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INTRODUCCION

En el dltimo tiempo ha tomado especial relevancia el estudio de los instrumentos de regula-
cion estatal e internacional de la actividad econdmica privada, en particular de aquella que tiene
un alto impacto en las economias locales y, una vez afincado el proceso de globalizacidn,
regionales v globales. Esto se hace mas evidente en aquellos sistemas politicos y jurfdicos que,
en coherencia con los postulados de la ideologia neoliberal, han generado una apertura y libera-
lizacién de sus economias domésticas, privatizando las empresas de propiedad estatal, desregu-
lando el mercado y redefiniendo el rol del Estado en la economia. Asi, podemos encontrar en el
derecho nacional y comparado una abundante bibliografia juridica y econdmica que aborda con
cierta profundidad el estudio general de los estatutos juridicos de las actividades econémicas
relevantes o estratégicas, el régimen de concesiones y autorizaciones para el ejercicio de estas
actividades, el cardcter monopdélico que muestra la prestacidn de algunas de estas o la produc-
cidn de dichos bienes, las obligaciones que asumen sus titulares y las restricciones legales para
el ejercicio adecuado de la actividad regulada, entre otras materias!.

Sin embargo, al menos en el caso chileno, hasta ahora ha habido relativamente poca
atencién a los organos administrativos reguladores de dichos mercados, en sentido amplio?,
extstiendo poca claridad acerca de su naturaleza juridica, posicidn institucional y potestades
que poseen estos en cada uno de los sectores que intervienen. Por el contrario, los autores se
han concentradoe en definir ampliamente las reglas del mercado en el que deben desenvolverse
las empresas del sector, interpretando restrictivamente los poderes juridicos estatales en el

-

El texto de este estudio corresponde, en lo substancial, al trabajo presentade en el Seminario de profesores
del Deparatamento de Derecho del Instituto Tecnelégico Auténomo de México, celebrado en el mes de agoste de
2002. corregide con las observaciones y sugerencias hechas por los profesores asistentes, a los que agradezco
sinceramente por las mismas, asi como por su hospitalidad en mi estancia de investigacién en dicha institucién. En
particular, agradezco a los Profs. Dres. Josefina Cortés y Juan Carlos Marin por sus comentarios al texto original,
que sin duda contribuyeron a mejorarlo notablemente,

' En el caso chileno puede consultarse como obras generales recientes, entre otras, el texio def Ministerio de
Economia, Experiencias regulatorias de una década. Balance y propuestas para el fururo, LOM ediciones, Santia-
go de Chile, 2000.

! En este texto se emplea la voz “regulacién”, en el sentido amplio que lo utilizan los economistas anglosajo-
nes. como equivalente de toda la actividad de los poderes piblicos —que excede le meramente normativa— referido a
la organizacién y configuracion de la realidad econdmica y social. Verse, en este sentido, Noll, R. Regulatory
Policy and the Social Sciences, University of California Press, 1985, p. 9. y Viscusi, K; Vernon, J. and Harrington,
1. Economics of Regulation and Antirrust, The MIT Press. Cambridge, Massachusetts, 3% edicién, 2000, pp. 1-2.
Este concepto amplio es recogido también por parte de la doctrina jurfdica, tanto la anglosajona como continental.
Entre otros ver, Breyer, S.; Stewarl, R; Sunstein, C. y Siptzer, M. Administrative Law and Regulatory Policy, Aspen
Law & Business, New York, 1998, 4° edicidn, 1998, pp. 4-14. Moreno, A. La administracidn por ugencias en los
Estados Unidos de Norteamérica, Universidad Carlos ITI / Boletin Oficial del Estado, Madrid, 1995, pp. 76-79; y
Cases L., Derecho Administrativo de la Defensa de la Competencia. Marcial Pons, Madrid, {995, p. 25.
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control y supervision de sus actividades®. En este contexto, este trabajo pretende ser un aporte
preliminar en esta materia, definiendo algunas caracteristicas bésicas de aquellos drganos
reguladores de las actividades econdmicas de mayor impacto, especialmente aquellas relacio-
nadas con la prestacién de servicios publicos de interés general.

A estos efectos, este trabajo abordard los siguientes puntos. En primer lugar, y como marco
referencial, se describirdn brevemente los principios bésicos de la actividad econémica en el
sistema juridico chileno. A continuacidn se dard una visién panordmica del régimen juridico de las
actividades econdémicas mds relevantes. En tercer término se estudiardn los distintos tipos de
organizaciones administrativas con competencia regulatoria en estos sectores. En cuarto lugar se
analizard la relacidn entre estos 6rganos reguladores y el complejo orgénico Gobierno-Adminis-
tracién del Estado, especialmente desde la perspectiva de la autonomia orgdnica y funcional de
aquellos. Finalmente, esbozaremos algunas conclusiones preliminares sobre el tema.

1. MARCO JURIDICO DE LA ACTIVIDAD ECONOMICA EN CHILE
l. La “constitucion economica’” chilena

Cualquier explicacién inicial acerca del sistema juridico en el que se desarrolla la activi-
dad econdmica en Chile debe partir de una descripcién general de su “constitucién econémi-
ca”, concepto este que utiliza la doctrina iuspublicista mis actual para referirse a los princi-
pios y reglas bdsicas que definen el marco fundamental en el que debe desarroliarse la
actividad econdémica dentro de una sociedad determinada®. Estos principios y reglas estin
contenidos generalmente en los propios textos constitucionales, prictica que se ha hecho
comtn en las Cartas dictadas desde la segunda mitad del siglo XX en adelante, especialmente
siguiendo el modelo de la Ley Fundamental de Bonn de 1949. En este sentido se incorporan
algunas normas constitucionales que determinan el marco conceptual en que el Estado y los
agentes privados participan de la actividad econémica, definiendo asi ya no solo las caracte-
risticas basicas del sistema politico, sino también econdémico?,

Este también es el caso de la Constitucion Politica chilena de 1980 —en adelante CPR-, en
la que se contienen una serie de preceptos de caricter econdmico que pretenden configurar un
sistema politico-econémico basado principalmente en la libre iniciativa privada, un rol mera-
mente subsidiario del Estado en la actividad econdmica empresarial y amplio reconocimiento
del derecho a la propiedad y de propiedad, con una proteccion integral de los mismosS. Asi, se
contempian una amplia gama de derechos constitucionales (fundamentales) individuales de
contenido econdmico —la igualdad ante las cargas publicas, el derecho de los privados a desa-
rroliar cualquier actividad econdmica, la no discriminacién arbitraria que debe dar el Estado a
los agentes econémicos, el derecho @ la propiedad y el derecho de propiedad, 1a libertad de
trabajo, etc. (Art. 19 CPR)—, amparados judicialmente —Recurso de Proteccién (Art. 20 CFR) y
Recurso de Amparo Econdmico (Ley N® 18.971/1990)-, que dan cuenta de una proteccién muy
fuerte a la iniciativa privada y a la actividad empresarial de estos agentes’,

3 Sobre el punta puede verse, entre otros, Fermandois, A. Derecho Constitucional Econémice, tomo 1, Ponti-
ficia Universidad Catélica de Chile, 2001; Soto, E. “La Actividad Econémica en la Constitucién Politica de 1a
Reptblica de Chile, fus Publicum, N° 2, 1999, y Valdés, D. La discriminacién arbitraria en el derecho econdmico,
Editorial Juridica ConoSur, Santiago, 1992.

4 En este sentido, Bassols seflala que debe entenderse por constitucién econ6mica “a la ordenacién juridica
de las estrucluras y relaciones econdémicas cn las que no solo estdn implicados los ciudadanos, sino también, y de
manera creciente, el propio Estado en su funcién de protagonista del desarrollo de la vida econdmica”. Bassols, M.
Constitucidn y sistema econdmico, Tecnos, Madrid, 1988, ob. cit., p. 17.

5 Gerber, D. “Constitutionalizing the Economy: Germany Neoliberalism, Competition Law and the New
Europe, The American Journal of Comparative Law, XLII, 1994, p. 45,

6 Véase, cn este sentido, Yrarrazabal. A. “Principios econémicos de la Constitucidn de 19807, Revista Chile-
nua de Derecho, vol. 14, N° 1, 1987,

7 Ver, en este sentido, con mayor extension, Ferrada, J. C. “La Constitucion econémica de Chile”, Revista de
Derecho de la Universidad Austral de Chile, vol. X1, diciembre 2000, pp. 47-53.
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Por contrapartida, se contemplan asimismo normas constitucionales que limitan severa-
mente la actividad empresarial del Estado, lo que, a juicio de la doctrina mas citada, se
derivaria del principio de subsidiariedad establecido en las bases de la institucionalidad (Art.
1° CPR}¥. Esto lleva envuelto, en principio, una prohibicién general al Estado para el ejerci-
cio de actividades empresariales, exigiéndose una autorizacién del legislador, cualificada y
excepcional, para desarrollar estas (Art. 19 N® 21 CPR), con la salvedad de la actividad
minera sobre sustancias no susceptibles de concesién y la denominada “gran minerfa del
cobre” (Art. 19 N°® 24 y Disposicidn transitoria tercera CPR, respectivamente).

De este modo, como podemos apreciar, la Constitucién chilena vigente hace una op-
¢idn clara en favor de la denominada economia de mercado, fortaleciendo y protegiendo al
sector privado en el desarrollo de cualquier actividad econémica, inhibiendo al Estado el
desarrollo de las mismas, va sea en condiciones monopélicas —lo que evidentemente estd
descartado- o de competencia. Esto lleva a sostener a un sector de la doctrina® que la Consti-
cion mas que contener unos principios basicos del sistema econdmico, consagra un modelo
concreto de organizacion de las relaciones econdmicas del pafs. que guarda estrecha relacidn
con el enfoque de la “Escuela de Chicago™ del derecho y de las instituciones!®.

En este sentido, se establecen objetivos claros de crecimiento y desarrollo econémico, de
estabilidad financiera y equilibrios monetarios, se hace una clara opcidn por las formas de
organizacién econémica que privilegien la libertad de los agentes econdmicos, optando por el
mercado como instrumento fundamental y casi exclusivo en el proceso de asignacién de los
recursos econémicos. En este contexto, adquiere un cardcter esencial el principio de libertad
de empresa contenido en el Art. 19 N° 21 CPR, que otorga una amplia habilitacion al sector
privado para el ejercicio de cunalquier tipo de actividad mercantil —salvo las limitaciones
excepcionales que la misma disposicién sefiala~ restringiendo al Estado a ser un agente
subsidiario de la iniciativa privada'l,

2. El pupel del Estado chileno en la regulacién de la actividad econdmica

El esquema conceptual antes descrito, evidentemente, tiene importantes efectos en el rol
del Estado-poder en general, v de la Administracion del Estado en particular, en la regulacidn
de la actividad econémica. Por lo pronto, la actividad regulatoria estatal es concebida mayori-
tariamente como un instrumento de mero ordenamiento del ejercicio de un derecho (libre
iniciativa empresarial), que no puede afectarlo en su esencia, ni obstaculizar su ejercicio!?,
Asi, 1a regulacidn estatal tiene por objeto principal impedir conductas ilicitas o contrarias a
los principios de libertad econdmica que establece la propia Carta Fundamental, sin que
pueda esta regulacion condicionarla de modo esencial ni menos impedirla. Ello es consecuen-
cia directa del principio de garantia de la esencialidad de los derechos fundamentales que
establece el constituyente chileno (Art. 19 N° 26 CPR)!, y que impone una obligacién

¥
9

Por todos, Fermandois. A. Derecho Constitucional Econdmico, ob. cit., pp. 71 y ss.
Por todos, Ferrada, I. C. “La Constitucién econdmica de Chile”, ob. cit., y Zidiga, F. “Constitucién y
Amparo Econdmico™, Gaceta Juridica, N° 145, 1992, pp. 10-18.

" Bauer, C. “Derecho y economia en la Constitucion de 19807, en Perspectivas, N° 1, vol, 2, 1998, pp. 23-25.

I El Art. 19 CPR dispone: “La Constitucitn asegura a todas las personas:

21°. El derecho a desarrollar cualquier actividad econémica que no sea contraria a la moral, al orden piblico o
a la seguridad nacional, respetando las normas legales que las regulen.

El Estado v sus organismos podedn desarrollar actividades empresariales o participar en ¢llas solo si una ley de
quérum calificado los autoriza. En tal caso, esas actividades estarin sometidas a la legislacién comun aplicable a
los particulares, sin perjuicio de las excepciones que por motivos justificados establezca la ley, la que debera ser.
asimismo, de quérum calificado”.

2 Fermandois, A. Derecho Constitucional Econdmico, ob. cit., pp. 125-126. En el mismo sentido, STC
146/1993.

14 El Art. 19 CPR establece que: *La Constituci6n asegura a todas las personas: N° 26. La sepuridad de que
los preceptos legales que por mandato de la Constitucién regulen o complementen las garantfas que esta establece o
que las limiten en los casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni imponer
condiciones, Iributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”.
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genérica de respetar la misma, lo que rambién incluye, por cierto, a los derechos y libertades
econdmicas que establece la Carta de 1980.

En este contexto, autores como Bauer!* sostienen que la Constitucién chilena al disefiar
un marco para estimular una economia de libre mercade, con fuerte proteccién de los dere-
chos y libertades econémicas privadas, deja al poder regulatorio del Estado sertamente dismi-
nuido, entregdndosele solo algin poder concreto a los tribunales de justicia, pero dnicamente
para resguardar las libertades y principios antes sefialados. As{ se estructura —parafraseando a
Hayek— una “Constitucién de la libertad”, en el que las intervenciones del Estado son miradas
como distorsiones a las reglas objetivas y neutrales que impone el mercado!s.

Ahora bien, el desarrollo en Chile de un amplio proceso de privatizacién de las principa-
les empresas de servicios ptiblicos o de interés general en las (iltimas dos décadas, lo que
ademds dio pie a una cada vez mayor congentracidn econdmica en la propiedad de estas
empresas. unido al proceso de globalizacién de los mercados, ha dado lugar a conductas
empresariales depredadoras y contrarias a la libre competencia al interior del propio mercado.
Frente a esta realidad, los érganos administrativos del Estado no han podido reaccionar
adecuadamente, ya que contrariamente a lo recomendado por los expertos'®, la institucionali-
dad reguladora generada como consecuencia del procesc privatizador, es en extremo débil,
contando asf con ineficientes instrumentos juridicos de control de la actividad empresarial de
loa agentes privados!’.

Lo anterior ha llevado actualmente a cuestionar la eficacia de este modelo estatal absten-
cionista y neutral propugnado por la Constitucién Politica de 1980, ya que ha quedado clara-
mente demostrado a lo largo de estas dos décadas la incapacidad de autorregulacién de los
propios agentes del mercado y la insuficiente respuesta a los nuevos requerimientos que
impone el propio modelo econémico!®. Ello es especialmente relevante en el d4mbito de las
actividades econdmicas de servicio publico, donde el impacto social de estas suele coexistir
con la presencia de mercados imperfectos o directamente monopdlicos, lo que impide una
autorregulacion del mercado en los bienes o servicios entregados’®.

En este contexto y a partir, principalmente, de las cliusulas normativas con contenido
juridico indeterminado establecidas en la propia Constitucidén, como limite a la actividad
econdémica privada, en particular, aquellas derivadas de los propios derechos fundamentales
de contenido liberal, se hace un esfuerzo por reconfigurar las potestades regulatorias estatales
en los diversos sectores. Asi, las limitaciones genéricas de la moral, el orden ptblico, la
seguridad nacional y [a ley para la libre iniciativa privada que contempla el Art. 19 N° 21
CPR para el desarrollo de las actividades econdmicas privadas, las regulaciones ambientales
y de salubridad, la proteccién a la integridad fisica o psiquica de las personas, la vida privada
o la libertad de conciencia que imponen otros derechos fundamentales (Art. 19 N*¢§, 9,2, 4y
6 CPR, respectivamente), bajo el principio de reserva legal que establece el Art, 19 N> 21 y
26 CPR, se constituyen en una nueva fuente de habilitacién para regular de mejor forma la
actividad econdmica privada.

De ahi que en la ultima década se le haya dado un nuevo desarrollo a estas habilitaciones
genéricas hechas al legislador para establecer preceptos que regulen la actividad econdémica,
dotando a los érganos administrativos competentes de mayores atribuciones y potestades para

4 Bauer, C. “Derecho y economia en la Constitucién de 19807, ob. cit., p. 25.

‘% [dem, pp. 29-30.

1% Fignon, D. “Why diversity will persist in the European Electricity System?”, I Conferencia Internacional
de QOrganizacién Industrial: La liberalizacidn del sector eléctrico, Universidad Carlos [[I, 1998.

7 Estévez, J. “Vision sobre la Constitucion Economica”, Revista de Derecho Piublico, vol. 62, 2000, pp. 97-
103, p. 99,

18 Témense como ejemplo, los conflictos derivados del proceso de crisis energética del afic 1999, en que las
empresas generadoras y distribuidoras se negaron a incrementar su contribucién al sistema interconectado central,
aduciendo los mayores costos que le significaba producir en este contexto, sin que el Estado chileno pudiera forzar
a las empresas n) imponer sanciones que incentivaran un cambio de conducta.

19 Tabja, R. “Perfeccionamiento de la gestion regulatoria, Lecciones de la experiencia chilena”, en Cuadernos
del Hpes, N© 44, 1999, pp. 24-28.
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dirigir, planificar, normar y ejecutar los actos destinados a una asignacion eficiente de los
bienes en la economia y la consecucidn de otros fines de interés general. Asf, sin vulnerar los
derechos fundamentales de contenido liberal que la propia Constitucidn establece en favor de
Tos agentes del mercado, se ha ido desarrollando un cuerpe incipiente de normas que estable-
ce un marco regulatorio mds efectivo de la actividad empresarial, incorporando progresiva-
mente el interés general a los objetivos de la regulacidn econémica?’. Ejemplo de ello han
sido las reformas legislativas introducidas al sector eléctrico para fortalecer tas atribuciones
de los drganos administrativos reguladores, que permitan prever y enfrentar adecuadamente
procesos de crisis energética como la vivida en 1999 (Ley N° 19.613/1999), o las atribuciones
mis amplias de la Subsecretaria de Telecomunicaciones en materia de interconexién y defen-
si de los usuarios del servicio telefénico (Ley N° 19.302/1994).

1. REGIMEN JURIDICO DE LAS ACTIVIDADES ECONOMICAS RELEVANTES
I Pluralidad y heterogeneidad de regimenes juridicas

Si se revisan los distintos regimenes juridicos a que estdn afectas las actividades econo-
micas relevantes en Chile, no puede menos que sorprender su variedad y heterogeneidad. Si
bien ello es una caracteristica compartida por gran parte de los ordenamientos juridicos
administrativos contempordneos?!, en el plano de la regulacién econémica esta caracteristica
adquiere un cardcter mds acentuado, lo que dificulta en exceso hacer una descripcion ordena-
da v sistemdtica de estas materias.

Asi tenemos que en el sector eléctrico, por ejemplo, existe una normativa extensa y algo
contradictoria constituida por el DFL N° 1/1982 que fija el texto de la Ley General de
Servicios Eléctricos, norma bisica del sector que establece las reglas a las que deben confor-
marse los privados en la explotacién del negocio eléctrico, tanto en la generacién, distribu-
cion y comercializacién de la energia. Pero junto a esta se encuentran el DL N°© 2.224/1978
que establece la Comisién Nacional de Energia (CNE) y la Ley N° 18.410/1985 que crea la
Superintendencia de Electricidad y Combustibles (SEC), normas estas dltimas que confunden
las normas sustanciales reguladoras de la actividad, con las orgdnicas que regulan las potesta-
des de los érgancs administrativos competentes del sector, a lo que debe afadirse las disposi-
clones pertinentes relativas a las atribuciones generales del Presidente de la Republica, los
Ministerios, los Ministros y los Subsecretarios en cada uno de los respectivos sectores (Art.
19,20 v 21 de la Ley N° 18.575/1986 Orgdnica Constitucional de Gobierno y Administracion
del Estado).

Algo similar ocurre en el drea de las Telecomunicaciones (Ley N° 18.168/1982 General
de Telecomunicaciones y su reglamentacién técnica complementaria; DFL N® 537/1974 del
Ministerio de Transportes vy Telecomunicaciones y DL N° 1.762/1977 relativo a la Subsecre-
taria de Telecomunicaciones), en la actividad bancaria y crediticia {DFL 3/1997 Ley General
de Bancos y Ley N° 18.840/1989 Orgdnica Constitucional del Banco Central de Chile), en
materia de aguas y servicios sanitarios (DFL 382/1988 Ley General de Servicios Sanitarios;
Ley N° 18.902/1990 que crea la Superintendencia de Servicios Sanitarios; Cédigo de Aguas y
DFL N°¢ 70/1988 Ley de Tarifas de los Servicios Sanitarios} o en el dmbito de la actividad
forestal (DL N° 701/1974 de Fomento Forestal; Ley N° 18.348/1985; Ley N° 18.362/1985;
Ley N° 19.300 de Bases Generales del Medio Ambiente), por nombrar solo algunos.

2 La cldusula del “interés general” o “interés piblico” ¢como habilitacién para el ejercicio de la regulacicn
ccondimica por parte del Estado, es ampliamente reconocida en la doctrina més autorizada, sefialindo Breyer que
ello es un parimetro necesario para “evitar que las decisiones privadas puedan lesionar e] interés piblico”™. Breyer,
S. “Regulation and desregulalion in the United States: Airlines, Telecomunications and Antitrust”™, Desregulation or
Re-regulation? Regulatory reform in Exrope and the United Stares. 1990. Citado par Cases, L. Derecho Adminis-
traiive de la Defensa de la Competencia, ob. cit., p. 25.

' WVer, en este sentido, Parejo, L. ef alti. Manual de Derecho Adminisirativo, Ariel, Barcelona, 1996, vol. 1.
pp. 120-131.
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Todas estas leyes y decretos conforman una compleja marafia de normas de dificil armo-
nizacion y explicacién sistemdtica, ya que en muchos casos fueron dictadas en épocas distin-
tas, inspiradas en principios disimiles., con objetivos y fines diferentes, lo que impide una
explicacién coherente y sistemdtica de conjunto. Esta dispersion también afecta, como vere-
mos mas adelante, a la institucionalidad administrativa establecida para la regulacién de estos
sectores, lo que es causa de la diversidad de férmulas organizativas y potestades para discipli-
nar y fiscalizar cada uno de los sectores econémicos involucrados.

2. Mercado, competencia y regulacidn economica en sectores econdmicos relevantes

No obstante lo sefialado anteriormente, de toda normativa es posible extraer algunos
principios generales que inspiran la regulacidn econdmica en el ordenamiento juridico chile-
no, los que en general derivan directamente del modelo econdmico definido en la Constitu-
cién de 1980. Asi, coherente con este modelo neoliberal y de Estado minimo, adquieren una
notoria importancia los principios de libertad econémica e iniciativa empresarial privada,
amplio acceso de los privados a la titularidad de los bienes y servicios correspondientes,
incentivo de la competencia entre los agentes empresariales, rol subsidiario del Estado de
estas actividades empresariales y restriccion de la labor regulatoria estatal a una fiscalizacidn
casi exclusivamente técnica.

En este sentido vemos que estos principios se presentan incluso en sectores econémicos
relativos a la prestacidn de servicios plblicos de interés general, que normalmente podrian
constituir monopolios naturales, como la energia eléctrica, las telecomunicaciones o los servi-
cios sanitarios, estableciendo el legislador mecanismos que coadyuven a la existencia de un
mercado abierto y competitivo para los agentes privados, limitdndose el Estado a ejercer un
rol técnico de garante del funcionamiento de los mercados e incentivando el uso eficiente de
dichos recursos. Esto se aprecia con toda nitidez si analizamos los instrumentos utilizados
para acceder a la titularidad de dichos bienes (concesién de explotacion en base a concursos
ptiblicos), para la permanencia y renovacién en el sector (calidad técnica del servicio y
concesiones limitadas en el tiempo) y para la gestion de los servicios piblicos concedidos
(libertad empresarial), incluyendo la determinacién de los precios o tarifas por la prestacidn
de dichos servicios, aunque en este 1ltimo caso se establece un mecanismo supletorio de
fijacién de precios méaximos por la autoridad —generalmente sobre la base de una “empresa-
modelo eficiente”??~, en aquellos casos en que el mercado y el producto especifico no presen-
te las caracteristicas de competitividad necesarias que aseguren una real libertad de precios??,
Esta dltima calificacidn la realiza la Comisién Resolutiva Antimonopolios establecida en el
DL N° 211/1973, organismo que cautela la competencia e impide los abusos de posicién
dominante.

En otros sectores como la banca y el ¢rédito, el mercado de valores o los aportes obligato-
rios a las cuentas individuales del seguro de salud o de vejez, por la naturaleza tedricamente
ilimitada de los bienes econdmicos en juego, lo que permite un mercado mds abierto v plural,
esta competitividad estd garantizada por la pluralidad de agentes que participan. No obstante,
algunos de los 6rganos administrativos reguladores —como, por ejemplo, las Superintenden-
cias de Bancos e Instituciones Financieras o la de Valores y Seguros, en su caso—, en conjun-
to con las Comisiones Preventivas y Resolutivas establecidas en el DL N°® 211/1973, estin

22

Este mecanismo de fijacién de precios se utiliza en el mercado de telecomunicaciones y de la energfla
¢léctrica. En el primero, por ejemplo, se utiliza como base de cédlculo los costos incrementales de desarrollo de una
empresa-modelo eficiente, en base al plan de expansién de la propia empresa. Si ne posee plan de expansién, las
tarifas se calculan sobre la base de los costos marginales de largo plazo de la empresa eficiente disefiada, tomando
en consideracién la tecnologia disponible y los estdndares de calidad exigidos por la ley, En este sentido ver, para el
caso del mercado de telecomunicaciones, “Experiencias regulatorias de una década”, ob. cit., p. 25.

2 Art. 96 y 105 DFL N° 1/1982, Art. 29 y 30 Ley N° 18.168/1982 y DFL N°® 70/1988 relativas a energia
eléctrica, lelecomunicaciones y agua potable, respectivamente.
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dotados de las potestades necesarias para impedir la consolidacién de monopolios u oligopo-
lios en dichos seclores 0 que una empresa asuma una posicién dominante en ese mercado.
Ademds, estos mismos érganos reguladores deben fiscalizar que su comportamiento en el
mercado sea coherente con los principios de libertad, igualdad y no discriminacién que impo-
ne el ordenamiento.

De este modo, como se puede observar, los caracteres comunes que existen en los distin-
tos sectores econdmicos son los que derivan de la propia configuracion constitucional, en que
destaca el mercado abierto y competitivo de los agentes privados, y en el que el interés
general estd determinado, bisicamente, por la eficiencia en el uso de los bienes econdmicos.
Precisamente, cautelar este objetivo es lo que habilita el ejercicio de las potestades de mayor
intensidad de los 6rganos reguladores, llegando a determinar el precio o tarifa por los servi-
cios prestados. En todo caso, ello responde a un procedimiento de marcado cardcter técnico
—sistema de la “empresa-modelo eficiente”-, donde la discrecionalidad administrativa estd
muy disminuida, en la medida en que en el proceso de fijacién tarifaria intervienen expertos
del respectivo sector —ya sea nombrados por la autoridad o por esta y las empresa del rubro,
en conjunto—, 10s que aplican unas bases técnicas econdmicas definidas previamente por la
autoridad reguladora, en base a las definiciones dadas por las leyes y reglamentos del sector,
recomendando a esta tltima la tarifa del bien o servicio regulado?*.

I1I. ORGANOS ADMINISTRATIVOS REGULADORES
1. Tipologia de érganos reguladores

Como se sefialé en la primera parte de este trabajo?®, el concepto de “regulacién” que se
utiliza generalmente en el 4&mbito econdmico se refiere al conjunto de potestades-actividades
que desarrolla el Estado en la ordenacién y disciplina de los diversos sectores de la economia,
lo que excede con mucho el poder juridico meramente reglamentario o normativo. En este
sentido, la funcién reguladora del Estado en materia econdmica se expresa formalmente en la
habilitacién a los 6rganos de 1a Administracién del Estado de un conjunto de potestades mds
0 menos amplias de intervencidén y gestion de los diversos sectores, dentro de las que se
destacan las directivas, resolutivas, fiscalizadoras, sancionadoras y consultivas, en términos
de mercado y velando por los intereses puiblicos comprometidos?,

Esta variedad de poderes juridicos, unido a la multiplicidad de sectores econémicos en los
que el Estado interviene como tutelador del interés general y a la dispersién normativa
sectorial antes apuntada, traen como consecuencia una pluralidad y heterogeneidad de drga-
nos administrativos reguladores en el ordenamiento juridico chileno, lo que hace dificil esta-
blecer parametros claros de identificacién que ayuden a constituir una tipologia de los mis-
mos. En efecto, si revisamos la normativa pertinente, tenemos que concurren en estas
funciones reguladoras, en sentido amplio, departamentos ministeriales, subsecretarias, direc-
ciones generales, 6rganos autéonomos de rango constitucional, comisiones, consejos, superin-
tendencias e, incluso, corporaciones de derecho privado, cada uno con potestades distintas y
en muchos casos concurrentes.

Estos ¢rganos ademds ostentan una posicion institucional, tienen una naturaleza juridica y
una relacién orgdnica con el Gobierno y la Administracién del Estado muy disimil, que van
desde la absoluta dependencia juridica y administrativa del Presidente de la Repiiblica ~como

2% Asi, por ejemplo, en el caso de la telefonia local, la Ley 18.168/1982 (Ley General de Telecomunicaciones)
establece un procedimiento técnico sumamente regulado, y en el que tienen una participacién decisiva la Comisién
de Peritos designada por la autoridad y la empresa, a menos que esta iltima se conforme con la propuesta inicial de
la Subsecretarfa de Telecomunicaciones (Art. 30 y ss Ley 18.168/1982).

2% Wer, infra 2.

26 En el mismo sentido, Cruz, J. Liberalizacién de los servicios piblicos y el sector eléctrico: modelo y
andlisis de la Ley 54/1997, Marcial Pons, Madrid, 1999, p. 206.
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es propio de la relacidn entre los ministerios?” y 1as subsecretarias?® con el Jefe de Estado-, a
tormulas intermedias de descentralizacién administrativa con autonomia funcional, pero so-
metidas a tutela o supervigilancia del Jefe de Estado y de Gobierno?® —servicios?, comisio-
nes?! y superintendencias?®~, llegando al extremo, en un caso, hasta consagrar una amplia
autonomia orginica y funcional de range constitucional (Banco Central de Chile®?). Lo ante-
rior denota una falta de sistematicidad del legislador en la determinacién de las figuras
organizativas que desarrollard la funcidén reguladora, lo que conspira contra una definicién
clara de la estructura del aparato publico administrativo y de los principios y fines que lo
deben inspirar.

Asi, por ejemplo, en el caso de las telecomunicaciones, el legislador optd por asignar la
labor regulatoria a un departamento ministerial, el Ministerio de Transporte y de Telecomuni-
caciones, cometido que cumple a través de la Subsecretaria de Telecomunicaciones (Art. 1°
DFL N°® 537/1974 y 6° Ley N° 18.168/1982}. De este modo, esta Subsecretaria colabora con
el Gobierno en [a definicidn y aplicacion de las politicas, planes y normas del sector, jugando
un papel clave en la interpretacion administrativa de las normas reglamentarias y técnicas, en

27 De acuerdo al ordenamiento juridico chileno —en particular la Ley N° 18.575/1986 Orgdnica Constitucional
de Bases Generales de la Administracién del Estado (LOCBGAE)-, “los Ministerios son los érganos superiores de
colaboracion del Presidente de la Repiiblica en las funciones de gobierno y administracién de sus respectivos
sectores, los cuales corresponden a los campos especificos de actividades en que deben gjercer dichas funciones”
(Art. 22 LOCBGAE). Asimismo, “los Ministros de Estado (de directa designacién presidencial y funcionarics de su
exclusiva confianza, de acuerdo a lo dispuesto en el Art. 32 N° 9 CPR), en su calidad de colaboradores directos e
inmediatos del Presidente de 1a Replblica, tendrin la responsabilidad de la conduccién de sus respectivos Ministe-
rios, en conformidad con las politicas e instrucciones que aquel imparta™ (Art. 23 LOCBGAE).

2% En conformidad con el Art. 24 LOCBGAE, “en cada Ministeric habrd una o mas Subsecretarias, cuyos jefes
superiores serdn los Subsecretarios (de nombramiento directo de! Presidente de la Repiblica v de su exclusiva
confianza, al igual que los Ministros), quienes tendrin el caricter de colaboradores inmediatos de los Ministros. Les
corresponderd coordinar la accién de tos 6rganos y servicios piblicos del sector, actuar como ministros de fe,
gjercer la administracidn interna del Ministerio y cumplir Yas demds funciones que les sefiale Ja Jey™.

¥ La tutela o supervigilancia en Chile es una técnica de organizacion y de direccidn administrativa de los
4drgancs descentralizados funcionalmente, es decir, con personalidad juridica y patrimonio propio, que tmplica wn
control indirecto de esta a través del nombramiento del jefe de servicio y de las directrices paliticas del Gobierno.
En este sentido puede verse Ferrada, J. C. “El Estado Administrador en Chile: de unitario centralizado a descentrali-
zado y desconcentrado”, en Revista de Derecho de la Universidad Austral de Chile, Volumen X, diciembre 1999,
pp. 115-123.

30 El Art. 28 LOCBGAE establece que en el ordenamiento juridico administrativo chilenos, “los servicios
piibiicos son ¢rganos administrativos encargados de satisfacer necesidades colectivas, de manera regular y continua.
Estardn sometidos a la dependencia o supervigilancia del Presidente de la Repiblica a través de los respectivos
Ministerios, cuyas politicas, planes y programas les corresponderd aplicar, sin perjuicio de lo dispuesto en los
articutos 22 inciso 3° y 30. La ley, podrd excepcionalmente, crear servicios piblicos bajo la dependencia o supervi-
giluncia directa del Presidente de la Repiiblica™,

31 Las comisiones son servicios piiblicos descentralizados, a cuya direccin estd un consejo integrado usual-
mente por representantes del Gobierno, cuyo presidente ¢s un representants directo del Presidente de {a Repiblica o
un Ministro de Estado en su caso. Asi, por ejemplo existe la Comisidn Nacional de Energfa, la Comisién Nacional
del Medio Ambiente, la Comision Chilena de Energfa Nuclear, la Comisién Chilena del Cobre, entre otras. En este
sentide, puede consultarse el estudio de Soto, E. “La organizacion de la Administracién del Estado. Un complejo de
personas juridicas”, Gueeta Juridica. N° 73, 1986, pp. 16-23.

32 Las superintendencias también son érganos administrativos descentralizados funcionalmente, constituidas
basicamente como drganos fiscatizadores de los agentes privados que participan en un sector econédmico determina-
do y estdn a cargo de un jefe de servicio de designacidén directa del Presidente de la Republica. Existen actualmente
las Superintendencias de Valores y Seguros, de Bancos ¢ Instituciones Financieras, de Administradoras de Fondos
de Pensiones, de Seguridad Socizal, de Electricidad y Combustibles, de Instituciones de Salud Previsional y, la de
mis reciente creacién (2002), Nacional de Quiebras. Ver, Soto, E. “La organizacién de la Administracién del
Estado. Un complejo de personas juridicas®”, Gaceta Juridica, N° 73, 1986, pp. 16-23, con las reformas legislativas
que actualizan su contendio.

33 La Constitucién Politica de 1980 establece en su Art. 97 que “Existird un organismo auténomo, con
patrimonio propio, de cardcter técnico, denominado Banco Central, cuya composicidn. organizacién, funciones y
atribuciones determinard una ley orgdnica constitucional”. De este se da rango constitucional al referido érgano,
definiendo al mismo tiempo su caricter auténomo. Para un estudio mds detallado acerca del régimen jurfdico de
este érgano, véase Ferrada, J. C. “La autonomia del Banco Central de Chile: algunas reflexiones preliminares acerca
de este modelo institucional de gestion de la politica monetaria estatal”, Revista Mexicana de Derecho Piiblico,
ITAM. N° 4, octubre 2002 (en prensa).
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Ja resolucién de los concursos piblicos convocados para conceder dichos servicios de teleco-
municaciones, fija las tarifas del servicio de telefonia local y de larga distancia nacional e
internacional, cuando corresponda, y resuelve los conflictos que se presenten entre los usua-
rios-clientes y las empresas, concesionarias. Ademds, fiscaliza el cumplimiento de las leyes,
tratados y acuerdos internacionales, reglamentos y normas técnicas del sector, Asi, en el
sector de telecomunicaciones, un érgano de eminente naturaleza politica tiene asignadas las
funciones de direccién, reglamentacién, resolucidn y fiscalizacién administrativas propias de
los 6rganos reguladores®,

Por contraposicién, en el &mbito de la energia eléctrica, el legislador asignd esta funcidn
reguladora a tres érganos distintos: el Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccién, la
Comisién Nacional de Energia y la Superintendencia de Electricidad y Combustibles3s. A
cada uno de estos le corresponde una funcién distinta —sin perjuicio de la participacion
conjunta en la resolucién de algunas materias—, correspondiendo al Ministerio de Economia
principalmente las funciones de direccién politica, planificacién, reglamentacion y resolucion
de las materias atingentes al sector?®; a la Comisién Nacional de Energia la de estudios,
andlisis e informes técnicos®”; y a la Superintendencia de Electricidad v Combustibles el
control, fiscalizacién y sancién de los agentes que participan de la actividad®®. No obstante,
en el caso de las empresas generadoras y distribuidoras de energfa, la Comisién antes sefiala-
da y el Ministerio de Economia tienen amplias potestades para controlar el funcionamiento
eficiente de estas?®.

Un panorama similar se presenta en el sector de las aguas y las sanitarias, donde el
Ministerio de Economia, Fomento y Reconstruccidn y el Ministerio de Obras Pidblicas (DFL
N° 382/1988 y DFL N° 70/1988) comparten esta funcién regulatoria con la Direccion General
de Aguas (DFL N° 1.122/1981, Cédigo de Aguas), la Superintendencia de Servicios Sanita-
rios (Ley N° 18.902/1990} v la Comision Nacional de Riego, aunque esta dltima basicamente
solo tiene el caricter de 6rgano consultivo y de estudios (DFL N° 7/1983, del Ministerio de
Economia Fomento y Reconstruccién). En este contexto, el MINECON ostenta la potestad
resolutiva para fijar las tarifas del sector, a proposicion de la Superintendencia del ramo (Art.
2° DFL N° 70/1988), correspondiéndole a esta tltima en forma preferente la funcién fiscaliza-
dora, supervisora y sancionadora de los agentes que participan de la actividad (Art. 2° y 4°
Ley N°¢ 18.902). Ello es sin perjuicio de las atribuciones de policia y vigilancia de las aguas
en los cauces naturales de uso publico y de supervigilancia de las Juntas de Vigilancia de
estos que corresponde a la Direccién General de Aguas. En todo caso, a este tltimo érgano el
Cédigo del ramo Je asigna también atribuciones resolutivas en la constitucién de los derechos
de aprovechamiento de aguas.

En el plano de la actividad bancaria y financiera existen dos érganos reguladores esencia-
les: el Banco Central de Chile y la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras.
Al primero de ellos, que estd regulado en la CPR (Art. 97 y 98) y en la Ley N° 18.840/1989
Orgdnica Constitucional del Banco Central de Chile (LOCBCCh), le corresponde 1a regula-
citn de la cantidad de dinero y del crédito, para lo cual estd dotado de una amplia potestad

H Ver, en este sentido, lo dispuesto en la Ley N° 18.168/1982 General de Telecomunicaciones, ¢l DFL N°
537/1974 que crea el Ministerio de Transportes y Telecomunicaciones y DL N® 1.762/1977 relativo a la Subsecreta-
ria de Telecomunicaciones,

35 Ello es sin perjuicio de las funciones que desarrolla el Centro de Despacho Econémico de Carga, crganismo
constituido por las propias empresas generadoras de cierta capacidad y los propietarios de instalaciones correspon-
dientes a las subestaciones bésicas de energfa, cuya funcidn principal es coordinar las actividades de generacién en
cada uno de los sistemas intercanectados en que se estructyra el pafs.

3 Ver, DFL N° 1/1982 Ley General de Servicios Eléctricos, especialmente, Arts. 10, 11, 32, 46, 81, 89, 92, 99
bis, 103, 113 y 145.

37 Ver, especialmente, Arts. 2° y 4° DL N® 2.224/1978 y 81, 92, 99 bis, 101 y 102 DFL N® 1/1982.

# Ver, en particular, Arts. 2°y 3° Ley N° 18.410/1985 y 11, 46, 84, 88, 99 bis y 115 DFL N° 1/1982.

3 Estas atribuciones tuvieron un fortalecimiento significativo después de ia Gltima crisis energética sufrida en
Chile en 1999, lo que Hev6 a reforzar los instrumentos de fiscalizacién y control de estas empresas y de impaosicién
de medidas coactivas en el caso de déficit de generacién en el sistema eléctrico {Art. 99 bis DFL N° 1/1982).
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normativa en materias monetarias, crediticias, financieras y de cambios internacionales {(Artts.
3°, 34, 35,36 y 42 LOCBCCh), resolutiva y ejecutiva (Arts. 35y 45 LOCBCCh), y sanciona-
dora {Arts. 58-65 LOCBCCh). No obstante, en materia de supervisi6n y disciplina de las
entidades de crédito el Banco Central comparte la funcién reguladora con la Superintendencia
de Bancos e Instituciones Financieras (Arts. 2° y 12 vy ss DFL N°® 3/1997), correspondiendo al
primero la potestad normativa y parcialmente la resolutiva {Art. 35 LOCBCCh) y, a la segun-
da —la Superintendencia—, la fiscalizadora y supervisora de este mercado y la resolutiva, en
diversas materias (Arts. 2° 11 y 12 DFL N° 3/1997).

En esta breve revision, también es interesante destacar 1o que ocurre en el sector forestal,
donde la regulacién del sector estd entregada al Servicio Agricola vy Ganadero (SAG), la
Comision Nacional del Medio Ambiente (CONAMA) vy la Corporacién Nacional Forestal
(CONAF). Este dltimo caso es el mas llamativo, ya que sin ser parte de la Administracidn del
Estado, sino una corporacién de derecho privado creada por el Ministerio de Agricultura en
1970, ejerce potestades resolutivas y fiscalizadoras (DL N° 701/1974 y Leyes N°s 18.348 y
18.362), lo que no parece concordante con lo establecido en el ordenamiento juridico bisico
de la Administracién del Estado®0.

Ahora bien, existen alguncs dmbitos en los que el ordenamiento ha establecido de forma
més ordenada y sistemdtica esta regulacién, dando lugar a un solo drgano administrativo
regulatorio, con amplias potestades de control y fiscalizacidn. Asi, en sectores como los
valores y seguros, los seguros privados de salud, los fondos de pensiones de vejez, la libre
competencia o la importacién y exportacién de mercader{as, se establecen superintendencias
{Superintendencia de Valores y Seguros, DL N° 3.538/1980 y de Instituciones de Salud
Previsional Ley N°® 18.933/1987), comisidn y fiscalia (Comision Resolutiva y Fiscalia Nacio-
nal Econdmica, DL N° 211/1973, recientemente modificado por la Ley N° 19.806/2002) y un
servicio publico administrativo (Servicie Nacional de Aduanas, Decreto N° 329/1979), como
organos competentes exclusivos en dichos secteres.

En suma, como se puede observar, en el sistema juridico chileno la funcién reguladora de
las actividades econdémicas mads relevantes es ejercida por una pluralidad y diversidad de
érganos administrativos. de distinta denominacidn y naturaleza, sin que —al menos a primera
vista— se pueda establecer con claridad criterios de ordenacién al respecto. Ello conspira con
una adecuada sistematizacion de los mismos y de una categorizacién general que permita
establecer su posicidn institucional en el ordenamiento juridico chileno.

2. Los drganos reguladores y sus potestades: un esfuerzo de sistematizacion

No obstante lo expuesto anteriormente, es posible establecer una cierta tipologia bésica
de los drganos reguladores presentes en el ordenamiento juridico chileno, tomando como
referencia las potestades que desempefian sectorialmente. Asi, se puede sostener, a partir de
las potestades tipicas de los drganos administrativos reguladores, que en el derecho chileno
las potestades directivas y resolutivas estdn atribuidas generalmente a los ministerios y subse-
cretarias; en cambio las potestades fiscalizadores y sancionadoras, a las superintendencias,
direcciones generales y servicios publicos administrativos; por dltimo, las potestades consul-
tivas v de estudic el ordenamiento las encomienda a las comisiones o consejos, cuando los
haya, aunque en algunos cases estos dltimos (por ejemplo, la Comisién Resolutiva Antimono-
polios) también ejercen poderes de fiscalizacion y sancién. Buen ejemplo de esta categoriza-
cién son los érganos reguladores previstos en el sector eléctrico, donde esta divisidn tripartita
opera plenamente a prop6sito de los poderes atribuidos al Ministerio de Economia, la Super-
intendencia de Electricidad y Combustibles y la Comision Nacional de Energia, respectiva-

' Tdmese en cuenta que ¢l Art. 6° LOCBGAE establece expresamente que “El Estado podrd participar y tener
represemtacion en extidades que ne formen parte de sy Administracion solo en virtud de una ley que lo autorice, la
que deberd ser de quérum calificado si esas entidades desarrollan actividades empresariales. [as entidades a que se
refiere el incisv anterior no podrdn, en caso alguno, ejercer porestades pblicas™ (la cursiva es nuestra).
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mente, Algo andlogo sucede en materia de aguas y servicios sanitarios, donde comparten
responsabilidades similares el Ministerio de Economia y el de Obras Publicas, la Superinten-
dencia de Servicios Sanitarios y la Comisién Nacjonal de Riego y la Direccion General de
Aguas.

Esta tipologia se ve confirmada por el DL N° 3.551/1980, que a propésito de la determi-
nacién de las normas sobre remuneraciones del personal de la Administracion Publica, esta-
blece una categoria juridica general de “instituciones fiscalizadoras”, comprendiendo directa-
mente dentro de estas a la Contraloria General de la Repiblica, la Fiscalia Nacional
Econdmica, el Servicio Nacional de Aduanas, la Direccién del Trabajo y la Superintendencia
de Seguridad Social; e, indirectamente, a la Superintendencia de Bancos e Instituciones Fi-
nancieras, el Servicio de Impuestos Internos y la Superintendencia de Valores y Seguros
{Arts. 19, 2° v 19 DL N° 3.551/1980)*!. Esta enumeracidn, por cierto no exhaustiva, establece
una categoria general de drgano regulador con potestades fiscalizadoras en distintos sectores
econémicos, ddndoles un régimen juridico similar —“instituciones auténomas con personali-
dad juridica, de duracién indefinida, y se relacionaran con el Ejecutivo a través de los Minis-
terios de los cuales dependen y se relacionan con la actividad” (Art. 2° DL N° 3.551/1980)~,
pero sin llegar a definir un criterio material sistematizador de Ia funcién regulatoria en su
conjunto. Esto se explica por la propia finalidad de 1a norma: determinar remuneraciones del
personal del sector piblico, estableciendo asignaciones especiales para los funcionarios que
integraban los organismos fiscalizadores.

Sin embargo, como ya se sefiald anteriormente, esta sistematizacién no tiene un caricter
absoluto en el ordenamiento chileno. Al contrario, es frecuente encontrar 6rganos reguladores
con amplias y pricticamente exclusivas paotestades en el sector especifico, como es el caso de
la Subsecretaria de Telecomunicaciones o el Servicio Nacional de Aduanas, sin intervencién
pricticamente de otros érganos administrativos. Asimismo, también existen &mbitos en los
que concurren una pluralidad de 6rganos con competencias relacionadas o compartidas en una
actividad econémica especifica, como es el caso del Ministerio de Economia, la Comisidén
Nacional de Energia y la Superintendencia de Electricidad y Combustibles, en materia eléctri-
ca. Un situacion especialisima es la que se presenta con la Comisién Resolutiva Antimonopo-
lios, que pese a ser un érgano de fa Administracion del Estado, funciona como un auténtico
tribunal intersectorial, con una amplia atribucién en materia de tutela de la libre competencia,
que solo cede ante ¢l control jurisdiccional por via jerdrquica que realiza la Corte Suprema de
Justicia.

Esto ha llevado a algunos autores a plantear algunas reformas institucionales, especial-
mente en aquellos sectores econdmicos estratégicos en que se presenta una concentracidn
inadecuada de las potestades en drganos administrativos inapropiados. Asi, por e¢jemplo, se ha
postulado la creacidn de una Superintendencia de Telecomunicaciones que asuma las potesta-
des de fiscalizacidn y sancién del sector, reservando a la Subsecretaria del ramo las directivas
y normativas. Algo similar ocurre en materia forestal, donde el Gobierno envié hace ya casi
una década un proyecto de ley al Parlamenio que creaba una nueva institucionalidad forestat,
que establecia junto al Ministerio de Agricultura, drgano directivo y normativo del sector, un
Servicio Nacional Forestal con potestades fiscalizadoras y sancionadoras, restringiendo a la
Corporacién Nacional Forestal a un rol meramente operativo de administracién de las dreas
silvestres protegidas,

3. Posicion institucional de los érganos reguladores en el poder piblico chileno

La multiplicidad de érganos administrativos reguladores antes resefiada y la falta de
criterios de sistematizacién de los mismos, hacen dificil establecer con cardcter general la

4! Sobre esle punto, ver el trabajo de Carmona, C. “Una aproximaci6n general sobre las Superintendencias
desde la perspectiva del derecho”, marzo 1994, inédito. En el mismo sentido, pero de modo resumido, ver Pantoja,
R. La organizacién administrariva del Estado, Editorial Juridica de Chile, Santiago, 1998, pp. 351-360,
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posicion institucional de los mismos dentro del ordenamiento juridico. La dnica caracteristica
comiin que parece se podria predicar de todos ellos, estaria dada por su pertenencia al com-
plejo orgénico denominado “Administracién del Estado” (Art. 1° LOCBGAE)*2, cualidad que
deriva de su naturaleza juridica, estructura organizativa, configuracién funcional y finalidad
de servicio piiblico®?, lo que en dltimo término se confirma, utilizando los conceptos doctri-
nales descriptivo de la funcién administrativa®® o negativo por exclusidn de aquella®’.

No obstante, existe un importante sector doctrinal que discute la pertenencia de alguno de
¢llos a este complejo orgdnico, en atencién a la naturaleza auténoma o independiente que les
otorgan sus estatutos orgdnicos. Esto es especialmente relevante en el caso del Banco Central
de Chile, donde su reconocimiento constitucional (Art. 97 y 98 CPR), la exencidn general de
la aplicacién de las normas comunes aplicables al sector piiblico y de la LOCBGAE en
particular {Arts. 2° y 90 Ley N°® 18.840/1989), unida a la amplia autonomia funcional y
econdmico-financiera, ilevan a postular a algunos —a mi entender equivocadamente*— una
independencia total y absoluta del Banco, respecto del Gobierno v la Administracién esta-
tal*?. Situacidn absolutamente distinta es la que se presenta con la Comisién Resolutiva
Antimonopolios y la Corporacién Nacional Forestal: la primera, porque no estd constituida
como un ¢érgano administrativo ordinario, sino como una comision de integracién mixta —con
representacién del dmbito judicial, administrativo y académico) y con potestades resolutivas
especiales (Art. 17 DL N° 211/1973); la segunda -CONAF- porque en realidad esta es una
corporacidn de derecho privado ajena efectivamente a la estructura orginica de la Adminis-
tracién del Estado, pero conformada por érganos de la misma y que -inapropiadamente, como
va se seiiald- ejerce potestades publicas.

Sin perjuicio de esta dltima objecién, podemos apreciar que dentro de esta categoria
general de drganos administrativos reguladores existen —al igual que los demés 6rganos de la
Administracién del Estado— dos tipos de estructuras juridicas basicas: los érganos centraliza-
dos y los descentralizados (Art. 29 LOCBGAE). La diferencia bésica entre ellos radica en la
existencia o no de una personalidad juridica propia e independiente de ia atribuida a la
Administracién central (capacidad de imputacidn juridica de sus actos), mds que con un
disefio institucional de la organizacién misma o las potestades especificas que se le atribuyen
en el sector material de su competencia®®, definicién que corresponde en el ordenamiento
chileno al legislador (Arts. 3° y 62 CPR). No obstante, dicha distincion permite extraer
algunas consecuencias juridicas preliminares que pueden ser relevantes.

En el caso de los drganos centralizados (ministerios, subsecretarias, direcciones genera-
fes, servicios piblicos centralizados), se aprecia una relacidn jerirquica directa de estos 6rga-
nos con el Gobierno y la Administracidn del Estado, lo que se expresa en la dependencia

%2 El Art. 1° LOCBGAE sefiala un concepto descriptive de Administracion del Estado, que incorpora a tedos
los 6rganos administrativos del Estado chileno. Asi se sefiala que “La Administracién del Estado estard constituida
por los Ministerios, las Intendeucias, las gobernaciones y los drganos y servicios pidblicos creados para el cumpli-
miento de la tuncidn administrativa, incluidos la Contraloria General de la Reptblica, el Banco Central, las Fuerzas
Armadas y las Fuerzas de Orden y Seguridad Piblica, las Municipalidades y las empresas poblicas creadas por ley™.

#3 La doctrina comparada se pronuncia mayoritariamente por esta dimensién administrativa de estos Grganos
reguladores, con la excepei6n, bastante calificada, de las agencias norteamericanas e inglesas, donde el cardcter de
organos delegados del Congreso o Parlamento, hacen més dificil su encuadramiento en la Administracién federal o
estatal. Véase, en este sentido, Moreno, A. La administracion por agencias en los Estados Unidos de Norteamérica,
ob. cit., y Betancaor, A. Las administraciones independientes, Tecnos, Madrid, 1994.

* Ver. en este sentido, Cassese, S. Las bases del Derecho Administrativo, Ministerio de Administraciones
Puablicas, Madrid, 1994, pp, 40-41.

¥ Por todas, Parada, R. Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 1994, vol. I, p. 15.

4 En est¢ punto, puede verse mi trabajo “La autonomia como técnica de reparto de potestades pidblicas: el
caso del Banco Central de Chile”, Revista Chilena de Derecho, nimero especial, 1998, pp. 335-344,

47 Por todos, véase los Informes en Derecho en esta materia de los profesores Soto Kloss, y Precht Pizarro,
que se adjuntan en el anexo de la memoria de prueba de Cea Sinchez, J.L. “La autonomfa del Banco Central de
Chile”, Magister en Ciencias Paliticas y Derecho Constitucional, Universidad Catdlica de Chile, Santiago, 1996.

45 Ver, Ferrada, 1.C. “El Estado Administrador en Chile: de unitario centralizado a descentralizado y descon-
centrado”, ob. cit.
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directa de las autoridades superiores de estos érganos respecto del Presidente de la Repiiblica
~funcionarios de la exclusiva confianza (Art. 7° Ley N® 18.834/1989)—, en la conduccidn
politica directa de estos drganos reguladores (Arts. 24 CPR y 1°, 21, 22 v 23 LOCBGAE) ¥
en el centrol jerdrquico permanente de sus decisiones (Art, 11 LOCBGAE). A ello se afiade la
absoluta dependencia econdmica y presupuestaria de estos 6rganos de las asignaciones anua-
les de la Ley de Presupuestos para la Administracion Puiblica (Art. 64 CPR y DL N°1263/
1975, Ley Orgdnica de Administracién Financiera del Estade), sin que cuenten con partidas
fijas del mismo, ni otras vias de financiamiento de sus actividades.

A diferencia de lo anterior, la mayorfa de los érganos descentralizados —que es precisa-
mente la regla general en el caso de los érganos reguladores®®—, sean estos comisiones,
consejos, superintendencias, servicios piblicos administrativos o fiscalias3®, son concebidos
por el legisiador —tanto en el Art. 2° DL N°®3551/1980 como en sus leyes orgédnicas especifi-
cas- como “instituciones auténomas”, especialmente en el plano funcional, lo que se expresa
~siguiendo las categorias de garantias de las autonomias de Betancor para el derecho espa-
fiol*!- en el impedimento legal de que sus decisiones sean revisadas por la via jerdrquica por
otro dérgano —ya que no hay superior jerdrquico en la organizacién—, sin perjuicio de la
operatividad de los mecanismos de tutela o supervigilancia indirecto que contempla el orde-
namiento (Art. 29 LOCBGAE). Esta tutela se expresa en que, por un lado —siguiendo la regla
general prevista para la Administracidn estatal (Art. 31 LOCBGAE)~ en la mayoria de estos
organos descentralizados el jefe superior de la entidad es un funcionario de la exclusiva
confianza del Presidente de la Repiblica, el que se relaciona indirectamente con él, a través
de] Ministro sectorial correspondiente (Art. 29 v 31 LOCBGAE y 3° DL N°3551/1980)%2.
Probablemente las iinicas excepciones son la Comisién Resolutiva Antimonopolios y el Ban-
co Central de Chile, érgancs administrativos descentralizados de composicién plural y mixta,
en cuya designacién intervienen otros poderes y autoridades del Estado, gozando, en algunos
casos, de una inamovilidad relativa en el cargo’?,

A lo anterior deben afiadirse —y esta es la segunda forma de expresién de la tutela de los
organos descentralizados, aunque también afecta a los centralizados— las politicas, planes y
programas del sector que, precisamente definen el marco para el desempefio de las potestades
de la organizacion, son definidos por el Gobierno, como responsable politico de la gestién

4 La opcién preferente del legislador chileno por constituir 6rganos descentralizados al interior de la Admi-
nistracion del Estado se explica por la idea de aplicar estrictamente el principio de juridicidad a la organizacién
administrativa, o lo que es lo mismo, juridificar lo organizativo, lo que se traduce en tratar de conslituir a la
Administracion en un conjunto de personas juridicas -y no ya un conjunte de Srganos solamente—, todas lus cuales
con plena capacidad de imputacién jurfdica por sus hechos y actos. Véase, al respecto, Soto, E. “La organizacién de
la Administracidn del Estado. Un complejo de personas juridicas”, ob. cit. p. 16.

3 Ver, en este sentido, la regla general prevista en los Arts. 1° y 2° DL 3.551/1980 ya citados y los estatutos
contenidos en las leyes orgdnicas de cada servicio piblico, en los que define a cada entidad como érgano descentra-
lizado, con personalidad juridica y patrimonio propio.

5! En este sentido, Betancar, A. Las administraciones independientes, ob. cit, y, del mismo autor, “La posi-
cidn del Banco Central Buropeo en el sistema institucional comunitario: independencia y equilibrio interinstitucio-
nal. El federatismo horizontal en el manejo de la moneda”, Revista de Estudios Politicos, N°® 90, octubre-diciembre
1995, pp. 267-297.

51 Este es el cuso, a modo ejempiar, del Superintendente de Valores y Seguros (Art. 7° DL N° 3.538/1980),
Superintendente de Servicios Sanitarios (Art. 3° Ley N° 18,902/1990), Superintendente de Bancos e Instituciones
Financieras (Art. 3° DFL N°® 3/1997), Secretario Ejecutivo de la Comisién Nacional de Energia (DL N° 2.448/1978),
Director Ejecutivo de la Comisién Nacional de Medio Ambiente (Art. 75 Ley N° 19,300/1994) y el Fiscal Nacional
Econdmico {(Art. 21 DL N° 211/1973), entre otros,

3 En el caso de la Comisién Resolutiva Antimonopolios su integracién corresponde a un Ministro de la Corte
Suprema, un Jefe de Servicio del Ministerio de Economia, otro Jefe de Servicio del Ministerio de Hacienda, y dos
Decanos de Facullades de. Derecho y Economia, respectivamente, de Universidades reconocidas por el Estado con
sede en Santiugo (Art. 16 DI, N° 211/1973). Es evidente que respecto de los Jefes de Servicio, el Gobierno tiene
plena libertad para designar y remover a los miembros de la Comisién, pero respecto de los otros tres integrantes su
papel es mis limitado, en cuanto dependen de ofras instituciones. Por su parte, tratdndose del Banco Central de
Chile, su miximo Grgano que es el Consejo, estd integrado por consejeros designados por ¢l Presidente de la
Repiblica, con acuerdo del Senado, debiendo asimismo intervenir ambas autoridades, y aun, en ciertos casos, |
propio Consejo y la Corte de Apelaciones de Santiago (Art. 7°, 15,16 y 17 Ley N° 18.840/1989).
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administrativa general®® y, por tanto, en estos casos especificos, titular de la potestad directi-
va y normativa de los distintos sectores (Arts. 21, 22 y 23 LOCBGAE). Esto condiciona
decisivamente la actividad reguladora de los 6rganos descentralizados, de modo que aun
cuando el ejercicio de sus potestades en los casos especificos no depende del Gobierno, si sus
politicas globales y programas de trabajo. Nuevamente hacen excepcidn a este mecanismo la
ya citada Comisién Resolutiva Antimonopolios por las potestades resolutivas que desempefia
y, en mucho menor medida, el Banco Central de Chile, excepcion esta que debe interpretarse
—a mi juicio— en forma muy restrictiva, sin perjuicio de reconocer sus amplias potestades en
la definicién y ejecucién de la politica monetaria y cambiaria (Art. 3° Ley N° 18.840/1989).

Por dltimo, y no menos importante, ¢n ¢l plano econédmico-financiero los érganos regula-
dores descentralizados presentan algunas peculiaridades en relacién con los centralizados. Por
lo pronto, en la misma Ley Anual de Presupuestos se le asignan partidas o ftemes presupues-
tarios especificos, distintos a los Ministerios y demds servicios publicos centralizados. Ade-
més, algunos de los estatutos orgdnicos de estos entes descentralizados, en particular de las
instituciones fiscalizadoras, contemplan mecanismos de financiamiento directo por parte de
los agentes fiscalizados ~como es el caso de la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras (Art. 4° DFL N° 37/1997)- o de los propios servicios que presta —Superintenden-
cia de Valores v Seguros (Art. 1° DL N° 3.538/1980). Ello le permitirfa, en principio, una
mayor autonomia operativa a estos drganos en relacién al Gobierno, pero al mismo tiempo
genera un incentivo a la “captura del regulador” del sector.

De lo expuesto queda en evidencia que los érganos reguladores en el ordenamiento chile-
no no tienen una posicidn institucional uniforme, aunque de sus caracterfsticas generales se
pueden establecer algunos parametros comunes:

a) Los érganos reguladores, por regla general, integran la Administracién del Estado vy,
como tales, comparten los principios v reglas comunes para los érganos que forman parte
de esta, en conformidad con la LOCBGAE.

b) Como 6rganos administrativos que son, las potestades reconocidas a los érganos regula-
dores son en general de ejecucién, reservando la decisién politica y programética de
dichos sectores a los 6érganos de Gobierno (Ministerios y Subsecretarias). Esto es sin
perjuicio de que algunos de estos asuman también el cardcter de 6rganos reguladores de
ciertos sectores.

¢) Los drganos reguladores que han sido definidos por el legislador como auténomos y descen-
tralizados, gozan de una autonomia orgénica y funcional muy limitada, manteniendo el Go-
bierno la conduccidn y la responsabilidad politica del desarrollo de la actividad econdmica.

4. Algunas propuestas preliminares para sistematizar los érganos reguladores en Chile

Es evidente que un panorama organizativo como el planteado anteriormente genera una
cierta confusién al intérprete y aplicador del derecho, que no alcanza a comprender las
razones para optar por férmulas orgdnicas distintas para cada sector de actividad. Esto lleva a
plantear algunos criterics de ordenacidn, que recogiendo la realidad juridica chilena, intro-
duzca algunos elementos de racionalidad en el sistema.

A tal efecto, un primer elemento a considerar debe ser mantener radicado —como hasta
ahora- en los 6rganos departamentales del Gobierno la definicién de las politicas, planes,
programas y normas del respectivo sector, en la medida que ello, ademds de ser coherente con
la responsabilidad asignada al Presidente de la Repiiblica y sus Ministros de Estado por la
Constitucién (Arts. 24 y 33 CPR), genera la necesaria legitimidad a las decisiones que scbre

54 Ver, en este sentido, Parejo, L. Crisis y renavacidn en el derecho piblico, Centro de Estudios Constitucio-
nales, Madrid, 1991, pp. 97-98.

55 Para una discusién mis amplia de este punto, puede verse mi trabajo La autonomia de los Bancos Centra-
les: en particular, la de los Bancos Central Europeo, de Espaia y Central de Chile, Tesis doctoral, Universidad
Carlos 111 de Madrid, 1997, especialmente, pp. 414-425 (inédito),
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esas materias adoptan las autoridades. La quiebra de este principio que ha significado la
introduccion en algunos paises de las “administraciones independientes”, fundado en la ma-
yor neutralidad y fortalecimiento técnico de las decisiones®, no parece ser un argumento
suficiente para debilitar el rol del Gobierno en una sociedad, en la medida que estas politicas
y normas reguladoras finalmente expresan —como en todas las normas juridicas’’- una opcién
de configuracién socials.

Lo anterior no impide recomendar, al mismo tiempo, que los érganos reguladores con
poderes de mera aplicacidn normativa —incluida la fijaci6n tarifaria—, fiscalizacion, resolucién
de conflictos entre las empresas, o entre estas y los usuarios, y sancién, se radiquen en
organos administrativos dotados de cierta autonomia orgdnica y funcional, los que dotados de
mayores potestades, permitan dar cumplimiento efectivo a los objetivos y reglas definidos por
la autoridad politica. Esta solucién permitiria dar un cardcter marcadamente técnico y de
mayor neutralidad a las decisiones que se adopten en esta materia. Ello implicaria reformular
los actuales ¢rganos reguladores en una doble perspectiva: por un lado, creando 6rganos
reguladores auténomos de cardcter técnico en algunos sectores econémicos en que se carece
de ellos {telecomunicaciones y actividad forestal); por otro, dotar a las actuales “instituciones
fiscalizadoras” —sean estas, comisiones, fiscalfas, superintendencias o servicios piblicos ad-
ministrativos— de mayores garantias de su autonomia efectivas —ademds de la mera personifi-
cacion juridica—, tanto en el plano orginico, funcional, personal y econdémico-financiero,
rompiendo la extrema dependencia que existe actualmente de estas con la autoridad politica.

Adicionalmente —y en relacién con lo anterior— el legislador deberia acometer a la brevedad
una cierta racionalizacién de la organizacién administrativa, uniformando los tipos de drganos
gue cumplen una misma potestad en diversos sectores —por ejemplo, la potestad fiscalizadora-,
suprimiendo las denominaciones distintas para una misma funcién. Esto deberfa llevar, igual-
mente, a un replanteamiento serio de las actuales comisiones sectoriales, en la medida que sus
atribucicnes podrian ser asumidas perfectamente por unidades dependientes de los departamen-
tos ministeriales o las instituciones fiscalizadoras, segin el caso, ya que su actividad principal
es la planificaci6n, programacién y estudio del sector o actividad de que se trate.

Por dltimo, parece indispensable reformar substancialmente la institucionalidad encarga-
da de la defensa de la competencia (Comisién Preventiva y Resclutiva Antimonopolio y
Fiscalia Nacional Econémica), ya que la funcién esencial y de alto impacto atribuida por el
ordenamiento en una economia de mercado no se condice con la fragilidad orgénica y funcio-
nal con que cuenta. En este sentido, es necesario constituir una verdadera Fiscalfa indepen-
diente del Gobierno, que asuma la titularidad de los intereses generales en esta materia, y un
verdadero Tribunal especial (integrado o no en el Poder Judicial) que resuelva estos conflic-
tos, con jueces independientes e imparciales, inamovibles relativamente, y con los conoci-
mientos técnicos y juridicos necesarios para asumir estas tareas, Probablemente esta es una de
las reformas que mds urge en el ordenamiento chileno.

CONCLUSIONES

En consideracidn a lo sefialado hasta aqui, se pueden formular las siguientes conclusiones:

1. La constitucién econémica chilena contempla un modelo neoliberal de mercado que
fortalece y protege la iniciativa privada, reservando al Estado un rol meramente subsidiario.

2. En este contexto, la regulacidn econdmica en el ordenamiento juridico chileno es
concebida como un instrumento de incentiva a la competencia y el libre mercado entre los

% Ver, en este sentido, el amplio estudio del derecho ingiés. francés v espafiol de Betancor, A. Las adminis-
traciones independientes, ob. cit.

7 En este sentido valga la afirmacién de Prieto Sanchis, que sefiala con certeza: “el Derecho sigue siendo,
ahora como antes, mis el fruto de la voluntad que de la razén, mds del poder que de ta verdad”. Prieto, L.
Constitucionalismo y Positivismo, Fontamara, 2* edicién, 1999, p. 95.

3% En el mismo sentido, Parejo, L. Crisis y rencvacidn en el Derecho Piblico, ob.cit., pp. 98-99.
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agentes privados, con un desarrollo muy incipiente en la proteccién de los intereses generales
comprometidos por parte de los érganos del Estado.

3. No obstante lo anterior, en el dltimo decenic los Gobiernos de la coalicién gobernante
han introducido algunas reformas que contemplen con mayor fuerza la proteccién de los
intereses generales, con las limitaciones que le impone la Constitucién Politica vigente.

4. En el sistema chileno existe una gran variedad y heterogeneidad de normas relativas a
la regulacidn econdmica, la que muestra una falta de sistematicidad y armonia. Sin embargo,
estas tienen en comun una coherencia con ¢l modelo neoliberal definido por el constituyente,
ya que cautelan rigurosamente la competencia entre los agentes del mercado y la neutralidad
técnica de los 6rganos administrativos reguladores.

5. Cualquiera sea el sector regulado y la férmula organizativa elegida para tutelar el
mismo, la direccién politica, programiética y normativa estd encomendada a los drganos de
Gobierno, lo que es coherente con el principio de legitimidad democrética de la Administra-
cién Pablica que sefiala la doctrina mas autorizada.

6. La variedad de drganos reguladores de las actividades econdmicas presentes en el
ordenamiento juridico chileno hace dificil una conceptualizacién general de una tipologia
bdsica que los agrupe a todos, ya sea desde la perspectiva de las potestades que detentan,
como de su configuracidn orgénica.

7. No obstante lo anterior, se puede sostener que exisien un importante ndmero de 6rga-
nos reguladores descentralizados y auténomos, que mds alld de sus diferencias orgdnicas y
nominales comparten en general un régimen de autonomia funcional limitada, con potestades
fiscalizadoras, sancionadoras y consultivas en sus respectivos sectores.

8. Es necesario introducir reformas a la institucionalidad reguladora chilena, ya que su
heterogeneidad y falta de sistematizacién conspiran contra una ordenacién eficiente de la
actividad econémica. En este sentido, las reformas deberian estar guiadas por la naturaleza de
las potestades asignadas a cada organizacién en el sector econémico determinado y las finali-
dades concretas perseguidas por la regulacién econémica.



