe de la Comisién de Supervisién Financiera contiene todos los precitados
elementos (2011) pp. 77 a 81. Los aspectos precitados fueron incorporados en el Informe de la Comi-
sién a objeto de postular su propia solucién: estimé conveniente, en cuanto a la estructura organica,
la creacién de “un Consejo de Estabilidad Financiera (“CEF”) cuyos miembros serian el Ministro de
Hacienda (quien lo presidiria), el Presidente del Banco Central de Chile (“BCCh") y los Presidentes de
tres nuevas Comisiones: de Solvencia Resumen Ejecutivo (“CS”), de Conducta de Mercado y Proteccién
al Consumidor (“CCM") y de Pensiones (“CP"). 4. El CEF tendria como misién velar por la integridad y
solidez del sistema financiero”. También los autores Guillermo y Matias Larrain proponen que “la figura
del superintendente debe ser remplazada por un cuerpo colegiado de gobierno del 6rgano regulador,
un directorio” LARRAIN y LARRAIN (2010) p. 23.

4 Fabrizio Gilardi estudi la aparicién de los organismos con las caracteristicas de las independent agencies
en Europa Occidental, y concluyé que desde 1980 han aparecido en la mayoria de los paises. Afirma que
en las areas en que prioritariamente se enfocan son en “los mercados financieros, libre competencia,
seguridad alimentaria, farmacéutico, y de proteccién ambiental” GILARDI (2005) p. 85. Véase ademas
la reunién de opiniones de expertos editada por la OCDE, la que concluyé que “desde un punto de
vista de la gobernanza publica, se le confiere a las autoridades regulatorias relevantes poderes, con un
cierto nivel de independencia en cuanto a la toma de decisiones. Los reguladores independientes estan
siendo establecidos en diversas culturas administrativas, bajo diversas limitaciones constitucionales, con
distintas vias de delegacion de atribuciones regulatorias en igualdad de condiciones con el gobierno”
Informe de la Reunién de Expertos (2005) p. 4.

%5 Especialmente ilustrativo resulta el articulo de Stéphane Jacobzone, quien revisa la tipologia de los organis-
mos reguladores en paises de la OCDE (entre 97 agencias), en materias de telecomunicaciones, energia y el
area financiera. Su conclusién es que 66 agencias son autoridades regulatorias independientes, esto es “son
organismos publicos encargados de regular especificos aspectos de una industria. Son tipicamente auténomos
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propende a la existencia de érganos reguladores colegiados y no unipersonales,
con periodos de duracién extendidos y reglas de nombramiento y remocion
que incentivan la eleccién de miembros independientes>®.

2.2 El aspecto formal se vincula con la fuente en la que se propone que se con-
tenga el cambio: una modificacién al actual contenido del articulo 19 N° 21 a
través de la cual se otorgue autonomia constitucional a las superintendencias®’.

¢Por qué se requiere modificar la Constitucion para este efecto? Existen cuatro
razones.

En primer lugar, a través del cambio al articulo 19 N° 21 constitucional se lograra
dar cuenta de la realidad, la cual se corresponde con la existencia de un derecho,
en el que gravitan organismos administrativos quienes aplican las normas legales
que lo regulan. La constatacion del derecho y del organismo sectorial no es des-
conocida en la Constitucién, pues el articulo 19 N° 12 de la Constitucién, que
describe la libertad de emitir opinion e informar, sefiala que el Consejo Nacional de
Television velara por el correcto funcionamiento de este medio de comunicacion.

En segundo lugar, los organismos constitucionales, por la naturaleza de la
fuente juridica en la que se contienen, son mas estables que los organismos
contemplados —(Unicamente- en una ley. Esto se desprende de la circunstancia
que la ley que desarrolla a las superintendencias podria sufrir cambios, pero
una modificacién constitucional que cambia el modo de nombramiento debe
contar con un alto cuérum —en el caso de las superintendencias se requeriria
la aprobacién de las 2/3 partes de diputados y senadores en ejercicio—.

En tercer lugar, la consagraciéon constitucional de las superintendencias las
extrae de la 6rbita de atribuciones de otro 6rgano constitucional, el Jefe de
Estado. Consecuencia de lo anterior es que se sustraen de la l6gica de la “super-
vigilancia” que el Presidente posee sobre los organismos descentralizados>®°.

en su manejo, y su presupuesto puede estar bajo un Ministerio. Sin embargo no existe alcance para la inter-
vencién politica o ministerial... estos cuerpos tienen un rango variable de poderes” JACOBZONE (2005) p. 82.
%6 JACOBZONE (2005) pp. 84-86.

57 En similar sentido se plantea esta modificacion en GARCIA y VERDUGO (2010) pp. 299-301.

%8 En este sentido, una de las razones que justific el envio del proyecto de reforma constitucional que
establece la autonomia del Servicio Electoral, hoy aprobado, es lo que sigue, “Lo que caracteriza a
estas autonomias es que nacen de la Constitucién, se rigen por disposiciones en ellas contenidas y en
sus leyes organicas constitucionales, y se encuentran al margen de los vinculos juridico-administrativos
establecidos en la doctrina clasica: escapan a la linea jerarquica y no admiten sobre ellos el ejercicio de
facultades de supervigilancia o tutela, se autodeterminan, funcional y administrativamente. Ejemplos
de este tipo de entidades en nuestro derecho son la Contraloria General de la Republica, el Banco
Central, el Consejo Nacional de Television, el Ministerio Pablico y las Municipalidades. Al mismo rango,
entonces, elevariamos al Servicio Electoral” Historia de la Ley N° 20.860, Mensaje Presidencial, p. 4.
% En este sentido, Enrique Silva Cimma sefiala que los organismos organicos constitucionales “Se rigen
por los preceptos de la Constitucién Politica, de la ley o leyes que los regulan y de la reglamentacién in-
terna que ellos mismos se den para los efectos de proveer a su funcionamiento. No existe relacién alguna
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Esto se explica ya que el trasfondo del cambio, cual es la eliminacién de las
superintendencias del caracter de organismos descentralizados, solo se puede
lograr a través de su elevacién a rango constitucional®, no Gnicamente a través
de cambios legislativos®'.

Una dltima razén es de orden practico y dice relacién con la existencia de
multiples autonomias constitucionales en la actual Constitucién. El caso del
Banco Central, la Contraloria General de la Republica o el Ministerio Pablico
ratifican la viabilidad de concretar la propuesta. Es mas, recientemente se
aprobé la consagracién constitucional del Servicio Electoral, a través de la Ley
de Reforma Constitucional N° 20.860, cuyo contenido, en lo pertinente, es
similar al que se propone.

Conclusion

En el presente estudio describimos a las superintendencias. Sefialamos, por una
parte, que son organismos que detentan importantes atribuciones, las cuales
son contrapesadas a través de lo que la legislacién denomina como “autonomia”
respecto del Presidente de la Republica.

Empero, luego de precisar el concepto de “autonomia”, el ordenamiento chileno
evade un aspecto que es esencial para que exista real independencia, pues no
impide que el Jefe de Estado nombre y remueva libremente a los superinten-
dentes. Ademas apreciamos que la diagnosticada falencia se materializa en la
realidad.

Por lo anterior entregamos una solucién a partir de la experiencia norteame-
ricana, en la cual se han creado independent agencies, las que se estructuran
mediante una Comisién como 6rgano directivo, cuyos miembros poseen pe-
riodos en los que ejercen sus funciones, sin que su nombramiento o remocién
se dejen a la excluyente voluntad del Presidente. Esta solucién debiese ser
incorporada a modo de una reforma constitucional.

de subordinacién, ni siquiera supervigilancia frente al Supremo Administrador del Estado, puesto que la
indole de sus funciones, esencialmente fiscalizadoras en el caso de la Contraloria y reguladoras bancarias
en el caso del Banco Central, haria inconciliable con ellas la subordinacién...” SILVA CIMMA (1995) p. 170.
% En Norteamérica, al no existir consagracién constitucional de la Administracién del Estado, se ha
debatido la extension de las potestades del Presidente en las agencies. Se ha dicho que los organismos
administrativos “podrian ser controlados por (1) el Presidente (2) el Congreso, (3) ni el Presidente ni
el Congreso, o (4) tanto por el presidente y el Congreso” MILLER (1988) p. 216.

1 Podria estimarse que una solucién es, Gnicamente, una modificaciéon legislativa. Asi, podriamos
intentar remediar la falta de independencia a través de la modificacion del sistema de nombramiento
igualandolo al del Consejo para la Transparencia. Estimamos que esta solucién, aunque iria en el sentido
correcto, seria insuficiente, pues seguiria estando sometido al poder de direccién del gobierno, al igual
que como, hoy en dia, esta el aludido organismo descentralizado, en cuanto a este punto se ha dicho
que “la ligazén no desaparece” RAJEVIC (2010) pp. 244-245.
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