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INTRODUCCION

Cuando se piensa en el concepto de autorregulacion puede resultar un concepto
extrafio 0 ajeno, incluso para una persona ligada al estudio del Derecho. La verdad es
que el fendmeno de la autorregulacion se encuentra presente en situaciones cotidianas
que nos afectan constantemente. Por ejemplo, si alguna vez ha tenido la mala suerte de
que al retirar su maleta luego de un viaje en avién, pudo comprobar que algunos objetos
de su equipaje fueron sustraidos durante su viaje, al poner en conocimiento esta
situacion a la aerolinea en que se ha transportado, notard que se le indicard que debe
llenar un formulario a través del cual la empresa tomaréd conocimiento oficialmente de la
situacion e iniciard un proceso de investigacion del hecho, y que con posterioridad se le
notificara el resultado de dicha investigacion. En esta situacion (que sin duda nos
afectaria directamente de estar en el caso) se manifiesta un mecanismo de
autorregulacion. La empresa ha generado un sistema de investigacién de hechos de
caracter delictivo en el desarrollo de sus funciones y ha desarrollado un protocolo de
actuacion ante estos. Asi como este ejemplo cotidiano, la autorregulacion se manifiesta
también a gran escala; dentro del sistema del mercado de valores y los sistemas de

proteccion medio ambiental, entre muchos otros ejemplos.



El concepto de autorregulacidn parece ser novedoso en el mundo juridico, pero la
verdad constituye una figura que sin ser advertida se ha introducido en la mayoria de los
ordenamientos juridicos del mundo. La creacion de normas por parte de los organismos
privados, para regular el ejercicio y organizacion de su propia actividad, no constituye
un fendmeno extravagante, ni menos aun nuevo. Desde mucho antes de que existieran
los Estados de Derecho como los conocemos hoy la actividad en conjunto que
desarrollan los individuos los ha obligado a organizarse y establecer patrones de
conducta comunes en su desarrollo, este fendmeno ha evolucionado y hoy se erige como
un mecanismo de regulacion en la oOrbita privada. Asi, se ha generado un sistema de
regulacién extra muros del ordenamiento juridico, creado bajo Idgicas diferentes a éste y
que produce, sin duda alguna, normas de distinta naturaleza. Hasta este punto el tema se
presenta como uno muy interesante a la luz del analisis del desarrollo de las actividades
privadas, sin embargo, ¢Por qué se ha vuelto un tema interesante para el Derecho
Publico?. La autorregulacion encuentra su génesis en la sociedad misma; es ésta la que
se ha expandido y generado espacios que han posibilitado su existencia. Ha llegado a ser
tan amplio este fendmeno que las normas producidas por éste se encuentran en contacto
con el ordenamiento juridico, cuando esto ocurre (y puede ocurrir de muchas maneras
sin una intervencion directa del ordenamiento juridico) el tema comienza a dotarse de un
cariz interesante para el Derecho Publico. La interaccion entre estos dos sistemas de

normas es el objeto de este estudio.



A nuestro parecer lo relevante, ante un fendmeno ya en desarrollo, es el estudio
de esta figura bajo un lente normativo, a la luz de los principios constitucionales que
informan nuestro sistema, ya que se trata de un mecanismo regulador que puede
provocar innumerables consecuencias juridico — politicas, pero que no ha sido estudiado

exhaustivamente, al menos en nuestro pais.

La autorregulacion, en términos simples, constituye el mecanismo por el cual los
organismos privados establecen algun tipo de regulacion sobre la actividad que realizan.
Es importante recalcar que pese a que la autorregulacién no se considere un mecanismo
de regulacién vinculante y en algun grado homologable a la regulacion Estatal, su
expansion ha generado la interaccion entre estos dos sistemas de normas. Como ha
planteado Darnaculetta ! en su obra “Autorregulacién y Derecho publico: la
autorregulacion regulada”; la autorregulacién es un concepto social, que aparecio en el
ambito de la actividad privada mucho antes de que el Derecho Administrativo reparara
en él. Es un hecho que los privados auto determinan los estandares bajo los cuales se
organizan y producen. Lo relevante para el Derecho es identificar aquellos &mbitos en
los que el Estado o los propios privados han puesto en contacto el proceso de
autorregulacion con el ordenamiento juridico, cuéles son sus consecuencias y como se
puede analizar el tema bajo las légicas que inspiran a nuestro Estado de Derecho y a

nuestro sistema normativo en general.

! DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé. 2005. Autorregulacién y Derecho publico. La
autorregulacion regulada. Madrid, Marcial Pons, p. 19.



La doctrina, tanto comparada como aquellos pocos autores nacionales que han
incursionado en el tema de la autorregulacion desde la O&ptica del Derecho
Administrativo, han iniciado siempre sus exposiciones planteando como contexto de
discusion la relacion antagonica entre el Estado y el mundo privado o de la sociedad
civil. El temprano posicionamiento del debate en un punto de partida como éste ha
provocado que en principio el tratamiento de este tema siempre comience con el
planteamiento de una postura histérico politica del rol de la regulacion como
instrumento de intervencion dentro del mundo privado regulado por ldgicas de
funcionamiento propias. Asi, se ha dicho que en la actualidad, y especialmente desde el
siglo pasado, se vive un proceso de repliegue de la actuacion estatal frente a la orbita
privada, es ante este repliegue estatal que surge como una nueva técnica de regulacion

no convencional la autorregulacion:

“El retroceso del Estado en la tarea de la ordenacidén econdomica, alcanza su
méaxima expresion cuando los poderes publicos ceden a la sociedad, total o parcialmente,
el ejercicio de las dos funciones publicas que resumen toda la accién sobre la economia:
la produccidn de las normas a que tienen que atenerse las industrias y los productos (la

funcién de reglamentacién, por tanto) y la verificacion de que las empresas cumplan las



exigencias establecidas en las normas (la funcién aplicativa, ejecutiva o de control, en

consecuencia).”2

Lo cierto es que se puede reconocer dentro de este analisis un sustrato factico que
es real. En la actualidad, efectivamente asistimos, desde hace ya algin tiempo, a un
proceso de complejizacion de las relaciones entre los individuos particulares que llega a
permear los ambitos sociales méas relevantes como la produccion economica y la
creacion de conocimiento considerado valido para el desarrollo de la técnica y la ciencia.
Quien genera el conocimiento, en la actualidad, es quien controla el poder de
produccién y el poder economico, por tanto, controla la organizacion entre privados,
incluyendo las normativas que rigen la actividad de estos, actividades que inciden

directamente en la coordinacién de intereses publicos.

En parte, que los organismos privados controlen hoy la produccién econémica, y
consecuentemente el desarrollo tecnologico, implica que los riesgos que provocan estas
actividades son controlados por quienes disefian el funcionamiento de éstas, o sea, los
mismos privados. Uno de los puntos dentro de la argumentacion que utiliza la doctrina
para justificar el surgimiento de la autorregulacion como técnica reguladora es

precisamente la eficiencia que tendria este mecanismo para inhibir dichos riesgos; nadie

2 MUNOZ, Santiago. 2004. Tratado de derecho administrativo y derecho publico. Tomo I. Madrid,
Thomson-Civitas, p. 254.



seria mas idoneo para disefiar normas que frenen estos riesgos que aquellos que los

generan,

“Las sociedades actuales se caracterizan también por ser sociedades amenazadas
por el riesgo. Los dafios que puede causar el desarrollo tecnolégico no provienen de una
aplicacion de las nuevas tecnologias al margen de la legislacion sino de riesgos
intrinsecos insospechados a veces, de la propia técnica. Tales riesgos no pueden ser
eliminados por completo en ningln caso. Su adecuada gestion requiere al menos de la
intervencion de las organizaciones privadas que los generan, esto es, aquellas que
poseen el dominio directo del desarrollo tecnoldgico y que son, a su vez, depositarios del

conocimiento necesario para prever sus consecuencias.”

Los nuevos discursos socioldgicos tienden a fundamentar sustantivamente este
tipo de argumentos. El concepto de sociedad de los riesgos, no se ha originado en las
parcelas del Derecho, pero es utilizado para dar explicaciéon a la aparicion de nuevas
estructuras dentro de él, entre las que se incluye la autorregulacién. El acceso ilimitado a
la informacidn, el desarrollo de actividades a nivel internacional y la produccion veloz e
irrestricta de tecnologia son cuestiones que caracterizan la sociedad post-moderna en la

gue vivimos y que, a la luz de la argumentacion planteada por la doctrina, influyen en

* DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé, ob. cit. (n. 1), p. 22.



que el aparato Estatal no de abasto en la tarea de controlar la aparicion de riesgos. Este
analisis del problema, bajo la dptica del concepto de riesgo, tiene especial relevancia en
la intromision de la autorregulacion dentro de la regulacion administrativa. Un ejemplo
de esto es lo que toca al Derecho ambiental; por las cualidades particulares en la cual se
desarrolla esta area del Derecho, se disefia orientado al reconocimiento de las
valoraciones internacionales, se liga especificamente al desarrollo tecnolédgico y requiere

de un constante proceso de actualizacion.

Visiones como éstas son Utiles para hacer un analisis descriptivo de aquello que
cuenta como el entorno que justifica la aparicién de la autorregulacion. Igualmente, pese
a ser descriptivo en apariencia, esta presentacion del problema involucra una postura
politica de la doctrina que es totalmente véalida, pero no suficiente para presentar al

mundo juridico la institucion que comentamos.

Ahora, aun reconociendo esta realidad (el analisis descriptivo recién expuesto), la
mera enunciacion de ésta no basta como argumento legitimador de la institucion que

pretendemos conocer durante esta investigacion®. El anélisis que hace la doctrina

* Este analisis descriptivo sirve de contexto, la mayoria de las veces, para aquellos sectores de la doctrina
que utilizan el discurso tecnocratico como discurso legitimador de la autorregulacion. Dicho argumento
sostiene que los negocios y los asuntos asociativos funcionan con mayor eficiencia sin intromisiones
estatales. El peso de la argumentacion recae aqui no ya en el privilegio de la autonomia (como otros
discursos legitimadores de la autorregulacion), sino en un razonamiento utilitarista, de maximizacion de la
produccion y del rendimiento general de la organizacion. SMITH, Denis y TOMBS, Steve. 1995.



posicionando el tema de la autorregulacion como uno directamente relacionado con este
antagonismo entre Estado y sociedad civil, forma parte ya de la valoracion de esta
institucion y especialmente de la fundamentacion de la apertura a la sociedad civil a
prerrogativas que histéricamente han sido propias del Estado, como ente facultado para
la creacion de Derecho. La verdad es que no podemos fundar la valoracion de una
institucién en una situacion de hecho social y politica que nos parece aceptable, sino que
tal valoracion exige que seamos capaces de analizar esta situacién bajo una Optica
normativa que a la vez se haga cargo de la estructura juridica bajo la cual dicha
institucion pretende alojarse. No podemos fundamentar la legitimidad de la
autorregulacion aludiendo a que en este ring histérico el antagonismo entre Estado e
individuo ha tenido como vencedor a este ultimo. Podemos entender que ante los
mecanismos con los que hoy se organiza la sociedad civil una técnica de regulacion “en
didlogo”, como se ha propuesto ser la autorregulacion, podria ser fundamentada en
determinados criterios de eficiencia normativa, aun asi, una argumentacion como ésta
tendria que dar cuenta de los presupuestos que legitiman a nivel juridico la creacién de
normativa vinculante. Creemos que este analisis aun no ha sido hecho, por lo menos a
nivel nacional, y que es imprescindible llamar la atencion sobre este tema, en especial
dentro de un sistema normativo como el chileno en el que la autorregulacion avanza a
pasos agigantados en areas de la mayor relevancia social, como el mercado de valores

(en el que se afectan directamente derechos sociales), medio ambiente y responsabilidad

Beyond self- regulation. Towards a critique of self- regulation as a control strategy for hazardous
activities. Journal of Management Studies.  vol.32 (5). Citado en: MAROTO, Manuel. 2008.
Liberalismo VS Neocorporativismo. Los discursos de la autorregulacion como discursos legitimantes. En:
ARROYO, Luisy NIETO, Adéan. 2008. Autorregulacion y sanciones. Valladolid, Editorial Lex Nova.



penal. Este es el objetivo de la investigacion que proponemos, realizar un analisis del

fendmeno de la autorregulacién desde el mundo del Derecho.

Para realizar estos objetivos desarrollaremos un trabajo de investigacion teorico,
fundamentado en el analisis que ha realizado la doctrina comparada y nacional respecto
del tema y el propio andlisis de las manifestaciones de la autorregulacién que podamos

identificar en el ordenamiento juridico chileno.

El trabajo que presentamos consta de tres capitulos.

En el primer capitulo de este trabajo nos proponemos generar un concepto de
autorregulacion a la luz del estudio que ha realizado la doctrina comparada acerca del
tema, ya que es muy escaso lo que en nuestro pais se ha escrito sobre éste. En todo caso
la construccion de este concepto no puede sino ser pensada teniendo en consideracion la
vision comparada, ya que es un concepto que se ha arraigado en el desarrollo de las
regulaciones internacionales de la actividad privada, precisamente como un mecanismo
de unificacién de regulacién paralelo a las rigidas normativas nacionales. Es uno de los
temas en los que profundizaremos mas adelante. Nos ocuparemos ademas, de la

caracterizacion de este concepto y la definicion de los elementos que la doctrina ha



identificado como constitutivos de éste, los efectos que tienen los mecanismos de
autorregulacion y la incidencia de estos en el ambito publico. Seguidamente revisaremos
dos ejemplos que ilustran en forma clara las caracteristicas y relevancia del fenémeno de
autorregulacion; estos son la Normativa Técnica y la Lex artis. Hemos escogido estos
dos temas de estudio dado que por las consecuencias que ha tenido para el mundo
normativo el desarrollo de la técnica y el proceso de especificacion de las actividades
privadas estas areas se han constituido como aquellas en que se manifiesta una mayor
expansion de la autorregulacién como mecanismo de regulacién, erigiéndose como un
sistema de reglas paralelo al ordenamiento juridico, pero en el que se deja ver mas
patentemente la interconexion existente hoy entre estos dos sistemas (juridico y aquel

que surge de la autorregulacion).

En el segundo capitulo de la investigacion presentaremos las criticas que desde el
punto de vista del derecho pueden hacerse a un fendmeno de regulacién privada como la
autorregulacion. Con este propoésito, desarrollaremos un analisis normativo de la
institucién que comentamos, cuestion que para los fines de esta investigacién es crucial.
Asi, trataremos de abrir un espacio de discusién entre las objeciones en torno al
principio de legalidad que existen para reconocer el poder de vinculacion juridica de las
normas creadas a partir de la autorregulacion y los argumentos de eficiencia regulativa
gue han querido salvar dichas objeciones. Un segundo aspecto en que centraremos el

analisis, que nos permitira dar con las criticas a la autorregulacion, se fundara en el

10



aporte que puede significar un estudio de esta institucion desde la perspectiva de la

regulacién constitucional referente a la actividad de los privados.

El tercer y Gltimo capitulo busca ejemplificar los peligros y limites del fendmeno
de la autorregulacién que pretendemos identificar en el segundo capitulo a partir de la
critica que realizaremos. Para dar constancia de estos peligros estudiaremos dos areas
en las que se desarrolla la autorregulacion; el sistema del mercado de valores y los
colegios profesionales. Desde dos areas muy distintas intentaremos dar cuenta de los

limites que una institucion como la autorregulacion presenta en cada una de ellas.

Finalmente, presentaremos las conclusiones a las que este trabajo de

investigacion nos lleve respecto del tema en analisis.

11



CAPITULO 1: LAAUTORREGULACION

1. Autorregulacion.

1.1. Concepto.

Cuando la literatura compara se refiere al fendmero de la autoregulacion incluye
dentro de la nocion de autorregulacion a multiples cuerpos normativos; codigos de
conductas profesionales, codigos de conducta de buen gobierno corporativo, normas
técnicas, entre otros. ;Cémo podemos identificar este fendmeno?, ;qué es lo que tienen

en comun estos cuerpos normativos?.

La nocion de autorregulacion puede ser entendida de diferente forma
dependiendo del contexto doctrinal y juridico en el que se desarrolle. De esta manera,
se pueden distinguir dos nociones; una proveniente del mundo anglosajon y la otra
correspondiente a la creacién doctrinaria de Europa continental.® Por una parte el

concepto asentado en Estados Unidos y el Reino Unido responde a un criterio

® ARROYO, Luis. 2008. Introduccion a la autorregulacién. En: ARROYO, Luis y NIETO, Adan (edit.)
Autorregulacion y sanciones. Valladolid, Editorial Lex Nova, pp. 20 y ss.

12



funcional, siendo el Profesor A.Ogus uno de los principales exponentes del estudio de

la autorregulacion, quien plantea:

“When used in a legal context, the “self-regulation” is not used in the literal
sense. Rather it connotes some degree of collective constraint, other than that directly
emanating from government, to engender outcomes which would not be reached by
individual market behavior alone. It is also of rules, whether customary or reduced to

writing, in accordance with which the activity is 1regu1ated.”6

Bajo esta concepcion quedarian comprendidas dentro del concepto de
autorregulacion estructuras que van desde la autoimposicién voluntaria de estandares de
conducta por parte de individuos u organizaciones, hasta la autorregulacién que se
produce en el contexto la delegacion de la potestad normativa publica a favor de

asociaciones de base privada.’

Por su parte, el concepto adoptado en Europa continental responde a criterios
dogmaticos, desligando el concepto de autorregulacion de la actividad de los poderes
publicos. Asi, Darnaculleta plantea “so6lo estamos ante una manifectacion de la

autorregulacion cuando, por un lado, quien se autorregula debe asumir como propios

® OGUS, Anthony. 1998. Self-regulation. En: ELGAR, E. (ed.) Cheltenham, University of Manchester,
p. 588.

" ARROYO, Luis, ob. cit. (n.5), p. 20 y ss.

13



los resultados de la autorregulacion y, por el otro, cuando dicha autorregulacion
responde a la consecucion de un fin que, desde un punto de vista juridico, debe ser
alcanzado en primer término mediante la autorregulacion- y no mediante una

8 el elemento esencial que permitiria bajo esta concepcién

regulacion estatal directa
determinar cuando nos encontramos ante un mecanismo de autorregulacion seria la
determinacion de la naturaleza de la actividad en la que opera la autorregulacion; si la
actividad pertenece al ambito de la sociedad, entonces estamos propiamente ante un
mecanismo de autorregulacion, si por el contrario, nos encontramos frente a sujetos
publicos o actividades de este caracter, entonces estamos fuera de los limites de este
fendmeno. En las palabras de Darnaculleta queda clara la diferencia fundamental entre
ambas nociones (continental y anglosajona); en el caso de la nocion anglosajona el
concepto de autorregulacion incluiria aquellos casos en que la autorregulacién es
producto de la delegacidén de potestades publicas entregadas a los privados, por su
parte, bajo la concepcidon contienental éste seria un limite al concepto de
autorregulacion dado que el ejecicio de funciones publicas por parte de organismos de
caracter privado los acerca tanto al aparato estatal que pierden su esencia privada,

elemento fundamental para entender que estamos en presencia de un fenémeno de

autorregulacion.®

8 DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé, ob. cit. (n. 1), p. 341.

9 Segln lo que expone el Profesor Arroyo Jiménez en su obra ya citada, esta diferenciacién tendria como
causa un prejuicio historico; la tradicion juridica continental especialmente en Alemania ha tendido a
marcarcar una clara diferenciacion entre tareas pablicas, sujetos publicos y régimenes de Derecho publico,
de la actividad y regulacion privada, por lo que en este contexto las corporaciones de Derecho Publico y
las funciones publicas entregadas a privados han sido consideradas una desviacion de este dogma esencial.
Nada de esto produce un problema en el mundo anglosajon en donde estas diferenciaciones de funciones
nunca ha sido una necesidad.

14



Dentro del mismo contexto europeo continental el Profesor Esteve Pardo
reconoce un concepto amplio de autorregulacion: “El concepto de autorregulacion se
limita aqui a aquellas manifestaciones de la actividad de la sociedad que son tomadas
en consideracion o asumidas como referencia por los poderes publicos y por el

» 10 es decir, la autorregulacion relevante serfa aquella que pese a tener un

Derecho
origen claramente privado tiene efectos juridicos en la medida en que el Estado a través
de diferentes mecanismos la incorpora al ordenamiento juridico. Lo anterior no importa
un distanciamiento de lo planteado por Darnaculleta dado que en ambas concepciones
se identifica el fendbmeno de autorregulacién con normas de origen esencialmente
privado. Asi entendida, queda claro que el origen de la autorregulacién se encuentra en
la sociedad, ésta puede ser reconocida o asumida por los poderes publicos y en ese caso
pasara a tener relevancia juridica, sin embargo, la esencia del concepto radica en su
origen social. ' Asi, los conceptos de “autoregulacion social” y “autorregulacion
regulada”, poseen una raiz comun, ambas constituyen procesos de regulacion por parte

de los privados a su propia actividad. En el caso de la autorregulacién regulada existe

un componente adicional consistente en la intervencion de la autoridad publica en el

19 ESTEVE, José. 2002. Autorregulacion, Génesis y Efectos. Navarra, Aranzandi, p.35.

1 Bajo esta ldgica se genera una clara diferenciacion entre el fenémeno de la autorregulacion y aquellas
situaciones en las que le son entregado a privados funciones publicas, diferenciacién que no es hecha en el
mundo anglosajén, lo que expande el concepto de autorregulacion en ese contexto doctrinario. Para la
doctrina continental el que se entreguen potestades publicas a privados genera que la organizacién privada
deje de funcionar bajo las logicas de independencia que caracterizan a la autorregulacion, perdiendo su
cariz social y pasando a formar parte del ordenamiento publico. Esta idea se encuentra en
DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé, ob. cit. (n. 1).
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proceso de creacion normativa que es objeto de la autorregulacion otorgandole a ésta un

» 12 reglado juridicamente.’®

“marco

Como ya se deja entender de las paginas anteriores el fendmeno de la
autorregulacion consiste, en su forma mas basica, en el mecanismo a través del cual
los sujetos que forman parte de la sociedad se organizan y regulan, teniendo como
objeto el establecimiento de normas de conducta o referencias que aplican a la
actividad que realizan. Este fendbmeno involucra la creacién de organizaciones,
procedimientos, mecanismos y formulas diversas que tienen por objeto el autocontrol y
autodominio de unos medios que, por razones diversas no pueden ser dominados por el

Estado.'*

1.2. Elementos de la autorregulacion.

Pocos autores han construido un esquema a partir del cual poder identificar
cuando estamos en presencia del fendmeno de la autorregulacion; uno de ellos es el Dr.

Esteve Pardo quien hace una diferenciacion entre el elemento subjetivo y el elemento

12 ARROYO, Luis, ob. cit. (n.5).

3 Asi entendida, la autorregulacion regulada tampoco podria ubicarse en el ambito de las funciones
publicas delegadas a privados, toda vez que el sustrato del fendmeno de la autorregulacién radica en que
esta tiene su origen en el &mbito social.

Y ESTEVE, José. 2002. Ob. Cit. (n 10), p. 24.
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objetivo que componen la autorregulacion.'® Lo interesante de una diferenciacién como
ésta es que nos ayuda a esclarecer el concepto mismo de autorregulacion, tratando de
delimitar cuales son efectivamente las formas de actuacion privada que caben bajo esta
denominacion, a la vez que nos permite determinar los aspectos concretos que son

organizados a través de mecanismos de autorregulacion.

El elemento subjetivo estaria compuesto por la caracteristica esencial de la
autorregulacion, caracteristica que por cierto es reconocida indiscutiblemente por todos
los autores que tratan el tema; se trata de su origen de produccién en la érbita privada.
Esteve Pardo plantea que se trata de la creacion de normativa a través de un “impulso
ascendente” en oposicion a la creacion de regulacion estratificada y descendente que es
la estructura que ofrece la administracion publica; “Estos agentes pretenden, sin mas,
regular cuestiones que les preocupan y solventar de manera eficiente ciertas
controversias en las que se ven envueltos con alguna frecuencia. No cumplen en
absoluto con ninglin encargo ni delegacion de los poderes publicos.” Esto ultimo es
precisamente lo que diferencia a los mecanismos de autorregulacion de aquellas
funciones de autoridad delegadas en entes privados como lo son las funciones de
gestion administrativa como el control, la inspeccion y la certificacion. De esta forma,

la autorregulacion se diferencia tanto de lo que ha sido conocido como

S ESTEVE, José. 2008. El reto de la autorregulacién o como aprovechar en el sistema juridico lo que se
gesta extramuros del mismo. Mito y realidad del caballo de Troya. En: ARROYO, Luis y NIETO, Adan
(edit) 2008. Autorregulacion y sanciones. Valladolid, Editorial Lex Nova y ESTEVE, José,
Autorregulacion, Génesis y... (n. 10), p. 45.
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“autoadministracion” como del “ejercicio por particulares de funciones publicas”; en
este ambito se entiende por autoadministracion la actuacion de corporaciones de base
privada que desarrollan actividades sujetas al Derecho Publico.*® A este tipo de
corporaciones se les considera brazos de la administracion por tanto su forma de
funcionamiento no se rige bajo las logicas propias de un sistema privado en el cual la
autorregulacion constituye el mecanismo por el cual organizan su propia actividad.
Ahora, con respecto a los organismos privados que ejercen funciones publicas, como ya
lo hemos dicho, varios de los autores incluyendo al Profesor Esteve Pardo establecen
que el criterio para diferenciar este tipo de instancias de la instancia autorregulativa es
la imputacidn, vale decir a quien se le imputa responsabilidad por la actuacion del ente

privado, al mismo organismo privado o al Estado.

Por otra parte, el elemento objetivo guarda relacion con los contenidos que se
han adscrito tradicionalmente a la autorregulacién. En este punto ESTEVE PARDO ha
hecho una sistematizacion entre tipos de contenidos diferenciando entre

“autorregulacion normativa” y “autorregulacion declarativa”. '’ Las principales

8 ESTEVE, Jos§, El reto de la autorregulacion... (n.15), p.103.

7 Otros autores también han agregado el concepto de autorregulacion resolutiva (DARNACULLETA |
GARDELLA, M. Mercé. 2008. Autorregulacion, sanciones administrativas y sanciones disciplinarias.
En: ARROYO, Luis y NIETO, Adan (edit) 2008. Autorregulacion y sanciones. Valladolid, Editorial
Lex Nova); refiriéndose a esta cuando los organismos privados que adoptan reglas conforme a
mecanismos de regulacion y generan a su vez resoluciones respecto al incumplimiento de estas, seria
considerado también parte del fenémeno de la autorregulacidn. El propio Profesor Esteve Pardo en otra de
sus obras identifica también la autorregulacién resolutiva que consistiria en procedimientos alternativos a
las via del sistema judicial estatal, que buscan resolver o evitar un conflicto; entre estos mecanismos se
encontrarian tipicamente el arbitraje, la mediacion, las instituciones arbitrales, etc. (ESTEVE, José. 2013.
La nueva relacion entre Estado y Sociedad. Aproximacion al trasfondo de la crisis. Madrid, Editorial
Marcial Pons.)
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manifestaciones de la autorregulacion normativa son las normas técnicas y las
normas que surgen a partir de las diferentes profesiones conocidas como “Regulae
Artis”; el caracter normativo de este tipo de autorregulacion no radica precisamente en
su fuerza vinculante (obligatoriedad), sino que se trata de procesos de normalizacion
que se han dado al interior de las actividades privadas y que guardan reconocimiento
dentro de las logicas internas de éstas. Aqui entendemos por ‘“normalizacion” el
proceso dirigido a la elaboracion o produccion de elementos de referencia comun,
destinados a la ordenacién uniforme de los diferentes comportamientos o actividades
humanas gque se presentan de manera repetitiva en las relaciones humanas. Por lo tanto,
no se trata de normas que tengan de por si efectos juridicos, éstas pueden llegar a
alcanzar tales efectos cuando ocupan el espacio de las normas creadas por el Estado, a
través de la remision que éste hace a ellas o cuando son reconocidas por los tribunales a
falta de otras normas que resuelvan temas tan relevantes como la determinacion del
riesgo en casos de responsabilidad.’® Por su parte, la “autorregulacion declarativa”,
consiste simplemente en la entrega de informacién a través de procedimientos
autorregulados, lo propio de ellas es ofrecer una referencia que se toma en
consideracién y no tanto adoptar una resolucion dirimente.*® Aqui, sujetos privados
convienen establecer procesos de declaracion sobre calidad, la seguridad, la solvencia

de determinados productos, procesos o entidades.? La importancia de este método de

8 ESTEVE, José, La nueva relacion... (n.17), p. 119.
9 ESTEVE, José, Autorregulacion, Génesis y... (n. 10), p.121.

20 En relacion a este tema: ESTEVE, José, La nueva relacion. .. (n.17).
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autorregulacion radica en que la relevancia de la informacién suministrada se funda
precisamente en el mecanismo por el cual esta informacion es obtenida. Es la
especialidad del mecanismo de autorregulacion, y la presuncion de veracidad que recae
sobre la informacion que se entrega a través de éste, lo que le otorga valor a la misma.
Tipicamente se entrega informacion sobre seguridad y produccion de riesgos, también
se utiliza en el &mbito del mercado de valores, en donde se realizan declaraciones de
informacién al mercado, pudiendo ser utilizada incluso como base para la toma de

decisiones administrativas®*, precisamente de esta forma adquiere relevancia publica.

Ahora, si consideramos el objeto mismo de la autorregulacion, tenemos que el
contenido especifico sobre el cual recae la autorregulacion se corresponde con aquellas
areas de la sociedad en que la complejidad de su actividad y relaciones ha llegado a
desarrollarse de tal manera, que impide la intervencidn de otros sistemas normativos.
Dentro de estas areas se encuentran la técnica, la ética y la economia, todas las cuales

presentan claros ejemplos que pretendemos conocer y analizar en este trabajo.

Asi, de la revision de los elementos de la autorregulacién podemos concluir que
la autorregulacion como figura regulativa de los sistemas privados no se encuentra en
un estado embrionario, sino que por el contrario, se requiere ya de un esfuerzo

académico que permita sistematizar las multiples formas en las cuales se aplica y

2L E| Profesor Esteve Pardo concluye que tanto en la autorregulacién normativa como en la declarativa es
imposible reconocer efectos puablicos vinculantes, esto implicaria superar los limites propios de la
autorregulacion, lo que se condice con el concepto de autorregulacion que se maneja en Espafia.
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manifiesta, todo esto con el objeto de poder construir un concepto unitario que de

cuenta de todas sus implicancias.

1.3. Contexto en el que aparece la autorregulacion.

Desde el siglo XIX se ha instaurado en occidente, de forma dominante, un
modelo econémico tendiente a la liberacion de los medios de produccion, lo que ha
permitido que la actividad econdémica sea desarrollada en gran medida por privados, con
cada vez menos restricciones. La forma en la cual se organiza la actividad econémica
permea tanto a nivel local como internacional las instituciones. Asi, la institucion estatal

no es la excepcidn, la nocién de Estado ha cambiado durante este proceso liberalizador.

Este empoderamiento que los particulares han llevado a cabo sobre la actividad
econdmica es fuente de lo que la doctrina ha Ilamado la “Crisis del Estado”; con esto se
refieren a la crisis del Estado social y democrético en el que predominaba la conexién
entre Estado y sociedad, siendo el primero un garante de condiciones minimas de
desarrollo social, lo que se traducia en la intervencion estatal en las diferentes areas de
desarrollo social, tanto la actividad econdmica productiva como la entrega de servicios,
lo que permitia el control del Estado sobre la nueva tecnologia y los riegos que producia
la actividad economica. Esta es la concepcion de Estado que ha entrado en crisis. La
doctrina plantea que tras la crisis del Estado social se ha pasado al replanteamiento de

los postulados de un Estado liberal, como era entendido en el siglo XIX, que ha marcado
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con un tinte diferente la relacion entre Estado y sociedad, separando ambos ambitos y
replegando a la institucion estatal. Asi lo han planteado la mayoria de los autores que
han tratado de configurar el contexto en el cual aparece la autorregulacion. Entre ellos,
el Dr. Esteve Pardo quien expone: “El proceso de expansion burocrética, de prestacion y
gestacion de servicios por las instancias administrativas hace tiempo que se detuvo para
iniciar un movimiento de repliegue , de acantonamiento en posiciones que se consideran

. . - 22
nucleares, se ha sujetado asi a procesos de adelgazamiento.”

La autorregulacion se enmarcaria entonces dentro de ésta nueva relacién entre
Estado y sociedad. Bajo ésta nueva relacion la sociedad se ha expandido adquiriendo
influencia y poder en sectores que antes se encontraban limitados a la actuacion estatal.
Asi, al manejar el desarrollo de la actividad econdémica la sociedad ha desplegado su
poderio sobre la produccion de la técnica y las nuevas formas de organizacién. Pero esta
ampliacién de la orbita social no es la Gnica causa que se ha encontrado para explicar
este retroceso del aparato estatal, se habla también que ante la complejidad de las nuevas
formas de produccidn, las nuevas tecnologias y en general todos los nuevos espacios que
la sociedad ha generado y que no conocen de regulacion estatal, han sido para el Estado
un desafio que no ha podido superar, siendo incapaz de contener este despliegue
privado, superando sus mecanismos de gestién puablica, de control de la legalidad y en
ultimo término, siendo de relevancia para el tema que nos convoca, se han vistos

superados los mecanismos de regulacién tradicionales.

22 ESTEVE, José. 2007. La regulacion de la economia desde el Estado garante. En: Il Congreso de la
Asociacién Esparfiola de Profesores de Derecho Administrativo. Santander, p. 7.
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Otro de los elementos que marcan este proceso y que se vuelve en demasia
importante para la comprension de la influencia que hoy ha adquirido el mecanismo de
la autorregulacion, es la globalizacion; ”La globalizacion o mundializacion esta
suponiendo una profunda transformacion de las estructuras economicas, culturales y
politicas, con un cambio en la anterior dimension espacial y la aparicion de centros de
decision por encima de los Estados”.?® La aparicion de formas de organizacion
internacionales paralelas incluso a las organizaciones de Estados internacionales ha
generado que una parte importante del despliegue de la actividad privada quede
exclusivamente bajo el control de estos organismos privados, abriendo un espacio de
cero intervencion estatal, y en la que, siendo realistas, los mecanismos de intervencién
estatal tradicionales no tienen ninguna posibilidad se ser eficaces por el disefio

estructural bajo el cual fueron concebidos.?*

% MORCILLO, Juana. 2011. Una crisis marcada por la globalizacion. Intervencién desregulacion y
autorregulacion regulada. En: ESTEVE, Avelino (coord.) EI Derecho Publico de la crisis econdmica.
Transparencia y sector publico. Madrid, Instituto Nacional de Administracién Publica. p. 446.

2 Ademés de todas estas razones, hay autores como Darnaculleta que han planteado que ademas de estas
causas de origen politico econémico, existe también una deslegitimacion del Estado moderno que a su vez
legitima el actuar de los privados a partir de mecanismos como la autorregulacion “La evolucion de los
criterios de legitimacion de los poderes publicos, la pérdida de consistencia de algunos de los argumentos
que han justificado, hasta fechas muy recientes, su misma existencia, asi como la pérdida de importantes
cuotas de soberania estatal, dan razon de las transformaciones de la relacion Estado Sociedad en la que se
enmarca la autorregulacion regulada” (...) “La capacidad del Estado para adoptar determinadas
decisiones, junto con la bisqueda de nuevas formas de legitimacion democratica de la Administracion, se
ve contrarrestada por un aumento de la capacidad de decisién de la sociedad respecto de materias
eminentemente piblicas”) DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé, Autorregulacion y Derecho
publico... (n.1), p. 23.
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Es en este espacio, que es propio de los organismos privados, en el cual aparece
la autorregulacién como la forma en la cual estos organismos organizan y estructuran
sus actividades. Es, por tanto, en principio, una forma de regulacion que involucra solo a

aquel organismo en el cual se origina.

La relevancia de la autorregulacién para el Derecho, el ordenamiento juridico y
el sistema de intervencion estatal, se fundamenta en la coneccion que este sistema de
normas privado puede llegar a tener con el ordenamiento juridico, esto puede suceder de
muchas maneras, ni siquiera requiere la intervencion directa del Estado reconociendo
alguna de estas normas, sino que basta con que este ordenamiento que se dan a Si
mismos los privados involucre areas de actividad que no han sido reguladas por el
Estado y en la cual se ven envueltas cuestiones de interés general. Es cierto que las
formas de organizacién que surgen a partir de la autorregulacion se aplican solo a
quienes participan de esa organizacion, pero dado el despliegue del mundo privado que
hemos tratado de describir y, la cada vez menor, trascendencia de la gestion
administrativa en estas areas, la autorregulacién termina siendo la Unica regulacion que
se posee para organizar estas actividades, lo que sin duda es un problema que atraera

nuestra especial atencién durante el desarrollo de esta investigacion.

Visto desde esta perspectiva, el contexto bajo el cual se inserta el concepto de
autorregulacion involucra el debate en torno a una discusién mas amplia que la relacion

Estado sociedad; la discusion sobre la regulacion, el Estado y el mercado. Esta sin duda
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es una discusion de caracter politico que se convierte en una discusion juridica cuando
se trata de cambiar los principios que estructuran las instituciones que fundan el
desarrollo social, como el Estado. La doctrina que ha centrado su interés en la
autorregulacion ha notado esto, y ha intentado hacerse cargo de esta discusion al
momento de explicar la aparicion de esta figura. Asi, siguiendo los modelos tedricos
clasicos que han explicado la liberalizacion de los mercados, se ha caracterizado el
concepto de regulacion como “El conjunto de normas e intervenciones juridicas a las
que queda sujeta la actividad economica”. % La regulacién como mecanismo normativo
y de gestion estatal se limitaria a ser una forma de intervencion en la economia, lo que
se fundamenta segun estos modelos en la aparicion de fallas de mercado; ” La
regulacion estatal se encuentra justificada, pues solo en aquellos casos en los que, debido
a determinadas limitaciones estructurales del mercado, la competencia es limitada o
inexistente, o aquellos casos en los que existen fallos o disfunciones en el mercado”? .
Bajo una concepcion como ésta, el rol del Estado se reduciria a justificar su actuacion
con el fin de garantizar las condiciones adecuadas para la eficiencia del mercado, el que
en su libre actuar se constituiria como el mejor mecanismo de asignacion de recursos.
Como es apreciable lo que sostiene una postura como ésta es una indudable separacién

entre Estado y Sociedad. Hay quienes han hecho suyas estas posturas dentro de la

doctrina que ha revisado el tema que nos convoca, pero la mayoria de los autores han

2 ESTEVE, José, La regulacién de la economia... (n. 22), p.15.
% DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé. 2009. La autorregulacion y sus férmulas como

instrumentos de regulacion de la economia. En: MUNOZ, Santiago y ESTEVE, José. Fundamentos e
instituciones de la regulacién. Madrid, Editorial lustel, p.3.
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reparado en que la relevancia de la autorregulacion a nivel juridico no se sostiene en una
tajante division entre el ambito estatal y el privado. Se reconoce su separacion y
despliegue del ambito privado, pero para que este mecanismo de regulacion haya
adquirido la relevancia que hoy tiene a nivel juridico se requiri6 de un proceso de
comunicacion entre Estado y sociedad, en el cual, como ya dijimos, el gran perdedor fue

el Estado, ya que su repliegue es constatable.

El retroceso estatal ante la érbita privada ha sido caracterizado por la doctrina
como un proceso que involucra la “externalizacion™’ de determinadas funciones que
desde el establecimiento del Estado liberal han sido adjudicadas a la autoridad, estas
funciones no solo se relacionan con la creacion normativa, como es el caso de la
autorregulacion que se instaura como un mecanismo privado de produccion de normas
de comportamiento que pueden o no poseer vinculacién general (que es un tema que
trataremos mas adelante) sino que la externalizacién de funciones va mas alla,
entregando al &mbito privado funciones de gestion administrativa como son el control,

inspeccion y certificacion .2

Creemos que se ha aclarado el contexto juridico y social bajo el cual ha surgido

el concepto de autorregulacion, cabe aun ser mas especificos con respecto a las

2z ESTEVE, José, La regulacién de la economia... (n. 22).
%8 Sobre este tema: CANALS, Dolors. 2003. El Ejercicio Por Particulares de Funciones de Autoridad.
Granada, Editorial Camares.
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reconstrucciones que otras disciplinas han realizado respecto de la aparicion del

fendmeno de la autorregulacion.

1.4. Explicacidn sociologica del fendmeno autorregulativo.

Como ya vimos existen explicaciones politico econémicas del despliegue del
mundo privado por sobre la figura del Estado, y esto a su vez explica el contexto de
aparicion de la figura que estudiamos. Estudiado esto resulta interesante la revision de
otras fuentes de explicacion que también han sido utilizadas por los autores que han
tratado el tema de la autorregulacion, me refiero a las teorias sociologicas que dan
explicaciéon a este poderio de la sociedad civil a partir del desarrollo de la teoria de
sistemas autorreferenciales propuesta por Luhmann; “La sociedad no tiene ya, si alguna
vez tuvo, la estructura simple y unitaria facilmente dominable por un sistema juridico de
estructura piramidal, capilarmente extendido a todos los rincones de la sociedad”.? La
sociedad se encontraria organizada a nivel horizontal por diferentes sistemas, dentro de
los cuales cabria incluir el sistema juridico y el sistema estatal, la relevancia de una
teoria como ésta es que plantea que los organismos se constituirian como organismos
autopoiéticos, esto quiere decir, se trataria de “sistemas que se producen a si mismos- O

mas concretamente expresado: que produce y reproduce los elementos a partir de los

» ESTEVE, José, El reto de la autorregulacion. .. (n.15), p. 41.
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cuales esta constituido™.*® Asf, los sistemas privados crean a partir de su propia actividad
nuevos conceptos, formas de actuar y nuevas formas organizativas, incluso crean el

entorno, a partir de su particular percepcion de éste.

Ante este panorama la intervencion estatal se vuelve aun mas ineficaz e incapaz
ya que no existen posibilidades de que los mecanismos de regulacién tradicional,
estructurados jerarquicamente, puedan incidir en las formas organizativas privadas.
Desde esta perspectiva es que muchos autores han propuesto la autorregulacién regulada
como el Unico camino posible para que frente a sistemas privados como estos el Estado
pueda tener algun tipo de control, vale decir, no existiria otra forma de intervencién mas
que la de regular las formas bajo las cuales se autorregulan los sistemas privados,
quienes poseen motivaciones propias para el cumplimiento y control de eficacia de la

normativa que se auto imponen.

Sin duda ésta es otra forma de afirmar el desarme estatal frente a la sociedad
civil. Pese a la consistencia teorica de este tipo de posturas nos reconocemos escepticos
de una concepcion de la sociedad como ésta. Reconocemos que en la practica es efectivo
que la sociedad hoy se organiza en nucleos de poder horizontalizados, pero aun asi nos
parece que el ordenamiento juridico no puede reafirmar esta situacién ya que no parece

ser la mas idénea al tratar de proteger intereses generales. Es una de las objeciones que

% GOMEZ-JARA, Carlos. Autorganizacién empresarial y Autorresponsabilidad empresarial. Hacia una
verdadera responsabilidad penal de las personas juridicas. Revista electronica de Ciencias Penales y
Criminologia. [en linea] <http://criminet.ugr.es/recpc/08/recpc08-05.pdf> [consulta: 7 de septiembre
2015], p.4.
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sostenemos ante el reconocimiento normativo vinculante de las normas que se producen

a través de mecanismos de autorregulacion.®

1.5. Otras funciones publicas entregadas a los privados, delimitacion con la

autorregulacion.

Como ya adelantdbamos para la doctrina dominante en Europa continental el
proceso de externalizacién de funciones de origen estatal que han sido depositadas en
manos privadas no incluye la funciébn normativa a través del mecanismo de
autorregulacion. Para estos la légica que involucra la autorregulacion no puede existir
cuando el Estado delega funciones publicas ya que esto hace que dichas organizaciones
de origen privado pasen a funcionar bajo la l6gica de controles publicos, despojandolas
de la libertad e independencia que las caracteriza. Este es un punto que puede ser
discutido, todo depende de cémo analicemos el contacto que existe entre el sistema de la
autorregulacion y el ordenamiento juridico, ¢puede ser el reconocimiento de las normas
producidas a través de autorregulacién como deberes juridicos, una forma de delegar la
funcion normativa que se ha depositado en el Estado?, aun cuando las organizaciones
privadas no participen de las logicas de control y legitimacion que el ordenamiento

juridico ha creado para la creacion normativa, ¢el reconocimiento de normas producto

3! La idea de autorregulacion dentro de la teoria de sistemas autopoiéticos trae aparejada la nocién de
Derecho Reflexivo acufiada por Teubner (BOURDIEU, Pierre y TEUBNER, Gunther. 2000. La Fuerza
Del Derecho. Bogota, Ediciones Uniandes), idea que hace referencia a esta especial conexion entre los
privados, el Estado y la creacion del Derecho a través de mecanismos que integren estas dos areas. No
existiria otra forma de dotar de efectividad al Derecho dentro de un sistema privado si no mas que
incluyendo a los privados en la creacion de este.
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de la autorregulacion por parte de la autoridad publica puede seguir contando como

regulacién social y no como una facultad delegada?

Entre las funciones publicas que icénicamente han sido reconocidas como
delegadas a organismos privados podemos mencionar las funciones de gestidn
administrativa como lo son el control, la inspeccion y la certificacién. Antes de explicar
este fendbmeno queremos hacer notar que éste no es exclusivo del Derecho europeo, sino
que ha sido adoptado en nuestro continente (especialmente Colombia en el ambito del
mercado de valores) e incluso en nuestro pais que ha reconocido modelos de control en
areas como el medio ambiente y el mercado de valores, ademas de establecer un amplio
mercado de certificacion (entendido como la comprobacion de idoneidad legal) en

numerosas areas incluyendo la penal.

El fendmeno al cual nos referimos se enraiza en un problema méas amplio que ha
sido denominado por la sociologia como “Sociedad del riesgo”. Debemos partir
explicitando que en un principio la necesidad de seguridad ha sido uno de los
fundamentos de la creacion del aparato estatal, ante una sociedad en la cual se
complejizan cada vez mas los procesos productivos, la tecnologia que los produce y los
avances de la técnica en general, este rol se ve cuestionado. El problema de la seguridad
ante la creacion de estos nuevos riegos constituye una nueva fuente de cuestionamientos
respecto de la funcion estatal de intervencidn, asi se ha analizado el rol estatal frente a

estos nuevos riegos; “ En la primera mitad del siglo XX, la regulacion estatal de
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distintos sectores afectados por el progreso de la industria y la innovacion técnica logra
su mayor desarrollo. Motiva la intervencion reguladora del Estado en la industria la
necesidad de establecer prescripciones de obligado cumplimiento en aras a la procura y
garantia de ciertos niveles de seguridad, no solo de las instalaciones industriales, sino
también de ciertos productos que empiezan a ser una fuente importante de riesgos.”.32
De esta forma, la intervencion estatal se fundamenta en alcanzar grados de seguridad
industrial. Con el fin de ofrecer esta garantia el Estado establece regulaciones a la
actividad industrial, pero la eficacia de estas regulaciones a la vez exige la instauracién
de un sistema de controles y de certificacion de las actividades, funciones que son
adquiridas en principio como estatales, ;Como llegan a transformarse en atribuciones
privadas? , la respuesta radica en que la complejidad de la técnica llega a tal nivel desde
hace algln tiempo que vuelve insuficiente la organica administrativa para gestionar el
cumplimiento de la regulacion impuesta, “Esta complejidad afecta frontalmente la
capacidad de las estructuras materiales y personales de la administracion dado que el
cumulo y la dificultad de los controles previstos legal y reglamentariamente escapan de
sus efectivos. La capacidad de conocimiento, por otro lado, de las administraciones
publicas se ha visto a su vez ampliamente superado por la técnica y los riesgos que

33
genera’”.

%2 CANALS, Dolors, ob. cit. (n. 28), p. 21.

% Ibidem, p.50.
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Como consecuencia de este proceso de superacion de la gestion administrativa se
crean espacios de actuacion privada dentro de la orbita publica, lo que trae aparejado
nuevos problemas que adn no son resueltos en la doctrina comparada, como por
ejemplo, el problema de definir sobre quién recae la responsabilidad que eventualmente
se puede producir en estos procesos de control, vale decir, quien responde finalmente
ante la ciudadania. La pregunta subyacente a esta cuestion es si se trata de actos
administrativos o particulares. En nuestra opinion, dado que la mayoria de las veces se
trata de una delegacion administrativa, la responsabilidad por los actos de privados
debiese ser tomada por la administracion, al tener un deber de vigilancia sobre la
actividad de los privados que gestionan funciones estatales. Ademas, hay que considerar
gue en casos como éste se debiese ofrecer la mayor garantia al ciudadano que es
sometido a la gestidn privada, estas garantias deben ser ofrecidas precisamente por el
Estado que es el organismo bajo el cual la ciudadania ha depositado directamente estos

deberes de control y gestion.®*

La necesidad de que alguien se haga cargo de la regulacion de los riesgos es a tal
nivel indispensable, que el Estado cede frente a los entes privados con el fin de que
exista alguna forma de control, esto porque la incertidumbre frente a definir que riegos
se encuentran o no permitidos produce un problema de inseguridad juridica que vulnera

la garantia de seguridad juridica de la cual es garante el Estado. Por tanto, es su

% Esto sin perjuicio de que al construir un sistema de responsabilidad aplicable en este tipo de casos, se
debiese pensar ademas en la responsabilidad que recae en el organismo privado frente al aparato estatal,
como sucede cada vez que se delegan funciones (aun en la I6gica de los contratos privados), lo importante
es que frente al ciudadano el responsable directo debiese ser el Estado.
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obligacion establecer los deberes de cuidado adecuados y ademas legitimar los procesos
por los cuales estos son creados. Por tanto, no puede permanecer apartado al margen de
estos procesos. Pese a que estos procesos constituyen manifestaciones claras del
retroceso, o0 desarme estatal, del cual habla la doctrina comparada, igualmente puede
rescatarse un proceso de interaccion entre los dos ambitos (publico y privado), puesto
que podria decirse gue existe una instrumentalizacion publica de la sociedad: “Por una
parte, los poderes publicos utilizan el poder autorregulador de las fuerzas sociales, como
es el caso de las asociaciones y sus normas internas, atribuyendo a las mismas ciertos
efectos juridico-publicos. El Estado cede, por otra parte, a organizaciones privadas
especializadas el ejercicio de concretas funciones publicas, funciones declarativas y

decisorias”.

Asi, se plantea el panorama en aquellas funciones administrativas delegadas a
organismo privados, sigue en pie la pregunta sobre si el reconocimiento juridico de
normas producidas por mecanismos de autorregulacion puede contar como delegacion
de la facultad normativa depositada en el Estado. Si entendemos por funcion publica
delegada aquella que desarrollan los privados a través de mecanismos reglados
legalmente por la autoridad administrativa, pasando a ser estos verdaderos “brazos de la

5936

administracion””, siendo controlados por ésta en su desempefio, tenderemos a coincidir

con la doctrina continental dominante; la creacion normativa que se genera a través de la

% CANALS, Dolors, ob. cit. (n. 28), p. 33.

% Sobre esta idea: DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé, Autorregulacion y Derecho publico...
(n.1).
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autorregulacion no es producida bajo las I6gicas de una potestad publica regulada, ésta
en esencia se produce bajo las condiciones de independencia que los organismos
privados ofrecen. Ahora, la integracion de éstas al sistema juridico que el legislador o la
autoridad administrativa pueden realizar, debe ser definida de alguna manera. Si ésta
efectivamente no cuenta como una potestad publica delegada, entonces, ¢bajo qué
estructura juridica podemos encasillar este fendomeno de integracidén sistematica?,
contribuir a resolver esta interrogante es parte del aporte que esperamos entregar al final

de este trabajo.

1.6. Efectos de las normas de origen autorregulativo.

Corresponde ahora analizar uno de los aspectos mas problematicos en torno a la
autorregulacion como mecanismo de regulacion (en sentido amplio, como mecanismo a
través del cual se crean normas de conductas, no precisamente normas de caracter
juridico), nos referimos al grado de reconocimiento que otorga la administracion a este
mecanismo de regulacién privado. A este respecto debemos decir que ante una norma
creada a partir de un mecanismo autorregulativo existen diferentes opciones. En
principio, la norma siempre tiene aplicacion exclusiva al organismo por el cual fue
creada, y dentro de ésta a los individuos que voluntariamente se adhieran a ella (Esto
sucede por regla general, sin embargo, existen igualmente organismos privados que
exigen el cumplimiento de determinadas normas para poder participar de ellos). Pero,

como ya hemos descrito, de un tiempo a esta parte se ha masificado el reconocimiento
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de los procesos de autorregulacion en Europa tanto a nivel local como internacional.
Este proceso ha sido motivado por las nuevas politicas incentivadas por la Unidn
Europea. Este es un proceso a nivel mundial ya que en nuestro pais también existe un
incipiente reconocimiento de mecanismos autorregulativos como por ejemplo en materia
ambiental, mercado de valores o incluso dentro del Derecho de proteccion al

consumidor.

Sabemos que la regla general es que las normas que se producen a traves de la
autorregulacion no poseen capacidad de vinculacion general, aun asi hemos reparado en
que el ordenamiento juridico indirectamente las ha posicionado al nivel de deberes
juridicos ya que la autorregulacion viene a regular las nuevas areas de desarrollo técnico
u organizativo privado, erigiéndose como la Unica estructura de regulaciéon de éstas.
Como vimos, el Estado es incapaz de hacerse cargo en términos normativos de toda la
complejidad que el mundo privado ha desarrollado en el ultimo tiempo, aun asi todas
estas actividades deben regirse por la legalidad vigente en el Estado en el cual se
desarrollan. De esta forma, pese a que no se encuentren positivizados los deberes para el
desarrollo de determinadas actividades privadas, éstas igualmente pueden causar riesgos
respecto de los cuales estos organismos privados deben hacerse responsables. Al no
encontrar dentro del ordenamiento juridico deberes explicitos referentes a las actividades
que realizan se utilizan estos deberes estipulados por los mismos entes privados,
otorgandoles indirectamente efectos vinculantes, ya que estas normas internas al sistema

privado se hacen exigibles a un nivel pablico y terminan regulando cuestiones de interés
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general como la salud publica, el control de los mercados electronicos o el tratamiento

de la informacién privilegiada.®’

Sabemos que la cuestion referente a la existencia de deberes juridicos no
positivizados, no es una cuestion nueva dentro del mundo juridico, aun asi creemos que
es necesario hacer una diferenciacion entre el reconocimiento de deberes de cuidado
extra ordenamiento juridico positivo que concierne a los deberes que como sujetos
racionales soportamos por existir dentro de un orden social (Como es el caso del
reconocimiento de deberes no positivizados en materia penal al querer fundamentarse
una imputacion de un delito por omision a través de una posicion de garante o al querer
determinar el deber de cuidado infringido a través de un hecho que constituye un delito o
cuasidelito civil), y por otro lado, el reconocimiento de deberes creados por organismos
privados, que le son exigibles a ellos mismos en la actividad que realizan y que al ser
reconocidos por el ordenamiento juridico, de forma directa o indirecta, involucran el

interés general de los ciudadanos.

7 Un ejemplo de esta situacién es lo que Esteve Pardo ha caracterizado como “efectos periciales” de la
autorregulacion en el ambito publico; se trata de la autorregulacién generada por expertos en dmbitos
técnicos a los cuales el Estado no ha accedido. Este es el caso de la normativa técnica a la cual se le
reconoce validez juridica como “dictamenes periciales anticipados”, de esa forma se integran en el
procedimiento con una validez juridica provisional ya que pueden ceder ante una norma (técnico o
juridica) que la contradiga. No existe ahi un reconocimiento expreso de la norma por la autoridad
administrativa o el legislador, simplemente se integran como normas de validez a nivel de los
procedimientos, toda vez, que no existe otra norma que cubra el ambito en conflicto. ESTEVE, José,
Autorregulacion, Génesis y... (n. 10), p.137.
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Este es el problema del reconocimiento de los mecanismos de autorregulacion
como procesos de regulacion vinculante. Se trata de un problema de legitimidad que
involucra no solo a la administracion, que en general participa de los mecanismos de
reconocimiento de estos deberes extra juridicos, ya que de ser efectivamente
reconocidos, es otro el poder estatal que debe hacer efectivo este reconocimiento. Es,

entonces, un problema que afecta los cimientos de nuestro Estado de Derecho.®

Es este analisis, desde la perspectiva del Derecho chileno, el que la doctrina ain
no ha realizado. La doctrina nacional no ha analizado pormenorizadamente esta
institucién y no se han identificado estos deberes reconocidos juridicamente como
mecanismos de autorregulacién, ya que el concepto ain no se ha expandido. Diferente es
la situacion de la doctrina comparada que incluso ha analizado los niveles de
reconocimiento que este mecanismo puede llegar a tener dentro del ambito pablico. En
este sentido el Profesor Anthony Ogus ha establecido un concepto de autorregulacién
dentro del cual cabrian diferentes modalidades de autorregulacion. Asi, Ogus® reconoce

dos variables que permiten identificar diferentes estructuras de autorregulacién entre la

%8 El problema se manifiesta en cuestiones concretas, por ejemplo al tratar de determinar los deberes
juridicos que le son exigibles a los proveedores en materia de proteccion a los consumidores, la ley
establece que para hacerlos responsables se requiere un elemento subjetivo que es la negligencia, cuestion
que ha sido entendida por el SERNAC como una falta de cuidado segun el nivel de “profesionalidad” del
proveedor. La construccién de este requisito se hace a partir de la forma en la cual el mismo proveedor
organiza su actividad o de las normas que un conjunto de proveedores del mismo giro se han impuesto
para el desarrollo de este. Lo mismo sucede respecto de las exigencias en materia de salud publica, los
deberes de cuidado exigibles a los médicos, sin duda que requieren de la consideracion de las condiciones
en las cuales se entrega el servicio, pero el criterio de imputacion de responsabilidad fundamental en estos
casos son los protocolos médicos, que no son otra cosa que Lex Artis, que pasa a tener vinculacion
juridica al ser aplicada en la resolucién de estos conflictos a nivel judicial.

% OGUS, Anthony, ob. cit. (n.6), pp. 588 y ss.
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regulacién publica y la organizacion individual no constrefiida, estos serian; a) el grado
de autonomia respecto de la autoridad publica que posee la organizacion y b) el grado de
fuerza juridica que se le otorga o reconoce al producto de la autorregulacion. EI primero
de estos criterios consiste en posicionar a la organizacion en un lugar entre los
estandares de los que se dotan las empresas, colectivos y organizaciones (el ambito de
accion netamente privado), hasta el limite externo en el que dichos estandares son
aprobados finalmente por la administracion puablica, pasando por el condicionamiento
publico, en formas y medidas diversas, de la estructura de autorregulacion. El segundo
criterio que corresponde al grado de relevancia juridica que se le reconoce al producto
de la autorregulacién se traduce en una escala que va desde el reconocimiento de la
vinculacion juridica de estas normas, pasando por el establecimiento de consecuencias
gravosas por el incumplimiento de éstas, hasta el cumplimiento voluntario y meramente
referencial de éstas. Estas escalas son ideadas por el Profesor Ogus para dar cuenta del
variado mundo de organizaciones que se autorregulan y las condiciones en las cuales lo
hacen, como ya advertimos, en el contexto anglosajon el concepto de autorregulacion es
mas amplio y permite hacer esta gradacion referente a la relacidn entre el organismo
privado y la autoridad publica, a la vez, que permite dar cuenta de la existencia de

normas de autorregulacion a las cuales se les reconoce propiamente efectos juridicos.

Por su parte, en la doctrina continental europea también se hacen esfuerzos para
identificar los efectos producidos por la autorregulacion. Dentro de estos se encuentran

los planteamientos de Darnaculleta y Esteve Pardo. La primera sostiene que habrian
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diferentes formas de relacionarse entre los organismos autorregulados y la autoridad
estatal, también graduados. Uno de estos seria el “fomento”, caracterizado por la
intervencion estatal orientada a la generacion de incentivos que propician la adopcion
por los privados de estos mecanismos de regulacién. Por otro lado, Esteve Pardo* ha
realizado un analisis general de los efectos que produce la autorregulacion diferenciando
entre; efectos indiciarios, efectos presuntivos, efecto sustantivo, efecto integrador, efecto
transformador y efecto rescisorio. Todos estos se caracterizan por ser efectos provocados
por la autorregulacion en el ambito pdblico. Son estos los efectos que guardan
significancia para nosotros, ya que, solo en la medida en que el ordenamiento juridico y
el ordenamiento generado a partir de la autorregulacién confluyen podra, este Gltimo,
adquirir cariz juridico y, por tanto, incidir en el &mbito del interés pablico.** Ahora, en

forma breve revisaremos en que consiste cada uno de estos efectos.

- Efectos indiciarios: Estos son definidos por Esteve Pardo siguiendo la
definicion que otorga el Cédigo Civil espafiol al término indicio como
“un hecho constatado de los que pueden deducirse otros con los que

mantiene un enlace preciso y directo segin las reglas del criterio

“0 ESTEVE, José, Autorregulacion, Génesis y... (n. 10), pp. 129 y ss.

* para ponerlo en términos socioldgicos (teoria de sistemas), como intenta hacer Esteve Pardo, para el
mundo juridico solo tienen relevancia aquellos sistemas autorreferenciales (en donde la autorregulacion
cuenta como el mecanismo a través del cual se crean estas referencias), cuyos efectos rebasan su propio
sistema e interfieren en otro, en este caso el juridico, el cual se considera un sistema mas y no un supra
sistema imperturbable como lo concibe la teoria tradicional. ESTEVE, José, Autorregulacion, Génesis y...
(n. 10), p. 128.
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humano”.** Este es el valor que puede otorgérsele al producto de la
autorregulacion en procesos judiciales y procesos administrativos
sancionadores. Recordemos que el analisis que hace el autor se refiere a
los efectos de la autorregulacion dentro del ordenamiento juridico
espafol, en Chile ain no se ha construido un analisis de estas

caracteristicas.

- Efectos Presuntivos: Aqui se anuda a las declaraciones que son producto
de la autorregulacién, una presuncion establecida en una norma juridica.
Se reconocen dos tipos de presunciones; las positivas y las
contrapresunciones o liberacion de presunciones negativas legales. En las
primeras se establece explicitamente una presuncién en una norma
juridica como consecuencia de la realizacion de un “expediente de
autorregulacion” o de la observancia de alguna de las “referencias” que

establece® . El Profesor Esteve Pardo utiliza como ejemplo de este tipo

*2 Art. 1253 del Cédigo Civil espafiol, citado en ESTEVE, José, Autorregulaciéon, Génesis y... (n. 10), p.
135.

* ESTEVE, José, Autorregulacion, Génesis y... (n. 10), p. 137.

* Guardando las proporciones del caso, y sabiendo que estas categorias han sido pensadas en el contexto
del Derecho espafiol, creemos que algo parecido sucede con la responsabilidad penal de las personas
juridicas en nuestro pais. Esta regulacion iria un paso mas alla de la mera presuncidn positiva, sino que
otorga a un mecanismo de autorregulacién un nivel de reconocimiento tal que estos permiten la exclusion
de responsabilidad.

Desde nuestra interpretacion particular de la ley N° 20.393, la ley plantea como principio de imposicion de
responsabilidad penal (junto a otros criterios que no son relevantes para esta reflexion) “que la comision
del delito fuere consecuencia del incumplimiento de los deberes de direccion y supervision” que recaen
sobre la persona juridica, a la vez que expone que “se considerard que los deberes de direccion y
supervision se han cumplido cuando, con anterioridad a la comision del delito, la persona juridica hubiere

40



de presunciones los procesos de normalizacion industrial promovidos en
Europa, que pese a no ser obligatorios, la aplicacion de esta normativa

produce una presuncion de conformidad.

Por su parte, las contrapresunciones se encuentran vinculadas al area de

responsabilidad por dafio en donde la posicion de la victima se ha visto

adoptado e implementado modelos de organizacion, administracion y supervision, para prevenir delitos
como el cometido”. En nuestro pais son recientes los casos en que se ha aplicado esta ley, aun asi el
modelo de responsabilidad se ha instaurado ya. Lo que queda claro tras esta aplicacion es que
efectivamente las empresas han generado programas de cumplimiento orientados a la prevencion de
delitos, que se adaptan a los criterios generales que entrega la ley para su formulacion. Estandares cuyo
cumplimiento es revisado luego por un organismo externo privado quien acredita la legalidad del
programa y su aplicacion. Ahora, frente a este sistema, se vuelve interesante analizar si lo que hace la ley
al condicionar la imputacién de responsabilidad a la no adopcién e implementacion de programas de
cumplimiento preventivos, cuenta 0 no como una “presuncion positiva” bajo los términos de Esteve Pardo.
La cuestion se vuelve alin mas interesante cuando reparamos en el hecho de que, de ser cierto, aquello se
estaria condicionando la imputacion de responsabilidad penal a la adopcién de una norma de
autorregulacion, que pese a ser dirigida por criterios legales es creada bajo las légicas de la propia
organizacion privada que las aplica. Asi visto, esta norma podria incluso considerarse un estimulo (en el
sentido en el cual Darnaculletta utiliza el término) a la generaciéon de mecanismos de autorregulacion,
solo que este incentivo consistiria en una presuncién que excluiria la responsabilidad penal.

Con respecto a esta norma, y en el mismo sentido, pero sin utilizar estos términos, el Profesor Bofill ha
dicho: “Al establecer solo criterios generales para la creacion de este modelo, el legislador transfirio a las
empresas la obligacion de regular. Si se quiere, esta norma constituye un obligacion de auto-regularse. Por
cierto, la autorregulacién en cuestion no es completamente autdnoma. En algin sentido hay hetero-
regulacion desde el momento en que el Estado ha establecido criterios generales y establecid, por lo
demaés, la obligacién de que la propia persona juridica constituya una regulacién propia. Pero lo central es
que el Estado ha determinado que el sistema auto-regulatorio sea el mecanismo de defensa central para dar
cuenta de la ausencia de responsabilidad penal de la persona juridica. Con eso, constituye a la propia
empresa en responsable de la prevencion de delito.”(BOFILL, Jorge. 2011. Estructura de imputacion y
prevencion de delitos al interior de la persona juridica. En: WILENMANN, Javier (coord.). 2011.
Gobiernos Corporativos. Aspectos esenciales de las reformas a su regulacion. Santiago, Abelado Perrot.)
Esta reflexién confirma nuestra interpretacion, al sefialar que efectivamente la adopcion de programas de
cumplimiento a través de autorregulacion constituye una circunstancia que hace presumir la falta de
responsabilidad de la persona juridica por el hecho delictivo cometido al interior de su organizacion.
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perjudicada por ser dificil el establecer un nexo de causalidad entre el
hecho que ha producido el dafio y el dafio mismo, dada la multiplicidad
de riesgos que existen hoy en el desarrollo de cualquier actividad. Asi,
han surgido presunciones de causalidad que dan por establecida la
posicién de determinados organismos como capaces para producir ciertos
dafos, y contrapresunciones que vienen a destruir esta presuncion
negativa liberando de responsabilidad en los casos que se adopten
determinados mecanismos de control de riesgos, que constituyen

precisamente un mecanismo de autorregulacion.

Efectos periciales: Estos se refieren a aquellos casos en que el
conocimiento experto es el prevalente en una determinada area, siendo
los expertos los mas indicados para desarrollar una regulacion de ésta,
impidiendo esta misma experticie que los mecanismos estatales de

regulacién puedan permear en estos ambitos de actividad privada.

Uno de los ejemplos que se plantean respecto de este tipo de efectos son
las normas técnicas. Como ya se ha explicado en varias ocasiones, existen
aspectos de la actividad privada (especialmente la industrial) que no
pueden ser alcanzadas por la regulacion estatal, por falta de conocimiento
técnico, por lo que la autorregulacion aporta aqui la reglamentacion que

permite el desarrollo de estas actividades en forma eficiente a través de la
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normalizacion de la técnica. En principio, estas normas no tienen
reconocimiento juridico, pero como ya dijimos, alcanzan este tipo de
validez al ser las Unicas normas que regulan estas actividades, siendo
consideradas por los tribunales a los cuales les corresponde dirimir algun

conflicto en relacion a éstas.

Efecto Integrador: Este consiste en la suplantacion completa de una face
del procedimiento administrativo por un mecanismo de autorregulacion y
su producto. Se refiere espacialmente a los casos de procedimientos
administrativos en que, por ejemplo, para concederse determinadas
autorizaciones, la administracion ha entregado a la autorregulacion
privada la ejecucion de tramites de comunicacion o generacién de
informes, lo que no implica que sea a través de estos mecanismos que se
obtengan finalmente dichas autorizaciones, la administracion solo delega
fases del procedimiento en estos organismos privados para resolver
finalmente ésta si se cumple o no con las condiciones que habilitan a la

autorizacion.

Efectos sustitutorios: Involucra una situacion de mayor envergadura que

la anterior, ya que se trata de aquellos casos en que un procedimiento

completo es sustituido por la instancia autorregulada, vale decir, se
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sustituye toda una intervencion administrativa por la actividad de

autorregulacion privada.*®

- Efectos transformadores: Se trata del efecto por el cual Ia
autorregulacion alcanza su mayor grado de vinculacion con el
ordenamiento juridico, ya que el sistema juridico la asume como propia.
Esto se produce a través de varias vias, entre ellas la més tipica es la
técnica de la remision. En este contexto el Profesor Esteve Pardo resalta
la figura de la remisidn objetiva, el caracter de objetividad se manifestaria
en que la relacion de remision se produciria desde una norma juridica de
caracter legal o administrativo, que tendria como destinatario una norma
0 una declaraciéon especificas de la autorregulacion privada, en este
sentido no seria procedente una remision genérica a cualquier norma
producida a través de un mecanismo de autorregulacion por un organismo

privado.

* Cabe la duda aqui si existe la posibilidad de una confusién con la idea de delegacién de una funcién
publica, dado que Esteve Pardo (ESTEVE, José, Autorregulacion, Génesis y... (n. 10), p. 141) postula
como ejemplo lo siguiente “cuando la ley establece un régimen de controles periddicos para determinadas
actividades autorizadas y contempla especificamente que <<quedan exentas de este régimen de
actividades acogidas al sistema de ecogestion y ecoauditoria de la Unién Europea>> , en resumidas
cuentas se abandona la funcion de inspeccidn en manos de un organismo privado autorregulado, ¢esto no
cuenta méas bien como una delegacién de funciones que como el reconocimiento de la actividad de la
autorregulacion?. A simple vista se podria decir que efectivamente de eso es de lo que se trata, pero no
existe ahi una funcion de inspeccién entregada a un 6rgano privado que desarrolla esta actividad bajo
directrices legales o reglamentarias impuestas por la autoridad, se trata de que la funcién de inspeccion no
es ejercida dado que existe un sistema de autorregulacion. Por tanto, no existe propiamente una delegacion
de funciones publicas. En el caso que se plantea no existe funcién alguna desplegada por el estado, ni aun
de control, la produccién de un mecanismo de autorregulacion excluye el ejercicio de esta funcion.
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- Efecto rescisorio: Es el efecto producido por el incumplimiento de las
normas internas de autorregulacion. Como sabemos quienes participan de
los organismos privados lo hacen voluntariamente, bajo esta logica se
imponen y aplican las normas que produce la autorregulacion, es por eso
que al incumplir las normas quien forma parte de este organismo declara
su disconformidad con el seguimiento voluntario de éstas lo que acarrea
la consecuencia obvia consistente en la rescision de la relacion entre el
individuo que incumple y la organizacién. Este efecto es propio de la
I6gica interna de los organismos privados y no se encuentra incluido en
esta escala ascendente de efectos que acercan la autorregulacion al

ordenamiento juridico.

Como podemos apreciar la doctrina comparada tiene ya una reflexion avanzada
respecto a los efectos que se reconoce a las normas que producen los mecanismos de
autorregulacion. Esta depende intrinsecamente de cada ordenamiento juridico, la
situacion, por tanto, es diferente para cada pais. En Chile se requiere de un andlisis que
permita sistematizar las caracteristicas de las organizaciones que se autorregulan, su
posicién respecto de la autoridad publica y el grado de vinculacién juridica que se le
reconoce a las normas que crean, de esto nos trataremos de ocupar en los siguientes

capitulos de esta investigacion.
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1.7. Niveles normativos en los que hoy se desarrolla la autorregulacion: normativa

y control.

Las areas de aplicacion en las cuales se desarrolla hoy la autorregulacién han
sido revisadas cuando mencionamos el elemento objetivo de la autorregulacion.
Dijimos que la autorregulacion se manifiesta a través de una variante normativa y una
variante declarativa. Ahora, dado que, como hemos planteado, la autorregulacion se ha
expandido de forma répida durante el Gltimo tiempo, han aparecido otras formas de
manifestacion de la autorregulacion. Se trata de la utilizacion de los mecanismos
autorregulativos para la imposicion y establecimientos de medidas de control de la
efectividad del cumplimiento de las normas que se autoimponen los sistemas privados,
vale decir, se trata ya no del establecimientos de normas de conducta dentro de la
organizacion privada, sino que de normas de control de la eficacia de éstas, a través de la

instauracion de medidas disciplinarias.

Este tema ha sido tratado por Darnaculleta®® en un articulo reciente a propésito
de los mecanismos de autorregulacion y las sanciones administrativas, en el marco de la
autorregulacion regulada como la mejor version de los modelos autorregulativos, plantea
que existen diferentes instrumentos de autorregulacion regulada, diferenciando entre
autorregulacion de caracter normativo y autorregulacion de carécter resolutorio. El

primero de estos constituye la variante de autorregulacion por la cual un sistema privado

“ DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé, Autorregulacion, sanciones... (n.17).
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se autorregula otorgandose medidas de organizacion y comportamiento. En el caso de la
autorregulacion de caracter resolutorio se habla de mecanismos de control del
cumplimiento de las normas impuestas a través de la autorregulacion normativa. Ahora,
asi planteado, entendemos que existiria en principio una primera instancia normativa a
través de la cual el organismo privado se dotaria de normas de comportamiento y
normas de respuestas disciplinarias al incumplimiento de las primeras y su forma de
aplicacion. En un segundo nivel, ya no normativo sino que resolutivo, se encontrarian
las manifestaciones de autorregulacion a través de las cuales el organismo resuelve la

aplicacion de este sistema disciplinario.

Ante este panorama no podemos dejar de adelantar nuestra opinion y la critica
qgue recogeremos en el segundo capitulo, dado que este andlisis en particular es
manifestacién clara de las deficiencias que reconocemos en los sistemas de
autorregulacion. Al considerar estos dos niveles (normativo y de control o resolutivo), el
analisis normativo de la figura de la autorregulacion se vuelve ain mas complejo, ya que
lo que se estd haciendo es generar al interior de la organizacion privada un sistema
adjudicador de sanciones que no cuenta con los controles propios que un sistema de tales
caracteristicas posee dentro del ordenamiento juridico. Sabemos que se trata de sistemas
diferenciados, pero que en la préactica tienen efectos similares; vulneran la libertad de los
individuos, la diferencia radica en que cuando es el aparato estatal, a través del

ordenamiento juridico, quien lo hace, éste se encuentra con restricciones explicitas a
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favor de la no vulneracion de ciertos presupuestos de libertad fundamentales para la
persona humana. Ahora, ¢Por qué estos controles no serian necesarios cuando es una
organizacion privada la que ejerce la facultad adjudicadora y sancionadora? Pese a que
el contexto en cual se crean estas normas y se adjudican estas sanciones se encuentra
formado por una organizacion compuesta de individuos que voluntariamente participan
de ella y dirigen su actuar por las normas que ellos mismos se dan, ¢pueden hacerlo sin
determinados controles?, ¢es legitimo que se arroguen con tanta libertad facultades que
no se le encuentran siquiera permitidas desreguladamente al Estado?. Creemos que un
elemento decidor en vias a la solucién de este cuestionamiento, es el considerar que
dentro de las organizaciones privadas existen conflictos de intereses, es decir, muchas
veces las normas de la autorregulacion vienen a dar regulacién a conflictos sociales en
los que el Estado mismo no ha regulado ain; es necesario, entonces, que existan formas
de control para que las decisiones que se tomen al interior de una organizacion
autorregulada no sean simplemente la supremacia de los intereses de uno sobre los
intereses de los demas. Es por esto que se hace problematico pensar en organismos
privados ejerciendo estas funciones, se trata de un problema de legitimidad que nos lleva
a las razones por las cuales siempre ha constituido una garantia que las facultades

normativas y sancionadoras se encuentren en manos del Estado.

Frente a un argumento como éste Darnaculleta plantea que “Es importante

destacar que, a diferencia de lo que se ha venido sosteniendo tradicionalmente, el origen
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privado de las sanciones disciplinarias no es un obstaculo para exigir que su imposicion
deba respetar las garantias constitucionales de tipicidad, defensa y tutela judicial
efectiva.”.*” Como dijimos anteriormente, creemos que esté envuelta en esta discusion la
legitimidad*® de las normas que surgen a partir de la autorregulacion, por lo tanto, més
trascendente se vuelve la revision de los controles legales de los cuales puede ser objeto
el sistema de aplicacion de sanciones disciplinarias al interior de las organizaciones
autorreguladas. Pese a que puede reconocerse por la doctrina la necesariedad de la
exigencia de estos controles constitucionales, la verdad, estos siguen siendo una mera

aspiracion doctrinaria.

Un problema diferente lo constituyen los procesos de autorregulacion que se
utilizan como base para la imposicién de sanciones administrativas.*® Creemos que esta
faceta de la autorregulaciéon plantea sus propios problemas normativos, por lo que

dedicaremos un espacio diferente a su tratamiento dentro de los siguientes capitulos.

“" DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé, Autorregulacion, sanciones... (n.17), p. 126.

*® Aunque hay quienes han querido fundamentar la legitimidad de las normas originadas en procesos de
autorregulacion a partir del reconocimiento de estos procesos como formas de democracia directa,
creemos que dicha fundamentacion carece de consistencia puesto que incluso dentro de una organizacion
de profesionales no se da un grado de horizontalidad tal que nos permita constatar la existencia de una
practica efectiva de democracia directa. Son precisamente las organizaciones publicas las que tratan de
otorgar la igualdad necesaria para tomar decisiones de relevancia en cuestiones de interés general.

* Como sucede en el caso de la regulacién medio ambiental en nuestro pais.
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1.8. Importancia de los espacios internacionales.

La globalizacion es uno de los elementos que mayor incidencia tiene en el
fortalecimiento de la autorregulacion como mecanismos de regulacion, ya que este
progresivo debilitamiento del Estado también se ha traducido en el desarme de la nocion
Estado-Nacion. La autorregulacion adquiere relevancia en este &mbito no solo por la
ausencia de fuerzas reguladoras jerarquicas a nivel internacional, sino que también
constituye un campo que favorece su aplicacion, ya que el proceso de globalizacion es
otro proceso que involucra la creacion de nuevos riesgos que suelen ser regulados a
partir de la autorregulacion. En este contexto las nuevas tendencias en materia
internacional se orientan a la complementariedad entre el mundo privado y los Estados
en la creacion de un ordenamiento juridico uniforme. Esto es lo que sucede actualmente
en la Union Europea en donde este mecanismo ha sido incluido en el concepto de
“Gobernanza”. “La gobernanza es un nuevo modelo de gobernar que supone una
restructuracion de las funciones tradicionales del Estado. De este modo, las nuevas
formas de regulacion, contrapuestas al modelo de control jerarquico estatal, se basan en
la cooperacién entre los agentes publicos y privados, y particularmente entre la
interaccion entre el Estado y otros organismos no estatales. Todo ello para lograr la
formulacién y aplicacion de politicas publicas que den cabida a la constitucion de
organizaciones formales y redes de organizaciones”.>® En la experiencia europea esto se

ha traducido en una tolerancia por parte de los Estados nacionales a los mecanismos de

% MORCILLO, Juana, ob. cit. (n. 23), p.446.
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autorregulacion gestados a nivel internacional, teniendo solo que pronunciarse ex - post
por el contenido sustantivo de estos, lo que al parecer de algunos autores ha generado un

ambiente de inseguridad juridica.>*

En el &mbito de la normalizacion técnica la Union Europea, que se erige como
una institucién que promueve la liberalizacion de los mercados, ha implementado una
politica conocida como “El nuevo enfoque” que promueve la armonizacion técnica en
toda la Europa comunitaria, lo que se pretende es establecer condiciones comunes de

implementacion técnica con el fin de propiciar el intercambio econémico®.

Con este cariz internacional la autorregulacion adquiere una nueva perspectiva,
lo que hace la Unidn Europea es distanciarse de las reflexiones en torno a la relacion
antagoénica entre Estado- Sociedad, por el contrario, busca cambiar el lente bajo el cual
se estudia este fendmeno; la autorregulacion adquiere las caracteristicas de un proceso
de colaboracion y coordinacion entre los privados y el Estado; “La autorregulacion se
vincula, por el contrario, a la articulacién de nuevas estrategias reguladoras por parte de

los poderes publicos. Mediante estas estrategias se pretende mejorar la participacion y

51 Esto con respecto a la instauracion de la normativa referente a la Directiva de Servicios implementada
en la Union Europea.

52 ALVAREZ, Vicente. 2005. Diccionario de derecho administrativo. Tomo II. Madrid, lustel, p.1676.
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la responsabilidad de los particulares en el cumplimiento de ciertos objetivos publicos ,

garantizando al mismo tiempo la eficacia y la coherencia de la legislacion”.>®

A nivel internacional nuestro pais ain no ha llegado a tales niveles de sofisticacion,
en gran medida porque en la region en la cual nos ubicamos la liberalizacién de los
mercados no se encuentra potenciada a la escala en la que la han desarrollado
organizaciones como la Union Europea. Aun asi, nos encontramos orientados hacia ese
camino, ya que en el afio 2009, con motivo de la inclusién de Chile en la OCDE, se
aprobd en nuestro pais la Ley de Responsabilidad Penal de las Personas Juridicas, la cual
incluye modelos de autorregulacion con el fin de la prevencion de la comision de delitos
al interior de organismos privados. Otro ejemplo lo constituyen los sistemas de
normalizacion internacional que se encuentran vigentes en nuestro pais y que han sido

aplicados hace ya un tiempo.>*

2. Ejemplos de autorregulacion: Norma Técnicay Lex Artis.

En el mismo contexto de repliegue Estatal, del que hemos estado hablando, se

enmarca el proceso por el cual el Estado deja de ser la institucion garante de la

¥ DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé, La autorregulacion y sus... (n. 26), p.6.

% Nos referimos a sistemas como los implementados por la Organizacion Internacional de normalizacién
(1S0O).
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seguridad. Este es un proceso que se vive ya desde la Revolucion Industrial. Producto de
que el avance de la técnica y las nuevas tecnologias generan un nivel de complejizacién
de la actividad privada, que no es posible de abarcar por el aparato estatal, siendo
incapaz de salvaguardar la seguridad ante la multiplicidad de nuevos riesgos aparejados
a cada nueva actividad que desarrollan los privados. Asi, esta nueva realidad en el
mundo de la técnica genera cambios en la forma en que la administracion aplica su
regulacion; “La complejidad técnica ha llevado finalmente a nuestro ordenamiento
juridico a abandonar el sistema tradicional de control técnico. El remedio prescrito por el
legislador, para atender a la incapacidad de la organizacion administrativa ante el
elemento de la técnica, es recurrir a la colaboracion de instancias privadas con la
capacidad y el conocimiento requerido para ejercer las funciones de inspeccién, control

y certificacion reglamentarias”.>

El proceso relevante en torno al tema que tratamos es el cambio normativo que el
avance de la técnica conlleva. Se vuelve necesario para los mismos privados establecer
normas que regulen el desarrollo de su actividad, estableciendo estandares de cuidado
que se correspondan con los avances tecnoldgicos que sus actividades conllevan. Esto se
traduce en un espacio de vacio regulativo del cual se empoderan los privados. En
principio la regulacion que realizan los privados de su actividad se encuentra motivada

por los desafios que presentan hoy la actividad industrial a gran escala. La

> CANALS, Dolors, ob. cit. (n. 28), p.51.

53



autorregulacion comienza a abarcar cuestiones como las caracteristicas de los productos
que se venden, las nomenclaturas comunes a los productores, los procesos de
produccién, y asi va avanzando hasta llegar a regular los niveles de riesgo y las
respuestas a estos, los estandares de responsabilidad de los privados, entre otros temas.
Estas areas no han sido reguladas por la autoridad, por lo que es el sistema de la
autorregulacion el que se encarga de resolverlos, bajo la l6gica propia de este sistema, en
donde cada particular busca hacer valer sus propios intereses, cuestion que es criticable

cuando los temas ya mencionados cuenta como cuestiones de interés general.

Es en este contexto en el cual nos interesa estudiar la normativa técnicas y la lex artis
como manifestaciones de la autorregulacion. La relevancia de estas dos areas en las que
se desarrolla actualmente la autorregulacion es que constituyen fuentes de obligaciones
paralelas a las obligaciones normativo juridicas, que en la practica y bajo diferentes
formas reciben reconocimiento juridico. Revisemos en qué consisten estas especiales

formas de autorregulacién.

2.1 Normas técnicas.

a) Concepto.
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La mayoria de las veces el concepto de norma técnica es definido como el
producto del sistema de normalizacién, una idea que es del todo cierta, sin embargo,
podemos definirla mas precisamente como ‘“Las especificaciones que permiten
establecer las caracteristicas y requisitos técnicos que deben cumplir ciertos productos,
servicios, procesos productivos o establecimientos.”.*® Existe una discusién doctrinaria
respecto de la amplitud del concepto de norma técnica.>” En efecto, hay quienes postulan
un concepto amplio de norma técnica. Sostienen que en ésta se incluyen tanto aquellas
especificaciones técnicas de seguimiento voluntario como aquellas de seguimiento
obligatorio. Por el contrario, para quienes adhieren a un concepto restrictivo, las normas
técnicas comprenden Unicamente a aquellas de carécter voluntario, toda vez, que
aquellas especificaciones técnicas que poseen vinculacion obligatoria son producidas

reglamentariamente por la autoridad estatal.

Esta es una discusion trascendente para determinar cuanto de autorregulacion
tiene el fendbmeno de normalizacion; si toda especificacidn técnica cuenta como norma
técnica producida por el sistema de normalizacion, la autorregulacién no seria el Unico
mecanismo a traves del cual se desarrolla el sistema de normalizacion, los mecanismos

propios del ordenamiento juridico también formarian parte del sistema de normalizacién.

% Ibidem, p. 46.

% Se trata de la disparidad de posturas entre Alvarés Garcia y Moles i Plaza, discusién que ha sido
resefiada por MIRANDA, Patricia. 2003. EI sistema juridico de la técnica. Las normas técnicas.
Memoria para optar al grado académico de Licenciado en Ciencias Juridicas y Sociales. Santiago,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho.
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Para dilucidar este conflicto cabe considerar aqui la caracterizacion del concepto
de norma técnica propuesta por Tarrés Vives>, quien expone: “El establecimiento de
una norma técnica responde a una realidad objetiva definida a partir de tres elementos:
(1) ciencia, (2) tecnologia y (3) experiencia. La norma técnica debe, pues, tener un
fundamento cientifico, ser técnicamente viable y contar con un minimo arraigo en la
realidad econdmica e industrial. En consecuencia, el consenso y no la imposicién es la
nota caracteristica de la norma técnica.”, por tanto, solo puede contar como norma
técnica aquella que es creada a partir del consenso de la industria. Por ende, las normas
que contienen especificaciones técnicas que son establecidas por la autoridad estatal no
pueden contar como normas pertenecientes al ordenamiento de la técnica; estas

pertenecen indudablemente al ordenamiento juridico.

Dentro de las caracteristicas de las normas técnicas debemos contar que por lo
general se encuentran plasmadas por escrito, y poseen un sustrato material fundado en
los conocimientos cientificos asentados sobre los cuales se desarrolla una actividad.
Ademas el desarrollo de esta normativa se encuentra estrechamente vinculado al
desarrollo internacional de la industria. La normativa técnica ha adquirido mayor
protagonismo a nivel internacional desde la actuacion de organismos como la Union
Europea que, con el fin de establecer las condiciones necesarias para el intercambio
mercantil internacional sin fronteras, han apostado por programas de creacion de normas

técnicas uniformes que permitan la consecucion de este fin Gltimo. Asi, el concepto de

% TARRES, Marc. 2001. Normas técnicas y ordenamiento juridico. Tesis Doctoral. Girona, Universitat
de Girona, Facultad de Derecho, p.233.
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norma técnica ha adquirido en este contexto (en el del Derecho comunitario europeo) un
nuevo cariz al insertarse dentro de las politicas del “Nuevo Enfoque” que ha promovido
la Unién Europea, impulsando la interaccion y colaboracion entre los privados y la
administracion. De esta forma se ha llegado a establecer que en un contexto como éste
las normas técnicas constituyen “ especificaciones técnicas u otro documento, accesible
al publico, establecido con la cooperacion y el consenso o la aprobacion general de todas
las partes interesadas, basado en los resultados conjuntos de la ciencia, la tecnologia y la
experiencia, que tiene por objeto Unico el beneficio de la comunidad y que ha sido
aprobado por organismos cualificados a nivel nacional e internacional”. ¥ Asi, el

concepto también se amplia a la normativa internacional que produce la normalizacion.

En Chile el concepto de norma técnica ha sido definido por la NCh 1-1998, que
la define como aquel documento normativo para el uso comun y repetitivo, establecido
por el consenso, aprobado por un organismo reconocido y cuya aplicacion es voluntaria,
gue contiene reglas, vias o caracteristicas para bienes, servicios, procesos 0 métodos de
operacion. En el contexto nacional podemos distinguir entre cuatro categorias de normas
técnicas; (1) La Norma Internacional, que es aquella adoptada por un organismo
internacional de normalizacion y que se encuentra disponible al publico. (2) Norma
Nacional, es aquella que ha sido adoptada por un organismo nacional de normalizacion y
gue se encuentra disponible al publico. (3) Norma Chilena, consistente en aquella que ha

sido estudiada mediante el mecanismo descrito por la Nch 1-1998 y que ha sido

% ALVAREZ, Vicente, ob. cit. (n. 52), p.1673.
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aprobada por el consejo del Instituto Nacional de Normalizacién. (4) Norma Chilena
oficial, es aquella Norma Chilena que ha sido declarada como oficial por la autoridad

administrativa, otorgandole caréacter obligatorio dentro de la Reptblica de Chile.®

b) Normalizacion.

La normalizacion ha sido definida por los mismos organismos privados que la
generan como la “actividad encaminada a establecer, respecto a problemas reales o
potenciales, disposiciones para un uso comun o repetido, con objeto de alcanzar un
grado dptimo de orden en un contexto dado”.®* Se trata de un fenémeno més simple de
lo que parece, lo podemos encontrar, por ejemplo, cuando visitamos una tienda de ropa
en el extranjero o nos probamos alguna vestimenta importada, las tallas de éstas son
homogéneas; esto se debe a que existe una regulacién internacional, por parte de quienes
participan en el mercado, que regula este detalle de produccion el cual permite que
exista un lenguaje comun que facilita la compra de este producto en cualquier parte del

mundo.

La normalizacion involucra la estandarizacion a través de regulacion de
productos y procesos productivos, por eso el fendbmeno alcanza cuestiones tan sencillas

como el disefio de una vestimenta hasta la regulacion de complejos sistemas de

% para una clasificacién exhaustiva de normas técnicas: MIRANDA, Patricia, ob. cit. (n. 57).

®1 Norma EN 45 020 en su version 1998.
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produccién que involucra, sin duda, situaciones de riesgo, en este sentido, la
normalizacion cuenta como el mecanismo a través del cual se determina cuales de estos

riesgos son permitidos y cuales no.

A nivel internacional este mecanismo es adoptado, en general, por diferentes
areas industriales que retnen a la mayor cantidad de expertos en instituciones
especialmente dedicadas a la tarea de normalizar productos y procesos, sin embargo,
este mecanismo también pude ser adoptado por la autoridad estatal que en ocasiones

generan sus propias instituciones de normalizacion para areas productivas particulares.

Pese a que la normalizacion es reconocida por algunos autores como un
fenémeno antiguo que se remonta a la edad media®, es importante destacar que ésta ha
sufrido multiples metamorfosis y que la forma en la cual se lleva a cobo hoy reviste dos
caracteristicas particulares que permiten dar cuenta de lo amplio del fendmeno
autorregulativo. Por una parte el objeto que hoy comprende el sistema de normalizacion
no se circunscribe exclusivamente al ambito industrial de disefio y fabricacion del
producto, éste se ha ampliado a las normas de control de calidad y de riesgos medio
ambientales producidos por la industria.®® Esta ampliacién responde a las caracteristicas

que presenta actualmente la industria, dentro de las que contamos; la formacién de los

%2 En relacion a este desarrollo histérico: CARRILLO, Juan. 2000. El Derecho de la seguridad y de la
calidad industrial. Madrid, Editorial Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales.

% MIRANDA, Patricia, ob. cit. (n. 57), p. 19.
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consumidores que interactdan en el mercado que hoy es superior, ya que la premisa de la
asimetria de informacién entre estos y los proveedores es un problema que, en la
actualidad, busca ser superado no solo por los aparatos estatales sino que también por las
organizaciones de consumidores. A esto se suma la multiplicidad de proveedores dentro
de los mercados que ha obligado a establecer ciertos criterios de produccion para
participar de determinadas areas del mercado. Junto a esto se agrega que tanto para las
autoridades nacionales como internacionales el desarrollo sustentable es una prioridad
(al menos en el discurso generalizado), que ha llevado a establecer regulaciones técnicas
minimas de produccién que deben ser respetadas con el objeto de proteger el medio
ambiente. Una segunda caracteristica refiere a la amplia aplicacién territorial de los
instrumentos de normalizacion, esto también es consecuencia del proceso de

globalizacidn en gue se inserta la produccion industrial hace décadas.

Asi caracterizado, entendemos que el fendmeno de normalizacion es de amplia
envergadura y que reviste las caracteristicas de un mecanismo de autorregulacion, queda
pendiente igualmente analizar la forma en la cual este sistema de normas se relaciona

con el sistema juridico.

¢) Normalizacion en Chile.

En Chile, se sefiala que en la actualidad existen aproximadamente 2.225 normas

técnicas chilenas- oficiales, con caracter obligatorio Unicamente respecto de la
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autoridad- y otros 1.500 reglamentos técnicos, dictados por distintas autoridades, en
materia de salud, seguridad, proteccién al medio ambiente y otros.®* Paralela a esta
regulacién existen las normas creadas por el Instituto Nacional de Normalizacion (INN),
el cual fue creado en 1973 por la Corporacién de Fomento de la Produccién (CORFO).%
Juridicamente el INN constituye una corporacion de Derecho privado. Tres son sus
principales funciones: (1) proceso de elaboracion de normas técnicas chilenas, (2)
coordinar la Red Nacional de Metrologia y (3) acreditar a los organismos que evallan la

conformidad.

Actualmente el INN cuenta como la Unica entidad en la cual se formulan normas
chilenas, éste sefiala: “Las normas técnicas que sugieren —para uSOS comunes Yy
repetidos— reglas, criterios o caracteristicas para las actividades o sus resultados y
procuran la obtenciébn de un nivel 6ptimo de ordenamiento en un contexto
determinado™(...) “Segun la concepcion internacional, la norma técnica es voluntaria y
se transforma en obligatoria cuando esta considerada en una reglamentacion dictada por
la autoridad en caracter obligatorio, donde su incumplimiento implica sancion;
especialmente cuando abarca aspectos relacionados con salud y seguridad de personas,

informacion al consumidor y medio ambiente.”®

% Sistema de Regulacién Chileno, Documento Ministerio de Economia, www.economia.cl. Citado en
MIRANDA, Patricia, ob. cit. (n. 57).

% Anteriormente existia el Instituto de investigacién tecnolégica y normalizacion, esta entidad estaba
conformada por organizaciones publicas y privadas, colegios profesionales y universidades, y su principal
actividad se centré en el estudio de normas y en la promocién de la normalizacion.

% Fuente: www.inn.cl.
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Como se observa el propio Instituto, da a entender claramente el paralelismo
entre la normativa técnica juridica, y aquello que Terras Vives considera el
“ordenamiento de la técnica”. Es claro que la produccion normativa que genera el
Instituto pertenece a este segundo ordenamiento, ya que el proceso de formulacion de
normas funciona en la logica de autorregulacion y no con las logicas propias de la

generacion de normas juridicas.®’

El proceso® por el cual se crean las normas chilenas en el Instituto involucra la
participacion en la etapa de estudios de todos aquellos a quienes concierne la aplicacion
de la norma en creacién. Asi, participan de los comités técnicos: Los productores de
bienes y/o servicios, los usuarios y/o consumidores, los organismos cientificos y
tecnoldgicos y los organismos del Estado. La base del procedimiento es alcanzar el
consenso entre los intervinientes. Aqui el Estado participa como un actor mas dentro del
sistema de normalizacion, como un interesado mas, y siendo el consenso el principal
objetivo. Nos encontramos ante un mecanismo de autorregulacion de peculiares
caracteristicas. Creemos que efectivamente se trata de un mecanismo de autorregulacion

ya que pese a la intervencion de autoridad (como ya explicamos en nota al pie), el

%7 Sostenemos esto incluso teniendo en consideracién que existe cierto nivel de injerencia de la autoridad
a través de las facultades que posee la CORFO (Corporacion de Fomento de la Produccién), en cuanto a la
exigencia de metas y designacion de directivos, igualmente la generacion de normas se produce en el
consenso de las organizaciones privadas a las cuales les interesa la norma, por lo que dicha intervencion
no impide que sostengamos la existencia aqui de un mecanismo de autorregulacion.

% En lo que sigue las fuentes principales son: Norma chilena niimero 1 y estatutos del Instituto Nacional
de Normalizacion.
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Instituto funciona como un drgano integrador de todos los interesados aplicando la
I6gica de las corporaciones privadas y no siendo vinculado por disposiciones legales
mas alla de las impuestas para este tipo de instituciones. Constituye ciertamente un caso
particularisimo, ya que no son las propias organizaciones privadas las que generan las
normas de conducta, sino que un organismo que las retne junto a todos los demas
interesados (incluyendo al Estado), dedicado exclusivamente a esta actividad normativa,
generando normas, sin duda, extra juridicas, creadas a partir de un sistema que no
responde al procedimiento que involucra la creacién de normas al interior del

ordenamiento juridico.

d) Normativa técnica como autorregulacion.

La descripcion del fendmeno de las normas técnicas nos permite concluir que
efectivamente constituye un mecanismo de autorregulacion. Asi lo dejamos entrever en

las paginas anteriores.

Si recordamos los elementos objetivo y subjetivo de la autorregulacion
propuestos por el Profesor Esteve Pardo, nos daremos cuenta que ambos elementos se
corresponden con la creacion de normas tecnicas. Por una parte los sujetos que crean la
regulacion técnica son los privados a través de la practica espontanea o del
establecimiento de regulacion que surge de la experiencia, reuniendo a los expertos en

el area del que se trata con este propdsito. Como hemos dicho, la regulacién técnica
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puede provenir también del ordenamiento juridico, pero aquello que cuenta como norma
técnica proveniente del sistema de normalizacion, es una norma de caracter
eminentemente privado ya que son estos quienes la crean y la reconocen como
vinculante voluntariamente. Con respecto al elemento objetivo, el objeto de regulacién
de las normas técnicas consiste, entre otros temas, en regular las caracteristicas de
productos, los métodos de produccion, la prevencién de riesgos en la produccién y los
estandares en la entrega de servicios. Asi, “las normas juridicas —leyes y reglamentos-
tienden asi a concentrarse en la regulacién de aspectos formales y procedimentales,
mientras que la regulacion de los aspectos materiales y fijacion de estandares, que es en
ultimo término la determinacién de lo tolerado (riesgo permitido) y lo rechazado, tiende
cada vez mas a estar bajo el dominio de las normas técnicas que conocen la realidad
material de los muy diversos y complejos sectores a los que las normas juridicas solo
alcanzan a contemplar o aludir genéricamente.” ®® De esta forma es claro que el objeto
de regulacién compete solo a aquellas cuestiones que conciernen a la actividad privada,
aun cuando esta regulacién tiene implicancias en el area de los intereses publicos. Por lo
tanto, las normas técnicas se corresponden tanto objetiva como subjetivamente con los

mecanismos de autorregulacion.

e) Estatus de las normas técnicas.

% ESTEVE, José. 1999. Técnica, riesgo y derecho. Tratamiento del riesgo tecnoldgico en el derecho
ambiental. Barcelona, Editorial Ariel, p. 154.
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Todo lo dicho con anterioridad en este capitulo nos sirve para entender cOmo se
describe el fendbmeno de la normalizacion técnica que, como dijimos, tiene su
manifestacion en la norma técnica. Cabe preguntarse ahora por el estatus que esta
normativa tiene, vale decir, se requiere una especial reflexion en torno a cuales son los
efectos de estas normas y el nivel de vinculacién u obligatoriedad que alcanzan. Dicha
reflexion debe tener en cuenta las caracteristicas del fendmeno que hemos descrito

anteriormente.

Ya hemos advertido que el creciente desarrollo tecnologico se vincula
proporcionalmente al crecimiento de los riesgos. La superacion y el manejo de esos
riesgos han significado un desafio para el ordenamiento juridico, que ha visto a sus
tradicionales mecanismos de regulacion en jaque ante la prevencién, regulacion vy el
desarrollo de respuestas a la creacion de estos. Han sido los propios privados quienes
espontaneamente comenzaron a regular  técnicamente sus actividades, como
consecuencia de los desafios que propone a la industria el desarrollo del mercado al
nivel técnico y globalizado al que se desenvuelve hace décadas. Mientras esta regulacion
se manifiesta a nivel privado sin interactuar con el ordenamiento juridico sus
implicancias parecen limitadas, pero no hay que dejar de advertir que la ampliacion del
mecanismo de normalizacion ha significado el reconocimiento de un ordenamiento
normativo paralelo al juridico, lo que no deja de ser preocupante. Son estos nuevos
mecanismos de regulacion los que han sido instrumentalizados y reconocidos por el

Estado como forma de responder al desafio planteado por los nuevos riesgos de la
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sociedad industrializada. Esta interaccion entre los dos ordenamientos ha significado
para el ordenamiento juridico un cambio en la logica bajo la cual aborda determinados
elementos. Abordar el elemento del riesgo ha implicado para el ordenamiento juridico el
adoptar una logica preventiva en la que se ha incluido el cumplimiento de la normativa
técnica creada por privados. Asi, la normativa técnica interactia con el ordenamiento
juridico a través de diferentes mecanismos de reconocimiento que le permiten tener

propios efectos juridicos.

Es necesario aclarar que a lo largo de este estudio hemos ido adoptando una
posicién respecto a la creacion de normas a partir de mecanismos de autorregulacion.
Bajo esta posicién hemos sostenido que estas forman un ordenamiento de reglas de
conducta (y en ciertos casos también de sancion) diferente del ordenamiento juridico.
Se trata de un sistema para estatal de creacion normativa. Bajo esta premisa, y
entendiendo que la normativa técnica es una manifestacion de un sistema de
autorregulacion, entenderemos que existe un ordenamiento de la técnica’ , diferenciado
del ordenamiento juridico. En esto seguimos a Tarrés Vives, quien expone: “La
organizacion y regulacion de la técnica ha llegado a alcanzar tal nivel de autonomia
frente al Estado y al Derecho que ha permitido que ganara sustantividad un nuevo
ordenamiento: el ordenamiento de la técnica. La existencia del mismo es un hecho
tangible en cuanto tiene su organizacion y ofrece sus propias manifestaciones

normativas, no solo al margen del Derecho, sino incluso condicionandolo”.

" TARRES, Marc, ob. cit. (n. 58), p. 230.
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La pregunta en torno a la legitimidad de este ordenamiento, que surge cada vez
que analizamos alguna de las instancias dentro de las cuales se desarrolla la
autorregulacion, se vuelve aqui mas dificil de resolver. La mayoria de los discursos
legitimadores de esta normativa en los casos en que sus reglas llegan a considerarse
deberes juridicos, se fundamentan en el concepto de eficiencia; “lo vago del concepto de
eficiencia permite que el argumento tecnocratico tome distintas formas, que por lo
general, se sostienen sobre la idea de que el Estado se encuentra en una situacion de
inferioridad frente al sector privado en su capacidad para controlar determinadas
realidades sociales.””* La pregunta, entonces, radica en determinar si es posible tranzar
la apertura del ordenamiento juridico a normas de procedencia privada, a cambio de
eficiencia, (sin entrar a discutir aun el que esta eficiencia se concrete realmente a través
del libre actuar de la industria y su regulacion). Pese a que se trata de la regulacion de
cuestiones técnicas la discusion en torno a éstas involucra dilucidar conflictos sociales,
de interés general, es por eso que incluso en esta area es relevante revisar los argumentos
esgrimidos en favor de la legitimacion de reconocer efectos juridicos a las normas

producto de autorregulacién en el &mbito técnico.

Partir diferenciando estos dos ordenamientos nos permite enseguida aclarar que

las normas técnicas no constituyen normas juridicas, por tanto su estatus no corresponde

" MAROTO, Manuel. 2008. Liberalismo VS Neocorporativismo. Los discursos de la autorregulacion
como discursos legitimantes. En: ARROYO, Luis y NIETO, Adan. Autorregulacion y sanciones.
Valladolid, Editorial Lex Nova, p.62.
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al de normas de Derecho, y en esto seguimos a Tarrés Vives, segiin el contenido con
que hemos caracterizado a las normas técnicas, éstas efectivamente son normas de
conducta, no juridicas, pertenecientes a otro ordenamiento y, por tanto, sin efectos

coercitivos.

(Como interactua el llamado “ordenamiento técnico” con el ordenamiento
juridico? Ya sabemos que se trata de ordenamientos separados, pero en la actualidad
tienden a confluir, cuando el ordenamiento juridico da cabida directa o indirectamente a
normas que emanan desde el ordenamiento de la técnica.” “Si en un principio las
normas técnicas cumplian con una mision basicamente complementaria de las normas
juridicas, con un caracter netamente voluntario, en la actualidad se puede observar como
ellas son cada vez con mayor frecuencia , insertadas dentro del propio ordenamiento,
asumiendo el caracter vinculante propio del mismo™.”* Este fenémeno de interaccion
genera confusion, respecto, no solo a la legitimidad de las normas reconocidas que no
han sido producidas dentro del ordenamiento juridico, sino que también acerca del
estatus de éstas; su origen radica en la autorregulacion pero su aplicacion surte efectos

en otro sistema, el sistema juridico. Sostenemos, que igualmente, no es posible

2 TARRES, Marc, ob. cit. (n. 58), p. 239.

" Las formas a través de las cuales el ordenamiento juridico le otorga caracter obligatorio a las normas
técnicas varia. Puede tratarse del reconocimiento entre privados de estos deberes a través de contratos, lo
que le otorga efectos juridicos a estos deberes en reconocimiento al principio de autonomia de la
voluntad. Una segunda via es la oficializacion; que tiene lugar cuando el ordenamiento reconoce como
oficial una norma otorgandole caracter de obligatoriedad. Por Gltimo, la norma técnica también puede
resultar obligatoria a través de un reglamento, cuando este se remite a esta 0 cuando incorpora
expresamente una norma técnica.

" MIRANDA, Patricia, ob. cit. (n. 57), p. 23.
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reconocerles el caracter de normas juridicas, su nacimiento radica en otro sistema,

siendo el ordenamiento juridico el Gnico creador de este tipo de normas.

La diferenciacion entre estos dos ordenamientos y en el caracter de las normas
que los componen era ya advertida por el Profesor Esteve Pardo en 1999. El Profesor
anticipé los esfuerzos doctrinarios y politicos, que existian especialmente a nivel
internacional, para reconocer propiamente un ordenamiento de la técnica. Sostuvo
primeramente las dificultades de reconocer efectivamente un ordenamiento técnico toda
vez que aun se hacia dificil la determinacién del contenido de las normas técnicas, sus
competencias, la relacion que existe entre ellas, las instancias de produccion, sistema de
conocimiento o publicacion, etc.” Pero més grave le parecia la objecion referente al
origen de la normativa técnica y su falta de legitimacién. Aun cuando el efecto propio de
las normas de caracter técnico no fuese la vinculacion juridica, sino que su funcion
complementaria como criterios adicionales a la aplicacién de las normas juridicas, su
reconocimiento como un ordenamiento normativo traeria aparejado la dificultad de
otorgarle legitimacion, incluso a nivel privado: “La de estas normas es la pura
legitimacion técnica. Su valor originario se debe exclusivamente a la capacitacion y
conocimientos, profesionales o cientificos de quienes la elaboran. Sin embargo, no

siempre estd debida y formalmente acreditada la capacitacién técnica de quienes

™ ESTEVE, José, Técnica, riesgo y... (n. 69), p. 163.
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elaboran esas normas, que no son necesariamente quienes mayor autoridad cientifica

tienen.” "

Queremos terminar este apartado reflexionando acerca de un caso en donde el
problema de la legitimada se manifiesta claramente. Se trata de la integracion de la
normativa técnica como criterios determinador de deberes exigidos a traves de las
normas de conductas protegidas por las normas de sancion dentro del Derecho penal.
Esta situacion ha sido estudiada especialmente en los casos en que se ha querido
complementar las normas penales en blanco. Ante esto la mayoria de la doctrina se ha
manifestado contraria a esta integracion, argumentando que no se daria cumplimiento al
principio de publicidad normativa, mas alla de este argumento, junto al cual podrian
esgrimirse muchos mas en orden a la legalidad, Nieto’’ identifica el problema sustancial:
“Lo cierto es que bajo la aparente cobertura de lo técnico se esconde en realidad la
resolucion de un conflicto social. Si las normas técnicas establecen el riesgo permitido,
por ejemplo en materia de prevencidén de riesgos laborales o de la calidad de un
producto, son las que distribuye, en definitiva, los costes de la prevencién y los riesgos
que debe soportar cada persona o grupo social”. Asi se esta dejando en manos de los
propios involucrados la determinacion de los deberes de conducta que les son exigibles

a nivel penal. Dejar que la propia industria fije los deberes de cuidado que debe tener

’® Ibidem, p. 165.

" NIETO, Adan. 2008. Autorregulacién, compliance y justicia restaurativa. En: ARROYO, Luis y
NIETO, Adan. 2008. Autorregulacién y sanciones. Valladolid, Editorial Lex Nova, p. 87.
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frente a la vida de sus trabajadores o frente al cuidado del medio ambiente, constituye

sin duda un desacierto.”

2.2. Lex Artis.

a) Concepto.

Cuando hablamos de Lex Artis nos referimos a “los métodos de proceder
comunmente reconocidos como idéneos en una actividad profesional y en la realizacion
de una prestacion que puede ser de muy variado contenido®.” Se trata de la forma en la
cual la préactica privada ha establecido como se desarrollan cominmente determinadas

actividades.

La Lex Artis se enmarca dentro de las capacidades que le han sido reconocidas a
las organizaciones privadas. En la mayoria de los casos los profesionales se organizan a

través de asociaciones de derecho privado. A éstas se les reconoce la capacidad de auto-

® Aun esgrimiendo este argumento, Nieto postula que existirian métodos de autorregulacién bajo los
cuales se encontrarian satisfechos ciertos estandares de legitimidad que permitirian considerar a estas
normas dentro del ordenamiento juridico, incluso en su area penal; se trataria del modelo “Tripartism” y el
modelo denominado “Self enforcement”. El primero de estos involucraria la generacion de normas a partir
del consenso de los portadores de interés pablico a quienes les concierne la norma, quienes incluso
participan en la vigilancia de la correcta aplicacion de la norma. Dentro de los portadores de interés
publico se contarian, por ejemplo las organizaciones de consumidores, las ONG, los sindicatos, etc. El
segundo modelo “self-enforcement” consiste en que es la propia administracion la que interviene en algin
momento en la produccion normativa del organismo autorregulado, teniendo como objetivo controlar la
calidad y eficacia del mecanismo a través del cual se generan las normas.

" ESTEVE, José, Autorregulacion, Génesis y... (n. 10), p.117.
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organizacion, capacidad que ha sido entendida como de auto- regulacion. Asi, generan
ademas de la normativa necesaria para dotarse de una organizacion interna, la normativa
referente a los estandares de cuidado profesionales y éticos que deben ser observados en
el ejercicio de la actividad profesional que desempefian. Existen excepciones en las que
las organizaciones de profesionales se encuentran reguladas por la normativa emanada
del Estado. Es el caso de la antigua regulacion de los colegios profesionales en Chile y
de la actual regulacion de colegios profesionales vigente en Espafia. En estos casos el
Estado ha entendido que determinadas actividades profesionales involucran la
consecucion del interés general, por lo que ha regulado juridicamente, a través de la
I6gica del ordenamiento juridico, su organizacion y produccién normativa, lo que, por
supuesto, dota a esta regulacion de mayor poder vinculante. En estos casos nos

encontramos fuera de la Orbita propia de la autorregulacion.

b) Caracteristicas.

La Lex Artis ha sido entendida por el Profesor Esteve Pardo® como uno de los
tipos de Normativa técnica que se incluye en lo que la doctrina méas moderna ha definido
como “el ordenamiento de la técnica”, junto a otras formas de regulacion privada. Esta

forma de regulacion privada tendria las siguientes particularidades:

8 ESTEVE, José, Técnica, riesgo y... (n. 69), pp.156 y ss.
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Constituye la forma a través de la cual los diferentes sectores
profesionales definen los métodos de proceder reconocidos comunmente

como idéneos.

Esta regulacion sirve también como criterios funcionales a la
determinacion de los estandares de diligencias exigibles en el desarrollo

de actividades privadas de distinto tipo.

Se caracteriza ademas por la carencia de una determinacién formal. Se
trata de usos y préacticas reconocidos espontdneamente como correctos en
el desempefio de una actividad. Esta falta de formalidad tiene como
consecuencia que este tipo de regulacion sea dinamico, es decir, se vaya
modificando en la medida en que cambian estos usos. Hoy se tiende a que
la mayoria de las areas de profesionales establezcan cddigos de conducta
0 protocolos que guien el ejercicio de sus actividades, con el fin de
uniformar los estandares bajo los cuales estas actividades se llevan a

cabo.

Al determinar los criterios de actuacion que determinan los deberes de

cuidado exigibles en el desarrollo de una actividad, su funcién operativa

se manifiesta tanto en materia contractual como extracontractual; al
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contribuir en la determinacion de aquello que cuenta como el
incumplimiento de una prestacion y para establecer cuando se ha

infringido un deber de cuidado.

Asi caracterizada, la consideracion de la regulacién entregada por la lex artis
como normas de naturaleza autorregulativa es clara.  Tanto objetiva como
subjetivamente la Lex Artis se condice con los elementos de la autorregulacion que ya
revisamos. El objeto de la regulacién consiste en los mecanismos a través de los cuales
se entregan idoneamente las prestaciones de distinto tipo en el ambito privado. En este
sentido, aquello que cuenta como el objeto de la lex artis se enmarca en el ambito
netamente privado, cuestion esencial para reconocer un mecanismo de autorregulacion.
Por otra parte, es claro que el sujeto que crea la lex artis es la entidad privada que agrupa
a los profesionales o el mismo conjunto de profesionales que desarrollan una actividad y
gue espontaneamente reconocen determinadas conductas como correctas. Como ya
dijimos, en aquellos casos en los que los criterios de regulacién de una actividad
desarrollada por privados se encuentra regulada a través de normas provenientes del

Estado, no nos encontramos en presencia de un mecanismo de autorregulacion.

¢) Relevancia.
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Al revisar las caracteristicas ya enunciadas logramos vislumbrar de inmediato la
relevancia de los efectos vinculantes que puede alcanzar la lex artis. ElI conjunto de
criterios que componen las lex artis adquieren relevancia juridica dado que generalmente
son utilizados dentro de un pleito judicial al momento de determinar los deberes que los
privados deben cumplir al ejercer sus actividades. La importancia de este tipo de
regulacion llega a tal punto que puede influir incluso en la determinacién de los deberes
de cuidado que le son exigibles al Estado en el ejercicio de su funcidon administrativa a
través del esclarecimiento de los deberes de cuidado que se deben tener en consideracion
al momento de definir los estandares que son exigibles, por ejemplo, en los servicios de
salud publica. Nos referimos a casos de responsabilidad del Estado administrador. En
este tipo de casos se ha utilizado como uno de los criterios a considerar la Lex Artis que

se impone a los Médicos en el ejercicio de sus funciones a través de sus Protocolos.

75



CAPITULO 2: CRITICA A LAAUTORREGULACION.

1. Desde un punto de vista normativo.

¢Por qué nos preguntamos constantemente por el asunto de la legitimidad de las
normas que provienen de la autorregulacion?. La confluencia entre el ordenamiento
generado a partir de la autorregulacion y el ordenamiento juridico trae aparejado el
problema de reconocer efectos juridicos a normas que no han sido creadas bajo las
I6gicas del ordenamiento juridico, éste es el problema. Es el Estado en quien se ha
depositado monopolicamente la capacidad de crear Derecho, como una garantia al
establecimiento arbitrario de deberes que el mundo privado puede imponer en su libre
desenvolvimiento. Es el Estado la institucion que garantiza la union igualitaria de los
intereses personales de cada uno en pos de la consecucion del interés general, del bien

comun, a través de los procesos democraticos de creacién de Derecho.

Pensar acerca de la legitimidad de la coercion mediante normas creadas en un

ordenamiento “para- juridico”, inmediatamente, nos obliga a definir que entendemos por
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Estado de Derecho y mas aun, que es lo que bajo la institucion del Estado de Derecho

cuenta como efectivo Derecho.

La nocion de Estado de Derecho que domina hoy en occidente se remonta a los
principios erigidos durante la revolucion francesa: el Derecho no consiste en la
manifestacion de voluntad particular del monarca o de dios. Por el contrario, éste tiene
como fuente la voluntad general de la comunidad, siendo el Derecho la Unica expresién
legitima de esta voluntad. Es esta especial concepcion de Derecho la que inspira la
nocion actual de Estado de Derecho, “hoy se mantiene, y aun se asienta, la misma
conviccion comuan sobre el origen y el fin del Derecho; la radical igualdad de los
hombres, a la que la conciencia actual es especialmente sensible, la impone, de modo
que cualquier otro sistema basico de Derecho parte necesariamente de la negacion de
esta igualdad (en beneficio de un hombre, o de un grupo, o de una clase, o de un partido,
o de una iglesia), y del sometimiento de los ciudadanos a fines y a mitos transpersonales,
que exceden siempre necesariamente de su propio bien y lo instrumentalizan”.®! Bajo
este concepto de Derecho no puede existir otro productor de Derecho mas que el Estado,
en quien la comunidad deposita la facultad de construir legitimamente el orden social,
éste cuenta como la institucion en donde se aunan todas las voluntades particulares para

conformar la voluntad general en igualdad de condiciones.

8. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés. 2008. Curso de Derecho
Administrativo. 14 ®ed. Navarra, Aranzadi, p. 442.
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Este dogma de mutua determinacion entre Estado y Derecho, como sefiala Tarrés
Vives®, se ha visto erosionado. Si en un principio la relacién entre Estado y Derecho se
vio motivada por la supresion del gremialismo medieval, erigiéndose el Estado nacional
como Unico detentador legitimo del poder, la erosion de esta relacion se ha visto
motivada por el resurgimiento de la importancia de las asociaciones que conforma la
sociedad. Asi, aparecen nuevas apreciaciones del concepto de Derecho mas vinculadas
al concepto de sociedad.®®* A este conjunto de nuevas doctrinas se les llamé teoria
institucional del Estado, cuyos postulados radicaban en entender que el concepto de
Derecho no puede sino comprender también el de sociedad, ya que ésta no existe sin que
en ella se manifieste el fenémeno juridico.®* Un segundo elemento del concepto de
Derecho bajo esta teoria seria el de orden social; no es el Derecho quien amolda la forma
en la cual la sociedad se organiza, sino que es ésta a través de su actividad y
organizacion la que genera la norma juridica que la ordena. Bajo estos postulados el
Derecho seria “una sociedad ordenada por medio de una organizacion 0 un orden social
organizado”. Asi entendido el concepto de Derecho, no quedaria mas que reconocer que
el Estado es la asociacion de las asociaciones, lo que le permite ser el generador del

orden social.

8 TARRES, Marc, ob. cit. (n. 58), p. 226.

8 Teoria institucional del Derecho de S. Romano, El ordenamiento juridico, En: TARRES, Marc, ob. cit.
(n. 58), p.9.

% TARRES, Marc, ob. cit. (n. 58), p. 236 y ss.
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Exponemos estas ideas dado que antes de empezar un andlisis normativo
referente al fendmeno de autorregulacion es importante referirse a estos conceptos; que
entendemos por Estado de Derecho y el concepto de Derecho mismo, toda vez que las
anomalias que se producen en la interaccion entre el ordenamiento normativo creado a
partir de la autorregulacién y el ordenamiento juridico nos obligan a preguntarnos por
las caracteristicas particulares que poseen las normas juridicas, que las distingue de las
demas y que hace imposible reconocer dicho caracter a normas de un ordenamiento
diferente. En este analisis asumimos como premisa inicial (que explica las diferentes
objeciones o anomalias normativas que tratamos de desarrollar aqui coherentemente),
que existe una vinculacion reciproca entre Estado de Derecho y Derecho mismo, toda
vez que, “una norma no es juridica si no es por su pertenencia a un sistema juridico que,
de manera sintética, es reflejo de un monopolio de fuerza estatal cuyo ejercicio tiene
caracter institucionalizado. Existen, por supuesto, multiples sistemas normativos pero

s61o uno, el sistema juridico, es Derecho.”®

Ya en el capitulo anterior hemos vislumbrado la mayoria de los problemas que
giran en torno a la autorregulacion como mecanismo de creacion de normas. Como

hemos sostenido, pese a que la mayoria de la doctrina concuerda en que no es posible

% Ibidem, p. 227.
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otorgar vinculacion general a las normas que se originan a través de la autorregulacion,
existe contacto permanente entre estas y el ordenamiento juridico. Este contacto genera
inconsistencias normativas al interior del sistema juridico que requieren ser analizadas
para poder ordenar el panorama actual entre autorregulacion y regulacion juridica. A
continuacion revisaremos aquellos puntos criticos en los que se manifiestan estas

inconsistencias.

1.1. Principio de legalidad.

El principio de legalidad constituye una manifestacion concreta de la especifica
concepcion de Estado de Derecho a la que hemos adherido anteriormente. Todo ejercicio
de poder debe ser facultado legalmente®, incluso el Estado posee en el ejercicio de su
actividad limitaciones. En la instauraciéon del Estado, como forma institucionalizada de
orden social, los ciudadanos depositan en éste la capacidad de coartar su libertad en pos
de alcanzar el bien comin en base al especifico orden social que el Estado otorgue. Este
ejercicio de poder por parte del Estado no es absoluto, posee limitaciones que
constituyen una garantia de los ciudadanos frente al actuar arbitrario de la autoridad
estatal. Uno de estos es el principio de legalidad, principio que se encuentra plasmado en

nuestra Constitucion®’, y que se instala como limitacién a las principales formas de

8 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ, Tomés, ob. cit. (n. 81), p. 443.

87 Articulos 6 y 7 de la Constitucion Politica de la Republica de Chile.
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manifestaciones del poder estatal. Por una parte, la actividad del Estado a través de la
administracion, tanto en su actuar normativo como sancionador; y, por otra, en la mayor
concrecion del ius puniendi estatal, la actividad de sancionar penalmente (considerando
todo lo que esto implica; creacion normativa, imposicion de conductas, imposicion de
penas, etc.). En lo que sigue revisaremos en que consiste este principio en cada una de

estas actividades estatales.

Como revisaremos mas profundamente en el apartado dedicado al anélisis
constitucional, la concepcion dominante en nuestro pais referente al rol que cumple el
Estado en la persecucion del bien comdn, es un rol de servicialidad®, vale decir, el
Estado se encuentra a disposicion de la persona humana cuya libertad y desarrollo son el
pilar fundamental del ordenamiento social. Asi entendido, a las limitaciones que
constitucionalmente se imponen al actuar del Estado subyace esta idea de
preponderancia de los derechos individuales de los ciudadanos, en el que el Estado tiene
el deber de protegerlos en su actuar, por esto, no puede rebasar ciertos principios
minimos que garantizan la legitimidad de su actividad. En este contexto, el principio de
legalidad en el ambito de la actividad administrativa del Estado ha sido entendido de la
siguiente manera: “El principio de legalidad significa que no hay potestades “naturales”
de la administracién, sino que todos sus poderes estan finalizados, subordinados al bien

comin. (...) Lo que combate el principio de legalidad es la atribucion a la

8 CAMACHO, Gladys. 2007. Las modalidades de la actividad administrativa y los principios que rigen
la actuacion de la administracion del Estado. En: Pantoja, Rolando. 2007. Derecho administrativo
chileno. México, Editorial Porrua, pag. 159.
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administracion de un poder para actuar no vinculado a normas”.®® La doctrina ha
sostenido, bajo ésta especial interpretacion del principio, que las disposiciones de los
articulos 6 y 7 de la Constitucion limitan el actuar de la administracion no solo a regirse
por la ley formal, sino que constituye un mandato de vinculacion de esta actividad con el
Derecho en su totalidad, lo que ineludiblemente acercaria este principio al principio de
juridicidad, en este sentido, la actividad de la administracion solo es tal en el supuesto en
que ésta sea manifestacion del ordenamiento juridico, de no serlo no es legitima y no

puede entenderse como actividad estatal. *°

Por su parte, en el area del ejercicio del ius puniendi estatal, a través del Derecho
penal este principio adquiere nuevas dimensiones. Segun la interpretacion realizada por
el Profesor Mir Puig acerca de las bases constitucionales del Derecho penal, este
principio involucraria cuatro garantias®: (1) Una garantia criminal que se traduce en el
aforismo latin “nullum crimen sine lege”, lo que implica que no puede haber delito si
éste no se encuentra establecido a través de la ley. (2) En segundo lugar el principio

involucra una garantia penal, la que no permitiria que se imponga una pena mas gravosa

% |bidem, p. 160.

% Esto implicaria que la determinacion de las facultades que efectivamente le son reconocidas a la
administracion dependera no solo de aquello que establece formalmente la ley, sino que también, de las
particulares atribuciones que el constituyente ha entregado a esta, dado que no resulta racional entender
que el legislador puede habilitar la actuacién administrativa en contravencion a reglas que ha establecido
el constituyente. Esta es, sin duda, una discusion interesante, que puede ser revisada en el texto de la
profesora Camacho citado anteriormente y en otro articulo de su autoria; CAMACHO, Gladys. 2005. Las
directrices constitucionales para la administracion pablica. Revista de Derecho Publica. Volumen 67: 369
- 395.

. MIR PUIG, Santiago. 2011. Bases constitucionales del derecho penal. Madrid, lustel, pp. 72y ss.
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o diferente que la contemplada en la ley. (3) La tercera garantia denominada
jurisdiccional implica que toda pena debe ser impuesta a través de una sentencia judicial,
la que debe ser producto de un procedimiento establecido legalmente. (4) Por ultimo la
garantia de ejecucion implica que toda ejecucion de pena debe ser regulada en una ley.
Ahora, todas estas garantias, contenidas en una norma, que debe tener también ciertas
particularidades: debe ser una ley previa, ley escrita y ley estricta (ésta es la concepcién
tradicional que se le da al principio de legalidad). Dichas caracteristicas se traducen en
que es necesario que la ley penal sea establecida con anterioridad a la comision del
delito, siendo inaceptable que una ley penal surta efectos retroactivos, ademas esta ley
debe contar como Derecho positivo® (excluyéndose la costumbre) y debe contener
supuestos especificos de conducta, sin que sea posible para el adjudicador interpretarla
analogicamente. En sintesis, esta serie de garantias constituyen no solo una garantia de
seguridad juridica, sino ademas la garantia politica de que el ciudadano no podra verse
sometido por parte del Estado ni de los jueces a penas que no establecidas a través de

mecanismos representativos.*

Ahora, ¢cual es la relevancia de este principio para las manifestaciones de

autorregulacion? En nuestra opinion existen dos ramas del conflicto entre principio de

%2 Con respecto a este tema existe una discusion referente al rango normativo que debe tener la norma
bajo la cual se configuran las penas y delitos. En nuestro pais el establecimiento de estos queda restringido
a la ley general, excluyendo por tanto la tipificacion a través de reglamentos o normas de menor rango.
Todo esto guarda relevancia para el tema de la autorregulacion en nuestro pais, ya que existen supuestos
dentro de la ley de mercado de valores que indirectamente dan la posibilidad de establecer sanciones a
través de la normativa interna de los intervinientes en el mercado, lo que seria claramente atentatorio del
principio de legalidad. Lo revisaremos mas adelante.

% MIR PUIG, Santiago, ob. cit. (n. 91), p. 72.
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legalidad y las normas producidas a través de autorregulacién: a) Primero es complejo
cuando el sistema de normas creado a partir de autorregulacion no solo impone normas
de conducta sino que genera también un sistema de sanciones como consecuencia del
incumplimiento de éstas y, junto a éste, un sistema adjudicador de dichas sanciones.
Estas sanciones y procedimientos adjudicadores generan efectos al interior de la
organizacion que las crea y, exclusivamente respecto de las personas que participan de
ésta, aun asi resulta al menos problemético reconocer que un sistema normativo
diferente del juridico sea capaz de coartar la libertad individual legitimamente. b) Un
segundo grupo de aspectos problematicos lo constituyen aquellos casos en que es directa
la vinculacion entre sistema juridico y el sistema creado a partir de la autorregulacion. El
primer caso consiste en el establecimiento de sanciones juridicas, emanadas de la
autoridad administrativa o establecidas en la ley, como consecuencias del
incumplimiento de una norma de comportamiento del sistema de autorregulacion. El
segundo caso comprende la situacién en que la inclusion (tacita o directa) de las normas
creadas a través de autorregulacion en el sistema juridico genera efectos juridicos para
terceros, lo que sin duda es problematico. La doctrina ha planteado que se requiere de un
sistema de proteccion jurisdiccional para este tipo de casos. En lo que sigue revisaremos

uno a uno los supuestos que aqui hemos problematizado.

a) La primera situacién problematica que hemos planteado tiene lugar cuando el
sistema de normas creado a partir de autorregulacion no solo impone normas

de conducta sino que genera también un sistema de sanciones como
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consecuencia del incumplimiento de éstas y, junto a éste, un sistema

adjudicador de dichas sanciones.

Sabemos que ya con la mera existencia de un orden normativo diferente al juridico
se reconoce la capacidad de limitar la libertad de los sujetos a través de mecanismos
diferenciados de los que ha convenido la comunidad toda mediante el orden juridico,
ésta es la peculiaridad de la autorregulacion. Sin duda, la vulneracion de libertad que
tiene lugar al momento de generar una norma, cualquiera ésta sea, tiene una
connotacion diferente cuando se trata de una norma creada a partir de
autorregulacion. En estos casos la vulneracion de libertad individual se ve legitimada
por ser ésta misma una manifestacion de la libertad del individuo; son los propios
sujetos participes de una organizacion de orden privado quienes manifiestan su
libertad al obligarse por mecanismos diferentes a los que plantea el orden juridico.
Ahora, ¢es esta libertad la que permite la generacion de un segundo orden de normas
de sancion y de adjudicacion de las mismas?. Claramente si, la creacion de este
segundo orden de normas mediante autorregulacion se fundamenta en el mismo
concepto de libertad individual que permite el establecimiento de normas de
conducta. Lo que subyace a esta situacion es la generacién de un completo
ordenamiento normativo al interior de una organizacién privada, o de un conjunto de
organizaciones, que incluso genera resguardos a su efectividad, pero que no

encuentra limitaciones ni controles.
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La legitimidad que posee el Estado para coartar la libertad de los ciudadanos, a
través de la generacion del orden juridico, se sustenta en que éste actua autorizado
por los propios ciudadanos dentro de un marco de facultades limitadas (como el
principio de legalidad), ademéas de construir el sistema juridico que constituye el
orden social a través de mecanismos democraticos bajo los cuales cada ciudadano
actla en igualdad, generando el propio sistema de resguardos que la garantizan. Ante
esto, ¢podriamos reconocer en el ambito particular en que surte efectos la
autorregulacion, la capacidad de crear un sistema normativo en el que se garantice la
igualdad de todos quienes participan de éste?, ¢es posible reconocer ese tipo de
libertad?. Creemos que la legitimidad de ambos sistemas se sustenta en la libertad de
los individuos, ésta legitima la organizacion que se den a si mismos los individuos,
sin embargo, sin dejar de reconocer esta libertad, no es posible aceptar que la
coercion de un sistema normativo “para” juridico alcance niveles tales que pueda
incluso imponer sanciones sin que éste se ajuste a ciertos principios basicos que
garanticen que en esa organizacion particular no se esta pasando a llevar los intereses

de unos por sobre los de otros.**

Ciertamente, quien se tome en serio el principio de legalidad, entendiendo que solo a

través de una ley, o con su autorizacién, es posible ejercer poder, tendria

% Aln bajo el presupuesto de esta permision existen resquemores en permitir que se le impongan
sanciones disciplinarias a particulares que forman parte de estos sistemas privados, ya que no es posible
asegurar que dentro de estos organismos se establezcan procedimientos y condiciones regulativas de estas
sanciones que permitan dar cuenta de un sistema sancionador que no vulnere las garantias basicas de todo
procedimiento que tenga como fin otorgar una sancion (tipicidad, derecho a defensa, un adjudicador con
cierto grado de imparcialidad, etc.).
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necesariamente que objetar la idea de que exista un sistema diferente del juridico que
ejerza coercion sobre los ciudadanos. Pero dado que el sistema de autorregulacion se
fundamenta en la libertad de los individuos, ambos sistemas son legitimos. Ahora,
los sistemas de autorregulacion pese a ser “para” estatales o “para” juridicos, deben
reconocer que se insertan en un determinado orden social que no puede ser
vulnerado, siendo las cuestiones de interés general de exclusiva competencia del
ordenamiento juridico. El problema aparece cuando los mecanismos de
autorregulacion extrapolan su ambito de accion y pasan a regular directa o
indirectamente cuestiones de interés general. Este es otro tema, que trataremos mas
profundamente cuando expongamos el analisis constitucional referente al tema, que

hemos realizado.

En sintesis, la primera situacion problematica que planteamos radica en que un
sistema normativo particular se adjudique (en su area restringida de accion) las
facultades que de manera general posee el sistema juridico, sin ningan control y bajo
ninguna directriz que permita otorgar garantias minimas a quienes participan del

ordenamiento.

b) El especial problema que se plantea al imponer sanciones basadas en

incumplimiento de normas de origen autorregulativo.
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Como ya dijimos este tema ha sido revisado por escasos autores en el Derecho
comparado, y solo recientemente. La segunda situacion problematica que
destacamos consiste en una ampliacion en el reconocimiento de la autorregulacion
por parte de las instituciones publicas, deja de ser un fendmeno circunscrito a la
organizacion privada que lo genera y comienza a desplegar sus efectos en el
ordenamiento juridico. Darnaculleta plantea que existen dos modalidades por medio
de los cuales se plantea el problema de la imposicidn de sanciones por remision a
mecanismos autorregulativos. Se trata de dos casos que guardan origen en el marco
regulativo del derecho comunitario europeo, consistiendo el primero en la
imposicion de una sancion administrativa por incumplimiento de una obligacion de
autorregulacion; “Cuando los poderes publicos reparan en la eficacia de estos
sistemas como instrumentos de gestion del riesgo apelan al principio de
corresponsabilidad e imponen a los particulares su implantacion, regulando, en su
caso, la imposicion de sanciones administrativas por su incumplimiento. Es asi como
se produce una interesante transformacion en la funcion puablica de garantia de la
seguridad, que se convierte en una funcién compartida de gestion de riesgos”.* Un
segundo caso problematico consiste en la imposicién de sanciones administrativas
“con base” en instrumentos normativos de autorregulacion. En Espafa este tipo de
casos se da especialmente con respecto a los Cddigos de conducta que deben
proveerse las corporaciones y que poseen vinculacién obligatoria respecto de las

normas de conducta que imponen. En este caso la sancion no se encuentra

% DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé, Autorregulacion, sanciones. .. (n.17), p. 128.
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explicitamente establecida para el resguardo de la norma de conducta de
autorregulacion, sino que la no observancia o no establecimiento de un mecanismo

de autorregulacion acarrea consecuencias juridicas.

La tension entre esta situacion y el principio de legalidad es evidente, bajo la l6gica
interna del ordenamiento juridico no puede establecerse sancion respecto al
incumplimiento de normas de otro sistema. Esto no solo vulneraria la garantia de
publicidad, como han planteado algunos autores ®* , sino que produce el
reconocimiento de normas de conducta que no han sido creadas dentro de los
mecanismos que garantizan su legitimidad. En esta situacion existe un quiebre
importante en la relacion privado- pablico, al establecer una sancion que resguarda la
efectividad de esa norma de comportamiento se esta integrando al mundo juridico
dicha norma generada a partir de la autorregulacion, sin ningun filtro de legitimidad.
El Profesor Nieto, esta dispuesto a aceptar que existen normas creadas a partir de
autorregulacion que cuentan con mecanismos de creacion que garantizan cierto

grado de legitimidad que les permitiria ser fuente del Derecho Penal.®’

% SCHUNEMANN, Bernard. 1994. Las reglas de la técnica en el Derecho Penal. Anuario de Derecho
Penal y ciencias penales. Tomo 47: 307 — 342.

% En nuestra opinion, lo planteado es una cuestion discutible. Las normas de sancién sean administrativas
0 penales constituyen la mayor manifestacion del poderio del Estado, quien a través de estas resguarda la
validez y vigencia del ordenamiento. No es posible por tanto que este mismo mecanismo sea utilizado
para resguardar la validez de un ordenamiento diferente, esto requeriria de una intervencion directa del
Estado en el organismo que genera la norma protegida a través de la sancién, como forma de garantizar la
legitimidad de esa normativa.
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En Chile aln no se plantean con esta magnitud este tipo de casos, aun asi, creemos
que medidas como las que se implementan en materia ambiental a través de la
imposicion a los privados de la obligacion de crear programas de cumplimiento
respecto de la prevencion de riesgos ambientales y las sanciones que la autoridad
ambiental puede imponer por el incumplimiento de estos programas, constituye un
precedente que puede marcar de forma definitiva la manera en la cual se concibe la
autorregulacion dentro de nuestro ordenamiento, y por lo tanto, pareceriamos no

estar tan lejanos a lo que ocurre en el Derecho espafiol.

Es relevante dejar en claro que las objeciones que se pueden hacer a este tipo de
fendmeno, no son decibles en los mismos términos de la imposicidén de sanciones
disciplinarias respecto del incumplimiento de normas de autorregulacion, ya que,
como hicimos notar anteriormente, a los sistemas de organizacién privados les es
permitido organizarse e imponerse la regulacién que mas les acomode siempre que
estas normas no atenten contra el ordenamiento juridico vigente ni vulnere los

derechos de quienes no se encuentran vinculados a esta organizacion.

c) Extension sobre terceros de los efectos generados a partir de la

autorregulacion.

Esta constituye la forma bésica, y la mas comdn, en que la autorregulacion se

inmiscuye en la oOrbita publica. Sucede cada vez que a través de una declaracién
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directa de la autoridad publica se hacen extensibles las normas a sujetos que no
participan del organismo que las ha creado mediante autorregulaciéon, o cuando
indirectamente, y a través de los tribunales, estas normas resultan aplicadas a
terceros no vinculados por ellas. La objecion es clara, en el segundo caso cuando no
existe ni siquiera el reconocimiento de la autoridad administrativa se esta aplicando
arbitrariamente a particulares una norma que ellos no han autorizado. Ahora, incluso
en el primer caso la situacion es discutible ya que generalmente son disposiciones
administrativas las que hacen aplicables la norma al tercero no vinculado por ésta, lo

que deslegitima desde ya su aplicacion.

En las tres situaciones expuestas anteriormente, es el fundamento que inspira el
principio de legalidad el que se ve cuestionado; el Estado como Unico detentador
legitimo de la creacion normativa con efectos juridicos, que actta bajo limitaciones
especificas que garantizan el respeto de los intereses y libertad de cada uno de los
ciudadanos. “El fendmeno en cuestion resulta cuestionable desde el punto de vista
del Estado democratico de Derecho que no puede constituirse a partir de una
sociedad que no responda a la igualdad de todos los ciudadanos y en la que se
multipliquen centros de poder con capacidad normativa fundamentada en sectores

sociales determinados”.%

% DE LA CUESTA, José. 2008. La autorregulacién como regulacion juridica. En: | Congreso
Internacional Cddigos de conducta. Mercado. Publicidad y Mercados Financieros. Madrid, Universidad
Complutense de Madrid, Facultad de Derecho, p. 3.
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1.2. Interés general y autorregulacion.

La mayoria de la doctrina comparada se ha esforzado en describir las virtudes
que la interaccion entre autorregulacion y espacio publico puede tener para resguardar el
interés general. La tendencia es a reconocer en la autorregulacion un mecanismo de
regulacién multifacético que puede utilizarse al servicio de los intereses que persigue la
autoridad publica. Quien ha planteado primeramente esta alternativa es el Profesor
Esteve Pardo, dada la superacion del Estado para intervenir en cuestiones como la
economia, los riesgos tecnoldgicos y la comunicacion, el reconocimiento y utilizacion de
la autorregulacion seria la alternativa. El aceptar la funcionalidad de la autorregulacion
en el tratamiento de intereses generales, supone para Esteve Pardo®, la necesidad de
otorgar cierta racionalidad interna a los mecanismos de autorregulacion que permita
tratar objetivamente los intereses generales; “Es asi como ciertos sistemas de
autorregulacion pueden, tras diversas depuraciones y reajustes, alcanzar esa cifra de lo
publico con la objetividad y racionalidad caracteristica, superior tal vez a las que
muestran muchas actuaciones de la Administracion Pablica”'®. A este modelo se debe
agregar que la autoridad publica debe conservar las facultades necesarias que le
permitan garantizar la objetividad y el resguardo de los intereses generales en el actuar
de las organizaciones privadas. Siguiendo esta idea, el Profesor plantea que es de suma

importancia para el resguardo de estas garantias la funcion que cumple la reserva de ley,

% ESTEVE, José, Autorregulacion, Génesis y... (n. 10), p. 172.

199 1hidem, p. 168.
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vale decir, por muy reconocido que se encuentren los mecanismos de autorregulacion, el
Estado siempre debe mantener el resguardo de exclusividad de regulacion por parte del
sistema normativo juridico de determinadas materias que en ningin caso pueden ser
reguladas por organismos privados.*®* Un dltimo elemento que completaria este modelo
de reconocimiento de los mecanismos de autorregulacion en la oOrbita publica, guarda
relacién con establecer un sistema de control jurisdiccional de la aplicacién de normas
de autorregulacién reconocidas por el sistema juridico, en estos casos los tribunales solo
tendrian la capacidad de referirse a aquellos aspectos de los mecanismos de
autorregulacion regulados a través de normas con efectos juridicos, ya que lo demas

estarfa supeditado a la 6rbita privada particular del organismo autorregulado.'%?

En ésta misma linea se ha propuesto por una parte de la doctrina la colaboracion
entre sanciones disciplinarias privadas y las sanciones publicas, sean éstas
administrativas o penales. Entre estos se encuentran Braithwaite y Fisse'®®; quienes
plantean un modelo de estrategia punitiva empresarial ascendente denominado

enforcement pyramide. Este consistiria en una piramide de sanciones, en cuya base se

0L E] Profesor Esteve Pardo plantea ademds en su obra “La nueva relacion entre Estado y Sociedad.

Aproximacion al trasfondo de la crisis” que una de las formas en las cuales el Estado ha buscado
protegerse respecto de la crisis existente entre el poder social y el estatal, ha sido la aplicacion a los sujetos
de las reglas de Derecho publico. Asi, pese a que el Estado ha cedido la titularidad de ciertas funciones o
la de la creacidn normativa (como en el caso de la autorregulacion), esto no quiere decir que los intereses
que estan en juego dejen de tener relevancia pablica. Por eso el Estado busca asegurar estos intereses a
través de la aplicacion de esta rama del Derecho a los sujetos privados.

92 ESTEVE, José, Autorregulacion, Génesis y... (n. 10), p. 182.

103 FISSE, Brent y BRAITHWAITE, John. 1994. Corporations, crime and accountability. Cambridge,
Cambridge University Press. Citado en: NIETO, Adan, ob. cit. (n. 77), p. 91.
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encontrarian las sanciones disciplinarias. Asi, ésta seria la primera respuesta ante la
comision de un delito al interior de la organizacion. Solo en caso de que las
circunstancias fueran mas gravosas, seria necesario subir un escalon hacia la respuesta

punitiva estatal.

Dentro de la doctrina espafiola esta propuesta ha tenido una acogida parcial, en la
medida en que el sistema disciplinario ofrezca ciertos minimos de legitimidad. Los
principales argumentos que se esgrimen a favor de esta integracion consisten, primero,
en que en un sistema procesal regido por el principio de oportunidad no seria
descabellado pensar en un sistema de directrices que permitan al 6rgano acusador
reconocer la eficacia de la sancién disciplinaria para determinados casos en que no sea
necesario desplegar la persecucion de la imposicion de una pena. Un segundo argumento
radica en que bajo una correcta comprensién del principio de ne bis in idem se podrian
considerar las sanciones disciplinarias al momento de la imposicion de una sancion

penal, actuando aqui la figura de la compensacién.**

En este tema, como en la mayoria de las anomalias normativas que produce la
integracion de la autorregulacion al interior del ordenamiento juridico la decision

depende del grado de legitimidad que estamos dispuestos a tranzar por la eficiencia en el

194 Sin duda este es un argumento facilmente objetable cuando en la actualidad es dificil aun reconocer la
vulneracion del principio ne bis in idem entre sanciones administrativas y penales, aun asi, el profesor
Nieto plantea un contra argumento a esta objecion: “Cuando el legislador disefia una politica criminal
cimentada en el fomento de la autoorganizacion, las sanciones disciplinarias privadas estan integradas
materialmente en el sistema sancionador publico, por lo que a través del principio de ne bis in idem o, en
definitiva, el de proporcionalidad debe tenérselas presente en el momento del célculo de la infraccion.”
NIETO, Adén, ob. cit. (n. 77), p. 93.
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control de la esfera privada. Creemos que es importante dejar enunciadas cada una de las
objeciones que desde nuestra particular concepcion de Estado de Derecho deben hacerse
a un sistema de autorregulacion que genera efectos juridicos, igualmente importante
resulta enunciar las dificultades que la regulacion en la actualidad debe sobrellevar
cuando intenta abarcar aquellos espacios de complejidad social que hoy parecen

inabordables. Es una discusion que recién comienza.

2. Desde un punto de vista constitucional.

105

Alejandonos de la discusion comparada™ que hasta el momento ha sido el eje de

nuestra investigacion, el andlisis constitucional acerca del tema requiere que revisemos

195 En la doctrina comparada el Profesor Esteve Pardo propone en su obra “La nueva relacién entre
Estado y Sociedad. Aproximacion al trasfondo de la crisis” un andlisis respecto a la evolucion de la
relacion entre Estado y Sociedad en la que destacan puntos que pueden ser relevantes para entender cdmo
se plantea en términos constitucionales el problema de la autorregulacion en Europa continental. La
primera observacion pertinente es que distingue el rol que ha tenido el Estado histéricamente en funcién
de su relacién con la sociedad. Asi, plantea que en principio el desafio constitucional ante un Estado que
se erigia como centro de poder bajo el cual se organizaba la sociedad, era la proteccion de las libertades y
derechos del individuo. Cuando la relacion entre Estado y sociedad cambid, llegando a tener un caracter
integrador, dada la importancia que las organizaciones privadas comenzaron a tener, el Estado adquirié un
rol social integrando su actuar con el de la sociedad privada. Hace un tiempo, pareciésemos estar
asistiendo a un nuevo cambio; el poder de la sociedad en diferentes niveles, y en especial en materia de
mercado financiero, ha llegado a tal nivel que parece que quien dirige el mundo en el cual vivimos ya no
son los Estados nacionales, sino que las organizaciones privadas. Ante este panorama el Estado no tiene ya
un rol de dirigente y titular de los poderes que dirigen la sociedad, sino que solo un rol de garantia. Los
esfuerzos constitucionales se dirigen entonces a garantizar que en la sociedad en que vivimos se den
ciertos minimos que aseguren la no vulneracion de los intereses generales y el bien comin y, por sobre
todo, se busca asegurar la vigencia del Estado, lo que el Profesor Esteve Pardo denomina su
“sostenibilidad”. En este sentido, y bajo este nuevo rol, respecto de los mecanismos de autorregulacion, se
pretende asegurar que estos no vulneren cuestiones de interés general, y sobre todo que no vulneren la
legitimidad que recae sobre el ordenamiento juridico y de la que debe ser protector el Estado.
Precisamente a estos propdsitos responderia el reconocimiento de la autorregulacion regulada. Esta seria la
forma en la que el Estado busca mantener el control de aquellas normas creadas a partir de la
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las normas de nuestra carta fundamental. Como ya se ha ido esbozando en estas
paginas, el fendmeno de la autorregulacion comprende aquellos espacios en los que los
privados se dan a si mismos normas que regulan su actividad. Lo importante en este
apartado es identificar cuéles de las normas constitucionales tienen relevancia respecto

de este fenédmeno.

La autorregulacion surge en el seno de la actividad privada. Las facultades que
posean los entes privados para organizarse y desarrollar actividades de cualquier indole
dentro del ordenamiento juridico-politico se encuentran reguladas constitucionalmente.
Esta es una decision politica que ha sido tomada por el constituyente, quien ha
establecido la forma en la cual los participes de la sociedad civil pueden interactuar, cuél
es su rol frente al aparato Estatal, cuales son sus libertades y en especial, el lugar
institucional que tiene el Estado. Es precisamente la Constitucion la que regula la
relacién entre los privados y el Estado, ya que esta relacién determina no solo
politicamente a un sistema de Estado de Derecho sino que también en muchos otros
ambitos como el economico y el social. Son diferentes las formas en que esta relacién
puede estructurarse, en nuestro caso el constituyente concibe la estructura social como
un espacio conformado por personas, familias y grupos intermedios 1%, quienes
desarrollan su actividad dentro del contexto de un Estado de Derecho, teniendo éste

facultades regladas para afectar su libertad.

autorregulacion, es decir, si ya ha perdido la titularidad en cuanto a la creacion normativa, al menos puede
garantizar el contenido objeto de la autorregulacion.

196 Articulo primero de la Constitucién Politica de la Republica (1980).
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Para estos efectos, y en relacion al tema que nos convoca, el analisis
constitucional requiere que conozcamos cuales son las facultades que el constituyente
reconoce a los individuos para organizarse y generar a partir de estas organizaciones sus
propias regulaciones, cuéles son las prerrogativas que tiene el Estado frente a estos y en
general cual es el modelo que asume el constituyente respecto del desarrollo de la
persona humana dentro de un Estado de Derecho. El tema ha sido desarrollado por la
doctrina nacional bajo el epigrafe “Derecho de Asociacion”; éste se encuentra
reconocido en el articulo 19 N° 15 de la Constitucion, el cual asegura a todas las

personas:

El derecho de asociarse sin permiso previo.

Para gozar de personalidad juridica, las asociaciones deberan constituirse en
conformidad a la ley.

Nadie puede ser obligado a pertenecer a una asociacion.

Prohibense las asociaciones contrarias a la moral, al orden publico y a la seguridad del
Estado.

Los partidos politicos no podran intervenir en actividades ajenas a las que les son
propias ni tener privilegio alguno o monopolio de la participacion ciudadana; la
nomina de sus militantes se registrara en el servicio electoral del Estado, el que
guardara reserva de la misma, la cual sera accesible a los militantes del respectivo

partido; su contabilidad debera ser publica; las fuentes de su financiamiento no podran
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provenir de dineros, bienes, donaciones, aportes ni créditos de origen extranjero; sus
estatutos deberan contemplar las normas que aseguren una efectiva democracia interna.
Una ley organica constitucional regulara las deméas materias que les conciernan y las
sanciones que se aplicaran por el incumplimiento de sus preceptos, dentro de las cuales
podra considerar su disolucion.

Las asociaciones, movimientos, organizaciones 0 grupos de personas que persigan o
realicen actividades propias de los partidos politicos sin ajustarse a las normas
anteriores son ilicitos y seran sancionados de acuerdo a la referida ley organica
constitucional;

La Constitucion Politica garantiza el pluralismo politico.

Son inconstitucionales los partidos, movimientos u otras formas de organizacion cuyos
objetivos, actos o conductas no respeten los principios basicos del régimen democratico
y constitucional, procuren el establecimiento de un sistema totalitario, como asimismo
aquellos que hagan uso de la violencia, la propugnen o inciten a ella como método de
accion politica.

Correspondera al Tribunal Constitucional declarar esta inconstitucionalidad.

Sin perjuicio de las deméas sanciones establecidas en la Constitucién o en la ley, las
personas que hubieren tenido participacion en los hechos que motiven la declaracion de
inconstitucionalidad a que se refiere el inciso precedente, no podran participar en la
formacion de otros partidos politicos, movimientos u otras formas de organizacion

politica, ni optar a cargos publicos de eleccion popular ni desempefiar los cargos que se
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mencionan en los nimeros 1) a 6) del articulo 54, por el término de cinco afios, contado
desde la resolucion del Tribunal.

Si a esa fecha las personas referidas estuvieren en posesion de las funciones o cargos
indicados, los perderan de pleno derecho.

Las personas sancionadas en virtud de este precepto no podran ser objeto de
rehabilitacion durante el plazo sefialado en el inciso anterior.

La duracion de las inhabilidades contempladas en dicho inciso se elevara al doble en

caso de reincidencia.

El contenido de este articulo ha sido estudiado diferenciando el derecho de
asociacion en general de una especie dentro de este derecho que es el derecho de
asociacion politica (incisos 5° a 8°). Ahondar en este tema particular seria un exceso a
los propositos de este trabajo, por eso, en adelante nos dedicaremos a analizar el derecho
de asociacion en términos generales. Este ha sido definido como “ La facultad que
tienen todas las personas para ejercer la libertad de crear asociaciones y de adscribirse a
las que ya estén creadas, la libertad para no asociarse y para dejar de pertenecer a
asociaciones, la libertad de determinar sus fines, la organizacion de ellas y la
determinacion de su funcionamiento interno sin interferencias publicas y el conjunto de
facultades que tienen los asociados individualmente considerados frente a las

asociaciones de que forman parte o frente a aquellas en que buscan integrarse”.107

97 NOGUEIRA, Roberto. 2008. Derechos fundamentales y garantias constitucionales. ~Santiago,
Librotecnia, p. 548.
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La proteccion de este derecho responde a una concepcion particular de la
estructura social y de la persona humana. La doctrina ha interpretado este derecho como
una garantia a ‘“esa inclinacién natural que mueve al hombre a agruparse con sus
semejantes”.'®® Asi, la persona humana se desarrolla como individuo pero también como
sujeto asociado, estando la estructura social configurada a partir de la unién de conjuntos
de personas, de familias y de grupos intermedios.'® El reconocimiento de este discurso
se encontraria plasmado en el articulo primero de la Constitucion, especialmente en su
inciso tercero, en donde se establece: “El Estado reconoce y ampara a los grupos
intermedios a través de los cuales se organiza y estructura la sociedad y les garantiza la
adecuada autonomia para cumplir sus propios fines especificos.” Lo que trasciende a
este articulo son tres principios fundamentales para entender el rol que el constituyente
les otorga a las organizaciones privadas dentro de la sociedad: (i) En primer lugar se
reconoce que la sociedad estd compuesta por individuos libres (articulo 1) que tienen la

facultad de organizarse, se instaura asi como garantia de esta libertad el derecho de

La doctrina ha diferenciado dos dimensiones de este derecho, por una parte existe la dimension positiva
constituida por "la libertad para crear, dotar de fines y organizar asociaciones, como para afiliarse a ellas”,
facultades complementadas por la dimension negativa del derecho que concierne a "la libertad de las
personas para no asociarse 0 no ingresar a asociaciones ya constituidas si no lo desean" (NOGUEIRA,
Roberto, ob. cit. (n. 107), p. 550, en este mismo sentido SOTO KLOSS, Eduardo. 1998. La autonomia de
los cuerpos intermedios y su proteccion constitucional. Revista de Derecho y Jurisprudencia. Tomo
LXXXV (2): 53 — 62, p. 55). Esta Gltima dimension se encontraria reconocida en el inciso tercero del
N°15 del articulo 19 de la Constitucion, y en ella se fundamentaria la imposibilidad de exigir la
pertenencia o incorporacion a determinadas asociaciones para desarrollar alguna actividad laboral o de
cualquier otra indole. Este resulta ser un tema relevante en torno a los colegios profesionales, cuestion que
revisaremos pormenorizadamente mas adelante.

198 SOTO KLOSS, Eduardo, ob. cit. (n. 107), p. 54.
19 SILVA, Alejandro. 2010. Tratado de Derecho constitucional. Tomo XIII. Santiago, Editorial Juridica
de Chile, p. 52.
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asociacion (articulo 19 N°15). (ii) En segundo lugar se reconoce que la sociedad civil se
conforma de personas, familia y grupos intermedios, siendo estos todas aquellas
asociaciones que forma el ser humano diferentes de su propia familia y claramente
diferentes del aparato estatal, las que existen precisamente como fruto del ejercicio de la
libertad de asociacion (iii) En tercer lugar se reconoce la proteccion que el Estado debe
otorgar a los grupos intermedios, asumiendo éste un papel subsidiario en el desarrollo de

la persona humana y la persecucion del bien comtn.**°

Se va aclarando asi la forma en la cual la Constitucion de 1980 concibe la
relacién Sociedad- Estado. En principio es el ser humano quien a través de su actuar
individual y en conjunto con sus pares logra su desarrollo personal y el bien comdn, para
eso se le permite asociarse, el Estado contribuye a este desarrollo en la medida en que
los individuos no pueden conseguirlo por ellos mismos o a través de sus organizaciones;
esto es lo que ha interpretado la doctrina del texto constitucional y de los informes que
dieron origen a esta Constitucién, en los que se evidencia esta postura a través de las
palabras de Jaime Guzman, en la sesion 127 de la comision Ortizar: “Que el de
asociacion es un derecho fundamental que arranca del principio de subsidiariedad. Creo
que en él encuentra su fundamento mas profundo el derecho de todas las personas a

formar cuerpos intermedios que van desde el nivel de la familia hasta terminar en un

19 E5 importante dejar en claro qué es lo que entenderemos por bien comun en el anélisis que proponemos
en este apartado. Por bien comuUn nos referimos a: "Conjunto de condiciones que permitan a todos y a cada
uno de los integrantes de la comunidad nacional su mayor realizacion espiritual y material posible".
ALDUNATE, Eduardo. 2000. Asociaciones intermedias, Constitucion, Estado y Bien Coman. Actas de
las XXX Jornadas Chilenas de Derecho Publico. Vol. 57, p. 106.
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nivel inmediatamente inferior al del Estado; y que todas estas asociaciones son
manifestaciones de la libertad de la persona humana y del principio de subsidiariedad
que la completa o la expresa para este efecto”.'*! De esta forma el punto de partida en la
relacion sociedad-estado es la libertad de los individuos, quienes a partir de su propio
actuar en conjunto buscan el bien comun, la actuacion estatal se concibe como
instrumento al servicio del individuo y su libertad, siendo imposible para éste
entrometerse en la actividad privada y mas aun esta obligado a garantizar la autonomia

de estos y su proteccion.

Habiendo explicado lo anterior se hace evidente que un andlisis constitucional
respecto de la autorregulacién requiere que nos detengamos en el tema de la regulacién
que el constituyente establece para las organizaciones de privados que eventualmente
pueden tener la facultad de generar su propia normativa, estos son los grupos
intermedios; término que ha sido utilizado para referirse a aquellas asociaciones que se

112

encuentran estructuralmente entre el individuo y el Estado™, es lo que revisaremos a

continuacion.

2.1. Que cuenta como un cuerpo intermedio.

UL SILVA, Alejandro, ob. cit. (n. 109), p. 52. La cita se extrae de la pagina 19 del acta de la sesién 127 de
la comisién Ortlzar.

12 RjOS, Lautaro. 2000. Asociaciones intermedias, Estado y Bien Comin. En: Actas de las XXXX
Jornadas Chilenas de Derecho Publico 57. Valparaiso, p. 41.
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El concepto de cuerpos intermedios ha sido definido en diferentes oportunidades
por la doctrina. EI Profesor Alejandro Silva Bascufian expuso lo siguiente en su Tratado

de Derecho Constitucional:

“Las Asociaciones son cuerpos intermedios, reconocidos por la Carta en el inciso
3° de su art. 1°, porque representan una forma de ente colectivo que, por imperio de la
naturaleza misma y del instinto social del hombre, convive en el seno del Estado y cuya
existencia y actuacién no deriva exclusivamente de la voluntad de éste, aunque se

organice de acuerdo a las normas juridicas pertinentes a su respectiva indole.**3

Por su parte el Profesor Miguel Angel Fernandez construye una definicion de la

siguiente forma:

“Los grupos intermedios, entonces, son asociaciones, voluntariamente creadas
por los hombres, entre ellos y el Estado, para que- con adecuada autonomia- cumplan

- ; 114
con sus propios fines especificos”.

A diferencia de los autores anteriores existen posturas como las del Profesor

Eduardo Aldunate, que bifurcan el concepto de asociacion del de cuerpos intermedios,

B SILVA, Alejandro, ob. cit. (n. 109), p. 64.

1Y FERNANDEZ, Miguel. 2000. Autonomia de los cuerpos intermedios y determinacion de sus propios
fines. En: Actas de las XXX Jornadas Chilenas de Derecho Publico. Valparaiso, p. 78.
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diciendo que “la nocion de asociacion parece ir dirigida en nuestra carta a un grupo
organizado al amparo del derecho; mientras que la denominacion de cuerpos intermedios
seria mas comprensiva y podria estimarse que comprende también a los grupos u
organizaciones no formalizadas.”**® En nuestra opinién esta diferenciacin es aparente,
ya que se da por sentado que cualquier tipo de organizacion de individuos se desarrolla
en un contexto institucionalizado de Derecho (es necesario que éste exista para
reconocerlos). Aun asi, los términos utilizados no dan luces respecto de una
diferenciacion terminoldgica en relacion a los grados de formalizacién que alcanza la

organizacion de individuos. Esto se entiende ademas de que el constituyente no haya

establecido diferenciacién alguna.*®

115 AL DUNATE, Eduardo, ob. cit. (n. 110), p.102.

116 Existen ademas otras posturas como la del Profesor Rios Alvarez Lautaro quien separa dos especies de
asociaciones, las necesarias y las voluntarias. El sentido de esta diferenciacion radica en otorgar a ambos
tipos de asociaciones un tratamiento diferenciado respecto de las libertades propias del derecho
constitucional de asociacién el cual no corresponde ser aplicado a las asociaciones necesarias, toda vez
gue estas se caracterizan por no depender, ni en su creacidn ni en su permanencia ni en su disolucion, de la
voluntad soberana de sus miembros, sino de requerimientos superiores del Estado, o de la sociedad civil, o
del estatuto institucional de la propia asociacion (RIOS, Lautaro. 2000. Las asociaciones, el Derecho de
asociacion y los colegios profesionales. En: Actas de las XXXX Jornadas Chilenas de Derecho Publico
57. Valparaiso). Esta interpretacion permite romper con la estructura social convencional que ha
planteado la doctrina y que sin duda es la que efectivamente establece el constituyente de 1980, aquella en
que las organizaciones de privados se generan con total independencia del aparato estatal, en la realizacion
de sus propios fines. Lo que se busca a través de esta nueva lectura es dar cabida a la posibilidad de que
existen organizaciones privadas que constituyan una extension del espacio publico en las que el Estado
interviene y que contribuyan en su actuar al bien comun. Este problema es interesante en torno a la
discusién de los colegios profesionales, la que revisaremos mas adelante. Sin embargo es relevante dejar
enunciada que nuestra opinion coincide con el espiritu de la categorizacién que plantea el profesor Rios.
Es necesario de alguna manera reconocer que existen organizaciones privadas que requieren de la
intervencion estatal. EI Estado necesita poder incidir en la actividad de los privados mas alla de entregar el
marco normativo en el que estos se desarrollan (en principio, ya que su normativa interna es la que
completa esencialmente la regulacion de estas asociaciones). Esto, debido a que no existe forma en que
por la mera actuacion privada se alcance el bien comuln, consecuencia de que no todos los individuos se
encuentran en posiciones igualitarias para hacer valer sus intereses. Es necesario en todo caso que el
Estado otorgue minimos que aseguren la intervencion igualitaria en la esfera privada.
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A la luz de las definiciones entregadas por la doctrina concluimos que los
elementos que conforman el concepto de cuerpo intermedio son los siguientes: (i) Se
trata de agrupaciones conformadas libremente por los hombres. (ii) Estas asociaciones se
generan y desarrollan su actividad en el contexto del Estado de Derecho; por tanto, solo
existen en la medida en que se diferencian del actuar propio del Estado y el actuar del
individuo en su esfera particular. (iii) Estos grupos se encuentran dotados de autonomia
que les permite organizarse de la forma que les parezca y fijarse los objetivos que crean
pertinentes, en el contexto de legalidad que impone el Estado, pero sin que éste tenga

facultades para intervenir directamente sobre ellos.

En su articulo primero inciso tercero la Constitucion declara el reconocimiento y
amparo a los grupos intermedios, otorgandoles un rol al decir que es "a través de los
cuales se organiza y estructura la sociedad". Para la mayoria de la doctrina este
reconocimiento responde a la comprension acerca del individuo que manifiesta el
constituyente y que ya fue explicada anteriormente. Asi, "Las asociaciones intermedias
que conforman la sociedad proporcionan a sus miembros las distintas alternativas y
grados de desarrollo para alcanzar la realizacion personal”, propendiendo al bien comun,

teniendo el Estado el deber de "identificar a las asociaciones intermedias con el objeto
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de proteger su naturaleza y favorecer el cumplimiento de los fines de éstas"*’, de esta

forma se concreta la proteccion constitucional que les otorga el articulo primero.*

2.2. Autonomia de los cuerpos intermedios y sus limites.

El reconocimiento que el Estado realiza a estas asociaciones va mas alla de la
mera identificacion de éstas, involucra también el reconocimiento de sus fines
especificos y la adecuada autonomia para cumplirlos. La discusién en torno al tema de

la autonomia de estas organizaciones se ha centrado en dilucidar lo siguiente;

a) ¢A quién corresponde la determinacion de los fines de las asociaciones?:

Existen opiniones diferentes respecto de esta pregunta, que ya podemos imaginar
hacia donde se encaminan. Por un lado, parte de la doctrina se inclina por la postura
de que seria inconstitucional que el Estado a través de sus leyes o a través de la
actividad de la administracion establezca los fines para los cuales se organizan estas
asociaciones. En dicha situacion se perderia la libertad que es la esencia de la

proteccion de los cuerpos intermedios y del derecho de asociacion. De este modo, ni

Y RIOS, Lautaro, Asociaciones intermedias, Estado... (n. 112), p. 54.

18 para el Profesor Rios Alvarez esta proteccion involucraria para el caso de las asociaciones
institucionales o "necesarias", aquellas que no se rigen exclusivamente por el interés de sus miembros en
forma particular, sino que tienen un rol social que permite al Estado su intervencion. A estas se les
protegeria incluso del legislador que podria deformar sus fines y su naturaleza, de vocacidn puablica. Es
eso lo que habria pasado con los colegios profesionales.
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el constituyente ni el legislador tendrian facultades para establecer los objetivos que
persiguen las asociaciones de privados. Para fundamentar esto la doctrina®™® se
sostiene en el texto del articulo 19 numero 26 de la Constitucion el cual establece:
"La seguridad de que los preceptos legales que por mandato de la constitucion
regulen o complementen las garantias que ésta establece o que las limiten en los
casos en que ella lo autoriza, no podran afectar los derechos en su esencia, ni
imponer condiciones, tributos o requisitos que impidan su libre ejercicio”. El
argumento que expone esta parte de la doctrina a partir de este articulo es que forma
parte de la esencia del derecho de asociacion y de la proteccion a los grupos
intermedios el que estos puedan determinar libremente y sin intervencion de
autoridad alguna sus objetivos.

120 a1 tratar de definir el contenido del derecho

Como lo expone el Profesor Nogueira
de asociacion, éste estaria compuesto por una dimension positiva y una negativa.
Dentro de ésta Gltima se comprenderia la capacidad de los miembros de desafiliarse,
y en general, la facultad de todas las personas para no asociarse, vale decir, el
derecho a no verse obligados a participar en asociacion alguna. Es la dimension

positiva del derecho de asociacion la que comprende la facultad de determinar los

fines de la agrupacién; junto con la libertad de crear asociaciones se otorgaria

19 FERNANDEZ, Miguel, ob. cit. (n. 114), p. 93.

120 NOGUEIRA, Roberto, ob. cit. (n. 107), p. 550
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ademas la de poder establecer los fines que sean de interés para los particulares

siempre que estos no vulneren el orden publico, la moral y la seguridad del Estado.

En contravencion a esta postura, otra parte de la doctrina ha sugerido que no a todos
los tipos de asociaciones les es reconocible la facultad de determinar sus propios
fines. Precedentemente esta parte de la doctrina hace la diferencia entre
asociaciones necesarias y asociaciones voluntarias, como ya explicamos
anteriormente. Estas dltimas son las que realmente se encontrarian dotadas de todas
las garantias que confiere el derecho de asociacién (en su dimension positiva y
negativa), no asi las asociaciones necesarias cuyos fines no se encuentran
determinados completamente por los privados sino que son reguladas por el
legislador (dentro de éstas se contarian las universidades y los colegios

profesionales'®*

). Los fines de estas asociaciones pueden ser determinados por el
Estado debido al rol que cumplen; las asociaciones necesarias o institucionalizadas
perseguirian fines cuya importancia para la comunidad permitiria a la autoridad el
intervenir en ellas. Existiria, por tanto, en este tipo de asociaciones una excepcion al
principio de subsidiariedad reconocido por el constituyente, esto se manifestaria

incluso en los antecedentes de la Constitucion*??

, que al tratar el principio de
subsidiariedad, reconoce que al Estado solo le corresponde asumir las funciones que

los cuerpos intermedios no estan en posicién de asumir incluyendo aquellas que por

121 RjOS, Lautaro, Asociaciones intermedias, Estado... (n. 112).

122 Declaracion de los principios del gobierno de Chile de fecha 11 de marzo de 1994. Citada en RIOS,
Lautaro, Asociaciones intermedias, Estado... (n. 112), p. 45.
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su importancia para la colectividad no se aconseja dejar al dominio de particulares o
que envuelven una coordinacion general que por su naturaleza corresponde al

Estado.

Por su parte el Tribunal Constitucional se ha manifestado acerca del tema diciendo
que "Dicha autonomia para cumplir sus propios fines especificos implica la
necesaria e indispensable libertad de estos grupos asociativos para fijar los
objetivos que se desean alcanzar, para organizarse del modo que estimen mas
convenientes sus miembros, para decidir sus propios actos y la forma de administrar
la entidad, todo ello sin intromision de personas o autoridades ajenas a la asociacion
0 grupo, y sin mas limitaciones que las que imponga la constitucion , es decir, las
que derivan de la moral, el orden publico y la seguridad del Estado™.**® Al parecer
la discusion estaria zanjada tras estos dichos del Tribunal. A nuestro parecer se trata
de una interpretacion acertada de aquello que ha querido decir el constituyente en el
texto constitucional, en especial teniendo en consideracion la vision de sociedad que
lo inspira. Sin embargo, esto no tiene por qué significar el abandono del tema, la
discusion en torno al derecho de asociacion y la capacidad de estos grupos de
particulares es una discusion politica que puede ser retomada en la medida en que la
sociedad considere que el sustrato ideolégico que inspira a la Constitucion de 1980
no es el adecuado. En este sentido, consideramos que son pertinentes los esfuerzos

doctrinarios para re interpretar desde otra perspectiva el texto constitucional; la

123 Considerando 29 de la sentencia pronunciada el 31 de octubre de 1995 (Rol N 226). Citado en
FERNANDEZ, Miguel, ob. cit. (n. 114).
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diferenciacion propuesta por una parte de la doctrina es totalmente necesaria. El
Estado debe poder intervenir en la determinacion de los fines de algunas
asociaciones, puesto que de la sola actividad privada no es posible extraer la
coordinacion de todos los intereses particulares en pos de la consecucién del bien
comun, toda vez que no todos los privados participan de la sociedad en las mismas
condiciones. Ademas, se debe reconocer que es propio del &mbito de actuacion
privada generar espacios en los cuales algunos pueden obtener mayores ventajas
que otros. De esta manera, se hace evidente lo necesaria que es la coordinacién de
intereses a traveés de ciertas asociaciones que requieren ser reguladas a través de un

minimo legal.

La discusion pese a haber sido abandonada hace afios por la doctrina, no es
intrascendente de cara al tema que desarrollamos en este trabajo. Como veremos en
el siguiente acépite, el reconocimiento de la independencia en la determinacion de
los fines de la asociacion va acompafiado a su vez, de la capacidad de auto normar
su funcionamiento y organizacion. De esta forma, cualquiera que sea el fin que
persiga la asociacion, ésta tendra la capacidad de conseguirlo a través del desarrollo
libre de su actividad segun las normas que se dé. Esto es doblemente problematico,
al no existir control respecto de los fines que los privados persiguen a través de sus
asociaciones, estos pueden arrogarse la persecucion de fines relevantes para el

bienestar colectivo, regulando ellos mismos, y en consideracion a sus intereses
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particulares, la manera en la cual se persiguen estos fines.*** Lo que queremos dejar
en claro es que al permitir la determinacion de los fines por parte de los asociados,
se da pie a que pueda quedar en manos privadas la regulacion de actividades
orientadas a la persecucion de fines de interés colectivo, y que de esta manera,
prevalezca el interés de unos sobré otros en ambitos en los que esto no puede ser

aceptable.

b) En qué consiste la "adecuada autonomia™ para conseguir sus fines

Como ya hemos explicado, respecto del derecho de asociacion se han distinguido
dos dimensiones; positiva y negativa. La dimensidn positiva involucra la libertad de
"auto organizacion”, lo que incluye la capacidad que tienen las asociaciones para
entregarse a si mismos la normativa que los organice. Tanto la doctrina como el
Tribunal Constitucional han relacionado esto con la facultad que se otorga en el
articulo primero de la Constitucion a las asociaciones estableciendo que el Estado
les reconoce la autonomia adecuada para la obtencién de sus fines particulares. La
doctrina ha discutido respecto del concepto de autonomia y, en consecuencia,
respecto de las libertades que se encuentran comprendidas en su reconocimiento,

para alcanzar un concepto claro se hace necesario revisar alguna de estas visiones.

124 Es lo que sucede con organizaciones como los actuales colegios profesionales, que son considerados
hoy asociaciones gremiales. EI tema ahi es que una organizacion privada independiente del Estado tiene a
su cargo la regulacion ética de la actividad profesional, lo que sin duda es un encargo que afecta el interés
colectivo. La ética en el desarrollo de la mayoria de las profesiones se encuentra a su vez relacionada con
el modelo de sociedad que se espera construir. Con respecto a este tema particular revisar el apartado
referente a los colegios profesionales.
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Para el Profesor Miguel Angel Fernandez, la autonomia entregada a los cuerpos
intermedios cuenta como un conjunto de libertades y prerrogativas dentro de las
cuales se encuentran; la capacidad de tener un gobierno propio, dentro de la
Constitucion y las leyes, y la facultad de decidir acerca de sus actos. Estas
capacidades son otorgadas con el objeto de que las asociaciones cumplan con sus

fines especificos, por tanto, el ejercicio de ellas no pueden exceder estos fines.

Por su parte el profesor Aldunate problematiza un poco mas el tema entregando dos
alternativas. La autonomia puede ser entendida como la garantia de abstinencia
estatal en materia de regulacion del respectivo cuerpo intermedio, lo que segln sus
palabras, se trataria de la sociedad civil desarrollando sus posibilidades de
estructuracion del todo al margen del Estado. La segunda alternativa propone
entender la autonomia en sentido estricto, protegiendo la particular regulacién de
cada asociacién. Finalmente no se decanta por ninguna de estas definiciones, su
analisis se centra en torno a dilucidar que estatus tiene la regulacion que surge desde
los cuerpos intermedios, en este sentido, interpretamos, da por sentado que la
autonomia involucra la capacidad de autorregulacion. La disyuntiva presentada
entre éstas dos alternativas no deja de ser interesante, ya que entendemos que la
diferencia entre ellas radica en que por una parte el concebir la autonomia como no
intervencion en la regulacion creada por las asociaciones privadas, involucra la

creacion de un orden social para estatal; por otra parte la segunda alternativa
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concibe el reconocimiento de la autonomia como la proteccion de la regulacion
creada por estos cuerpos a traves del reconocimiento que les otorga el Estado como
norma vinculante. Por tanto, la diferencia es el rol del Estado frente a esta
regulacion. Creemos que algo de ambas alternativas existe hoy en la practica del
desarrollo de las asociaciones privadas, dado que es una tendencia creciente dentro
de la drbita privada la creacion de regulacién de sus actividades a diferentes niveles,
sin injerencia de autoridad, producto de esto mismo y dada la imposibilidad del
Estado para regular directamente las actividades privadas, existen ambitos en los
que el Estado ha comenzado a reconocer oficialmente estas normas como
vinculantes en sus ambitos de accién, la pregunta que se debe hacer ante este

escenario gira en torno a la legitimad de este reconocimiento.

Volviendo a la pregunta inicial respecto del concepto de autonomia, podemos dar
cuenta de otras concepciones doctrinarias como la del Profesor Soto Kloss, quien la
define de la siguiente manera; "la necesaria libertad para organizarse del modo que
estimen mas conveniente sus miembros; decidir sus propios actos y la forma de
administrar la entidad, fijarse los objetivos o fines que desean alcanzar, para si
mismos Yy sin injerencia todo ello de personas o autoridades ajenas a la entidad,
asociacion o grupo”.'®® Nuevamente se repite en la definicién la capacidad de
organizarse, lo que se traduce en la posibilidad de normar su estructura y

funcionamiento. Revisada la discusion que se ha dado, pensamos que la cuestién no

125 30TO KLOSS, Eduardo, ob. cit. (n. 107), p. 60.
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se encuentra zanjada, aun cuando, la disputa ha sido abandonada. Pese a esto, nos
aventuramos a decir que la autonomia reconocida a las organizaciones intermedias
les otorga a éstas, al menos, la capacidad de auto organizarse a través de la creacién
de regulacion propia, creemos también, que dicha facultad debe ser ejercida con

algunas limitaciones.

Asi entendido, el concepto de autonomia involucra la libre auto organizacion,
libertad consistente en que con el objetivo de organizarse las asociaciones pueden
generar instrumentos que normen su funcionamiento. El concepto ha sido mejor
explicado por el profesor Nogueira quien expone: "La autonomia organizativa o
libre auto organizacion toma forma en los estatutos de la asociacion, que
constituyen la Constitucion interna de la asociacion, ya que determina su nombre y
simbolos, sus érganos y competencias, los derechos y deberes de los asociados, los
objetivos perseguidos, regulan el patrimonio y su gestion, precisan los requisitos de
admision y expulsion de socios".*?® La cuestion relevante en esta conceptualizacion
es que queda abierto el contenido concreto de las normas que puede crear la
asociacion. En principio, una interpretacion sensata de lo que ha dicho la doctrina
respecto a la autonomia de los cuerpos intermedios, nos diria que la autorizacion
constitucional a la auto organizacion, reconocida a través de la garantia de
autonomia, se refiere sélo a la capacidad de crear normativa de regulacion interna

que estructure la asociacion y su funcionamiento dentro de la actividad necesaria

126 NOGUEIRA, Roberto, ob. cit. (n. 107), p. 551.
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para la obtencion de sus fines determinados; lo que sucede hoy es que las facultades
normativas de las asociaciones privadas exceden este proposito y han pasado a
regular las actividades que desarrollan los individuos en forma amplia. En la
practica, actualmente las organizaciones privadas producen dos tipos de
regulaciones; aquellas destinadas a su organizacion interna y aquellas que
conciernen al desarrollo de su actividad en términos amplios, incluso en
coordinacion conjunta con sus pares, estableciendo la Unica regulacion existente
para determinadas actividades privadas dentro de las cuales la autoridad no ha
intervenido. A esto nos referiamos anteriormente al decir que la facultad de crear
regulacién propia otorgada a las asociaciones requiere ser ejercida con ciertas
limitaciones, la proteccidn constitucional que se otorga a los cuerpos intermedios
solo garantiza su reconocimiento y autonomia como via a la obtencion de sus fines
particulares. Por lo tanto, éste es el &mbito de accion bajo el cual les es permitido
generar normas. Esta es la interpretacion mas restrictiva que se ha hecho acerca del
tema, sin embargo, sigue siendo una interpretacién poco caritativa con las posturas
que limitan el actuar privado frente al estatal, ya que, si la limitacion consiste en los
fines propios de la organizacion, bajo la doctrina dominante y segun lo que ha dicho
el Tribunal Constitucional, estos son determinados libremente por las asociaciones
privadas pudiendo intervenir en cualquier ambito, todo esto acompafiado a que no
existe la exigencia que estos fines sean precisos y determinados, lo que da pie a que
las asociaciones puedan regular de la forma en que mas les convenga a sus intereses

particulares el mundo privado.
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La autonomia otorgada a las asociaciones privadas no cuenta solo como libertad
organizativa sino que también como una garantia de independencia en el
establecimiento de la organizacion interna, vale decir, garantiza la creaciéon de
normativa interna sin injerencia de autoridad. Es precisamente esta independencia la
que permite reconocer un régimen juridico interno de los cuerpos intermedios,
completamente creado por la organizacion, y un régimen juridico externo.*?’” Esta
es una distincion planteada por el Profesor Nogueira quien identifica el régimen
juridico externo con el marco legal bajo el cual se desarrolla la asociacion. Por su
parte el régimen juridico interno estaria conformado por la normativa creada por la
asociacion, segun lo que plantea el Profesor, el régimen juridico interno viene
determinado por sus propios estatutos y los acuerdos validamente adoptados por los
asociados y los érganos directivos competentes previstos en tales estatutos. A partir
de esta regulacion se crearia un " vinculo asociativo”, fundado en las motivaciones
comunes que mueven a los individuos en la persecucién de fines particulares. Este
vinculo permitiria que la asociacion cree regulacién respecto de la violacion de
estas normas por parte de sus miembros, pudiendo establecer sanciones y procesos
de adjudicacion de éstas. Es una interpretacion fundada en la amplitud con la que el

constituyente ha establecido la autonomia de los cuerpos intermedios.

127 Estos conceptos pertenecen a una diferenciacion realizada por el profesor Nogueira, en NOGUEIRA,
Roberto, ob. cit. (n. 107), p.563.
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Esta postura permisiva al tolerar la creacion normativa privada no sélo en cuanto a
su organizacion interna, sino que la creacion de un sistema secundario de normas de
sancion referente al incumplimiento de las normas que regulan el funcionamiento
de las asociaciones y ademas la permision de la regulacion de un sistema de
adjudicacion de estas sanciones al interior de la organizacion, junto a la creacion
normativa privada en torno a temas ajenos a la mera organizacion como, por
ejemplo, el establecimiento de estandares de funcionamiento y directrices para el
gjercicio de su actividad, incluso en coordinacion con varias organizaciones de
diferentes areas del mundo privado, mas alld de la auto organizacion, ha sido
adoptada no sélo por la doctrina y la jurisprudencia, sino también por el legislador.
Este, en ocasiones "ha reconocido la autonomia de los cuerpos intermedios como
capacidad configuradora del derecho, como fuentes organicas, si se quiere, del
derecho vigente. En otras palabras, se ha desplazado el rol concretizador de la
Carta, usualmente reconocido a los érganos del Estado, a cuerpos intermedios. Es
asi como en la ley N 19.638 art. 9, se reconoce como fuente para adquirir la
personalidad juridica "las normas juridicas propias" de cada iglesia, normas que
adquieren luego relevancia al momento de determinar actos y contratos, de acuerdo
al articulo 14 de la misma ley."*?® La expansion que describimos no ha sido
controlada; esta forma parte del fendmeno que hemos descrito al principio de este
estudio; el mundo privado se ha complejizado a niveles tales que ha generado su

propia normativa avasallando el rol regulador del Estado. Ante este escenario es

128 FERNANDEZ, Miguel, ob. cit. (n. 114), p. 97.
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interesante reflexionar en torno a la regulacion constitucional que hemos descrito,
frente a esto ¢hasta qué punto y sobre que ambitos pueden ejercer sus facultades de
autorregulacion las asociaciones privadas, bajo esta regulacion constitucional?, ¢el
reconocimiento de la autonomia de las asociaciones privadas por la Constitucion,
permite dilucidar el estatus juridico que posee la creacion normativa que emerge de

éstas?.

De cara a estas preguntas, dejemos en claro algunas premisas que pueden ser

concluidas de lo que hemos planteado hasta el momento:

- La regulacion establecida por el constituyente respecto de las bases generales del
ordenamiento social y el derecho de asociacion, permiten concluir que el
fundamento que la sostiene es la libertad de cada uno de los individuos como bien

supremao.

- Esta libertad es reconocida constitucionalmente y en ella se sostiene el derecho de

asociacion otorgado a los individuos.

- Entendida la libertad individual como bien fundamental, el actuar estatal se
repliega ante la actividad de los individuos y sus organizaciones, siendo su actuar
una actividad complementaria en la obtencién del bien comdn (a esto se le

denomina principio de subsidiariedad estatal)
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- De esta manera, las asociaciones cumplen un rol fundamental en la persecucion
del bien comun, dado que el constituyente les otorga el rol de ser la forma en la cual
la sociedad se organiza con el propoésito de alcanzarlo, entregandoles la libertad de
proponerse sus propios fines y la capacidad de regular su organizacion interna, todo

esto sin mas limitaciones que el orden publico, la seguridad del estado o la moral.

Ese es el andlisis descriptivo que ha dado la doctrina dominante respecto de la
regulacién constitucional que comentamos, sin haberse pronunciado nunca respecto
al alcance concreto de la capacidad auto normativa que les es reconocida a las
asociaciones privadas. La mayoria concuerda al exponer en que consiste la
capacidad de auto organizacion, en que efectivamente las organizaciones privadas
tendrian la capacidad de regular su estructura y funcionamiento interno (por eso
mismo la hemos puesto como una premisa conclusiva de nuestro analisis). Ahora,
siguiendo las premisas que expusimos anteriormente, ¢este reconocimiento de
libertad en la organizacion involucra también la capacidad de normar en cualquier
area en la que la asociacion despliegue su actividad?. Creemos que ante la
interpretacion estandar que ha realizado la doctrina referente a esta regulacion, seria
posible sostener la libertad de las organizaciones privadas para normar su actividad,
dentro de sus fines, siempre que éstas no afecten los limites que el constituyente les
ha impuesto. Sin embargo, aun sosteniendo esto, esta interpretacion no seria

suficiente para dilucidar el estatus juridico de las normas creadas a partir de la
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autorregulacion referente a ambitos que excedan la organizacion interna, ¢Qué nivel
de vinculacién tienen esas normas en caso de que afecten derechos de terceros?,
¢Cuales son las medidas que el Estado debe adoptar ante la regulacion privada de
espacios de accion en las que no existe regulacion ni legal ni administrativa?, ¢los
principios democraticos que inspiran nuestro Estado de Derecho exigen cierto
control ante la creacién normativa por parte de privados?. Dar respuesta a estas
preguntas forma parte del objetivo de nuestro estudio. Creemos que para hacerlo no
basta tener a mano la regulacién que ha realizado el constituyente respecto al
tratamiento de los cuerpos intermedios y el derecho de asociacion. Tampoco es
suficiente responder a la luz de las posiciones doctrinarias referentes a estos temas,
ya que ninguna de éstas ha analizado el conflicto referente a la creacion normativa
por parte de privados. Las respuestas deben provenir de un analisis de mayor
envergadura que considere también los principios democraticos que otorgan
legitimad al Estado para erigirse como el mayor regulador de nuestro sistema de
Derecho, debe considerar ademas las razones de eficiencia que se han esgrimido en
el mundo a favor de la auto regulacién, que quizds han sido adoptadas
inconscientemente por las autoridades de nuestro pais, quienes han permitido el

avance de este mecanismo de regulacion, sin generar controles o limitaciones.
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CAPITULO 3: EJEMPLOS QUE MANIFISTAN LOS PELIGROS DE LA

AUTORREGULACION.

1. El Mercado de Valores.

El objetivo de este capitulo es adentrarnos en un area en la cual confluyen
abiertamente ordenamiento juridico y mundo privado: el mercado de valores. En esta
area existe a nivel mundial una gran manifestacion de los sistemas de autorregulacion al
ser estos los mecanismos centrales de la regulacion de los mercados, debido a que en la
mayoria de los paises se ha adoptado una posicion de libre mercado que incentiva el

desenvolvimiento casi sin restricciones de los privados en esta area.

La idea es conocer como funcionan los mecanismos de autorregulacion en el sistema
del mercado de valores en otros paises y el nuestro, para contrastar esta realidad con el
modelo de autorregulacion presentado en los capitulos anteriores, y de esta forma,
analizar si las objeciones y virtudes reconocidas a este mecanismo de regulacion durante

nuestra investigacion, son decibles de la realidad en la que se desarrolla.
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1.1. Concepto.

No puede darse una definicidbn exacta de este concepto. Quienes se han
aproximado a definirlo han establecido una diferenciacion entre un concepto amplio y
uno estricto del mismo. Mercado de valores en sentido estricto, es aquel que tiene por
objeto la emision y negociacion de valores negociables que atribuyen derechos de
participacion en el capital social de una entidad o derechos de suscripcion, de
adquisicién y venta de valores anteriores u otros instrumentos financieros basados en los
mismos.'?® La idea bésica en torno a este concepto es la libre transabilidad de valores
con el fin de obtener rentabilidad a través de estas operaciones. La eficiencia de un
mercado de estas caracteristicas se sostiene en la confianza, la fe publica; se trata de un
sinfin de operaciones en las que se ven envueltos valores, cuyo precio se construye a
partir de lo que dice de él quien posee o transa el valor dentro del mercado.™*® Lo que
hay detras de estas operaciones son decisiones que se fundan en la informacion que los
intermediarios que participan en este mercado se entregan unos a otros. De esta forma, el
equilibrio del sistema de intercambio se sostiene en la buena fe con la que cada uno de

los intervinientes interactUa en el mercado.

129 ACEVEDO, Paulina. 2006. La autorregulacion y Los Gobiernos Corporativos. Memoria para optar al
grado de licenciado en ciencias juridicas. Santiago, Universidad Adolfo Ibafiez, Facultad de Derecho, p.7.

130 para mayor abundamiento JARA, Rony. 2001. Oferta publica y privada de valores en el mercado
norteamericano. Una vision comparada. Revista Chilena de Derecho. Vol. 28 (1): 87 — 111.
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Asi entendido, el mercado de valores se sostiene en principios basicos que son
indispensables para que éste alcance la eficiencia que se busca a través de él. Entre estos
principios se cuentan la transparencia en la informacion, cuestion indispensable que
otorga sentido al sistema de intercambio de valores. La igualdad de los intervinientes es
otro de los principios que informan el sistema, y que se encuentra ya asentado en la
mayoria de los mercados del mundo dado que lo que interesa en este contexto es el
capital mismo y no el individuo al cual pertenece. A lo que se refiere el principio es a la
igualdad en las condiciones en las cuales se transa un valor, cada uno de los
participantes en el mercado debe tener la informacion necesaria para optar de forma
equitativa a las operaciones que se ofrecen. Lo que se busca a partir de estos principios

es, en definitiva, proteger a los intervinientes del mercado.

Por las especiales caracteristicas de esta area de las actividades del mundo
privado, constituye todo un reto determinar qué rol cumple la regulacion estatal dentro
de un sistema como éste. En el ultimo tiempo, esta cuestion ha sido una interrogante
interesante no solo en nuestro pais, sino que también en el mundo, dado los importantes

casos™! que han evidenciado la incapacidad que tienen los mercados para alcanzar

131 Caso “Enron” (E.E.U.U.), en el que una de las empresas mas grandes y exitosas del mercado
norteamericano se desplomé debido a las malas practicas contables que implementaba y que fueron
abaladas por su empresa de auditoria (Andersen), todo esto acompafiado a que la empresa centré su giro
en areas del mercado energético en el que no existian regulaciones claras, lo cual contribuyé a que se
generaran practicas que desafiaban la legalidad y traficos de influencia que se tradujeron en evasion de
impuestos y otras irregularidades como la creacion de “empresas fantasmas”, delitos que finalmente
fueron imputados a sus directivos. La conclusion del analisis del caso Enron ha sido siempre la dificultad
del control del comportamiento éticamente correcto de los intervinientes en el mercado. En Chile, tenemos
el caso “Chispas”, en el que se ven envueltas dos empresas, por un lado la empresa Enersis dedicada al
sector eléctrico y por otro lado la empresa Endesa Espafia, en el contexto de un acuerdo de alianza
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grados oOptimos de eficiencia por si solos. Asi, para muchos, la respuesta ha sido la
intervencion estatal como mecanismo de control y solucion de los baches del mercado,
estableciendo medidas que aboguen por la entrega de determinada informacién de forma
obligatoria, creando organismos estatales de supervigilancia del cumplimiento de la
normativa en torno al incentivo de generar lo que ha sido Ilamado un conjunto de
“Buenas practicas” que radican principalmente en mejorar el funcionamiento interno de
los organismos intervinientes del mercado, vale decir, mejorar las practicas de los
gobiernos corporativos. Para la mayoria'®, es el propio mercado a través de la accion de
los 6rganos privados que participan de él quien debe generar incentivos suficientes para
el mejoramiento de las practicas; asi, son los propios organismos privados quienes
regulan su actividad de tal forma que esta se oriente a la actuacion de buena fe dentro del
mercado. Esta idea encierra lo que hoy se conoce como “buen gobierno corporativo” y
es precisamente en este punto en el que ya empezamos a vislumbrar mecanismos de

autorregulacion.

Se hace necesario aclarar en este punto que la autorregulacién no es un fenémeno

nuevo, invocado ante la crisis de los mercados financieros. La autorregulacion forma

estratégica con Endesa Espafia. El gerente general de Enersis realiza una serie de contrataciones que
sobrepasan las facultades que el encargo de ese asunto en particular le habia otorgado el directorio de la
empresa, ocultando la realizacién de contratos que terminan por transformar en accionista controlador de
Enersis a Endesa Espafia, teniendo el gerente de la empresa y otros accionistas una posicion privilegiada
para la negociacion de la venta de sus acciones. Este caso no solo generd que se cuestionara cual es el
deber de cuidado que deben tener en la gestion quienes forman parte de un directorio, sino que ademas
gener6 una reflexion en torno a la posicién del directorio y la administracion en la venta de acciones de tal
entidad que se tradujo en que se regulara legalmente la “oferta publica de adquisicion de acciones”.

32y en esto es predominante la concepcion autopoiética, en relacion a las teorfas de organizacion de los
organismos privados.
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parte intrinseca del mercado de valores, dado que éste se caracteriza por representar de
forma iconica la libre regulacion de los mercados a través de su desenvolvimiento
natural. Esta es la realidad en la mayoria de los paises en los que se tranzan valores en
este tipo de mercados. La relevancia de reconocer hoy la autorregulacion en los
mercados financieros, radica, a nuestro parecer, en dos tendencias actuales. Por un lado,
la autorregulacién ha dejado de ser un fenémeno espontaneo dentro de la libre actividad
de los 6rganos privados y ha pasado a ser un mecanismo de regulacion que estos mismos
se dan, pensado y a su vez regulado con determinados fines, tales como la creacion de
buenas préacticas de comportamiento dentro del mercado y dentro del funcionamiento de
los 6rganos involucrados. Por otra parte existe hoy un especial reconocimiento por parte
del Estado de estos mecanismos de regulacion interna, llegando incluso a reconocerlos y
a regularlos (como es el caso de Colombia) de tal manera que los mecanismos de
autorregulacion constituyen una extension de la actividad de la administracion, que sin
duda es privada, pero que igualmente persigue finalidades publicas encargadas en
primera instancia a la administracion. A nuestro parecer son estas dos nuevas tendencias

las que vuelven tan interesante el estudio de la autorregulacion hoy en esta materia.

1.2. Los codigos de conducta. Analisis desde el Derecho comparado.

De acuerdo a la OECD, el gobierno corporativo es el sistema por el cual las
compafiias son dirigidas y controladas. La estructura del gobierno corporativo especifica

la distribucion de derechos y responsabilidades entre los distintos participes de una

125



sociedad: el directorio, la administracion, los accionistas y los terceros relacionados,
clarificando las reglas y procedimientos para la toma de decisiones de los asuntos
sociales.™*® Para entender por qué el tema de los gobiernos corporativos resulta ser una
cuestion relevante para la regulacion del mercado de valores, se requiere comprender su
funcionamiento y las principales complicaciones que se generan en éste. Como dijimos,
los gobiernos corporativos constituyen la estructura bajo la cual las sociedades,
organismos privados, funcionan. En chile, estos gobiernos tienen tres instancias; por una
parte, la instancia soberana que toma las decisiones méas determinantes dentro de una
compafiia. Nos referimos a la juta de accionistas, quienes aportan el capital involucrado
en la sociedad. Por otro lado, encontramos el directorio que es un Organo de
administracion; es quien toma las decisiones que otorgan las directrices para determinar
lo que en la préactica sucede con la compafiia. Estas directrices tienen como finalidad
orientar a la gerencia que, es la instancia de administracion de la compafiia mas remota a

la instancia soberana.

Ante este panorama se deducen los problemas que pueden tener lugar en un
esquema de organizacion como éste. El principal problema que salta a primera vista, es
lo que los expertos han llamado “problema de la agencia”. Consiste en que los intereses

de los administradores pueden divergir de los intereses de los accionistas. Los

33 En relacion a este tema, CLARKE, Alvaro. 2003. Politicas en la implementacién de gobiernos
corporativos. [en linea] <http://www.iimv.org/iimv-wp-1-
O/resources/uploads/2014/12/AlvaroClarke.pdf> [consulta: 7 de septiembre 2015]. En el mismo sentido:
LEFORT, Fernando y GONZALEZ, Rodrigo. 2008. Hacia un mejor gobierno corporativo en Chile.
Revista Abante. Vol. 11 (1): 17 — 37.
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accionistas necesitan el capital humano especializado de los administradores para
generar rentas sobre su capital. Por otra parte, los administradores necesitan los recursos

entregados por los inversionistas para realizar sus proyectos de negocios.***

El problema surge cuando administradores anteponen intereses personales en las
operaciones que realizan vulnerando su principal funcién, la cual es velar por el interés
social. A raiz de esto se han identificado una serie de préacticas que vulneran la buena fe
en la administracion de las compafiias. La presencia de estos problemas no vulnera solo
los intereses patrimoniales de los accionistas particularmente, sino que generan una baja
rentabilidad para la sociedad como 6rgano dentro del mercado, dado que, este mercado
construye su oferta y demanda a partir de la informacion que se tiene respecto de los
valores y quienes emiten dichos valores. La noticia dentro del mercado dando a conocer
irregularidades en la administracion de una compafiia contribuye a debilitar la imagen de

ésta, y por tanto, a que éste sea un interviniente menos confiable.

Otro tipo de problema, que resulta muy comdn en las economias
latinoamericanas, es el problema de la concentracion del capital en manos de pocos
accionistas. Este es un problema que se da a otro nivel dentro de la estructura del
gobierno corporativo, fuera de la administracion, pero que afecta directamente a la
administracion y a las decisiones que ésta toma en beneficio de uno u otro accionista

dentro de la misma sociedad, puesto que el poder de decision dentro de los gobiernos

13 CLARKE, Alvaro, ob. cit. (n. 133), p.10.

127



corporativos corresponde a la proporcion de capital que el inversionista posee dentro de
la compafia. Esto tiene sentido dado que mientras mayor es el capital de los
inversionistas mayores son los riesgos que éste estd asumiendo dentro de la actividad
empresarial. El problema radica en que al concentrarse el capital también se concentra el

poder de decision, desequilibrando la paridad con que se debe actuar en el sistema.

El concepto de buen gobierno corporativo surge precisamente de la identificacion
de este tipo de falencias que inciden globalmente en el sistema de intercambio de
valores. Como una forma de solucion a estas practicas, los propios organismos privados
se comienzan a regular con el fin de generar mecanismos que protejan los principios
rectores del mercado de valores que ya hemos mencionado. Asi surgen los llamados
Codigos de buenas practicas o Codigos de conductas, los cuales son elaborados y
ejecutados por los propios organismos, estableciendo normas de conducta que regulan la
organizacion y desarrollo de su actividad. Estas corren como una regulacion paralela a
las exigencias legales que establecen determinadas obligaciones para el desarrollo de la
actividad y que son exigidas luego por la administracién. La relevancia de estos Codigos
es que constituyen la unica regulacién pormenorizada de la actividad de las compafiias
lo que contribuye a que, por ejemplo, los estdndares de cuidado exigidos a los
administradores (que por supuesto se encuentran en posicién de garante respecto de la
actividad de la compafiia), sean construidos teniendo en cuenta estas normas de
conductas. Surge nuevamente la cuestion enunciada en reiteradas ocasiones a lo largo de

este trabajo; la autorregulacién pasa a tener eminentemente caracter normativo juridico.
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a) La experiencia britanica y norteamericana.

Reino Unido.

La experiencia en torno a la autorregulacion en materia de mercado de valores, se
desarrolla en Inglaterra a partir de la creacion de instrumentos llamados “Codigos de
Buen Gobierno”. Ante la incipiente desconfianza que comienza a germinar dentro del
mercado a principios de los afios noventa con respecto, principalmente, a la informacion
que entregaban los agentes al mercado, se instala al interior del mismo, la idea de
generar mecanismos de incentivo al desarrollo de buenos gobiernos corporativos. Es la
tendencia desde entonces el generar una relacion directamente proporcional entre la
estabilidad y éxito de una sociedad con el nivel de transparencia y correcto desarrollo de
practicas corporativas, esto ya que el modelo de eficiencia sobre el cual se sostienen la
mayoria de los mercados en el mundo funciona bajo el presupuesto de entrega de

informacion oportuna, suficiente y verdadera.

Este modelo es el que se veia amenazado a principios de los afios noventa en
Inglaterra. Fue asi como el “Financial Reporting Council”, la Bolsa de valores de

Londres y la Profesién Contable *° establecieron la “Comision sobre aspectos

135 Todas estas organizaciones son de origen privado, incluyendo al Financial Reporting Council, el que se
constituye como una organizacion privada financiada en parte por el gobierno y la industria, la influencia
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financieros de gobierno corporativo”, la cual fue presidida por Sir Adryan Cadbury. De
ahi que el informe que evacuo dicha comision en el afo 1992 fue llamado “Informe
Cadbury”.*® Esta fue la primera iniciativa que motivaba a los agentes del mercado a
adoptar Codigos de buen gobierno corporativo. El sistema funcionaba de la siguiente
manera: esta comision formada por instituciones privadas directoras del mercado,
formulaban recomendaciones de préacticas de buen gobierno a través de este tipo de
informes, las cuales debian ser adoptadas por medio del establecimiento de un codigo de
buen gobierno, cuestion que era exigida, y que aun lo es, para que la empresa pudiese ser
admitida en la cotizacion de valores. Lo anterior se explica como un mecanismo de
autorregulacion patente. Las recomendaciones que se generan a través de este informe
terminan siendo una obligacion necesaria para entrar al mercado que es exigida por
estas instituciones privadas, de esta forma el sistema financiero se configura como un

espacio de soberania privada.

Este primer informe se sustenta en lo que se llamé el mecanismo “Cumplir o
explicar”. Lo que significaba que cada empresa debia adoptar el codigo, pero de no
aceptar todas las recomendaciones debia explicar cuales eran las razones para no adoptar
la totalidad de ellas. Los principales temas a los cuales iban dirigidas las

recomendaciones de este primer informe eran cuatro. Primero las exigencias del

estatal en esta organizacién se limita a que el gobierno tiene la facultad de nombrar a su consejo
administrador. Fuente: http://www.frc.org.uk/.

136 MALLIN, Christine. 2003. Los Cédigos de Buen Gobierno. La experiencia britanica. Revista
Anaélisis financiero. N° 90, Ejemplar dedicado a Corporate Governance: 73 — 80, p. 73.
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directorio de una sociedad, enfocandose en regular la forma en que se debe desarrollar
su tarea de vigilancia del cuerpo ejecutivo y de las responsabilidades que le cabian por
negligencia en el cumplimiento de sus deberes. Un segundo eje de recomendaciones se
referia al rol de los directores independientes y las exigencias de neutralidad necesarias
para el cumplimiento de su labor. El tercer pilar se referia a la gerencia de la empresa y
sus deberes de informacién para con el directorio, cuestion fundamental en torno al
problema de la agencia irregular de la administracion. El Gltimo pilar que funda el
informe son las recomendaciones en torno a los deberes de informacion y los controles

al interior y fuera de la empresa.**’

Asi, desde este primer informe, se ha generalizado la practica de adoptar codigos
de buen gobierno por las empresas en base a las recomendaciones que el comité haga.
En 1995 la comision evacuo un nuevo informe, el cual se volvio necesario ante la
preocupacion del mercado en torno al tema de las remuneraciones de la gerencia dentro
de una empresa. La administracion de una empresa estd en manos de la gerencia quienes
no son propietarios del capital involucrado, se dedican a traducir en la practica las lineas
de direccién que da el directorio para el desarrollo de la empresa. En la relacion entre
junta de accionistas, directorio y gerencia existen diferentes niveles de informacion y a
la vez diferentes niveles de compromiso patrimonial. Asi, se vuelve necesario establecer
un sistema de control sobre las remuneraciones que son fijadas por la propia gerencia, ya

gue este mecanismo propicia conflictos de interés que tienden a ir en desmedro del

137

Ibidem, pp. 74 y ss.
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interés social. En esta ocasion el informe fue llamado “Informe Greenbury”, a través de
este informe se establecieron los estandares exigidos de informacion que debian existir
entre el directorio y la administracion. Esto es de especial relevancia para los efectos que
puede tener este fendmeno de autorregulacion fuera de las paredes del sistema del
mercado de valores, ya que en general la responsabilidad administrativa y civil tanto de
directores como administradores se fundamenta en un estandar de diligencia exigida que
no se encuentra definido a nivel del gobierno corporativo, sino que se basa en la légica
civil de la responsabilidad. De esta forma los criterios que entregan estas
recomendaciones se transforman en los unicos criterios aplicables que se adaptan a la
I6gica del gobierno corporativo para determinar responsabilidad de quienes participan en
él. Aqui los mecanismos de autorregulacion ademas de ser vinculantes para los
participantes del mercado por ser necesarios para entrar en €l, son ademas estandares de

conducta que pueden llegar a ser exigidos fuera del mercado.

En 1995 se formo también la Comision de Hampel, que se dedico a revisar las
recomendaciones de las dos comisiones anteriores, emitiendo su informe en 1998,
centrando su atencidn en el tema de cuanto debe considerar una empresa los intereses de
los distintos participantes o stakeholders, estableciendo como una responsabilidad del
directorio la consideracion de los intereses de estos, y su complementacion con el interés
social. Asi a fines de 1998 se crea un cddigo que integra las recomendaciones de los tres
informes, el cual fue llamado “Coédigo combinado”, en éste se concretizaron finalmente

todas las exigencias para que una sociedad entrase a cotizar en el mercado de valores
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britanico, lo cual es respaldado por la autoridad ya que no hubo pronunciamiento en su
contra. A partir de este Codigo, los demas informes que se han confeccionado han
venido solo a incrementar el nimero de recomendaciones o a modificar las que ya
estaban, refiriendose a temas como el rol de los inversionistas institucionales dentro de
una compafia, tema que en particular ha influido positivamente en el control de las
sociedades al ser los inversionistas institucionales agentes a los cuales le son exigibles
niveles mucho mayores de diligencia. Otro de los temas que han sido tratados son los
bonos de la gerencia y las remuneraciones otorgadas a un administrador cuando éste deja

la compaifiia.

El Gobierno de las empresas en el Reino Unido esta aun desarrollandose y
evolucionando. Ademas de los informes emitidos en el Reino Unido, al gobierno de las
empresas en aquel pais también le son vinculantes normas como la ley Sarbanes-Oxley
de 2002 y las conclusiones del Grupo de Expertos de la Union Europea, el informe
Winter®® | por lo que se hace presente que, a nivel internacional, la tendencia es a la
autorregulacion de los mercados dado que se generan reglas que permitan la interaccién
a nivel internacional en un sistema que de bases minimas de eficiencia e igualdad en el
intercambio. Esto se hace a través de organismos supra estatales que en general se
constituyen como instituciones de orden privado, que agrupan a la industria a nivel

global.

138 Ibidem, p. 80.
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Estados Unidos.

En Estados Unidos a principio de la década pasada, se suscitaron una serie de
escandalos financieros relacionados con practicas fraudulentas en el ambito de la
contabilidad de las grandes corporaciones y con el papel de altos directivos y empresas
de auditoria, todo lo cual provocd que el gobierno norteamericano promulgara una
legislacion mas severa y con mas requisitos de transparencia en la relacion entre los
organos de las sociedades. Junto a esto, los particulares a través de la Securities and
Exchange Comision (SEC)™°, la bolsa de Nueva York o el Nasdag™*® han adoptado sus
propias medidas para regular los vicios dentro de los gobiernos corporativos.

En el afio 2002 se promulga la Sarbanes- Oxley Act***

, que crea una entidad de
control llamada “Comité de supervision de la contabilidad” la cual trabaja en
coordinacion con la SEC. En general, las nuevas normas se orientan a generar mayores
mecanismos de control sobre la contabilidad de la empresa, restringiendo las tareas de

las auditoras y entregandoles deberes especificos. Uno de los puntos que llama mas la

atencion en esta legislacion es que entrega recursos a la SEC, organismo privado, para el

139 Agencia independiente del gobierno de EEUU, esta tiene la naturaleza juridica de una fundacion
privada, que fue creada por la Securities Exchange Act de 1934, la que le otorgd la responsabilidad de
vigilar el cumplimiento de las normas federales referentes al mercado de valores. Fuente: www.sec.gov.

140 Bolsa de comercio electronica méas grande de EEUU.
1“1 GARCIA, Domingo y BLANCO, Rosa. Cédigos de buen gobierno en Europa y Estados Unidos.

Especial referencia a los Cddigos Olivencia y Aldama en Espafia. Revista Andlisis Financiero. N° 90,
sobre Corporate Governance: 49 — 62, pp. 60 y ss.
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control e investigacion del fraude al interior de la corporaciones, se delega asi una

funcién pablica en un 6rgano privado.*?

La ley Sarbanes Oxley deja en manos de la SEC la formulacion de las medidas
concretas para aplicar la legislacion. Dentro de esas normas destaca la exigencia de que
las empresas adopten un codigo ético que deberan cumplir los directores financieros.
Desde la promulgacién de esta ley se ha planteado como un tema la repercusion que ésta
tiene para empresas extranjeras que cotizan en la bolsa de Estados Unidos, lo que es
relevante ya que la aplicacion de estas normas de autorregulacion debe ser
complementada con las propias normas creadas en cada mercado (como sucede en el

caso inglés).

En febrero de 2002 la SEC, que ya cuenta como el organismo regulador de los
mercados en Estados Unidos, instd a la Bolsa de Nueva York a revisar sus requisititos de
cotizacion. La bolsa designé un comité para cumplir la tarea quien entre otras propuestas
recomendo el establecimiento de cddigos de buen gobierno. Basicamente se propone que
las comparfiias se gobiernen a través de un codigo de buen gobierno, ante la

imposibilidad de que exista uno valido para todas las compafias. Se citan algunas

Y2 En cierta medida esta no es una situacién novedosa, si nos fijamos en todos los sistemas en los cuales
la propia ley reconoce los mecanismos de autorregulacion y los regula, o mismo sucede en Colombia,
como veremos mas adelante. La tendencia es a entregar la regulacion de las exigencias al interior del
mercado y a la vez proporcionar las facultades para la instauracion de un sistema de auto - control del
cumplimiento de este mismo.
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materias claves para la elaboracion de los cddigos: cualificacion de los directivos,

responsabilidad de cada una de las comisiones y retribucion de directores y gerentes.

El 24 de julio de 2002 el Consejo de Administracion del mercado Nasdag, que se
especializa en el mercado tecnoldgico, dictdé 25 recomendaciones en materia de
gobierno corporativo, las que fueron presentadas a la SEC y llamadas a ser cumplidas de
inmediato por el mundo empresarial. Dentro de las recomendaciones se encontraba la
adopcion de un cddigo de conducta, en el que como minimo se trate el tema de los
conflictos de interés (entre directores, gerentes y la sociedad, y entre stakeholders y la

sociedad), revisando el nivel de cumplimiento de la legislacion y regulacién vigente.'*

Ademas de estos dos ejemplos, Reino Unido y Estados Unidos, son variados los
esfuerzos por lograr estandares de exigencias homogéneos en el mundo de los mercados.
Por eso los mecanismos de autorregulacion proliferan tanto en esta area. Los mercados
constituyen en su mayoria espacios minimamente regulados que para ser eficientes
requieren de altos niveles de transparencia y control, lo que no se logra a través de la
intervencion estatal, ya que al ser tan engramado y complejo el nivel al que hoy se ha
desarrollado el mundo privado el que ha generado sus propios mecanismos de accion y
control, parece imposible para el aparato estatal el volver a intervenir. Se da la tendencia
a que organismos de organizaciones privadas y organismos internacionales se hagan

cargo de unificar y complementar las diferentes normas de autorregulacion y asi crear un

3 GARCIA, Domingo y BLANCO, Rosa, ob. cit. (n. 141), p. 62.
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solo estandar de organizacion de los gobiernos corporativos. A esta tarea se ha abocado
la Unidn Europea, quien ha identificado que la mayoria de las diferencias que se dan
entorno a las normas legales y privadas que regulan los gobiernos corporativos en
Europa se deben a las diferencias de regulacion estatal, siendo de facil complementacion

las normas de buen gobierno creadas por los propios privados.

En 2001 la comision europea cred el Grupo de Expertos en Derecho de

Sociedades presidido por el profesor Jaap Winter'**

, la cual formulé un informe que
llevd su nombre, en el que se busca unificar las exigencias que requiere un buen
gobierno corporativo, que exige tajantemente la adopcion de codigos de buen gobierno

corporativo adaptables a la composicién particular de cada una de las empresas.

De esta forma, por lo menos en esta area las normas que se producen por

mecanismos de autorregulacion se vuelven vinculantes al ser su adopcion un requisito

para poder desarrollarse en el mundo privado.'*®

%4 Ibidem, p. 50.

145 Ejemplo de esto es el caso alemén en donde el codigo de buen gobierno corporativo esté dirigido a las
compafiias que cotizan en la bolsa, mientras que a las compafiias que no cotizan se les recomienda su
seguimiento; este codigo incluye disposiciones legales vigentes de obligado cumplimiento para las
compafiias y recomendaciones respecto de las cuales las compafiias pueden discrepar, pero estando
obligados a declararlo anualmente y sugerencias respecto de las cuales las compafiias pueden divergir sin
tener que declararlo.
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b) La experiencia espafiola.

Los autores coinciden en que el modelo de regulacion del mercado de valores
espafol se acerca mucho mas al modelo norteamericano que al britanico, pese a que
tanto en el area de creacion normativa, de supervision y de control el espacio que se
brinda a la autorregulacion es limitado, siendo un principio asentado el que corresponde
al Estado regular y controlar el mercado, para lo cual cred una entidad publica Ilamada
“Comision Nacional de Mercado de Valores” (CNMV) , la cual se asemeja a la SEC
norteamericana, con la gran salvedad que la entidad norteamericana constituye una

organizacion privada independiente del Estado, pero mandatada por éste.

La ley que hoy rige en Espafia con respecto a esta area es la ley 24/1988 1*° |a
cual revindica la intervencion estatal en los mercados al punto de dejar casi sin espacio
de actuacion a los privados en la regulacion de su propia actividad. La ley de mercado de
valores asigna a esta comision la mayoria de las funciones de creacién normativa en
torno al tema. Muestra de esto es la regulacion que hoy tienen las principales entidades
participantes del mercado, como por ejemplo la bolsa de valores, que paso de ser una
entidad publica administrativa, a convertirse en una sociedad anonima, por lo que perdio
todas sus facultades para crear normativa reguladora. En la actualidad, y luego de varios

decretos que han modificado la ley de mercado de valores, las funciones de la bolsa de

18 Que pese a que fue modificada por la ley 47/2007, no ha sido modificada en lo tratante a la “Comision

Nacional de Mercado de Valores”.
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valores se reducen a: (i) facultades en materia de admision de valores a negociacion
(articulo 11), (ii) funciones de direccion del mercado , con capacidades para adoptar
decisiones sobre aspectos determinados de la contratacion o del funcionamiento del
mercado (articulo 15) (iii) funciones de supervision, en relacion a la vigilancia de la
transparencia en la formulacién de precios (iv) funciones de vigilancia de las
operaciones de crédito y a plazo, en los términos concretamente prevenidos en el
articulo 13, (v) funciones de recepcién y fusion de informacion (articulo 14) y (vi)
funciones consultivas (articulo 16). Como se aprecia las funciones de autorregulacion
son minimas, llegando al punto de que este tipo de sociedades no pueden ni siquiera
crear su propio reglamento y por otra parte se encuentran bajo la vigilancia de la

CNMV*,

La reaccion del regulador espafiol ante la crisis en el modelo corporativo de las
sociedades que cotizan en el mercado de valores, ha sido la contraria de la que ha
adoptado la mayoria de los reguladores en el mundo; se ha coartado el espacio de accién
de los privados, incluso al nivel de la creacion de cddigos de conducta o de buen
gobierno. Asi, el titulo VII de la ley de mercado de valores establecié expresamente
normas minimas de conducta de cuantos operan en el mercado de valores, inspiradas en
las recomendaciones y propuestas de directivas de la comunidad econdémica europea y

encaminadas a defender la absoluta prioridad de los intereses de los inversores sobre los

17 CUENCA, José. 2002. Autorregulacion y mercados financieros. Informacion Comercial Espafiol. N°
801: 123 — 144, p. 136. Basado en lo que dispone el Real decreto 726/1989 de 23 de junio, en donde se
estipulan las facultades de las sociedades rectoras.
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de los intermediarios, habilitando al gobierno para aprobar “codigos de conducta”.
Ademas de esto, todo reglamento interno de las empresas o intermediarios del mercado

de valores debe pasar por la revision de la CNMV quien ademas puede modificarlos.

Asi, la perspectiva espafiola se aleja bastante del modelo predominante hoy en
dia en la mayoria de los mercados, forma parte de las diferencias politicas sobre las

cuales se sostienen las opciones de regulacion.

c¢) La experiencia Colombiana: ¢un ejemplo de autorregulacién regulada?

Como ya sabemos, los procesos de autorregulacion existen dentro de la actividad
privada desde ya hace mucho tiempo. Es solo hace poco que esta capacidad normativa
ha sido identificada por el Estado y utilizada por éste. Se trata de una forma especial de
manifestacion y desarrollo de la autorregulacion: “La autorregulacion regulada”, como
lo plantea Darnaculleta, esta capacidad de los privados ha comenzado a abarcar espacios
tales como la creacion normativa a través de la creacidn de cédigos de conducta, normas
técnicas, protocolos y buenas practicas, se ha manifestado también en el remplazo de
controles publicos por el ejercicio de controles privados sobre la actividad de las
entidades privadas, esto se ha llevado a cabo a través de la exigencia de determinadas
certificaciones de cumplimento que son otorgadas por sociedades que dedican su giro a
esto. Todo esto constituye un mundo de informacién que se ha generado a espaldas del

Estado, éste ha reparado en ella y ha tenido que enfrentar su incapacidad para manejar
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los efectos de las actividades y los procesos que esta obligado a controlar. Por eso, se ha
planteado la posibilidad de compensar esta incapacidad mediante la instrumentalizacion
del conocimiento que sobre esos efectos tienen los privados.**® Surge asi el modelo de
la autorregulacion regulada. Lo esencial de este modelo, y recordamos aqui el concepto
entregado por Arroyo Jiménez**, es que en él la esencia del modelo de autorregulacion,
cual es su génesis social y privada se ve alterada por el Estado quien interviene en los
mecanismos por medio de los cuales se llega a la creacién normativa, con el propdsito
de transformarlos al punto de que al producto de estos mecanismos de regulacién le sea

reconocido un nivel de legitimidad tal, que pueda otorgarsele validez juridica.

Este nuevo modelo emerge como una forma de conciliar, por un lado, las
ventajas que se han logrado en términos de eficiencia en aquellos mercados que se
encuentran autorregulados, con la cuota de legitimidad y resguardo legitimo del sistema

normativo que puede aportar la intervencion estatal en organismos autorregulados.

Un ejemplo patente de conciliacion de ambos elementos es la experiencia de
Colombia donde se consagran normas de transparencia que otorgan a los privados

capacidades de autorregulacion como la organizacion de centros de conciliacion y

8 DARNACULLETA | GARDELLA, M. Mercé, Autorregulacion y Derecho publico... (n.1), p.74.

1 ARROYO, Luis, ob. cit. (n.5).
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arbitramiento para dirimir las controversias que se suscita dentro del mercado.**® Asf se
ha generado la préctica de la doble imputacion de conductas reprochables dentro del
mercado de valores, puesto que por un lado se desarrolla la jurisprudencia administrativa
y a la vez las mismas conductas son analizadas por estos mecanismos disciplinarios

autébnomos.

Desde el afio 2005 en Colombia se ha reconocido legalmente la capacidad
autorreguladora de determinados organismos dentro del mercado de valores. Asi, la ley
964 elevd a rango legal las funciones normativas a cargo de organismos
autorreguladores e impuso la obligacion para todos los agentes del mercado de que
previo a intervenir en el mismo obtuvieran la membresia de un organismo de esa
naturaleza reconocido por el Estado.™ La norma clarifica las facultades que los
organismos autorreguladores pueden llevar a cabo: la expedicién de reglamentos
relativos a la intermediacion en el mercado, la supervision de los agentes y profesionales
del mercado y la disciplinaria que consiste en la imposicion de sanciones que pueden ir
desde una simple amonestacion hasta la expulsion del mercado, pasando por

suspensiones temporales y la imposicién de sanciones de caracter pecuniario.**

10 OCHOA, Omar. 2009. Autorregulacién del mercado de valores: Profundizacion del mercado o
relativizacion del control estatal. Mision Juridica, Revista de Derecho y Ciencias Sociales: 213 - 223,
p.218.

151 ARIZA-MARIN, Ever. 2009. Autorregulacion en el mercado de valores de Colombia. Anélisis de su
aspecto disciplinario. Revista Maestria en Derecho Econdmico. Bogota. Vol. 5 N° 5: 155 - 200, p. 158.

152 Articulo 24 de la ley 964 de 2005, Por la cual se dictan normas generales y se sefialan en ellas los
objetivos y criterios a los cuales debe sujetarse el Gobierno Nacional para regular las actividades de
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Desde el afio 2006 se encuentra vigente esta normativa. El autorregulador ha
comenzado, desde esa fecha, a cumplir sus funciones, actuando como una persona
juridica de caracter privado. La aparicion de este ente fiscalizador y regulador dentro de
la escena publica no ha dejado de suscitar reacciones, en especial de quienes alegan la
inconstitucionalidad de la figura, por estar delegando funciones publicas indelegables en
un organismo privado; mas aun cuando se ha adoptado la préctica de que sean las
instituciones privadas quienes empiecen los procedimientos sancionadores de conductas
ilicitas al interior del mercado, para ser traspasados, avanzado el procedimiento, al
conocimiento del ente autorregulador quien es finalmente el que resuelve cada caso.
Ante esta perspectiva la constitucionalidad de esta ley es un buen asunto que revisar, y

asi lo han hecho diferentes autores, cuestion que revisaremos mas adelante.

La Ley 964 no define expresamente lo que cuenta como autorregulacion, pero
analizando el mecanismo de autorregulacion que describe, se puede sostener que se
trataria de un esquema organizado que permite a los intermediarios del mercado de
valores darse sus propias normas.*>® Al crear este sistema la ley se hace cargo de la
supervision del mismo creando mecanismos de supervision y procedimientos

disciplinarios para sancionar la infraccion de sus disposiciones. La ley establece que los

manejo, aprovechamiento e inversion de recursos captados del publico que se efectien mediante valores y
se dictan otras disposiciones.

3 De hecho, la ley establece en su articulo 25 que es obligacion de los intervinientes del mercado el
autorregularse.
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organos autorreguladores (OA) se encuentran bajo la supervigilancia de la
Superintendencia Financiera de Colombia, esto implica que este organismo debe
cerciorarse de que los OA cumplen la normativa que le es aplicable. Como se observa la
autorregulacion existente en Colombia esta sujeta a los lineamientos establecidos por las
normas vigentes y es objeto de intervencion y supervision estatal.™>* Doctrinariamente
este tipo de autorregulacion se conoce como autorregulacion regulada. Algunos la
consideran como un mecanismo de intervencion a distancia basado en la cooperacion
entre los poderes pablicos, sujetos regulados y otros agentes sociales (sindicatos, ONGs,
etc.) con el fin, no solo de generar o perfilar normas de comportamiento, sino que

también encargarse de su enforcement.'*

Existen entonces dos organismos paralelos, que segun la ley realizan funciones
diferenciadas por su naturaleza. Por un lado los organismos autorregulados desarrollan
una funcién privada, mientras que la Superintendencia desarrolla una funcién publica,
por lo que virtualmente pueden llevar a cabo las mismas funciones sin que se topen entre
ellas por la naturaleza juridica de cada una de sus funciones. En la préctica parece ser
nada mas que un escenario de superposicién de funciones, a nuestro parecer, ambas
publicas. De esta forma y tal como lo adelantdbamos, ambas instituciones pueden
sancionar a las mismas personas y por los mismos hechos, lo que sin duda es una

contravencion al principio constitucional de prohibicion de doble incriminacién (ne bis

154 Asi, de la lectura general de la ley colombiana se deduce como principio la intervencion estatal, la que
se encuentra expresamente regulada en este cuerpo legal.

1% ARIZA-MARIN, Ever, ob. cit. (n. 151), p.162.
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in idem), dado que pese a que la ley catalogue sus funciones como publica y privada,
ambas instituciones existen y desarrollan sus funciones con el fin de proteger un mismo
bien juridico, cual es la fe publica que sostiene el desarrollo eficiente del mercado de
valores, este punto es otra de las objeciones constitucionales que surgen al revisar el

sistema colombiano.

Hoy en Colombia existe un solo organismo autorregulador Illamado
“Autorregulador del Mercado de Valores de Colombia” (AMV), la entidad esta
conformada por los gremios que agrupan la mayoria de los intermediarios del mercado

de valores de Colombia.

Este organismo desarrolla su funcion normativa a través de un procedimiento que
garantiza la participacion de la industria en la generacion de reglamentos y sus
modificaciones, esto ya que se someten a su consideracion los proyectos de regulacién
que luego son aprobados por el comité directivo del AMV. Ademas de esto se requiere
que todo proyecto de regulacion sea sometido a configuracion de la Superintendencia.
Otro punto relevante dentro de la funcién normativa otorgada al AMV se encuentra en la
facultad, en materia de sanciones, que le otorgé la ley de mercado de valores, dandole
autonomia para determinar el tipo y la duracion de las sanciones, siempre que estas no

contradigan el ordenamiento juridico.
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Ademas de la funcion normativa, el AMV también posee funciones de
supervision que cumple a través de dos mecanismos; la supervision in situ, que como se
puede imaginar consiste en realizar visitas a las entidades reguladas. Por otra parte se
puede realizar la supervision extra situ, la cual se lleva a cabo a través de la revision de

los antecedentes que remiten los intermediarios.

Aparte de éstas dos funciones el AMV tiene como mision desarrollar
mecanismos disciplinarios, por el incumplimiento no solo de las normas legales
vigentes, sino que también por vulneracion de los reglamentos propios del AMV y por
los emitidos por la Bolsa de Valores. La instruccion de los procesos disciplinarios esta a
cargo de la Direccion Legal y Disciplinaria (DLD), la que se encarga de recaudar y
practicar las pruebas, evaluar las explicaciones de los investigados, determinar si los
mismos son responsables, formularles cargos contra el Tribunal Disciplinario y negociar
con los investigados las sanciones a imponer si se acoge a la terminacion anticipada del

procedimiento disciplinario. **°

La etapa judicial de estos procesos se encuentra
encargada al Tribunal Disciplinario, el cual es un oOrgano independiente del AMV,
formado por miembros de la industria y miembros independientes. Las sanciones que
este drgano resuelva cuentan como sanciones impuestas por el AMV. En general la
funcién disciplinaria es ejercida por el AMV con una orientacion a la represion de las

conductas que vulneren las normativas que hemos mencionado. En cuanto a quienes son

los sujetos capaces de ser sancionados, la ley establece que se encuentran en esta

1% Ibidem, p.166.
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posicién no solo las personas naturales sino que las corporaciones también, por lo que se
habla de responsabilidad personal y responsabilidad institucional. El grado de autonomia
que posee el AMV en torno al procedimiento llega a tal punto que la ley le otorga la
capacidad de establecer, en el marco del respeto a los derechos y garantias minimas
sefialadas, la forma en la que se tramita el procedimiento disciplinario, lo que se traduce
en que este organismo puede determinar libremente las etapas que tendra el
procedimiento disciplinario, lo que excluye totalmente la aplicacion, incluso supletoria,
de los deméas procedimientos dentro del mundo juridico, como el civil, penal o

administrativo.™’

Ahora pese a que este organismo posee todas estas facultades, se encuentra
limitado por la vigilancia de la Superintendencia Financiera de Colombia que tiene el
deber de revisar las etapas del procedimiento disciplinarios que disponga el AMV, con
el fin de controlar que éstas garanticen el debido proceso y el derecho de defensa de los

investigados.

La ultima funcién corresponde a la certificacion, la cual se encuentra encargada a
la Direccion de Certificacion. La certificacion es relevante ya que ésta debe ser obtenida

por cualquier intermediario que quiera inscribirse en el Registro Nacional de

57 pese a esta libertad, se han establecido como una garantia la exigencia de los principios del debido
proceso. Respecto a esto, la Corte Constitucional de Colombia en sentencia T-649 de 1998 ha dicho que
estos principios se aplican a todo proceso sancionatorio incluyendo aquellos que son llevados a cabo por
entidades privadas.
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Profesionales del Mercado de Valores que lleva la Superintendencia, registro que

constituye una exigencia para quienes quieran participar del mercado de valores.

Este constituye el panorama actual en Colombia, que hasta el momento creemos
es el unico caso en que se ha intentado adoptar un mecanismo abiertamente de
autorregulacion regulada. Si se analiza pormenorizadamente el modelo, més alla de lo
que hemos descrito aqui, parece evidenciarse la verdadera cara del sistema, que a
nuestro parecer, no se corresponde con lo que debiese ser un modelo de autorregulacion
regulada, ya que la intervencion estatal tiene un caracter meramente supervigilante; no
posee las herramientas suficientes para que se respeten garantias minimas en el proceso
de creacién normativa a través de autorregulacién. Lo que se plantea, creemos, es
simplemente un modelo en el cual la autorregulacion es reconocida legamente, se
autoriza a los privados a entrar en areas netamente publicas, como el area normativa y
fiscalizadora, sin mayores limitaciones ni control, ya que son tan abiertas las facultades
otorgadas al organismo autorregulador que las facultades que posee la administracion se

ven opacadas y disminuidas al punto de no lograr ser un control eficaz.

La principal objecién al sistema la esgrimen quienes consideran que se trata de
una delegacion de funciones publicas y que, por tanto, resulta inconstitucional.*® Se

plantea que la regulacién del mercado de valores seria una funcién puablica, por lo que

%8 La Corte Constitucional de Colombia mediante sentencia C-692 de 2007 establecio que la
autorregulacion en Colombia es una funcion de naturaleza privada. Citada en: ARIZA-MARIN, Ever, ob.
cit. (n. 151), p. 160.
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existiria una duplicidad de funciones entre este organismo autorregulador y la
Superintendencia Financiera. Este tema ha sido analizado por la Corte Constitucional de
Colombia, que ha definido el concepto de funcién publica de forma amplia: “The
concept of public function comprises a set of activities carried out by competent
authorities and other private legal entities or natural persons, within the framework of
the Constitution and other applicable norms, in order to fulfill the ends of the state.”**®
Es este concepto amplio el que fundamenta los argumentos a favor de considerar la
regulacién de los mercados entregada a organismos privados como una funcién publica,
esto ya que se considera que aun cuando una funcion es ejercida por privados ésta puede
tener el caracter de publica, toda vez que el criterio para determinar si una funcion es
publica no tiene que ver con la materia en la que recae la competencia que se entrega,
debe tratarse de cumplir fines publicos.*® Dentro de otros argumentos, hay algunos
autores que plantean que la funcion otorgada a la autorregulacion debe ser entendida

como una funcion publica por formar parte de lo que se conoce como “ Funcion de

Policia” otorgada a la administracion. ™

%9 CALDERON-LOPEZ, José y MEJIA-LEMOS, Diego. 2009. The Constitutional Framework For
Securities Market Self Regulation In Colombia: An Analysis Of How The Constitutional Court
Constitutional Court Contradicts Its Established Precedent With No Reason At All. Revista Maest.
Derecho econ. Bogota. Vol. 5N°5: 131 - 153, p.138.

180 |hidem, p. 137: ”According to the Constitutional Court, the concept of public function comprises a set
of activities carried out by competent authorities and either private legal entities or natural persons, within
the framework of the Constitution and other applicable norms, in order to fulfill the ends of the state”.

181 Ibidem.p.138: “Self regulation is a peculiar manifestation of the function of police attributed to the
president of the Republic with respect to any sort of activity carried out in connection with public
savings(...)In relation to the character of self regulation as a function of police, it should be taken into
account that it implies the exercise of public powers aimed at safeguarding public order, in every aspect of
societal life.”
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En el ejemplo colombiano se condensan mucho de los planteamientos que hemos
ilustrado en este trabajo. Por un lado, existe la objecién normativa en torno a la
legitimidad de entregar la proteccion de intereses publicos a entidades privadas, ademas
del problema en torno al conflicto de intereses y la falta de garantia en los
procedimientos. Creemos en todo caso que es un modelo interesante de analizar puesto
que da luces sobre como podria configurarse practicamente un sistema de
autorregulacion regulada; esta experiencia practica nos demuestra que la mera
regulacion legal de los mecanismos de autorregulacion no garantiza que éste se
transforme necesariamente en un mecanismo de creacién normativa mas legitimo. Lo
esencial, es que la regulacion legal de los mecanismos de autorregulacion se encuentre
orientada a resolver los conflictos de legitimidad que este mecanismo manifiesta al
momento de pensar en reconocerle efectos juridicos. Estas garantias, tal y como lo

planteaba Esteve Pardo*®

, requieren de que se dote de cierta racionalidad interna a los
organismos que permitan adoptar mecanismos de decision que logren abordar los
intereses generales de forma objetiva. La idea es, entonces, regular el mecanismo mismo

de decision.

Con la revision del sistema colombiano terminamos de analizar los sistemas

comparados de autorregulacion, la perspectiva global del fenémeno de autorregulacion

162 ESTEVE, José, Autorregulacion, Génesis y... (n. 10).
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nos confirma alguna de las conclusiones a las que llegamos en la primera parte de este

trabajo:

Efectivamente el reconocimiento de la autorregulacién en los sistemas
comparados va acompafiada, en la mayoria de los casos, de un traslado de
funciones iconicamente publicas a los organismos privados.
Otorgéndosele efectos juridicos a las normas producidas por
autorregulacion. La vigilancia y supervisién de cumplimiento de éstas se
encuentra igualmente entregados a organismos privados, 1o mismo sucede
con la certificacion de cumplimiento de la normativa legal que también

pasa a privados.

Especialmente en el mundo anglosajon y europeo continental la
autorregulacion es reconocida, pero son limitadas las intervenciones
estatales en su mecanismo de desarrollo. Las garantias propias de un
procedimiento legitimo de construccion normativa no se garantizan, y se
entregan al libre desenvolvimiento del organismo privado. Todo lo cual
nos lleva a persistir en el problema que existe en la relacién entre efectos
reconocidos a las normas provenientes de la autorregulacion y la

legitimidad del mecanismo mismo por el cual estas normas son creadas.
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A continuacion revisemos cual es la perspectiva global del sistema de mercado

de valores en Chile con respecto a este tema particular, la autorregulacion.

1.3. Autorregulacion y mercado de valores en Chile

a) Obijetivos

En el analisis que se expone a continuacién se plantea una descripcion de aquellas
areas en las cuales la ley de mercado de valores reconoce la capacidad de
autorregulacion de los organismos privados que participan en el mercado. Entendemos
por autorregulacion la capacidad que tienen las entidades privadas de regular la
actividad que desarrollan, estableciendo normas que le son aplicables a quienes las

componen.

Ahora, lo relevante del anlisis radica en definir los siguientes puntos:

- Cuadles son las areas en las que se da espacio a mecanismos de autorregulacion.
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- En qué medida el reconocimiento de estas areas logra dilucidar la existencia de
un nucleo en el cual la ley no permite que los privados utilicen su capacidad

autorregulativa.

- Dar una posible explicacion a la l6gica que utiliza el legislador, analizando los

limites impuestos a los espacios que reconocen la autorregulacion.

Quienes han estudiado los mecanismos regulatorios que utiliza la ley N° 18.045
sobre mercado de valores'®®, o quien se disponga a hacerlo, como hemos querido hacer
en esta seccion, notara de inmediato que la ley reconoce tres mecanismos de regulacion
sobre esta materia: (i) La regulacion expresa del legislador, mediante la cual el propio
Estado regula en detalle materias que le son indisponibles a los privados, (ii) La
regulacion que se imponen contractualmente los privados, como sucede en el ambito de
la responsabilidad por la utilizacién de informacion privilegiada, aqui la regulacion
puede poseer tanto caracter preventivo como ex -post, es decir, una vez que se ha

164

producido el hecho dafioso. (iii) La autorregulacion, que constituye el mecanismo

193 por ejemplo, SALAH, Maria. 2002. Responsabilidad por uso de informacién privilegiada en el
mercado de valores. Memoria para optar al grado de licenciado en ciencias juridicas y sociales. Santiago,
Universidad de Chile, Facultad de Derecho. En especifico con respecto al andlisis de la regulacion que
esta ley establece en torno a la responsabilidad por la utilizacién de informacién privilegiada en el
mercado de valores.

184 Ibidem, p. 58.
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por el cual los organismos privados que participan del mercado regulan su

funcionamiento, a través de instrumentos normativos que surgen de si mismos.'®®

Esta ultima forma de regulacion, que es la que motiva este estudio, se manifiesta a
través de la creacion de estatutos, reglamentos, u otras normas dadas por los propios
organismos privados. En cuanto entremos a analizar las formas bajo las cuales la ley da
espacio a la autorregulacion como mecanismo regulatorio, entenderemos que es una
caracteristica principal de ésta dentro del marco legal del mercado de valores, el que se
manifieste a través de la concretizacion de algln instrumento normativo, que es aceptado

como vinculante por medio de la legislacion.

En este sentido, la autorregulacién se concibe aqui como un ‘“mecanismo
regulatorio”, y no como el simple “dejar hacer” del legislador dentro de la 6rbita privada

de accidn. Esta diferencia es esencial, ya que la falta de regulacién no constituye un

15 A quien analice la ley, puede causar confusion entre estos dos mecanismos regulatorios
(autorregulacion y regulacion contractual), ya que muchas veces la ley establece libertad para que dentro
de contratos entre intervinientes, estos puedan complementarlos a través del establecimiento de
disposiciones especificas. Uno de estos casos son las escrituras de emisidn de bonos, en las que se puedan
incluir obligaciones especificas para el tenedor de bonos (articulo 106). En este tipo de casos, existe la
manifestacion de la capacidad que poseen los privados de regularse contractualmente y no un mecanismo
de autorregulacion. Se trata mas bien de la utilizacion por parte de los intervinientes del principio de la
autonomia de la voluntad que permite complementar un contrato que se encuentra regulado legalmente,
diferente es que espontaneamente el organismo privado genere un instrumento normativo que le permita
regular una situacion que involucre a un tercero dentro de la regulacion de su propio funcionamiento.
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simil de un mecanismo de autorregulacion.®® El “dejar hacer” por parte del legislador
que puede devenir en numerosas practicas y formas de funcionamiento que generan los
privados no puede ser homologado a la autorregulacion, ya que pese a que se ha
sostenido que ésta se genera espontaneamente dentro del marco de accion privado, no
puede tener relevancia normativa a menos que sea concretizada en un instrumento
normativo, sea éste reconocido o no como vinculante por la regulacién legal vigente.
Esto sin duda es una de las conclusiones a las que debiésemos llegar luego de realizar
este andlisis, puesto que el mero actuar privado no puede en ninguna circunstancia ser

reconocido como vinculante a través de la jurisprudencia ante la falta de regulacion, sin

186 Uno de los casos internacionales que llamé nuestra atencion al comenzar este estudio fue la llamada
“Crisis Sub-Prime”. Sin ser unos expertos en economia, entendemos que lo que sucedid en la economia
mundial durante el afio 2007 fue un sobre endeudamiento que se materializ6 a todos los niveles
econodmicos, tanto de las personas naturales, como empresas y el mundo financiero. Muiltiples son las
razones que se han barajado para explicar el fenémeno, dentro de las cuales se encuentra la deficiencia de
regulacion en Estados Unidos del mundo financiero (a diferencia de la banca), lo que permitia que las
entidades de inversion tomasen mas riesgos, esto sumado a la instauracion de la “securitizacion”
(Procedimiento que permite transformar cuentas por cobrar, ain no devengadas, en efectivo. LAGOS,
Juan. 2011. La regulacion de los mercados financieros. ¢Una soluciéon o una causa del problema?
Cuadernos de extension juridica Universidad de los Andes. N° 19: 17 — 42), junto a la aparicion de
nuevos instrumentos financieros como las “operaciones de derivados” y contratos de futuros u opciones,
todo lo cual llevé a crear el aumento aparente de activos que se transaban sin que se correspondiesen con
el patrimonio real de las entidades financieras. La peligrosidad de esto se evidenci6é cuando los agentes
quisieron liquidar sus créditos y esto no fue posible al no existir un sustrato real que sostuviera la liquidez
de todos instrumentos financieros. Segun quienes han estudiado el tema este tipo de situaciones se
generaron a partir de la falta de regulacidn de aquello que estaba permitido hacer dentro de los mercados,
siendo uno de los factores el que no se controlaran los riesgos que tomaban las entidades financieras, dado
gue actuaban motivadas por la obtencion de mayores utilidades, a lo que se sumaba la falta de mecanismos
claros de supervision por parte de la autoridad (Securities and Exchange Commission). Una crisis como
esta, evidencia, como ya dijimos, por un lado la falta de regulacién, pero por otro, la inconsistencia con
que las entidades privadas que sirven de resguardo al cumplimiento de la legalidad y del equilibrio
financiero realizan su funcion, nos referimos a los auditores externos, las clasificadoras de riesgo y los
analistas de inversion, quienes realizan una funcién que sirve al correcto funcionamiento del mercado,
dando garantias de funcionamiento en areas en las cuales no llega la vigilancia estatal, pero sin el
correspondiente resguardo de fiscalizacion, dado que estas instituciones constituyen el limite de vigilancia
del actuar de los intervinientes en el mercado. Como lo hemos planteado, el problema juridico que se lee a
partir del analisis de la crisis sub- prime no se corresponde con el problema de autorregulacion. El
conflicto radica en la falta de regulacion, que es una cuestion diferente y que no debe ser confundida con
los mecanismos de independencia en la creacién normativa que puede darsele a los organismos privados.
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al menos que estas practicas se encuentren objetivadas en un instrumento normativo. Si
no, estamos simplemente ante el actuar privado, sin relevancia normativa para estos

efectos.

Asi, la autorregulacion se erige dentro de la regulacion del mercado de valores como
estandares de funcionamiento impuesto por los mismos privados, que son reconocidos
por el legislador, quien los hace exigibles en determinadas &reas. Esto es lo que nos
disponemos a analizar a continuacion; cuales son las areas en donde el legislador abre un
espacio a la autorregulacién como mecanismo regulador, de esta forma esperamos dar
luces acerca de los limites de esta facultad otorgada a los privados, lo que nos permitira
determinar cudél es el ndcleo indisponible para los privados dentro de la regulacién del
mercado de valores y cuales son las consecuencias que esto puede tener para terceros

que se involucran dentro del mercado, a quienes afecte esta regulacion.

b) Estudio de la regulacion: Areas en que la ley se remite especificamente a las

normas creadas a traves de autorregulacion.

(1) Deber de Informacion:

Normativa importante:
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- Art. 9. “La inscripcion en el Registro de Valores obliga al emisor a divulgar en forma
veraz, suficiente y oportuna toda informacion esencial respecto de si mismo, de los

valores ofrecidos y de la oferta. (...)”.

- Art. 10. “(...) Asimismo, y sin perjuicio de lo dispuesto en el inciso anterior, las
entidades comprendidas en él deberan divulgar en forma veraz, suficiente y oportuna,
todo hecho o informacion esencial respecto de ellas mismas y de sus negocios al
momento que €l ocurra o llegue a su conocimiento. Sera responsabilidad del directorio
de cada entidad adoptar una norma interna que contemple los procedimientos,
mecanismos de control y responsabilidades que aseguren dicha divulgacion. La norma

respectiva, debera ajustarse a la norma de caracter general que dicte la Superintendencia.

Gy

- Art. 12. “Articulo 12. Las personas que directamente 0 a través de otras personas
naturales o juridicas, posean el 10% o mas del capital suscrito de una sociedad anénima
abierta, o que a causa de una adquisicion de acciones lleguen a tener dicho porcentaje,
como asimismo los directores, liquidadores, ejecutivos principales, administradores y
gerentes de dichas sociedades, cualesquiera sea el numero de acciones que posean,
directamente o a través de otras personas naturales o juridicas, deberan informar a la

Superintendencia y a cada una de las bolsas de valores del pais en que la sociedad tenga
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valores registrados para su cotizacion, de toda adquisicion o enajenacion que efectien de

acciones de esa sociedad.(...)”

Andlisis:

En esta area son relevantes estos tres articulos en orden al siguiente analisis:

- La ley establece el deber de los intervinientes en el mercado a entregar en forma
veraz, suficiente y oportuna la informacion esencial respecto de ellos mismos (art.9).
Luego, en el articulo 10, el legislador entrega la concretizacion de este deber a una
“norma interna”, que bajo responsabilidad de los directores de cada interviniente, debe
regular los procedimientos, mecanismos de control y responsabilidad bajo los cuales se

asegurara el cumplimiento de este deber.

La divulgacién suficiente y oportuna de la informacion es una obligacién que
sostiene la I6gica bajo la cual funciona el sistema del mercado de valores. Es por tanto,
trascendente para el correcto funcionamiento del mercado. Pese a esto el legislador solo
establece legalmente la obligacion de entregar dicha informacion, la forma en la cual
esta obligacion de entrega se materializa corresponde al funcionamiento propio del ente
privado y se encuentra regulado por éste. Nos encontramos entonces con que la forma en

que se materializa la obligacion de entregar informacion es a través de un mecanismo de
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autorregulacion contemplado expresamente por el legislador. Las facultades de
autorregulacion entregadas por el legislador al privado en torno a la entrega de
informacién esencial tienen como limite, que dicha regulacion debe adecuarse a la

norma de carécter general que la Superintendencia dicte sobre el tema. ¢’

- Existen areas en las cuales el legislador a puesto mayor cuidado al regular la entrega de
informacidn, estableciendo especificamente la obligacion a determinados actores de
entregar bajo plazo informacion sobre algunas de sus operaciones (Art. 12). Se trata de
la obligacion que impone a las personas que directa o indirectamente posean el 10% o
mas del capital, los directores, liquidadores, ejecutivos principales, administradores y
gerentes de la sociedad. Es relevante por la relacion que tiene con los dos articulos
anteriores, da a entender que existen especificos deberes de informacion que no se

encuentran entregados a un mecanismo de autorregulacion. A través de esta especial

167 Se trata de las NCG de la Superintendencia de Valores y seguros N° 30. Que establece normas de
inscripcion de emisores y valores de oferta publica en el registro de valores; su difusion, colocacion y
obligaciones de informacion consiguientes, junto a la NCG N° 270 que establece normas para la
publicidad de politicas y procedimientos relativos a la adquisicion o enajenacion de valores de la entidad y
al manejo y divulgacion de informacién para el mercado. A través de esta Ultima disposicion la
Superintendencia concretiza la obligaciéon de entrega de informacién estipulada por el legislador,
estableciendo como mecanismo de difusion obligatorio para cada entidad un “Manual de Manejo de
Informacién de Interés para el Mercado”, cuyo contenido y alcance es definido por el mismo organismo
privado, pero que requiere del tratamiento de ciertas materias obligatorias que ha definido la
Superintendencia. Estas materias obligatorias giran en torno al objetivo de determinar quiénes son los
responsables al interior de la entidad por el cumplimiento de la normativa que impone el manual y de su
eficiencia respecto al objetivo que le ha impuesto la ley (que es la entrega oportuna y continua de la
informacion). En general la NCG N° 270 no detalla la concretizacion de los mecanismos que aseguren
esta obligacion, es una materia que debe ser tratada obligatoriamente por el manual pero este tratamiento
queda a criterio de la entidad privada. Las materias que si se encuentran detalladas y que son obligatorias,
corresponden a los mecanismos de resguardo de bloqueo de informacién al interior de la entidad. Queda a
criterio de la propia entidad cdmo regula especificamente estas situaciones, la Superintendencia solo
sugiere prohibiciones que pueden cumplir el objetivo dltimo de la norma. Asi, la ley ha establecido un
mecanismo por el cual se reconocen instrumentos normativos de autorregulacion, pero que deben limitarse
por los objetivos especificos que les ha otorgado la ley, lo que es ratificado a través de la
Superintendencia.
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regulacion legal, mas detallada, se busca proteger la igualdad de condiciones bajo las
cuales cada interviniente participa en el mercado. Para esto, es fundamental que la
informacién que cada uno de estos maneja sea la misma. Por eso se impone esta
obligacion a sujetos que por el rol que cumplen dentro de las entidades privadas en las
que intervienen, poseen informacion directa (muchos casos también privilegiada) sobre

la actividad de la sociedad.

(2) Transacciones sobre valores de oferta publica.

Normativa importante.

Art. 16. “Los emisores de valores de oferta publica, deberan adoptar una politica que
establezca normas, procedimientos, mecanismos de control y responsabilidades,
conforme a las cuales los directores, gerentes, administradores y ejecutivos principales,
asi como las entidades controladas directamente por ellos o a través de terceros, podran
adquirir o enajenar valores de la sociedad o valores cuyo precio o resultado dependa o
esté condicionado, en todo o en parte significativa, a la variacion o evolucion del precio

de dichos valores. (...)”

Analisis.
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El articulo 16 de la ley N° 18.045 establece que los emisores de ofertas publicas
estableceran a través de “politicas internas”, los procedimientos, mecanismos de control
y responsabilidades, conforme a las cuales los directores, gerentes, administradores y
ejecutivos principales, asi como las entidades controladas directamente por ellos o a
través de terceros, podran adquirir o enajenar valores de la sociedad (...),
estableciendo ademas esta norma las limitaciones especificas que estas politicas internas
pueden imponer a las personas referidas, como una ejemplificacion legal del contenido

que puede ser incluido dentro de estas politicas.

Aqui sin duda estamos ante el reconocimiento de un mecanismo de autorregulacion,
que se encuentra dirigido y limitado por la regulacion estatal, para cuyos efectos se hace
aplicable todo lo antes comentado en la nota al pie n° 165 respecto a la Norma de
Caréacter General namero 270, que es la norma administrativa complementaria a esta
disposicion legal. No deja de ser destacable el hecho de que aqui se entrega a la
autorregulacion un aspecto de la actividad al interior del mercado de valores que afectara
directamente a cualquier tercero que interacte con el emisor de valores a través de la

enajenacion de valores de la sociedad.

(3) Regulaciéon de la actividad de los corredores de bolsas y de los agentes de

valores.
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Normativa importante.

Art. 33. “Las transacciones de valores en que participen corredores de la bolsa o agentes
de valores, deberan ajustarse a las normas y procedimientos establecidos en la ley, a los
que determine la Superintendencia por instrucciones de general aplicacion, y en su caso,
conforme a los estatutos y reglamentos internos de las bolsas de valore o de las
asociaciones de agentes de valores de que sean miembros. Sin perjuicio de ello, los
corredores de bolsa y agentes de valores deberan, ademas, definir, hacer publica y
mantener debidamente actualizadas, normas que rijan los procedimientos, mecanismos
de control y responsabilidades que les seran aplicables en el manejo de la informacién
que obtuvieren de las decisiones de adquisicidn, enajenacién y aceptacién o rechazo de
ofertas especificas de sus clientes, asi como de cualquier estudio, andlisis u otro
antecedente que pueda incidir en la oferta 0 demanda de valores en cuya transaccion
participen. Estas normas y sus modificaciones deberan ajustarse a los requisitos minimos

que fije la Superintendencia mediante norma de caracter general.

Toda orden para efectuar una operacion de bolsa se entendera respecto del comitente,

efectuada sobre la base de que éste queda sujeto a su politica interna y a los reglamentos

de la bolsa respectiva, aprobados por la Superintendencia. (...)”
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Art. 39. Las bolsas de valores deberan reglamentar su actividad bursatil y la de los
corredores de bolsa, vigilando su estricto cumplimiento de manera de asegurar la
existencia de un mercado equitativo, competitivo, ordenado Yy transparente.
Lo anterior, es sin perjuicio de la facultad de la Superintendencia para impartir a las
bolsas y a sus corredores las instrucciones y normas que estime necesarias para el

cumplimiento de los objetivos sefialados en el inciso anterior.

Analisis:

En esta area son importantes estos dos articulos en orden al siguiente analisis:

- El articulo 33 de la ley establece dos referencias claras a normas creadas a partir de
autorregulacion en torno a la actividad que desarrollan corredores de bolsas y agentes de
valores. Por una parte, establece que las normas que rigen las transacciones que realizan
en el mercado estos intervinientes se deben ajustar a la ley, las normas de caracter
general que dicta la Superintendencia y los estatutos o reglamentos internos de las
bolsas de valores o de las asociaciones de agentes de valores.'®® Ademas, el legislador
entrega a los propios agentes la creacién de normas que regulen los procedimientos,
mecanismos de control y responsabilidades que les seran aplicables en el manejo de

informacidén que resulte de su actividad. Asi, el legislador reconoce un espacio de

188 Un caso en que se discute el incumplimiento de este tipo de normas lo constituye la resolucion exenta
574 del 24 de diciembre de 2004 que aplica sancion de multa a Banchile Corredores de Bolsa S.A., a
quienes se le imputa el incumplimiento de los articulos 32 y 39 del Manual de Derechos y Obligaciones de
los Corredores de Bolsa de Comercio de Santiago, Bolsa de valores.
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regulacién privada, necesaria para el funcionamiento eficiente de las bolsas de valores,
por esto establece que las “operaciones de bolsas” se regiran por la politica interna y los

reglamentos de éstas.

Es una constante que el legislador establezca deberes generales entregando a las
normas privadas la concretizacion practica de estos, incluyendo los mecanismos de
control y responsabilidad en el cumplimiento de estas obligaciones. Igualmente
constituye una constante del legislador, la exigencia de normativa interna para la
constitucion de organismos que participan en el mercado tales como las bolsas de
valores y las corporaciones de agentes de valores. Estas normas son revisadas por la
Superintendencia, por lo tanto, existe un control de los mecanismos de funcionamiento
gue adoptan estos organismos, los cuales deben estar de acuerdo a la ley y a las NCG

gue esta misma imparte.

- La ley otorga la facultad a la Superintendencia de cancelar la inscripcion de un
corredor de bolsa o un agente de valores bajo determinados supuestos. Dos de estos
supuestos dan pie a concluir que puede imponerse esta “sancion” a partir del
incumplimiento de una norma de origen privado. Esto dado que se puede cancelar la
inscripcion cuando existan violaciones graves a las disposiciones que los rijan, dentro de
las cuales la ley considera a las normas que estos mismos agentes se dan como estatutos
y reglamentos internos. Un segundo supuesto que conlleva la cancelacion de la

inscripcion hace referencia a tomar parte en forma culpable o dolosa en transacciones no

164



compatibles con “las sanas practicas de los mercados de valores”. (Art. 39). Aqui, el
reconocimiento de un mecanismo de autorregulacion como norma susceptible de ser
vinculada a una sancion, es mas dificil, ya que, como hemos querido recalcar los
mecanismos de autorregulacion, como formas de regulacién, solo son reconocibles a
través de la existencia de instrumentos normativos (al menos, eso es lo que se concluye
de una interpretacion sistematica de esta ley), entonces al referirse el legislador a
“practicas de los mercado de valores”, no puede sino concluirse que no se refiere a
normas surgidas a través de mecanismos de autorregulacion, ya que, en esta ley cada vez
que existe espacio para estos el legislador se refiere explicitamente a instrumentos
normativos concretos, tales como, reglamentos, estatutos o las asi llamadas “politicas

internas”.

(4) Regulacion de las bolsas de valores.

Normativa importante.

Art. 43. “Para desarrollar su objeto, las bolsas de valores, a lo menos, deberan:

c¢) Velar por el estricto cumplimiento por parte de sus miembros de los mas elevados
principios de ética comercial y de todas las disposiciones legales y reglamentarias que

les sean aplicables; (...)”
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Art. 44. “En la reglamentacion de sus propias actividades y las de sus miembros, las
bolsas de valores deberan contemplar normas, sobre las materias que a continuacion se

indican:

a) Normas que establezcan los derechos y obligaciones de los corredores de bolsas

en relacion a las operaciones que realizan y, en especial: (...)

b) Normas tendientes a promover principios justos Yy equitativos en las
transacciones de bolsas, y a proteger a los inversionistas de fraudes y otras

practicas ilegitimas.

c) Normas y procedimientos justos y uniformes por los cuales los miembros de una
bolsa de valores y los socios y empleados de éstos, puedan ser sancionados,
suspendidos o expulsados de ellas en casos que hubieren incurrido en infraccion
a la presente ley y sus normas complementarias o de los estatutos o normas

internas de la misma. (...)”

Analisis.

La ley establece como regla general en esta materia, la regulacion del

funcionamiento de las bolsas de valores a partir de las normas que éstas mismas se den,
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e incluso radica la vigilancia del cumplimiento de dicha normativa en estos mismos
organismos. Esta facultad legal de normar su funcionamiento tiene como limite obvio la
ley y las instrucciones que pueda impartir la Superintendencia. Este deber de vigilancia
se explicita mas adelante, en el articulo 43, donde el legislador pone como condicién
para que las bolsas de valores desarrollen su objeto el cumplimiento de las disposiciones
reglamentarias que éstas mismas se den. Asi, en este caso la remision del legislador a la
norma privada es clara. Pese a esto la facultad que se le entrega al ente privado se
encuentra a su vez regulada en la ley, que establece materias minimas a las cuales deben
referirse los reglamentos de la bolsa (art.44). El tenor que el legislador utiliza para
sefialar cuales son las materias minimas que deben ser reguladas por este tipo de normas
internas es muy amplio, utilizando conceptos que en su amplitud dejan sin criterios
interpretativos a la Superintendencia que es la encargada de aprobar estos reglamentos a

través de una resolucion que da cuenta de que dicha norma se encuentra conforme con la

ley.

Dentro de las materias que el legislador entrega a la regulacion a partir de normas
internas, se encuentran “Normas y procedimientos justos y uniformes por los cuales los
miembros de una bolsa de valores y los socios y empleados de estos, puedan ser
sancionados, suspendidos o expulsados de ella en caso que hayan incurrido en infraccién
a la presente ley y a sus normas complementarias o de los estatutos o normas internas de

la misma”.
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A partir de esta disposicion la Bolsa de Valores tiene la facultad de establecer
procedimientos sancionatorios que involucran la infraccion no solo de la normativa que
se da a si misma sino el incumplimiento de la ley de mercado de valores. La infraccion
de alguna de estas normativas constituye, para este caso, la descripcion de la conducta
tipica. Ahora, al decir la ley “puedan ser sancionados, suspendidos o expulsados de ella”

el legislador entrega la facultad de tipificar sanciones a los organismos privados.

En sintesis las bolsas de valores tienen la obligacion de regular a través de
normativa interna sanciones al incumplimiento de las normas que los regulan y ademas
los procedimientos a través de los cuales se adjudicaran estas sanciones, todo ello
velando porque estos Ultimos sean “justos”, lo que luego debe ser ratificado por la

Superintendencia que a través de una resolucion aprueba toda la normativa interna.

Otra de las sanciones que contempla la ley como facultativas a ser impuestas por
las bolsas de valores, es la expulsion. En el articulo 52 y 53 se establecen explicitamente
supuestos tipicos que tienen como sancién aparejada la expulsién. Ahora, también en la
letra ¢) del articulo 49 se explicita una facultad abierta a las bolsas de valores para poder
establecer a través de su normativa interna otros supuestos bajo los cuales se puede

adjudicar esta sancion. Queda claro entonces, que bajo la drbita de aquellas cuestiones
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que son susceptibles de ser reguladas a través de mecanismos de autorregulacion se

encuentra la tipificacion de conductas sancionables.

La norma interna que deben darse las bolsas de valores debe, también, regular la
actividad que desarrollan los corredores de bolsa. Un punto relevante aqui es que la ley
establece que la norma interna debe regular las obligaciones del corredor de bolsa para
con el cliente, lo que genera en la practica que las normas creadas a partir de

autorregulacion repercutan igualmente sobre terceros.

(5) Responsabilidad.

Normativa Importante.

Art. 55. “La persona que infrinja las disposiciones contenidas en la presente le, sus
normas complementarias o las normas que imparta la Superintendencia ocasionanado
dafo a otro, esta obligada a la indemnizacion de los perjuicios. Lo anterior no obsta a las
sanciones administrativas o penales que asimismo pudieran corresponderle. (...) Los
directores, liquidadores, administradores, gerentes y auditores de emisiones de valores

de oferta publica que infrinjan las disposiciones legales, reglamentarias y estatutarias
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que rigen su organizacién institucional responderan solidariamente de los perjuicios que

causaren. (...)”

Analisis:

La ley considera dentro de las infracciones que acarrean responsabilidad, la
vulneracion de la normativa interna que se dan los entes del mercado que se encuentran
facultados para ello. Por tanto, a través de esta norma (art.55) la ley otorga legitimidad a

la tipificacidn de sanciones por parte de estos organismos.

Por otra parte, es importante recalcar que la normativa creada a partir de la
autorregulacion tiene especial relevancia para determinar los estandares de cuidado que
obligan en su funcion de fiscalizacion a los directores, liquidadores o el gerente de una
bolsa de valores, ademas de que se otorga accion solidaria si alguno de estos genera

algun dafio a raiz del incumplimiento de esta normativa.

(6) Clasificadoras de riesgo.

Normativa importante
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Art. 71. “La Superintendencia llevard un Registro de Entidades Clasificadoras de
Riesgo, en adelante el Registro para los efectos de este Titulo, y para inscribirse en él
dichas entidades deberdn cumplir con los requisitos que sefiala esta ley y las normas de

caracter general que al respecto dicte la Superintendencia.

Las entidades clasificadoras de riesgo tendran como exclusivo objeto clasificar los
valores de oferta publica, pudiendo realizar, ademas, las actividades complementarias
que autorice la Superintendencia, debiendo incluir en su nombre la expresién

" o

"Clasificadora de Riesgo".

Art. 92. “La Superintendencia o la Superintendencia de Bancos e Instituciones
Financieras en los casos del articulo 94, previa consulta entre ellas y con la
Superintendencia de Administradoras de Fondos de Pensiones, determinara los
procedimientos de clasificacion, mediante la dictacion de una norma de caracter general.
Las entidades clasificadoras deberdn ajustar sus procedimientos especificos de
clasificacion a dichos procedimientos generales, asi como a las instrucciones que

imparta la respectiva Superintendencia para homogeneizarlos.

Los procedimientos, métodos o criterios de clasificacion y sus modificaciones seran

acordados, antes de su aplicacion, por la respectiva entidad clasificadora e informados a
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la Superintendencia respectiva, mediante la individualizacion del documento en que

ellos consten, al dia siguiente habil en que se acuerden.”

Art. 93. “Las personas y entidades que participen en las clasificaciones de riesgo
deberan emplear en el ejercicio de sus funciones el cuidado y diligencia que los hombres
emplean ordinariamente en sus propios negocios y responderan solidariamente de los

perjuicios causados a terceros por sus actuaciones dolosas o culpables.”

Analisis:

Segun lo ha descrito la misma Superintendencia las clasificadoras de riesgos son
organismos cuyo objetivo es basicamente clasificar los valores de oferta publica. Si bien
la clasificacién de riesgo de los titulos representativos de deuda tiene caracter
obligatorio - dos clasificaciones para bonos y una para efectos de comercio - la de los
titulos representativos de capital -acciones, cuotas de fondos mutuos, cuotas de fondos

de inversion- es de caracter voluntario.

Para los inversionistas, es un medio que facilita la bisqueda y evaluacion de

alternativas de inversion, porque dada una escala de riesgo definida, los inversionistas
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pueden conocer de una forma aproximada el riesgo de los valores ofrecidos en el
mercado. A partir de lo anterior, emisores e inversionistas pueden realizar de una forma
mas eficiente la fijacion de precios de los valores ofrecidos en los mercados. De esta
forma, estas instituciones ayudan en el manejo de portafolios de inversiones, pues el
inversionista puede distribuir su cartera en distintos niveles de riesgo, basado en la

relacién riesgo/ retorno.'®®

Por lo tanto se trata de entidades netamente privadas que se encargan de entregar al
mercado informacidon esencial para el intercambio de valores, su funcion es
especialmente importante para sostener los principios de transparencia e informacién
oportuna del mercado de valores. Pese a que en la ley se encuentran detalladas las
categorias que sirven a la clasificacion el método y procedimiento por el cual se lleva a
cabo ésta corresponde netamente a cada entidad determinarlo, los que se deben ajustar a
la ley misma y a las instrucciones de la superintendendencia, a quien deben ser
informados. El procedimiento por el cual se aplican las categorias de clasificacion se
establece a través de un reglamento interno. Esto ya genera un espacio en que se da
cabida a mecanismos de autorregulacion. A pesar de esto, se reconoce la importancia de
la funcion que realizan las clasificadoras de riesgo dado que se trata de un mecanismo de
autorregulacion gue se encuentra limitado por la ley y las normas generales emitidas por

la Superintendencia.

189 Fyente: www.svs.cl.
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(7) Emisién de titulos de deuda (bonos)

Normativa Importante.

Art. 104. “Al requerirse la inscripcion de una emision de bonos, el emisor debera
acompariar a la Superintendencia ejemplares de la escritura publica que hubiera otorgado
con el representante de los futuros tenedores de bonos, el que sera designado por el
emisor en el mismo instrumento, sin perjuicio de que pueda ser sustituido en cualquier
tiempo por la junta general de tenedores de bonos. La escritura contendrd todas las
caracteristicas y modalidades de la emisién, la designacion de un administrador
extraordinario de los fondos a recaudarse y de un encargado de la custodia, en su caso, y
la determinacion de los derechos y obligaciones del emisor, del administrador
extraordinario, del encargado de la custodia, de los tenedores de bonos y de su

representante.

La Superintendencia, mediante la dictacion de normas de caracter general, establecera
las menciones obligatorias que debera contener la escritura publica, las cuales deberan
referirse, a lo menos, salvo las excepciones que este organismo determine, a normas

relativas a: (...)
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d) Procedimientos de rescates anticipados, los que sélo podran efectuarse mediante
sorteos u otros procedimientos que aseguren un tratamiento equitativo para todos los

tenedores de bonos;

e) Obligaciones, limitaciones y prohibiciones adicionales a las legales, a que se sujetara
el emisor mientras esté vigente la emision, en defensa de los intereses de los tenedores
de bonos, particularmente en lo relativo al establecimiento de los resguardos en su favor
a que se refiere el articulo 111 del presente titulo; a las mayores informaciones a
proporcionarles en dicho periodo; a la mantencion, sustitucion o renovacion de activos o
garantias; al establecimiento de facultades complementarias de fiscalizacion otorgadas a
estos acreedores y a su representante y de mayores medidas de proteccion al tratamiento

igualitario a los tenedores de bonos; (...).

g) Procedimiento de eleccion, reemplazo y remocion, derechos, deberes y
responsabilidades del representante de los tenedores de bonos y normas relativas al

funcionamiento de las juntas a celebrarse por estos acreedores, (...)”

Andlisis:
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Los instrumentos de deuda de mediano y largo plazo son aquellos representativos
de deuda, emitidos por empresas, bancos, entidades gubernamentales y el Banco Central.
Sus titulos tienen un interés conocido asociado a un plazo de tiempo determinado que

puede ser mediano o largo.*”

Dentro de las exigencias que la ley establece para la inscripcion de bonos, se
encuentran las menciones obligatorias que la escritura publica de emision requiere.
Dentro de dichas menciones se encuentra la exigencia del establecimiento de
procedimientos de recates anticipados, ademas de las obligaciones, limitaciones y
prohibiciones adicionales a las legales a las que quede sujeto el emisor de bonos. Junto
con esto se contempla el establecimiento obligatorio de procedimientos de eleccion,
reemplazo y remocion, derechos, deberes y responsabilidades del representante de los
tenedores de bonos y normas relativas al funcionamiento de las juntas a celebrarse por
estos acreedores. (art. 104) (Pasa lo mismo con la emision de titulos de deuda a corto

plazo art. 131).

La cuestion importante para nosotros en esta area, es dilucidar si se trata de la

determinacion de los mecanismos bajo los cuales se desarrolla un contrato privado, o en

10 Fyente: www.svs.cl.
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realidad se trata del establecimiento de normas que pueden tener cabida en el fendmeno
de autorregulacién. En nuestra opinion, y siguiendo la logica bajo la cual, creemos, el
legislador ha regulado los espacios de autorregulacion otorgados a los privados en esta
ley, estas disposiciones que son facultativas de las entidades para regular una situacion
especifica de su interaccion con terceros dentro del mercado, constituye un ambito de
accion contractual, en la que mas que un mecanismo de autorregulacion, podemos
encontrar la manifestacion del principio de la autonomia de la voluntad que las partes
pueden utilizar en un contrato. Contrato, cuyo contenido se encuentra delinieado
legalmente, dado que su contenido determina las condiciones bajo las cuales se emiten

bonos, cuestion de interés general al interior del mercado.

(8) Funciones de los auditores externos

Normativa Importante:

Articulo 170.- Los auditores externos que auditen los estados financieros de
inversionistas institucionales o de los intermediarios de valores, deberdn pronunciarse
acerca de los mecanismos de control interno que aquéllos y éstos se impongan, para
velar por el fiel cumplimiento de las normas de este Titulo, como también sobre los
sistemas de informacion y archivo, para registrar el origen, destino y oportunidad de las
transacciones que se efectlen con los recursos propios y de terceros que administren o

intermedien, en su caso.
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Analisis:

Se establece como funciédn de las auditoras externas el control de los mecanismos
internos que se imponen los intervinientes en el mercado para resguardar la regulacion
en torno a la informacion privilegiada (art. 33 y 170), especialmente a los mecanismos
de responsabilidad que deben autoimponerse los corredoras de bolsa y los agentes de

valores ante el mal uso de la informacidn que manejan en su actividad.

Por tanto, la regulacion de las auditoras externas busca que éstas se constituyan
como un ente vigilante de que las normas internas bajo las cuales se rigen las entidades
cumplan el objetivo que la ley les ha dado. Sabemos que independiente a esta vigilancia,
existe el control de la Superintendencia que debe autorizar todas estas normativas, pero
que no tiene control sobre el cumplimiento cabal de éstas, es ahi donde juega un papel
importante la auditora. Este sistema, ya a simple viste, parece generar suspicacia dado
que se entrega a un organismo privado independiente la “fiscalizacion” del
cumplimiento de las normas, lo que nos hace pensar que sumado al problema de

“captura- regulatoria” que es sostenido como una de las grandes criticas a la
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autorregulacion como mecanismo regulatorio, seria posible adicionar un espacio de

lobby en el control del cumplimiento de esta normativa.'’

(9) Empresas de auditoria externa

Normativa importante.

Art. 240. “Las empresas de auditoria externa quedaran sometidas a la fiscalizacion de la
Superintendencia en lo referido a los servicios de auditoria externa, los que s6lo podran

prestar previa inscripcion en el Registro y mientras se encuentren inscritas en él.

La Superintendencia debera efectuar la inscripcién en el Registro una vez que la
empresa de auditoria externa acredite el cumplimiento de los requisitos legales y de

reglamentacion interna.

Las empresas de auditoria externa, al solicitar su inscripcion en el Registro, deberan
acompariar copia de su reglamento interno, en el que se estableceran, a lo menos, las

siguientes materias relativas a la actividad de la empresa: (i) las normas de

171 Son cuestiones especialmente relevantes al momento de revisar la experiencia reciente en nuestro pafs
con respecto a este tema (caso “Price”), que es lo que haremos mas adelante.
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procedimiento, control y analisis de auditoria; (ii) las normas de confidencialidad,
manejo de informacidn privilegiada o reservada y la solucion de conflictos de intereses,
y (iii) las normas de independencia de juicio e idoneidad técnica del personal encargado
de la direccion y ejecucion de la auditoria externa. La Superintendencia, mediante norma
de carécter general, podrd regular los contenidos esenciales de dichas normas, los

estandares minimos de idoneidad técnica y sus formas de acreditacion.”

Analisis:

Las empresas de auditoria externa o inspectores externos son personas naturales
o juridicas, que tendran aquellas facultades y funciones que les otorguen los estatutos de
las sociedades que los requieran para los sistemas de fiscalizacion, debiendo al menos
contar con facultades para examinar la contabilidad, inventario, balance y otros estados
financieros de la sociedad. Ademas podran disponer de las facultades necesarias para
revisar las operaciones sociales y el fiel cumplimiento de los deberes legales,
reglamentarios y estatutarios por parte de los administradores, que se relacionen con las
materias que le fueron encomendadas para supervisar. Muy relevante es el tema del
conflicto de interés que puede existir entre el auditor y la sociedad por eso tanto las
personas juridicas como las personas naturales que presten tales servicios deberan ser

independientes de las sociedades andnimas que contraten sus servicios, no pudiendo, en

180



consecuencia, poseer directamente o a través de otras personas naturales o juridicas mas

del 3% de su capital suscrito.'"

Al igual que en casos anteriores, la ley exige que las auditoras se inscriban en un
registro que la misma superintendencia lleva, como requisito para poder desarrollar su
actividad. Para poder ingresar a este registro deben cumplir con las exigencias de
reglamentacion interna que la misma ley establece. Para este organismo la ley establece
materias determinadas a las cuales debe referirse el reglamento interno, dentro de las

cuales caben cuestiones de relevancia como:

-Normas sobre el procedimiento, analisis y control de auditoria.

-Normas de confidencialidad, manejo de informacion privilegiada.

- Normas sobre conflictos de interés

-Normas sobre independencia de juicio e idoneidad técnica del personal

encargado de la direccién y ejecucion de la auditoria.

172 Eyente www.svs.cl
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Para el cumplimiento de esta obligacion la Superintendencia podra: “mediante
norma de caracter general regular los contenidos esenciales de dichas normas, los

estandares minimos de idoneidad técnica y sus formas de acreditacion”.

Ante esto podemos vislumbrar como se estructura el sistema de control y vigilancia
del cumplimiento de las normas al interior del mercado. Por un lado existe la regulacién
estatal (ley), la normativa de la Superintendencia, que complementa la regulacion estatal
y que a la vez dirige el contenido obligatorio de las normativas internas que son
reconocidas por el legislador. En este ambito la Superintendencia tiene sus propias
facultades de supervigilancia del cumplimiento de la normativa, pero el intermediario
entre ésta y la entidad misma, resulta ser otro organismo privado, un tercero, cuyo
funcionamiento se encuentra entregado a sus propias facultades de autorregulacion y que
tiene la funcion de vigilar y acreditar el cumplimiento de estas normativas vigentes para

cada entidad perteneciente al mercado.

c) Analisis y conclusiones

Revisadas asi las areas en las cuales la ley de mercado de valores reconoce un
espacio a la normativa que las entidades privadas se dan a si mismas, se pueden inferir
de este analisis las principales caracteristicas que los mecanismos de autorregulacion

poseen en el mercado de valores chileno.

182



Por un lado, es regla general que cada vez que el legislador otorga vinculacion a las
practicas internas de las entidades privadas, lo hace a través de la referencia a
instrumentos normativos concretos. Asi, las meras practicas que generen
espontaneamente los privados, no cabrian bajo el reconocimiento legal, sino hasta que
éstas se objetivasen. Solo asi la ley otorga relevancia juridica a las practicas privadas.
Como ya hemos dicho, las demas précticas pueden constituir el actuar espontaneo de las
entidades dentro del mercado, pero para los efectos de esta ley no serdn consideradas
como mecanismos de autorregulacién, esto ya que entendemos, teniendo a la luz el
cuerpo entero de la ley, que el legislador considera como mecanismos de
autorregulacion validos para estas entidades, aquellos que regulan su funcionamiento a

través de reglamentos, politicas internas, estatutos, etc.

Existe una amplia gama de instrumentos normativos que escapan a la regulacion de
esta ley, pero que igualmente tienen cabida en la interaccion al interior del mercado de
valores. Nos referimos, por ejemplo, a los codigos de ética corporativa que adoptan las
sociedades andnimas abiertas que participan del mercado. Estos instrumentos, sin duda,
constituyen un mecanismo de autorregulacion, al que no se refiere en forma alguna la
ley en andlisis, pero que forma parte de las mdltiples manifestaciones de la
autorregulacion dentro del mercado. La adopcion de estas normas constituye una buena

practica, que es bien vista por quienes intervienen en el mercado y que puede ser
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considerada al momento de determinar estandares de correcta actuacion corporativa,

pese a que no exista referencia legal alguna a su respecto.

Una segunda caracteristica relevante del fendmeno de la autorregulacién en esta ley,
es el control que existe por parte de la autoridad administrativa en cuanto al contenido de
estas normas. El sistema de reconocimiento de las normas privadas se hace a través de la
ley, que establece mediante dos modalidades este reconocimiento; por un lado existen
casos (como es el de la regulacién de las transacciones sobre valores de oferta publica)
en los que el legislador establece explicitamente la obligacion para la entidad de generar
instrumentos que normen determinadas areas, condicionando la creacion de estos a la
normativa complementaria que es proporcionada por la Superintendencia de Valores y
Seguros, la que, como vimos, tiende a especificar las materias que deben ser tratadas por
las normativas internas para cumplir con el objetivo que la ley les ha dispuesto. Estas
especificaciones constituyen una limitacion relativa a la capacidad normativa de las
entidades privadas, toda vez que determinan en forma amplia (y muchas veces ambigua)
los items de contenido obligatorio que deben ser contemplados al momento de regular
por parte de los privados. La regla general es que éstos tienen la facultad de incluir todo
aquel contenido que no vulnere la normativa legal vigente, por lo que mas que contar
como un limite, las Normas de Caracter General (NCG) que emite la Superintendencia
al respecto delimitan el nicleo obligatorio de contenido que debe ser tratado para

cumplir con los fines legales. Una segunda posibilidad de reconocimiento de la
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autorregulacion en esta ley, lo constituye la referencia explicita a la normativa interna de
las entidades privadas, pero sin constituir ésta un mandato de obligatoriedad para que el
organismo genere un instrumento normativo respecto de algin area determinada.
Ejemplo de esta situacion son las normas referentes a la responsabilidad, que ya fueron
resefiadas anteriormente, y que hacen explicita referencia a que cabe responsabilidad a
quienes incumplan la normativa interna, sin referirse a si se trata especificamente de
aquellas normativas internas que la entidad debe generar obligatoriamente.'”® Un
ejemplo mas claro de esta situacion, es el articulo 155, que contempla la existencia al
interior de las camaras de compensacion (organismos internos de las bolsas de valores,
pero independientes de éstas) de un tribunal arbitral que se encuentra facultado para
aplicar las medidas disciplinarias que contemplan sus estatutos o la propia ley, este
tribunal tiene ademés las facultades que el propio estatuto le otorgue. Esta norma
constituye una referencia clara a la vinculacién que se le reconoce a nivel interno a
normas creadas a partir de mecanismos de autorregulacion,  sin que éstas sean
exactamente creadas a partir de una obligacién impuesta legalmente. De esta forma el
legislador reconoce que existe la practica regulatoria de la autorregulacion al interior de
las entidades privadas, reconociéndoles efectos normativos al interior del organismo y

juridicos al establecer responsabilidad legal por el incumplimiento de estos.

173 En este sentido, incluso podria construirse un argumento a favor del reconocimiento legal de los
cddigos de conducta o de comportamiento ético que adoptan los intervinientes del mercado.
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En relacion al mecanismo por el cual la ley obliga explicitamente a generar normas
de caracter interno, con el fin de regular especificas materias, cabe decir, que no en
todas las regulaciones de los diferentes intervinientes a los cuales se les reconoce la
capacidad de normarse a traves de regulaciones internas se hace explicita referencia a la
autorizacion de la Superintendencia con la que éstas deben contar, pero es la regla
general gque ésta sea explicita. Entendemos, por tanto, que es parte del espiritu de la ley
el entregar una esfera de libertad normativa a los intervinientes en el mercado, pero sin
desentenderse del contenido que ésta pueda generar. Ahora, cada vez que en la ley se
hace referencia a esta autorizacion se dice que los criterios de control de la
superintendencia radican en que dichas normas deben estar de acuerdo con la ley misma
y con las NCG que la propia Superintendencia dicte; por tanto, el limite sustantivo de la
regulacién que surja a partir de este espacio otorgado a los privados es el contenido de la
ley, que debe establecer cuéles son las areas que el legislador no quiere entregar a la

regulacion privada.

Lo relevante es revisar bajo que términos especificos la ley establece estas
obligaciones de regulacion interna, ya que parece ser una constante el que se establezca
legalmente el objetivo que el legislador espera cumplir a partir de la regulacién privada,
siendo los términos bajo los cuales expresa estos objetivos muy amplios, lo que es
problematico. Ejemplo de esto es la regulacion de las auditoras externas. El articulo 240

establece que para que dichas entidades sean inscritas requieren haber generado un
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reglamento interno que cumpla los estandares legales. En el mismo articulo se explicitan
las materias que obligatoriamente esta entidad debe regular sin perjuicio de otorgarle a
la Superintendencia la facultad de establecer otras materias de reglamentacion esencial;
dentro de las materias que menciona el articulo se encuentran “(i) Las normas de
procedimiento, control y analisis de auditoria; (ii) Las normas de confidencialidad,
manejo de informacion privilegiada o reservada y la solucién de conflictos de intereses
174 (iii) las normas de independencia de juicio e idoneidad técnica del personal
encargado de la direccion y ejecucion de la auditoria externa.” Como se logra apreciar,
son todas cuestiones esenciales para el funcionamiento adecuado de las auditoras, de
estas materias dependera la eficiencia que estas instituciones tengan respecto al fin
funcional que la ley les ha entregado. La regulacion bajo estos términos resulta
problematica ya que no asegura gque estos objetivos se cumplan, especialmente cuando
se estipulan parametros legales minimos que no parecen suficientes para salvar
problemas como, por ejemplo, el conflicto de intereses. Esta preocupacion se acentlia
cuando notamos que en la estructura del sistema de mercado de valores las auditoras
funcionan como resguardo al cumplimiento de la legalidad, se constituyen como terceros
a los cuales la ley ha delegado una funcion vigilante, cuyos principales mecanismos de
control (ético) en el desarrollo de su funcion se encuentran entregados a la regulacién

por medio de normativa interna. Sin duda este panorama hace ya suponer, o al menos

74 Disposicion particularmente relevante para el caso de la auditora de La Polar S.A., en el cual
precisamente el problema radica en una mala regulacion en torno al conflicto de interés que puedan tener
miembros de la entidad auditada con la auditora misma.
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plantea la posibilidad de que exista un espacio abierto a problemas dentro del mercado

como lo son el lobby o el conflicto de interés.

El identificar las principales caracteristicas del fendmeno de la autorregulacion,
tal y como se plantea en el mercado de valores, nos permite, a la vez, establecer criticas
a este modelo, tal y como ya hemos podido hacer al describirlo. La principal critica que

se ha realizado*”

, no solo al fendmeno de autorregulacién al interior del mercado de
valores, sino que a los mecanismos de autorregulacion en general (como revisamos en
la primera parte del trabajo), es la que se ha esgrimido bajo el concepto de “captura
regulatoria”, esta ha sido descrita como una situacion en la que “el esquema de
regulacion es totalmente determinado por los incentivos privados de los mismos agentes
cuyo comportamiento es necesario regular™’®. Este es un problema al que da cabida la
forma en que el regulador ha otorgado espacios a los mecanismos de autorregulacién al
interior del mercado de valores chileno, ya que, pese a existir un mecanismo claro de
validacion ante la autoridad de determinados instrumentos normativos de

autorregulacion, existen otros (como estatutos internos, por ejemplo) que son

considerados como normativa vinculante para los agentes del mercado y sobre los cuales

15 NUNEZ, Javier. 2002. ;Puede la autorregulacién proteger contra el fraude y la negligencia? Revista
Perspectivas. Vol. 6 (1): 111 — 128. Mayor abundamiento en: NUNEZ, Javier. 2000. A model of self
regulation with uncertainty about agents. Departamento de Economia, Universidad de Chile Documentos
de trabajo N° 172.

176 NUNEZ, Javier, ¢(Puede la autorregulacion... (n. 175), p. 119.
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no existe ningdn control de contenido™’’

, a ésto se suma el problema de la ambiguedad
bajo la que el legislador ha establecido los términos que determinan el contenido
obligatorio de la normativa interna que es exigida por la autoridad para regular areas
especificas. En ambas situaciones el problema es la falta de control de aquello que es
integrado en la regulacion interna de los agentes privados, dado que se les da espacio
para regular areas que, sin duda, involucrara no solo sus propios intereses sino que los

de los demas intervinientes del mercado'’®

. Ante esto, el peligro de que la regulacion
que se conciba al interior de la entidad privada se encuentre orientada a la satisfaccion

de sus propios intereses es alta.

Una consideracion en especifico, y que vale la pena rescatar aqui, con respecto a
esta critica a los mecanismos de regulacion reconocidos en la ley de mercado de valores,
consiste, no solo la ambigliedad bajo la cual se estipulan los contenidos obligatorios que

caben bajo esta forma de regulacién, sino que también el contenido mismo que ha sido

Y7 Es un problema habitual no solo al interior del mercado de valores, sino que del mercado en general.
Las empresas generan reglamentaciones internas, que rigen incluso la interaccion con terceros. Es el caso,
por ejemplo, de las empresas aéreas que tienen regulada, a través de reglamentos internos, su actuacion en
situaciones de conflicto con clientes, por ejemplo, en el caso de un hurto durante el viaje. Ante esta
situacion el pasajero no tiene mas que seguir el procedimiento interno de investigacion del “suceso”, dado
que los costos de transaccion que tendria al recurrir a la justicia ordinaria son muy altos. Es un area
desregulada en la que los privados han generado mecanismos de actuacién envolventes, que excede por
mucho la esfera de su solo funcionamiento. Frente a situaciones de desproteccién de terceros ante estas
potestades regulatorias, que no han sido expresamente otorgadas ni reconocidas, pero que en la practica
vinculan, el Estado ha tenido que desplegar su accionar a través de instituciones como el SERNAC, para
poder equiparar la situacion entre el proveedor y el consumidor. Cuestién que a nuestro parecer no
soluciona el trasfondo de la problematica que es un problema de desregulacion y de falta de control de los
mecanismos de autorregulacion.

178 por ejemplo, el caso de las normativas internas que deben regular las transacciones sobre valores de
oferta publica.
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entregado a la determinacion de los privados. Me refiero a casos evidentes, como la
regulacion de las auditoras, en las que se ha entregado a la regulacion interna el
establecimiento de mecanismos que garanticen la idoneidad del personal y su
independencia de juicio, cuestion en espacial relevante, teniendo en consideracion la
funcién que cumplen estas entidades en la estructura del mercado de valores'™; éstas
estan concebidas por la ley como un organismo independiente (privado) que funciona
como control del actuar de los agentes del mercado, revisando en detalle que su
accionar se corresponda con la informacion que entregan al mercado y con los
estandares legales vigentes. Son, por tanto, entidades fiscalizadoras del actuar de los
privados en el mercado, y el que sean “capturados” por intereses privados constituye un
defecto estructural que quita funcionalidad al aparato entero y que por tanto derrumba
las garantias de actuacion equitativa de los intervinientes en el mercado. No es azarosa la
referencia a esta situacion en especifico, ya que guarda completa relacion con uno de los
unicos casos en el que hasta el momento es totalmente reconocible un problema de

autorregulacion en nuestro pais*®®, y que por supuesto debemos revisar. A través de este

1% Esta es una problematica que se toca con un tema méas amplio al analisis que venimos realizando en
este estudio, pero que sin duda se encuentra totalmente relacionado; se trata de la apertura estatal a los
privados para que estos lleven a cabo funciones que tradicionalmente el Estado ha realizado. Una de estas
funciones es la de fiscalizacion, como es el caso de las auditoras. Como ya hemos visto, el fenémeno de la
autorregulacion se inserta en un contexto de externalizacién de las funciones estatales, en el que caben
cuestiones como la delegacion de las funciones de fiscalizacion.

180 Esto ya que en su mayoria cuando existen problemas que involucran la actuacién de normativa interna
de un privado, este no es reconocido. El problema de autorregulacion es un tema entre bambalinas que no
es advertido, pero que se resuelve al momento de otorgar vinculacién a las normas creadas por privados.
Como, por ejemplo, en casos de negligencia médica cuando se hacen aplicables los protocolos médicos, en
esos casos nadie se pregunta cudl es la naturaleza juridica del protocolo que esta siendo aplicado, sino que
si era 0 no vinculante para ese caso especifico y si la actuacion médica se corresponde con el estandar
establecido.
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analizaremos los problemas aca detectados en torno a la autorregulacion dentro del
mercado de valores y cerraremos este estudio revisando, como se llevan todos los

conflictos aqui planteados a la préctica.

d) Caso Pricewaterhousecoopers.™

Uno de los casos méas bullados del altimo tiempo ha sido el llamado caso “La
Polar”, especialmente porque ha involucrado diferentes aristas tanto judiciales como
administrativas. En particular ha causado revuelo por erigirse como el icono de la
criminalidad econémica y su florecimiento en un sistema juridico que hasta hace poco
no reconocia la responsabilidad penal de las personas juridicas. La premisa factica que
origina el caso lo constituyen una serie de préacticas en la gestion de la cartera de créditos
de La Polar S.A., relacionadas con la “normalizacion” de créditos de mas de 500 mil
clientes a quienes se les re pacto su deuda sin conocimiento ni aprobacién de su parte y
bajo mecanismos no coincidentes con los predeterminados por la sociedad para esos
efectos, todo esto, realizado sin que los directores tomaran conocimiento segun hecho
esencial emitido el 9 de junio de 2011 por La Polar. Estos hechos han dado cabida a la

persecucion penal de los directores de la sociedad La Polar como representantes de ésta,

181 Caso resuelto por la Superintendencia de Valores y Seguros el 9 de marzo de 2012, por resolucion
exenta N° 063. En esta resolucion se aplica sancién tanto a la empresa de auditoria como a su socio el
Sefior Luis Alejandro Joignant Pacheco, para los efectos de este andlisis nos referiremos en especial a los
considerandos referentes a la sancion de la auditora ya que ahi se centra la problematica en torno al tema
en estudio.
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a quienes se les ha imputado el delito de lavado de activos, por la ley de responsabilidad
penal de las personas juridicas. Se les imputan ademas infracciones a la Ley de Mercado
de Valores y a la Ley General de Bancos por entregar informacion maliciosamente falsa

al mercado y por uso de informacion privilegiada.

Estos mismos hechos son el sustrato de la acusacion administrativa que ha
dirigido la Superintendencia de Valores y Seguros en contra de los directores de la
sociedad por las mismas infracciones a la Ley de Mercado de Valores, centrando la
discusion en los deberes de cuidado que le eran exigibles a los directores de la sociedad
y que les obligaban a tomar conocimiento de las practicas que la administracion de la

sociedad estaba llevando a cabo'®. Esta corresponde a una de las aristas administrativas

182 cémo fueron construidos los estandares de cuidado por la Superintendencia es un punto interesante,
dado que la ley establece un deber expreso de fiscalizacion a los directores, liquidadores o gerentes de
una bolsa de valores, el cual debe llevarse a cabo seguln lo establezca sus “estatutos, reglamentos internos
y demas normas que las rijan” (Art. 56 de la ley de mercado de valores). La Superintendencia analiza este
tema en la resolucion exenta N° 076 del 9 de marzo de 2012 en la que se aplica sancién de multa al Sefior
Heriberto Urzla Sanchez, director de La Polar S.A., por incumplir los deberes de cuidado que le eran
exigibles en la realizacion de sus funciones. La Superintendencia construye estos deberes a partir de los
articulos 39 y 41 de la ley de Sociedades Andnimas en las que se estipula el “derecho-deber” de los
directores de mantenerse informados de todo lo concerniente a la empresa ademas de establecer que el
estandar de conducta exigible a estos en el desarrollo de sus funciones es “el cuidado y diligencia que los
hombres emplean ordinariamente en sus propios negocios®. A partir de estas disposiciones se establece
que el actuar del director no estuvo orientado a mejorar los controles internos de la sociedad,
especialmente al advertir que esta no contaba con una gerencia independiente de auditoria interna, y
considerando, ademas, como totalmente insuficiente la frecuencia y profundidad con la que el directorio
recibia informacion sobre el actuar de la sociedad, es aqui en donde la superintendencia establece que los
directores no solo tienen derecho a solicitar informacion, sino que ademas constituye un deber que les es
exigible. A la luz de esta investigacion, la resolucion llama la atencion dado que no contempla todos los
elementos enunciados en el articulo 56 de la ley de mercado de valores que pueden servir para construir el
deber de fiscalizacién de los directores, sino que solo utiliza los articulos de la ley de sociedades
anénimas, los cuales determinan en forma amplia y ambigua los estandares de cuidado exigible. Es
precisamente por esto que la Superintendencia termina diciendo que estos deberes le eran exigibles dado
el tiempo que llevaba siendo director de la compafiia. Creemos que a la luz de un caso como este podria
haberse considerado la normativa interna de la sociedad, especialmente aquella referente a préacticas
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con relevancia para el caso La Polar, la otra arista es el caso Pricewaterhousecoopers,
empresa auditora de la sociedad anonima La Polar, a quien la Superintendencia formulo
cargos el 13 de julio de 2011 por transgresiones a la normativa y deberes de cuidado a
los que se ven afectas las empresas de auditoria externa'®®; dentro de estos se contaba (i)
transgresion a las Normas de Auditoria Generalmente Aceptadas (NAGAS), (ii)
Infraccion al inciso tercero del articulo 240 de la ley N° 18.045 que establece que las
empresas de auditoria externa deben contar e implementar un reglamento interno que
contenga las normas de procedimiento, control y andlisis de auditoria, este cargo se
formulaba en directa relacion con el anterior, ya que el razonamiento de la
Superintendencia consistia en que el indebido incumplimiento de las normas del
reglamento interno habia posibilitado la infraccion a las NAGAs infringiendo de esta
forma lo dispuesto en el articulo 246 y 248 de la ley N° 18.045 dado que “la opinién de
la auditora careceria de fundamentos técnicos y procedimientos de auditoria confiables
en orden a proporcionar elementos de juicio suficientes, siendo ello de responsabilidad

de la empresa auditora”.

Dentro de los hechos que se dieron por establecidos en la resolucion
administrativa, se plante6 una diferencia entre la materialidad que fue objeto del estudio

de la auditora. Un 5% de la utilidad, y la materialidad real correspondiente a esa cifra, lo

corporativas para definir si estas se correspondian con el actuar del director. En todos los casos ese simple
gjercicio habria dado luces respecto a la funcionalidad de las normas internas en esa area especifica.

183 Oficio reservado N° 349 de 13 de julio de 2011 de la Superintendencia de Valores y Seguros.

193



que a juicio de la Superintendencia constituyd un quebrantamiento a las NAGAs, ya que
no se asegurd que dicha materialidad era efectivamente la que correspondia a la realidad
de la compaiiia. De igual forma, la Superintendencia considera que la auditora viol¢ las
NAGAs # al no cerciorarse de que la lista de clientes renegociados correspondia
efectivamente a la totalidad de clientes renegociados. En general, las vulneraciones a las
NAGAs que les son imputadas a la auditora consisten en su deficiencia al momento de
reunir los antecedentes que sirven de base a la auditoria, no cerciordndose de lo
completos que son, de su efectividad y ademas de la clara falta de antecedentes
necesarios, toda vez, que no se tuvieron a la vista la totalidad de las actas de los 6rganos

de administracion de la sociedad correspondiente al lapsus auditado.

Ante estas acusaciones, Price sostuvo que tal y como lo establecian las
NAGAs*® no se puede considerar como no efectivo un sistema de control interno
cuando éste no ha podido identificar un error oculto a través de mecanismos de fraude y
colusion por parte de quienes integran la administracion de la sociedad, alegando que el
método a través del cual trabajan las auditoras exige de la toma de muestra de una parte
de la informacion que retne la compafiia, evidencia que es construida a partir de los

antecedentes entregados por la administracion de la sociedad, cuestion que escaparia a

184 _as que obligan al auditor a obtener evidencia apropiada y suficiente en el trabajo de auditorfa, asf
como a que debe usar su juicio profesional y ejercer escepticismo en la evaluacién de la cantidad y calidad
de la evidencia de auditoria.

18 parrafo 65 de la seccion 314.
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su capacidad como auditora. *¢ Asi mismo, uno de los principales argumentos
esgrimidos por la acusada fue la ambigledad con la cual se habian regulado en las
NAGA:s la determinacion de la materialidad objeto de la auditoria, lo que dificultaba una
acusacion respecto a la infraccion de deberes en cuanto al establecimiento de ésta,
teniendo en consideracion que “la materialidad” finalmente se determinaba en la practica
a partir del “lex artis” del auditor. El ultimo de los descargos a los que alude la auditora
en su defensa refiere a un error metodoldgico en el que incurren los jueces, que ha sido
llamado en la doctrina como “sesgo retrospectivo”, error que consistiria en considerar
informacidn aparecida con posterioridad a los hechos, imputando al sujeto no haberla

advertido, lo que no seria exigible.

Finalmente, luego de presentados los instrumentos probatorios por la defensa y
segun las declaraciones de varios de los miembros del equipo que audit6 a La Polar, la
Superintendencia concluye que las NAGAs exigian a la empresa auditora mayores
deberes de cuidados que los desplegados por ésta, en orden de asegurar que la
informacidn que era entregada por la empresa auditada correspondia a la realidad, dado
gue al menos debi6 causar cuestionamientos el hecho de que la informacion no fuese
extraida directamente por la auditora, sino que fuese entregada ya filtrada por La Polar a
través sistemas computacionales. Reconoce ademéas una falta de observancia de los

deberes impuestos, al haber detectado inconsistencias en la informacion entregada por la

18 Esto fundamentado bajo la premisa de que las NAGAs no obligan a la auditora a detectar fraudes,
engafios u otros delitos.
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auditada, sin haber modificado los mecanismos de auditoria, que era lo que las NAGAS
le exigian para el caso. Bajo estos supuestos la Superintendencia aplica sancion de multa

a Price.

Descrito asi el caso, podemos identificar que lo que hace la Superintendencia es,
a través de la evidencia expuesta, definir si la actuacion de la auditora se corresponde
con las normas que regulan su correcto accionar, las cuales son precisamente normas
creadas a partir de mecanismos de autorregulacion. Las Normas de Auditoria de General
Aceptacion, constituyen un instrumento normativo creado por el Colegio de Contadores,
las cuales son exigidas legalmente en el articulo 246 de la ley de mercado de valores.*®
La interpretacion que hace la Superintendencia es que la exigencia de observancia de
estas normas se veria garantizada a través de la creacion e implementacion de un
reglamento interno que defina las normas de procedimiento, control y analisis de
auditoria, las que se deben corresponder con las exigencias establecidas a través de las
NAGAs. La conclusion es que el legislador entrega en su totalidad la regulacion de la
actividad de auditoria a las normas de creacion interna de esta entidad, quedando un
espacio vacio en torno a los mecanismos por los cuales se les da cumplimiento. Pese a
que la autoridad administrativa controla que el reglamento interno que surge de la

entidad auditora cumple con la finalidad y las exigencias que ha establecido la ley, ésta

187 Art. 246 “ A las empresas de auditoria externa les corresponde especialmente examinar y expresar su
opinién profesional e independiente sobre la contabilidad, inventario, balance y otros estados financieros
conforme a las Normas de Auditoria de General Aceptacion y las instrucciones que imparta la
Superintendencia , en su caso”.
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no vigila el cabal cumplimiento de éste, lo que, por tanto, no garantiza que la entidad
realice su funcion de acuerdo a las normas que aseguran su correcto funcionamiento.
Ante esto, hay dos observaciones alternativas que pueden hacerse al tratamiento que ha
dado el legislador a este tema. Por un lado, creemos que el problema puede radicar en el
concreto contenido que ha sido entregado a las normativas internas para el caso de las
auditoras externas, vale decir, el legislador ha delegado en ellas la regulacién de los
mecanismos que aseguran el cumplimiento de su funcion en la estructura del mercado,
sin imponer siquiera (en forma concreta y especifica) formas de actuacion minimas
obligatorias para dar cumplimiento a ésta. Por otro lado, la situacidén descrita en este
caso puede graficar el problema en torno a la vigilancia en el cumplimiento de las
normas creadas a partir de mecanismos de autorregulacion. Esta experiencia parece
evidenciar que no basta con que la autoridad administrativa autorice la aplicacion de un
reglamento interno bajo el supuesto de que éste cumple con el objetivo que le ha dado la
ley, sino que se requiere de una estructura de resguardo al cumplimiento de esta
normativa, estructura cuyo origen no puede radicarse en mecanismos auto disciplinarios
de la misma entidad privada, sino que debiesen corresponder al actuar de la autoridad

administrativa.

En ambas lecturas la conclusion es clara; la entrega de espacios de independencia
normativa a las entidades privadas constituye una cuestion compleja que debe ser

estudiada por el legislador, ya que éste debe adelantarse a situaciones como las descritas,
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especialmente en un espacio como el mercado de valores, en donde los privados gozan
de tal autonomia que es facil que mecanismos de autorregulacion se conviertan en
manifestaciones de la llamada “captura regulatoria”, el problema sigue siendo la

legitimidad y la garantia de mecanismos de creacion normativa justos.

2. Colegios Profesionales en Chile.

2.1. Conceptos y objetivos.

La importancia de revisar en qué consisten los Colegios Profesionales radica en que
ellos son la instancia en donde se muestra claramente un mecanismo de autorregulacion
de trascendencia social. Nos referimos a los Codigos de Etica Profesional. Para poder
entender la naturaleza, trascendencia y efectos de estos instrumentos normativos que se
originan en la autorregulacion, es que debemos referirnos necesariamente a que son los
Colegios Profesionales, su rol histérico y la funcion que han cumplido en torno a la
regulacion de la ética profesional. Lo anterior nos ayudara a entender con qué limites se
desarrolla la autorregulacién al interior de estos organismos privados y cuéles son los
reales efectos de la normativa que estos producen. Partiremos entonces delimitando

conceptos.

198



Poca es la literatura que puede encontrarse con respecto a que debe ser entendido por
codigo de ética profesional, para entender en que consiste revisemos algunas de las

definiciones que han dado los propios colegios profesionales al realizar sus codigos:

- “Este codigo de ética tiene por objeto establecer las responsabilidades y sefalar
las normas de conducta que deben observar los profesionales con la sociedad y

entre si. 18

- “El Cédigo de Etica del Colegio Médico A.G. es el conjunto de preceptos de
caracter moral que regula la conducta de los colegiados en el ejercicio de la
profesién, inspirados en principios y valores éticos reconocidos

universalmente.”*%°

- “Articulo 1. El Codigo de Etica del Colegio Médico de Chile (A. G.) es el
conjunto de disposiciones, inspiradas en principios éticos universales, que regula
la conducta del médico en el ejercicio de su profesion y en sus relaciones con la

sociedad.”*®

188 Codigo de Etica Profesional, Colegio de Contadores de Chile. Articulo 1, p.2.
189 preambulo Cédigo de Etica Profesional del Colegio Médico de Chile, p. 21.

199 hidem, p. 22.
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- “El objetivo del Codigo de Etica es mantener la disciplina y el cumplimento de
los principios éticos de sus asociados tal como se enuncia en el Articulo 2° de los

Estatutos del Colegio de Disefiadores Profesionales de Chile /AG.”%

- “El Cédigo de Etica del Colegio de Nutricionistas de Chile A.G., es el conjunto
de normas y principios orientados a regular las actividades de los colegiados,
integrantes del cuerpo colegiado y constituye un modelo de conducta moral,
social y de relaciones entre los profesionales y la sociedad, a fin de obtener como
resultado final; bienestar, progreso y desarrollo del hombre y su medio

. 192
ambiente.”

Asi, se hace evidente que un Cédigo de ética es un cuerpo normativo, que regula la
conducta de los profesionales que pertenecen al colegio profesional que emite el codigo.
Se ha entendido que en ellos es posible reconocer dos funciones (1) Por una parte, busca
crear una cierta cultura moral para garantizar que se cumple la funcién social asignada a
ese tipo de profesionales, declarando los ideales en los que los profesionales deben
orientarse (2) Por otra parte, tiene un componente normativo, en el sentido de que

determina las normas de comportamiento profesional.'*®

191 Articulo 1, Cédigo de Etica Profesional, Colegio de Disefiadores Profesionales de Chile.
192 Declaracion de principios, Codigo de Etica, Colegio de Nutricionistas de Chile.
1 VILAR, Jesis. 2000. Deontologia y Practica Profesional. Limites y posibilidades de los cédigos

deontoldgicos. Revista Ars. Brevis. N°5: 275 — 294, p. 280.
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Los cddigos de ética constituyen el producto de un mecanismo de autorregulacién
que se desarrolla al interior de los colegios profesionales. Definir la trascendencia de
este mecanismo de autorregulacion y el porqué resulta criticable, requiere que revisemos

el concepto de colegios profesionales y su historia en nuestro pais.

Los colegios profesionales son cuerpos intermedios. Su importancia radica en que
en ellos se manifiesta mas notoriamente como la comprension de los conceptos
constitucionales de "cuerpo intermedio” y "derecho de asociacion™ influyen en las

capacidades que le son reconocidas normativamente a las instituciones privadas.

Definir que cuenta como un colegio profesional es dificil, ya que éstos se han
modificado a través de su historia de tal manera que ha cambiado la esencia de la
instituciobn misma. En la actualidad la normativa vigente los considera meras
asociaciones gremiales amparadas por el derecho de asociacion reconocido en el nimero
16 del articulo 19 de la Constitucion. En este sentido, podemos afirmar, sin duda, que se
trata de asociaciones de privados cuyo interés comun es la organizacién de quienes

ejercen una misma profesion.

Ahora, éstos son de especial relevancia para el tema que tratamos en este trabajo,
dado que en ellos creemos ver el conflicto entre la regulacion que el ordenamiento
juridico chileno otorga a las asociaciones de privados y las finalidades especificas que

estos persiguen; la pregunta es si la organizacién de una profesion, establecer los
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estandares bajo las cuales ésta debe ser realizada de forma optima y la identificacion de
quienes son aquellos que la llevan a cabo, cuenta o no como una finalidad susceptible de
ser entregada a meras asociaciones gremiales, que como revisamos en el capitulo de
analisis constitucional, poseen la autonomia necesaria para regular su funcionamiento y
establecer regulaciones propias tendientes a la obtencion de sus fines especificos. Ya en
ese momento advertimos lo problematico de reconocer total autonomia a todas las
asociaciones privadas, ya que éstas podrian fijar como fines propios cuestiones que

involucren un interés superior.

Uno de los objetivos de este apartado es precisamente dilucidar el conflicto que hoy
en dia encarna la naturaleza juridica otorgada a los colegios profesionales. Desde la
perspectiva de la autorregulacion, éstos son una institucion interesante, tanto si los
analizamos bajo una concepcién tradicional o desde la conceptualizacién entregada por
el constituyente de 1980 y el legislador mismo. En ambas circunstancias, en su esencia,
se trata de sujetos privados regulando (con diferentes implicancias en cada caso, por
supuesto) cuestiones de relevancia, como lo son la organizacién de una profesiéon y los
estandares éticos bajo los cuales ésta se desarrolla. La idea, es primeramente determinar
si ante la configuracion pasada y actual de los colegios profesionales podemos
efectivamente reconocer en ellos un sistema de autorregulacion, definido esto,

seguiremos con el analisis.
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Otro de nuestros objetivos es conocer como se llevan a la practica los principios
constitucionales que inspiran la regulacion del Derecho de asociacion en nuestro pais,
para de esa forma, entender cudles son los grados de autonomia realmente reconocidos a
las organizaciones de privados, y en ese mismo sentido, que capacidades normativas le
son adjudicadas. Para esto, es especialmente ejemplificador el caso de los colegios
profesionales, por sobre todo, para lograr identificar como se manifiestan en esta area

la interaccion entre el sistema de la autorregulacion y el sistema juridico.
A continuacion revisaremos la historia que esta institucion ha tenido en su pasado

reciente en nuestro pais, historia que nos permitira a la vez entregar una

conceptualizacion de estos.

2.2.Evolucion o des-evolucion histérica de los Colegios profesionales

a) Concepcidn tradicional'® de los colegios profesionales (antes de la constitucion

de 1980):

194 Decimos tradicional ya que la doctrina ha entendido que ya desde Roma con la creacién de collegium
togatorum y luego en la Edad Media con las denominadas universitas, hasta el desarrollo que estas
instituciones han tenido durante el pasado siglo, todas se corresponden con el modelo implementado en
nuestro pais con anterioridad a las modificaciones legales y constitucionales que tuvieron lugar en la
década del ochenta en nuestro pais. DANIEL, Manuel. 1980. Algunas consideraciones sobre los colegios
profesionales. Revista de Derecho Publico. N° 27: 173 — 205.
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Durante la vigencia de la constitucion de 1925, los colegios profesionales eran
considerados como entidades con un cierto caracter publico, dada la funcion que el
legislador les otorgaba. Asi, la doctrina los definia en esa época como "organizaciones
intermedias entre el Estado y el individuo, formada por quienes ejercen una actividad
profesional la cual cautela los altos valores que se le confian: la defensa de la profesion,
su honor y dignidad, y con ellos la defensa del usuario y del interés pablico™.** Al ser
una institucion dual en la cual confluian tanto intereses publicos como privados, el
Estado les reconocia el caracter de corporaciones de Derecho publico, a través de la ley

organica que los creaba.

La Constitucion de 1925 establecia, en su articulo 10 numero 14, la libertad del
trabajo con determinadas limitaciones, dentro de éstas se encontraban la proteccion del
Interés nacional; "La proteccién al trabajo, a la industria, y a las obras de prevision
social, especialmente en cuanto se refieren a la habitacion sana y a las condiciones
econdmicas de la vida, en forma de proporcionar a cada habitante un minimo de
bienestar, adecuado a la satisfaccion de sus necesidades personales y a las de su familia.

La ley regulara esta organizacion:

El Estado propendera a la conveniente division de la propiedad y a la constitucién

de la propiedad familiar.

1% DANIEL, Manuel, ob. cit. (n. 194), p. 186.
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Ninguna clase de trabajo o industria puede ser prohibida, a menos que se oponga a
las buenas costumbres, a la seguridad o a la salubridad publica, o que lo exija el interés

nacional y una ley lo declare asi.".

De esta manera, "el legislador entendio siempre que la facultad constitucional de
establecer prohibiciones para determinados trabajos en razon del interés nacional asi
declarado por una norma legal, se compadecia con la exigencia- que rigié en nuestro
pais hasta el advenimiento de la carta de 1980- que para ejercer una determinada
profesion se hacia necesario estar incorporado al respectivo colegio profesional.”*®
Entonces, la interpretacion realizada por el legislador sobre este precepto constitucional,
lo llevo a entender que existian excepciones al principio de libertad del trabajo, la
Constitucién misma establecia dichas excepciones. Por lo mismo se requeria que éstas
respondieran a la proteccion del interés nacional y que una ley las estableciera. De esta
forma, se instaurd en nuestro pais el concepto de colegiacion obligatoria; solo aquellos
profesionales que se encontraban colegiados podian desarrollar la profesion. "La
justificacién para ello descansaba en la necesidad de velar, por mandato de la ley, y de
los intereses generales de la nacion, por un conjunto de valores que respondian a la

nocién de bien coman". %’

19 |RURETA, Pedro. 1994. Los colegios profesionales y el Derecho del trabajo. Revista Chilena de

Derecho. Vol. 21 (1): 83 - 132. p. 83.

Y97 Ibidem, p. 88.
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Asi configurados, los colegios profesionales, se instauran no como meras
asociaciones, sino que como instituciones que preservan un bien superior de interés
general, por lo cual el Estado se reservaba la facultad de crearlos a través de ley. A
través de esta ley, regulaba su funcionamiento y le otorgaba la finalidad de su actividad.
Durante la vigencia de esta normativa los colegios profesiones se caracterizaron de la

siguiente forma™®®:

- La esencia de la union de los individuos que se agrupan en un colegio profesional
era la profesion, por esto se requeria necesariamente que quienes se colegiaban
poseyeran un titulo profesional. En este sentido, las leyes y la doctrina de la época se
esforzaron en dejar claro que la profesion no era el desarrollo de cualquier actividad.
Se consideraba que se trataba de un empleo u oficio que reunia las caracteristicas
para ser tal, es decir, debia ser determinada por la propia ley. Lo distintivo de
aquellas actividades que la ley reconocié como susceptibles de ser colegiadas era
que quienes las realizaban, por lo general, estaban en posesién de un titulo
académico universitario, realizaban por tanto, una actividad con cierto nivel de
especialidad técnica. Asi, a través de estas normativas, el Estado reconocia que el
buen desarrollo de la profesion tiene importancia para la obtencion del bien comin
social por lo que se requeria de la intervencion estatal, a través de la regulacion de

los colegios. Dicha regulacion se orientaba a generar las protecciones adecuadas

198 En esto seguimos lo planteado por Pedro Irureta en el texto ya citado y lo expuesto sobre el tema en el
Proyecto de Ley sobre Colegios Profesionales, enviado junto al mensaje N° 518-357 de la Presidenta de la
Republica a la cdmara de diputados con fecha 5 de junio de 2009.
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entre el usuario y quien entregaba el servicio, el usuario tiene la tranquilidad de que
quien estd otorgando el servicio se encuentra reconocido por el Estado para

desarrollar la profesién. *°

- La ley otorgaba a los colegios el caracter de corporaciones de derecho publico, por
lo que se caracterizaban por ser instituciones configuradas por medio de

personalidad juridica.

- Los colegios poseian diferentes prerrogativas que influian en el desarrollo de la
profesion. Por una lado, se les adjudicaban facultades reglamentarias y facultades
disciplinarias; dentro de las primeras se contaban la capacidad de establecer los
aranceles, de establecer sus estatutos, los acuerdos y recomendaciones y la
regulacién ética del ejercicio de la profesion. Asi mismo, tenian la capacidad de
establecer sanciones al incumplimiento de la normativa que dictaban entregandoseles
el conocimiento de los conflictos entre los usuarios y profesionales, siendo

supervigilados por el Estado en el ejercicio de sus funciones.

- Afiliacion obligatoria para el ejercicio de la profesion. Esta fue una consecuencia
de la regulacién que se realiz6 legalmente; el Constituyente al otorgar al legislador la

capacidad de establecer excepciones a la libertad del trabajo, erigiendo a los colegios

199 |RURETA, Pedro, ob. cit. (n. 196), pp. 98y ss.
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como entes publicos “para-estatales™ >

, Sustraia del ambito de aplicacion del
derecho de asociacion a estas instituciones, ya que su afiliacion no era enteramente
voluntaria, habia una exigencia legal de afiliacion. Esta exigencia era permitida por

los objetivos de caracter publico que en aquella época se encontraban encargados a

los colegios.

Bajo esta forma de regular esta institucién, los conflictos doctrinarios en torno al
tema, se centraban principalmente en la conciliacion de la libertad de asociacion y la
libertad del trabajo, dado el caracter obligatorio de la colegiacion para ejercer la
profesion. En este ambito, como dijimos, también se utilizaba como elemento
justificador la proteccion del interés publico que perseguia la regulacion de estas
instituciones; "Son, pues, corporaciones de Derecho puablico, cuya existencia
configuraba legalmente y sustraida por ellos mismo, al principio de libertad de
formacion y organizacion resulta del principio asociativo puro, obedece a razones de

interés pablico". %

Un segundo punto de interés para la doctrina de la época, era definir si la actividad
de los colegios profesionales se regia por el derecho comin o contaba en algln sentido
como actividad administrativa que debia regirse por los principios y exigencias propias

del derecho administrativo. Para ahondar en este punto es especialmente esclarecedor el

200 Asf los considera Daniel en : DANIEL, Manuel, ob. cit. (n. 194).

21 |bidem, p. 175.
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texto citado en este trabajo de DANIEL, quien expone la discusion de forma bastante
clara. Su conclusién es que bajo la configuracion tradicional de los colegios
profesionales estos tenian una mixtura funcional que permitia diferenciar aquellas
funciones de actividad interna de la organizacion que se encontraba regulada por el
derecho comun, diferente del rango de accion dotado de caracter publico que poseian, al
cual debia de reconocerles y exigirles los criterios legalmente establecidos para los actos

administrativos.

b) Acta Constitucional Nimero 3:

El gobierno militar dict6, en 1976, un acta constitucional, con el objeto de
remplazar el capitulo 3 de la Constitucion de 1925. Esta normativa establecié como
principio general la libertad de asociacion, siguiendo lo que se habia desarrollado
durante toda la vigencia de la constitucion de 1925. En cuanto a este tema, establecio

como excepcion a este principio los colegios profesionales:

"La ley determinara las profesiones que requieran titulo y las condiciones que
deben cumplirse para ejercerlas. La colegiacion serd obligatoria en los actos
expresamente exigidos por la ley, la cual sélo podra imponerla para el ejercicio de una

profesion universitaria”.
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Ahora, pese al reconocimiento constitucional del caracter obligatorio de la
colegiacion, esta normativa no sobrevivié a la Comision de Estudios para la Nueva
Constitucion y al Consejo de Estado. “En el informe que se envi6 al Presidente de la
Republica motivo del analisis del anteproyecto de nueva constitucion (...) se introdujo
una modificacion en parte del inciso referido a las profesiones universitarias. La
alteracion literal se tradujo en la eliminacion del aspecto imperativo que implicaba para
el legislador el establecimiento de la colegiacidn obligatoria cuando la ley creaba los

colegios.”202

Aln antes de la entrada en vigencia de la constitucion de 1980, el gobierno militar
se habia encargado de deteriorar la concepcion tradicional que recogia la normativa

desde 1925 a través de las siguientes disposiciones:*%

- DL. N° 349, de 1993, prorrogé el periodo de duracion de los organismos
directivos de los colegios profesionales, privandoles de la posibilidad de elegir

nuevas directivas y otorgandole al gobierno la facultad de nombrar reemplazantes.

202 |RURETA, Pedro, ob. cit. (n. 196), p. 115.
253 En lo que sigue se utiliza como fuente el Proyecto de Ley sobre Colegios Profesionales, enviado junto

al mensaje N° 518-357 de la Presidenta de la Republica a la camara de diputados con fecha 5 de junio de
2009.
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- DL. N° 1953, de 1977, y la resolucion numero 873, de transportes, de 1978,
permitieron a cualquiera, sin necesidad de adherirse a colegio o asociacion alguna,

ejercer la actividad de corredor de propiedades y taxista, respectivamente.

- DL. N° 2516, de 1979, privo del caracter obligatorio a los aranceles de honorarios
acordados por los colegios e hizo innecesario contar con la colegiatura para el

desempefio de cargos publicos.

- DL. N° 2756, de 1979, definio a los sindicatos de trabajadores independientes
como aquellos que agrupan a trabajadores que no dependen de empleador alguno,

permitiendo se creasen, como ocurrio efectivamente, los " Sindicatos de Abogados".

-DL. N° 2757 de 1979, modificado por el DL. nimero 3163, de 1980, establecio6 a
las "asociaciones gremiales" como organizaciones "que reinen personas naturales,
juridicas o ambas, con el objeto de promover la realizacion, desarrollo y proteccién
de las actividades que les son comunes, en razon de su profesion, oficio o rama de la

produccidn o de los servicios, y de las conexas a dichas actividades comunes".

Asi, con estas nuevas normativas los colegios van perdiendo cada una de sus

prerrogativas hasta el advenimiento de la nueva constitucion bajo cuya vigencia el

legislador termina por transformar a los colegios profesionales en meras asociaciones

gremiales.
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¢) Los colegios bajo la constitucion de 1980

Fueron dos las vias a través de las cuales se quitd el caracter publico a los colegios
profesionales. Por una lado, el texto definitivo de la Constitucion, y, por otro el DL. N°
3621 de 1981. Analicemos primero lo que sucedid con la Constitucion. En su articulo 19
namero 15, la Carta Fundamental estipuld, sin excepcién alguna la libertad de
asociacion. Dicha libertad es entendida por la doctrina y el constituyente de la forma en
la que ha sido resefiada anteriormente en este trabajo, vale decir, el derecho de
asociacion involucra tanto la libertad para formar organizaciones y asociarse
voluntariamente como la facultad de no asociarse, reconociéndoles la Constitucion la
autonomia para alcanzar los fines especificos que las propias asociaciones se propongan.
Al no hacer excepcion alguna, el constituyente deja al amparo del derecho de asociacion
a los colegios profesionales, adquiriendo estos el caracter de entidades privadas. De aqui
surgen los esfuerzos doctrinarios por darle un cariz diferente bajo esta regulacién a los
colegios profesionales. Dentro de estos se encuentra el profesor Rios Alvarez, quien
realiza una diferenciacion entre asociaciones necesarias y asociaciones voluntarias. Estas
ultimas se encontrarian regidas efectivamente por el derecho de asociacion, mientras
que las primeras al responder a valores superiores de interés general y al no radicar su

origen en la libertad que poseen los individuos para asociarse, sino que en la necesidad
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de su existencia para la sociedad, se encontrarian excluidas de esta regulacion. El

profesor RIOS%*

plantea que la Carta Fundamental reconoce varias asociaciones no
voluntarias como la familia, el Estado, la nacion chilena, la comunidad, las
universidades y utiliza la denominacion genérica de "cuerpos intermedios™ en la cual se
encuentran incluidos los colegios profesionales. Pese a utilizar varios argumentos
relacionados con la estructura de redaccion que posee la carta, lo cierto es que de la
historia fidedigna de la creacion de la norma y del texto mismo de la Constitucion, se
aprecia evidentemente la lectura que la doctrina mayoritaria ha realizado, cual es, que el
constituyente no ha querido hacer diferenciacion alguna, entregando a cualquier tipo de
organizacion social la autonomia y proteccién por parte del Estado. Aun entendiendo lo
anterior, los esfuerzos doctrinarios tienen su justificacion y es necesario tomarlos en
cuanta, ya que, nos advierten de que existen organizaciones que por su finalidad, por los
objetivos que persiguen, no pueden ser simplemente amparadas por el derecho de

asociacion, sino que se requiere que el Estado establezca una regulacién particular que

proteja los intereses colectivos que se ven envueltos en su actividad.

La segunda via a través de la cual se termind por convertir a los colegios
profesionales en meras asociaciones gremiales, fue el DL N° 3621 de 1981, el cual los
disolvié y los denomind explicitamente como asociaciones gremiales, dado que
establecio que estos quedaban disueltos de no convertirse en asociaciones gremiales de

caracter privado dentro de los 90 dias desde la dictacion del decreto. “Derogo, asi

204 R{OS, Lautaro. Las asociaciones, el Derecho... (n. 116), p. 143.
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mismo, dos categorias de normas propias de la autonomia y de los fines de los Colegios,
relativas — la primera- al conocimiento y solucion de ‘los conflictos entre profesionales,
0 entre estos y sus clientes como consecuencia del ejercicio de la profesion’, como
asimismo aquellas que les permiten conocer y sancionar las infracciones a la ética
profesional”.?®® Ademas de suprimir estas facultades el decreto dio por derogadas todas
las normativas a través de las cuales los colegios profesionales establecian aranceles.
Ante esto, las facultades normativas y jurisdiccionales depositadas en los colegios
guedaron practicamente anuladas, solo se mantuvieron sus facultades para dictar la
normativa ética de los miembros de la organizacion, que por tanto, no era de vinculacion
general para todos aquellos que ejercian la profesion dado que no se exigia la
colegiacion para desarrollar la profesion y como asociacion gremial su normativa sélo

vinculaba a sus miembros.

La nueva regulacién legal genera contradicciones, tal y como las ha expuesto el
profesor Rios Alvarez, quien advierte lo contradictorias que son la especial regulacion
otorgada por este decreto a los colegios profesionales, y la regulacion constitucional que
se le ha dado a los cuerpos intermedios, que bajo su concepcion, incluyen a los colegios
profesionales como una especie de cuerpo intermedio perteneciente a la gran categoria
de asociaciones necesarias. Aun cuando adhiriésemos a la postura contraria, y
mayoritaria, bajo la cual los cuerpos intermedios son en esencia asociaciones privadas y

no existe algo asi como asociaciones con un caracter diferente al comun de las

205 RiOS, Lautaro. 1995. Inconstitucionalidad de la disolucién de los colegios. Gaceta Juridica N° 186: 7
-9,p. 8.
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asociaciones amparadas por la libertad de organizacion, igualmente podriamos advertir
cierta contradiccion entre esta regulacion legal y los principios constitucionales que
otorgan autonomia a los cuerpos intermedios. Bajo estos principios los colegios
profesionales debiesen contar con la autonomia tanto para organizarse como para
desarrollar las actividades pertinentes para alcanzar los objetivos que se propongan,
pudiendo, por tanto, establecer libremente la normativa tanto de conducta como
sancionatoria y referente a la regulacién de la adjudicacion de dichas sanciones, siendo
ellos mismos los organismos facultados para el conocimiento de la aplicaciéon de sus
propias normas. Esta situacion contradictoria parece esconder una predisposicion
negativa tanto del constituyente como del legislador, frente al rol social que
desempefiaban los colegios profesionales con anterioridad a la vigencia de la

Constitucion actual.?%

d) Implicancias de la reforma constitucional de 2005

Con anterioridad a la reforma del afio 2005, la funcion que la colectividad nacional
consideraba que con méas urgencia debia volver a los colegios era la del control de la

ética de los profesionales. No hay duda de que la privacion de esta atribucion debilito

206 Esto se hace evidente al revisar la normativa que regula la ensefianza, especialmente como se desarrolla
hoy el mercado de la educacion superior en nuestro pais. Sin duda el Estado no quiere hoy tener un control
de la funcion social que cada una de las profesiones realiza, la idea parece ser, mas bien, desregular lo mas
posible esta area, empezando ya en la etapa de formacion de los profesionales.
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tanto la correccion de la conducta de los titulados como el prestigio de las profesiones.?”’
Sin embargo, pese a las prohibiciones legales, existia una parte de la jurisprudencia que
estuvo dispuesta a construir a partir de las mismas garantias constitucionales y legales
otorgadas al desenvolvimiento de organizaciones privadas, la capacidad de juzgar a sus
propios miembros.’®® Este desarrollo argumentativo darfa pie a lo que hoy es Ilamado
“jurisdiccion doméstica”, la que incumbe el ejercicio de juzgamiento que los cuerpos

intermedios realizan de sus propios miembros.?

La argumentacion se encausaria de la siguiente forma: En consideracion a la
normativa privada estipulada para la regulacion de organizaciones de caracter privado
(Art. 553 y 554 del Cddigo Civil y el Reglamento sobre concesion de personalidad
juridica a corporaciones y fundaciones), se llego a las siguientes premisas que sostenian
el argumento: Por un lado, los estatutos tienen fuerza obligatoria sobre la entidad, sus
miembros estan obligados a obedecer dichos estatutos, bajo las penas que ellos mismos
se impongan. De alli surge también el derecho del grupo intermedio sobre sus miembros
para ejercer la politica correccional, que se ejerce en conformidad a los referidos

estatutos. Es en esta facultad de * politica correccional” en la que la jurisprudencia se

?TSILVA, Alejandro y SILVA, Maria. 2005. Control del comportamiento ético de los profesionales.
En: ZUNIGA, Francisco (coord.). Reforma constitucional. Santiago, Lexis Nexis, p. 314.

28 FERNANDEZ, Miguel. 1999. Recurso de proteccién y jurisdiccion doméstica. Un principio de
solucién. Revista Chilena de Derecho. Vol. 26 (2): 761 - 781, p. 766.

29 Es una de las respuestas jurisprudenciales que evidencian la contradiccién que antes exponfamos. Si los

colegios profesionales son considerados cuerpos intermedios, ¢Por qué no otorgarles la misma autonomia
reconocida para todas las deméas organizaciones que son consideradas cuerpos intermedios?
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sostiene para legitimar el conocimiento que los grupos intermedios poseen sobre los
incumplimientos a su normativa por parte de sus miembros.*° En este tema han
sefialado, lucidamente, autores como Fernandez, que la jurisprudencia ha olvidado
fundamentar el reconocimiento de esta facultad a través del mismo texto de la
Constitucidn que en su articulo 1° inciso tercero consagra la autonomia de los cuerpos
intermedios, dentro de la cual se incluye indudablemente la capacidad de jurisdiccion
que estos poseen sobre el actuar de sus miembros en referencia al incumplimiento de la

normativa que genera la organizacion.

Estos son los argumentos que durante la época sirvieron para reconocer de manera
indirecta las decisiones que los colegios profesionales resolvian respecto del actuar de
sus colegiados. Sin embargo, el deterioro de las facultades de los colegios profesionales
es un tema que siempre ha suscitado esfuerzos legislativos para modificar la normativa
y restaurar en sus capacidades a estas instituciones. Fruto de éstos, al realizarse una
reforma en varias areas de la Constitucion en el afio 2005 logré agregarse, a través de la
ley 20.050 de aquel afio,” al inciso cuarto del articulo 19 numero 16, que versa sobre la
libertad del trabajo, un nuevo parrafo facultando a los colegios profesionales para
conocer de las reclamaciones que se interpongan ante ellos relativas a la conducta ética

de sus miembros. Y por otra parte, sefiala que los profesionales no asociados a dichas

219 sentencia recurso de proteccion, Corte de Apelaciones de Valparaiso, del 21 de julio de 1998; por la
Corte de Apelaciones de Santiago, el 18 de noviembre de 1986, confirmada por la Corte Suprema el 31 de
diciembre del mismo afio; por la Corte de Apelaciones de Temuco, el 10 de julio de 1992, confirmada por
la Corte Suprema el 29 de julio de ese afio; y por la Corte de Apelaciones de Santiago, el 6 de junio de
1995, también confirmada por la Corte Suprema el 31 de julio. Referenciadas en: FERNANDEZ, Miguel,
Recurso de proteccion... (n. 208).

217



instituciones deberan ser juzgados sobre dicha materia por los tribunales especiales que
se creen para dicho efecto”.?! Como es de esperarse de nuestro legislador, estos aun no
son creados, por lo que la jurisdiccion disciplinaria sobre los profesionales no colegiados

212 el

sigue siendo ejercida por los tribunales ordinarios. Para el Profesor Silva Bascufian
reparo que se formula en contra de esta situacion bajo la cual los tribunales ordinarios
conocen de los conflictos éticos de los profesionales, es que siendo estos los indicados
para dirimir los conflictos en Derecho en areas civiles y penales, no les corresponde

ademas conocer respecto de conflictos éticos, esto podria provocar una confusion que

Ilegue a afectar la libertad humana.

Mucho se ha dicho en cuanto a lo que significa para los colegios profesionales esta
reforma, la mayoria la considera un avance en la lucha por la reivindicacion de esta
institucion. Sin embargo, hay quienes no son tan optimistas y plantean que ésta es un
retroceso encubierto. Estas reticencias hacia la reforma se relacionan con el ambito de
aplicacion extendido que se le da a los cédigos de ética que constituyen la Unica
referencia normativa aplicable para los casos de revision del comportamiento ético de
los profesionales no afiliados a cargo de los tribunales ordinarios. Las reticencias son
planteadas en los siguientes términos por Fuenzalida Cifuentes; “Una segunda mirada a
la reforma en cuestion se mostraria menos optimista por cuanto dichas asociaciones

gremiales podrian ver disminuidas sus potestades sobre sus miembros y, en especial,

I FEUENZALIDA, Pablo. 2007. Notas sobre la jurisprudencia ética de los colegios profesionales.
Revista de Derecho. Vol. XX (2): 131 — 146, p. 132.
22 SILVA, Alejandro y SILVA, Maria, ob. cit. (n. 207).
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cuestionados sus cddigos y ordenes internas, ya que respecto a todas sus decisiones en
procedimientos sobre conductas atentatorias de la ética, la propia Constitucion
contempla que ellas sean susceptibles de ser apeladas ante la Corte de Apelaciones
respectiva.”?™® A estas apreciaciones se suma el hecho de que con anterioridad a la
reforma los procedimientos disciplinarios que estos organismos llevaban a cabo en su
calidad de asociaciones gremiales y en virtud de las potestades de policia correccional
que se les entregaban legalmente, ya eran revisados a través de la cautela de las garantias
constitucionales de un justo y racional procedimiento y la prohibicion de ser juzgados
por comisiones especiales a traves del recurso de proteccion, cuestion que no dejo de
suscitar reacciones en la doctrina que esgrimia el argumento de que estos organismos no

poseian jurisdiccion alguna por lo que era imposible cautelar estos procedimientos.

En nuestra opinion lo que hace verdaderamente la reforma del afio 2005, es afianzar
constitucionalmente una situacién que ya tenia lugar en la préactica desde hace tiempo,
toda vez que solo se le esta reconociendo explicitamente una facultad que ya poseia en
razon de la autonomia con la que la Constitucion faculta a los cuerpos intermedios, pero
que le era prohibida por el DL 3621. La situacion normativa en la que se encuentran los
colegios profesionales sigue siendo compleja, incluso siendo una asociacion gremial, el
legislador se ha encargado de mutilar las facultades que en cuanto tal se le deberian
reconocer. Se siguen apreciando demasiado claramente las reticencias que el legislador y

el constituyente poseen en contra de la funcién social que cumplen estas organizaciones.

213 FUENZALIDA, Pablo, ob. cit. (n. 211), p. 136.
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La revision de la evolucion historica que ha tenido esta institucion nos permite
dilucidar si los colegios profesionales, tal y como los hemos descrito anteriormente,
cuentan como organismos idoneos para desarrollar un mecanismo de autorregulacion de

las caracteristicas que en este trabajo hemos descrito.

En la actualidad los miembros que conforman un colegio profesional, tal y como
plantea Fuenzalida Cifuentes, no se encuentran en una situacion de relacion de sujecion

especial®!

con el Estado, “por cuanto la relacion a la que se somete un profesional que
se asocia a un determinado colegio no es una relacion pablica ni estatal, sino que sigue
siendo similar al ingreso que hace cualquier persona a una sociedad, corporacion o
fundacion: esto es, un acto netamente privado, regido por el derecho privado, y donde el
derecho publico solo aparece para el otorgamiento de personalidad juridica a dichas
asociaciones”.?*® En este sentido, para determinar si en la formulacién tradicional de los
colegios profesionales y en la actual normativa podemos identificar un sistema de
autorregulacion, debemos recordar que estos se caracterizan porque la esencia de la
organizacion que las crea es su logica de funcionamiento privada. Por tanto, si

sostenemos que en la configuracién tradicional de los colegios profesionales existia una

relacién de sujecion especial de sus miembros para con el Estado, no podriamos afirmar

2% Esta es una categoria desarrollada al interior del Derecho Administrativo que se caracteriza por un
vinculo acentuado entre la administracion del Estado, en el marco de la potestad organizatoria de los
organos estatales, y de obediencia reflexiva a sus superiores jerarquicos.

215 FUENZALIDA, Pablo, ob. cit. (n. 211), p. 139.
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ahi la existencia de un mecanismo de autorregulacion. Sin duda, en la configuracién

actual es posible afirmar lo contrario, dado que son netamente instituciones privadas. %*°

2.3. Vinculacion actual de las normas deontoldgicas creadas por colegios

profesionales

En primer lugar, para efectos del fendmeno de la autorregulacion y su interaccion
con el sistema juridico, solo tienen relevancia las normas éticas creadas con
posterioridad a la dictacion del DL. 3621, toda vez que como dijimos, las normas éticas
creadas bajo la configuracion tradicional de los colegios profesionales no cuentan como
autorregulacion, al no poseer estos el caracter privado como esencia de su
funcionamiento. Entonces, la normativa que guarda relevancia para efectos de la
autorregulacion, es aquella creada con posterioridad y que tiene como fundamento las
facultades de autonomia entregadas a estas organizaciones por su caracter de cuerpos

intermedios.

218 Ahora, es relevante decir que la normativa que rige el actuar de los profesionales no colegiados sigue
siendo los cddigos de ética profesional vigentes a la fecha de la dictacion del DL. 3621. Asi lo ha
dispuesto la Corte de Apelaciones de Santiago: “al no haber hecho uso el Presidente de las facultades
mencionadas dentro de dicho plazo, deben entenderse aplicables a los conflictos que susciten las sanciones
y las normas de ética contenidas en las leyes organicas de los respectivos colegios profesionales, vigentes
a la fecha del Decreto Ley 3621, de 19817 (Referenciado en: Fuenzalida, Pablo, “Normas sobre la
jurisprudencia...(n. 211 ). Asi, las recomendaciones o cddigos dictados con posterioridad a este decreto en
virtud de la autonomia que poseen para auto organizarse y alcanzar sus propios fines los cuerpos
intermedios, cuentan como efectivas normas producidas por un mecanismo de autorregulacion, dado el
caracter privado que tienen en la actualidad estas organizaciones.
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Asi, el panorama es el siguiente. Por un lado existen los antiguos codigos de ética
vigentes como normas éticas vinculantes para los profesionales no colegiados, ya que asi
ha dispuesto la jurisprudencia.?!” Junto a esta regulacién, se encuentra la que han creado
los colegios profesionales con posterioridad, que cuenta como normas de
autorregulacion dado el caracter privado que se les ha otorgado a estas organizaciones,
normativa que en rigor solo es vinculante para los afiliados al colegio respectivo, pero
que sin duda es considerada como parte de la lex artis de la profesion, por lo que en la

practica influyen en las resoluciones adoptadas por los tribunales ordinarios.

Estas normativas éticas, creadas al alero de la autonomia que poseen los colegios
como cuerpos intermedios, cuentan como instrumentos normativos (notese, no juridicos)
que resultan aplicables a un conflicto ético entre profesionales o entre el profesional y
su cliente, son una referencia que tienen en cuenta los tribunales ordinarios para evaluar
la conducta ética de los profesionales, a tal nivel, que estas normas alcanzan vinculacion

general para todos quienes desarrollan la actividad.**®

217 Con respecto a esto nota anterior.

218 Asi lo ha declarado la Corte Suprema en sentencia del 28 de noviembre de 2012 (autos rol 2582-2012),
en la que dictamind que los deberes estipulados en el Cadigo de Etica Profesional, dictado por el Colegio
de Abogados en el afio 2011, referentes al secreto profesional tiene aplicacion general al serle oponibles
incluso a los abogados que conforman el Consejo de Defensa del Estado, quienes no se encontrarian
obligados a entregar informacion sobre los asuntos de su representado, el Estado, a través de la ley de
transparencia administrativa, toda vez que recae un deber ético superior para con su representado cual es
el secreto profesional. Esto se entiende de lo dicho por la Corte: “El secreto profesional es una cuestién de
interés publico pues permite asegurar las condiciones que promuevan que el cliente dé acceso o informe al
abogado las situaciones de hecho que permitan a dicho profesional una adecuada defensa de los intereses
que le ha encomendado proteger, encontrando garantia en el sistema legal que dichos antecedentes
quedaran resguardados por el secreto profesional” (...) “Que establecido lo anterior cabe sefialar que la
reglamentacion precisa del secreto profesional de los abogados se encuentra en el Codigo de Etica
Profesional dictado Por el Colegio de Abogados de Chile, particularmente en su articulo 7°, que sefiala “El
abogado debe estricta confidencialidad a su cliente. En cumplimiento de su obligacion debe exigir que se
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Esta cuestion es problematica, dado que sin duda la tutela ética de los profesionales
es un asunto de relevancia publica, pero en la actualidad se encuentra en parte entregada
a la regulacion de entes privados. Por tanto, estos cuerpos normativos cuentan como
autorregulacion, son normas de caracter privado que son utilizadas para establecer
deberes de conducta exigidos a nivel juridico por la jurisprudencia. Esto rompe con la
I6gica propia de la autorregulacion, que nos dice que estas normas solo debiesen tener
aplicacion respecto del sistema privado dentro del cual fueron creadas. Son, por tanto,
una manifestacion de interaccion entre sistema autorregulativo y el sistema juridico que
tiene como causa principal la contradictoria regulacién que ha creado el constituyente y
el legislador en torno a los colegios profesionales. Al parecer, son hasta cierto punto
entidades privadas, pero sin poder ejercer las facultades de autonomia reconocidas
constitucionalmente para este tipo de organizaciones, al punto que el Estado a través de
los tribunales ordinarios se arroga la capacidad de juzgar a quienes incumplen la

normativa ética de los colegios, la situacion parece contra intuitiva.

Asi, nuestra conclusion no puede ser otra que decir que en esta area en especifico
efectivamente existen normas de autorregulacion en contacto con el sistema juridico, y
que esta situacién se debe a que ha sido entregada a instituciones de caracter privado la

regulaciéon de un area de completo interés publico, lo que genera estas contradicciones

le reconozca el derecho al secreto profesional con que la ley lo ampara. La confidencialidad se extiende a
toda la informacion relativa a los asuntos del cliente que el abogado ha conocido en el ejercicio de su
profesion’”.
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en las que deberes creados a partir de sistemas de autorregulacion se transforman en

deberes juridicos.

2.4. Andlisis a través de un ejemplo: Cadigo de Etica Profesional del Colegio de

Abogados

La vinculacién de la norma de caracter ético para el caso del colegio de abogados es
particularmente compleja. Primeramente debemos dar cuenta de que existe a la fecha un
Caodigo de Etica Profesional aprobado por el colegio de abogados en el afio 2011 (CEP-
2011). Con anterioridad a éste se encontraba vigente el Cddigo de Etica Profesional
aprobado por el colegio en 1948 (CEP-1948). Segun lo que aqui hemos expuesto, para
determinar el &mbito de aplicacion de éste, y por tanto, el grado de vinculacién que éste
tiene, debemos recrear la serie de normativas que afectan hoy a los colegios
profesionales, y que someramente ha sido descrita por el Profesor Antonio Bascufian,
quien de forma tangencial ha dado su opinion sobre el tema a raiz de un articulo
dedicado a la nueva regulacion referente al secreto profesional integrada en el nuevo

cbdigo, asi, el profesor ha resumido su posicién de la siguiente forma:

“(i) el D.L. 3621 (D.0.07.02.1981) prohibio a los colegios profesionales ejercer la
jurisdiccion disciplinaria que sus respectivas leyes organicas les conferian y transfirio
esa jurisdiccion a los tribunales de justicia; (ii) el CEP-1948 es un complemento

normativo del art. 4° del D.L. 3621 (D.O. 07.02.1981); en consecuencia, debe ser
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aplicado por los tribunales de justicia; (iii) el Colegio de Abogados es una asociacion
gremial (D.L. 2757, D.O. 04.07.1979), que ejerce jurisdiccién disciplinaria sobre sus
afiliados dentro del margen de la potestad normativa y de policia correccional que los
arts. 553 y 554 del Cddigo Civil otorgan a las corporaciones de derecho privado; (iv) el
Colegio de Abogados adopt6 en 1984 el CEP-1948 como norma para el ejercicio de su
jurisdiccion disciplinaria; (v) la Ley de Reforma Constitucional 20.050 (D.O. de 26 de
agosto de 2005) reconocié la validez de la jurisdiccién disciplinaria ejercida por los
colegios profesionales exclusivamente sobre sus afiliados; (vi) el Colegio de Abogados
gjerce, en consecuencia, jurisdiccion disciplinaria constitucionalmente reconocida pero
en su calidad legal de asociacion gremial; (vii) el Colegio de Abogados adoptd en 2011
un nuevo CEP como norma para el ejercicio de su jurisdiccion disciplinaria; (viii) la
validez juridica de las normas del CEP-2011 que establecen deberes mas extensos 0 mas
rigurosos que las normas del CEP-1948 no es problemética; la validez de las normas que
establecen deberes menos extensos 0 menos rigurosos que las normas del CEP-2011 no
puede descansar en su consideracién como autoexoneracién corporativa, sino que exige
entenderlas como reformulacion de las exigencias deontolégicas a la luz de la evolucion
del derecho constitucional y legal chileno; (ix) en tal calidad, todas las normas del CEP-
2011 constituyen una base de prueba de la lex artis de la profesion juridica chilena y en
esa medida un elemento relevante para la interpretacion del CEP-1948, aunque no sean
juridicamente vinculantes para los abogados que no se encuentren afiliados al

Colegio.”?"

219 BASCUNAN, Antonio. 2011. Deber de confidencialidad y secreto profesional del abogado. Revista
de Estudios de la Justicia. N° 15: 221 — 263, p.222.
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Asi planteado, el profesor advierte lo que ya veniamos diciendo, al menos
formalmente: es necesario reconocer la vigencia del CEP-1948 como instrumento de
vinculacion ética para los abogados que no se encuentran colegiados. EIl nuevo CEP-
2011 fue creado a partir de las facultades reconocidas a los colegios profesionales como
asociaciones gremiales. De esta manera, este cddigo solo resulta aplicable respecto de
los abogados colegiados. Ahora, tal y como dijimos anteriormente, la Corte Suprema®®
ha reconocido recientemente la aplicacion general de estas normas. Por tanto, como
expone el profesor, las normas de este nuevo cddigo sin ser de seguimiento obligatorio
para todos los abogados, son sin duda un referente normativo que debe ser considerado
por los tribunales ordinarios al momento de revisar las decisiones del colegio a través de
la apelacion o al ejercer el control ético de los profesionales no asociados. Con la
decision de la Corte Suprema, que antes comentabamos, se salva igualmente la
problematica que se presentaba al establecer el nuevo cddigo estandares de conducta
mucho mas exigentes que el anterior y a la vez al describir con mayor detalle las

conductas éticas reprochables. Esto provocaba una disparidad entre el régimen ético

220 | a Excelentisima Corte Suprema sefiala, respecto a las normas del cédigo de Etica Profesional del
Colegio de Abogados “Que si bien es efectivo que el Codigo de Etica Profesional - aprobado en su nueva
version el afio 2011 por el Consejo General del Colegio de Abogados de Chile A.G. y que rige a partir del
1 de agosto 2011 - no puede estimarse una ley en sentido formal, desde que no ha sido dictado por el
organo legislativo con sujecién a los requisitos y al procedimiento de elaboracion de la ley que para la
validez de ésta prevé la Constitucion Politica de la Republica, si lo es en un sentido material en cuanto
sustantivamente impone normas de conducta generales, permanentes, abstractas y ciertamente obligatorias
para todos los letrados del pais, estén o no afiliados a la entidad gremial respectiva, mas alla del érgano
que en definitiva ejerza la tuicién ética del profesional en el caso concreto, el Colegio Profesional
correspondiente con sujecion al Reglamento de Disciplina que en éste rija o el tribunal especial que el
Constituyente manda crear al legislador para que ante él se juzgue a los profesionales no afiliados y
mientras éstos no se establezcan a la justicia ordinaria”. ROL: 6059-13 (En el mismo sentido: roles 2423-
2012, 2582-2012. 2788-2012).
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exigido a abogados colegiados y no colegiados, al hacer extensiva la nueva regulacion se

uniforman los estandares éticos exigidos a todos los abogados.

En cuanto al contenido de la nueva regulacion, éste da cuenta de la relevancia de
la tuicion ética de los profesionales, ya que ésta afecta directamente a terceros al regular
en forma extensa las garantias que posee el cliente y las que posee el propio abogado. Se
regula entre otras materias; los términos bajo los cuales se establece y concluye la
relacion entre el abogado y el cliente, ademas de los deberes que posee el primero
respecto de la actividad que realiza. Otra de las areas destacadas de este cuerpo
normativo es la regulacion de las circunstancia bajo las cuales el abogado se encuentra

en una situacién de conflicto de interés y como se resuelve.

Una regulacion como ésta manifiesta el sentido que el antiguo régimen
normativo de los colegios profesionales tenia. Sin duda en ella se encarnan intereses no
solo particulares de los miembros del colegio que ejercen la profesién, sino que
involucran los interés generales que se ven envueltos en la relacion entre el abogado y su
cliente, tal y como se da en cualquier otra profesion, el establecimiento de garantias
entre quienes ejercen la profesion y quienes reciben el servicio de ésta es un tema de

interés publico.
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En sintesis, el Colegio de Abogados de Chile y la regulacion que emana de €l es
un claro ejemplo de las criticas que hemos esgrimido al mecanismo de autorregulacion.
La regulacion que emana de todos los colegios profesionales tiene el caracter de
autorregulacion dado que estos en la actualidad son asociaciones gremiales. El problema
radica en que la funcién reguladora y disciplinaria que llevan a cabo los colegios
profesionales, fue y sigue siendo, de caracter publico. Insistimos en el problema de
legitimidad que encierra la interaccién entre el sistema juridico y el sistema de
autorregulacion, lo que se traduce en otorgar efectos juridicos a normas que tienen
origen privado. La objecidon se sostiene especialmente en este caso en que se ven

envueltos intereses publicos.
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(i)

(i)

(iii)

CONCLUSIONES

La autorregulaciéon es un fendmeno social que puede ser definido como el
mecanismo a traves del cual los sujetos que forman parte de la sociedad se
organizan y regulan, teniendo como objeto el establecimiento de normas de

conducta o referencias que aplican a la actividad que realizan.

El contexto en que aparece la autorregulacion es aquel en el que la sociedad
como conjunto intermedio entre el Estado y los individuos alcanza
protagonismo. El desarrollo por parte de los privados de la actividad
econdmica, el proceso de industrializacion y especializacion que han
alcanzado en el desarrollo de esta actividad y la creciente expansion de las
redes de asociacion tanto econdémicas como netamente sociales y politicas a
nivel internacional, son los antecedentes que han otorgado relevancia a este
fendomeno regulatorio. La autorregulacion en su forma basica es un
fendbmeno bastante antiguo, su trascendencia actual radica en estas nuevas

caracteristicas que ha adoptado la actividad privada.

La caracteristica fundamental de la autorregulacion es su génesis netamente

privada. Es un fendmeno propio de la sociedad civil. En ella los privados han
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(iv)

(v)

alcanzado un nivel de desenvolvimiento tal, que les ha permitido establecer
mecanismos reglados de organizacién, de resolucion de conflictos e incluso

normas éticas de conducta que regulan la actividad que realizan.

La doctrina ha reconocido dos elementos constitutivos de la autorregulacion.
Por una parte un elemento subjetivo, que seria aquella caracteristica
particularisima de este mecanismo de regulacion y es que siempre proviene
del sector privado. Este elemento nos permite diferenciarla de otros
fendmenos vinculados a la entrega de funciones publicas otorgadas también
al sector privado. Un segundo elemento es el objetivo, que determina aquello
que cuenta como contenido o ambito de regulacion. La doctrina ha
identificado aqui dos subconjuntos de manifestaciones de la autorregulacion.
Por una parte la autorregulacion normativa, que es aquella que efectivamente
tiene como objeto regular algin ambito de accion de la actividad de los
privados. Y por otra parte la autorregulacion declarativa, a través de la cual
las entidades privadas entregan informacién estandarizada respecto de

cuestiones de su actividad que sirven como referente.

La doctrina ha detectado diferentes instrumentos que constituyen
manifestacion de la autorregulacion. Asi, se habla de autorregulacion
normativa y autorregulacion resolutiva. La primera consiste en los

mecanismos autorregulativos por medio de los cuales se crean normas de
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(vi)

(vii)

conducta que se auto imponen los 6rganos privados. La segunda, se refiere a
la creacion de normas y procedimientos de sancion disciplinarios al interior
de la organizacion privada para sujetar el cumplimiento de las normas de
conducta impuestas a través de autorregulacion. Asi, la autorregulacion ha
llegado a conformar un sistema normativo completo al interior de las
organizaciones privadas, creando normas de conducta y normas disciplinarias
que persiguen resguardar la efectividad del sistema. Junto a éstas ha sido
necesaria también la creacion de un procedimiento de adjudicacion de

sanciones que haga efectiva la validez de las normas primarias.

Cuando existe intervencion por parte de otros organismos en este mecanismo
de generacion de normas el concepto de autorregulacion se desvirtia y no
estamos ya frente a un auténtico mecanismo de autorregulacion. Es por esto
esencial dejar en claro que la autorregulacién constituye un mecanismo de
creacion normativa netamente privado. El conjunto de normas creado a partir
de €l constituyen cuerpos normativos independientes que no se encuentran

necesariamente en contacto con el ordenamiento normativo juridico.

En consecuencia, las normas creadas a partir de la autorregulacién no tienen
en principio efectos juridicos, solo guardan validez dentro del &mbito de la
organizacion privada que las ha creado y solo surten efectos sobre quienes

participan de ésta.
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(viii) Pese a ser un sistema normativo independiente el fendmeno de

(ix)

autorregulacion se desarrolla en el contexto del Estado de Derecho, el cual
establece a través del sistema juridico el orden social. Este orden social
constituye la forma a través de la cual la sociedad se organiza en pos de
alcanzar el bien comun, por lo que se sustenta en la primacia de los intereses
generales, los que no pueden ser vulnerados por un sistema normativo

diferente al juridico.

Pese a que el auténtico fendmeno de autorregulacion solo incumbe a las
organizaciones privadas, es de interés para el mundo juridico porque puede,
en su desarrollo natural como sistema normativo, llegar a desbordar su
ambito de competencia e intervenir directamente en conflictos que involucran
intereses colectivos. Desde ese momento el fendmeno adquiere nuevas
dimensiones y debe ser atendido por el Derecho. A este fendmeno lo hemos
llamado la “interaccion” entre el sistema normativo de autorregulacion y el
sistema juridico. Dicha interaccion se desarrolla hoy de diferentes maneras.
Puede, como dijimos, haber un desbordamiento natural de la esfera de accion
de la autorregulacion o una apertura del mundo juridico a este sistema a

través del reconocimiento directo o indirecto de sus normas.
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(x)

(xi)

(xii)

Esta interaccion entre sistema normativo de autorregulacion y el sistema
juridico genera al interior de este ultimo ciertas anomalias normativas, ante
las cuales se pueden manifestar objeciones, o0 al menos ciertas interrogantes
acerca de la legitimidad de las normas de autorregulacion integradas al
sistema juridico. Esta es nuestra objecion fundamental contra la interaccion

desregulada entre ambos sistemas.

El sustrato que subyace a todas las anomalias normativas que se producen al
interactuar ambos sistemas, es el problema de la legitimidad. En el entendido
de que es el Estado de Derecho quien resuelve los conflictos de interés
general a través del orden social creado por medio del sistema juridico, se
hace dificil reconocer como legitima la vinculacion general de normas

creadas en el contexto de organizaciones privadas.

Como ejemplos de sistemas normativos que se han creado a través de la
autorregulacion, presentamos el sistema normativo de la técnica y la lex artis.
El cual se erige como un sistema normativo independiente del juridico en un
area en que la complejidad de la actividad privada impide la regulacién
estatal. En este sistema se manifiestan las problematicas que en forma
abstracta hemos tratado de exponer al hacer un andlisis normativo del
fendmeno de autorregulacion, especialmente cuando nos preguntamos por el

estatus de la normativa técnica. Finalmente, hemos concluido que se trata de
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(xiii)

(xiv)

normas de conducta validas solamente en el ordenamiento en el que son
creadas y vinculantes solo para quienes las han creado voluntariamente. Lo
relevante es que este sistema es reconocido por el sistema juridico para
resolver conflictos de relevancia juridica en que resultan relevantes
cuestiones que los instrumentos normativos de la técnica han regulado. La
problematica que se genera en la interaccién entre el ordenamiento de la
técnica y el ordenamiento juridico ejemplifica el problema general de los
mecanismos de autorregulacién; la carencia de legitimidad para ser adoptadas

como normas con efectos juridicos.

El estudio abstracto del concepto de autorregulacion y sus caracteristicas,
junto a este analisis en concreto de ejemplos de sistemas normativos que son
expresivos de este mecanismo de regulacion nos permitié exponer un
fendmeno que puede ser criticado desde diferentes enfoques. Asi, hemos
planteado criticas desde una Optica constitucional y desde una Optica

netamente normativa.

Segun la interpretacion de la regulacidén constitucional chilena que aqui
hemos presentado el fundamento que sustenta la existencia de este
mecanismo de regulacion es la libertad de los individuos. Esta les permite
organizarse y desarrollar libremente su actividad, a través de asociaciones

denominadas por el constituyente como “cuerpos intermedios”, a quienes el
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Estado debe proteger y garantizar su autonomia. El concepto de autonomia
involucra el de auto organizacién; facultad que otorga a las asociaciones la
capacidad de regular su funcionamiento en pos de la consecucion de sus fines
particulares, los que a la vez, son determinados independientemente por el
propio organismo privado. Esta regulacion en el contexto de la concepcion
servicial gque tiene el constituyente respecto del Estado, nos hace pensar que
no existen objeciones constitucionales para que dentro de la esfera privada se
genere un sistema normativo que sea instrumento de la actividad que
desarrollan las organizaciones privadas. Tal y como se estipula la regulacion,
ésta otorga facultades a los organismos privados que facilmente pueden tener
como consecuencia la intromision de estos en cuestiones de interés general, y
dado que, segun la interpretacion mayoritaria que se hace del texto
constitucional, son los privados en su actividad quienes dirigen la busqueda
del bien comun siendo el Estado un ente de actuacion complementaria en esta
busqueda, se vuelve dificil construir una objecion basada en el texto
constitucional para que esto no ocurra. Aun asi, la objecion es evidente. La
posicién que plantea el constituyente no parece ser la mas acertada. La
proteccién de los fines colectivos perseguidos en busca del bien comun no
pueden ser vulnerados a través de sistemas de organizacion privada. Siempre
debe existir un grado de proteccion por parte del Estado que permita el

desenvolvimiento equitativo de los individuos en sociedad, cuya libertad solo
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puede ser afectada a traves de la imposicion de regulacion legitimada por el

consenso social.

(xv)  El reconocimiento de los mecanismos de autorregulacion por parte del
legislador ha significado en algunos sistemas comparados, el traspaso de
funciones netamente publicas a espacios privados lo que, tal y como se
enuncio en este trabajo, constituye una situacion en conflicto con los
principios constitucionales que informan a la mayoria de los sistemas
juridicos. Esta problematica ha sido notada tardiamente, ya que, solo luego
de su reconocimiento legal se hace relevante la cuestion en torno a la
coherencia sistematica de los ordenamientos juridicos que se ve afectada al
reconocer que otras instituciones diferentes del Estado pueden ser creadores

de normas.?*!

(xvi) Del estudio pormenorizado de esta institucion, cabe hacer a lo menos una
sintesis global de las objeciones y ventajas que pueden ser adjudicadas a este
mecanismo de regulacion. %> Por un lado, las ventajas que han sido
reconocidas por el mundo doctrinario radican sin duda en una especial
comprension de la relacion Estado- Sociedad, a la cual subyace la siempre

presente cuestidn juridico — politica en torno a la regulacién y desregulacion

221 para esto tener en cuenta especialmente el modelo Colombiano.

222 En esto seguimos, en parte, lo resefiado por Cuenca Miranda en CUENCA, José, ob. Cit. (n.147).
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Estatal. Asi, quienes entienden que el mercado en su libertad de coordinacion
es capaz de generar los resultados mas eficientes en pos del bien individual y
colectivo, abogan por cuartar en mayor medida la intervencion estatal dentro
de la orbita privada a fin de garantizar esta eficiencia. En ese orden de ideas,
al evaluar una institucion como la autorregulacion, la principal ventaja que
puede ser reconocida en ella es que son los propios privados quienes conocen
mas de cerca la practica de sus actividades y por tanto pueden orientar la
regulacion de éstas de tal manera que se vuelvan mas eficientes. Otra de las
ventajas reconocida por esta parte de la doctrina son los ahorros de recursos
en cuanto a la vigilancia y procedimientos sancionatorios que también
forman parte de la autorregulacion. Como vimos existen modelos de
autorregulacion en donde los privados no solo establecen normas de
comportamiento vinculantes para quienes reconocen la pertenencia a una
determinada organizacion privada, sino que ademas estos se encuentran
facultados para determinar modelos de vigilancia en el cumplimiento de estas
normas e incluso poseen la capacidad de reglamentar procedimientos
disciplinarios en torno al incumplimiento de las mismas. Es en este contexto
en el que parte de la doctrina considera ventajoso los modelos
autorregulativos. En ellos los costos procedimentales de supervigilancia y de
aplicacion de sanciones son asumidos por el mismo ente privado, lo que los

volveria mucho mas rapidos y eficientes.
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Estas mismas ventajas provocan sobresalto en otra parte de la doctrina. Las
principales objeciones en torno a la autorregulacion se basan en primer lugar,
en la falta de legitimidad de la creacién normativa que producen los privados
a través de ella. Esta falta de legitimad es sobre la cual hemos puesto mayor
énfasis en estas paginas, con el proposito de hacer notar la medida en que no
se ha considerado el conjunto normativo en el cual se integran las normas de
autorregulacion cuando a éstas se les otorga efectos mas alla de su origen
privado. Mientras se aplaza una reflexidn seria con respecto a esto, se ha
dejado avanzar un mecanismo de regulacién que a estas alturas puede ser
imparable. Otra de las objeciones, que muchas veces es omitida incluso por
aquellos autores que no miran con buenos ojos la autorregulacion consiste en
que ésta puede ser instrumentalizada por aquellos privados mas poderosos
dentro del mundo privado y generar asi practicas anticompetitivas, cuestion
por la cual en general se ha sostenido la necesariedad de la intervencion
estatal, toda vez que las practicas anticompetitivas constituyen una falla de
mercado, inherente a que cada cual busque el maximo de su beneficio
personal al desarrollar una actividad econdémica. Confiar en que los privados
puedan incluso dar solucién a las fallas que de por si posee el mercado a
través de regulaciones que se otorgan ellos mismos, puede provocar el
fenomeno descrito en la doctrina como “La captura del regulador por el

59 223

regulado que se produce cuando algun particular se erige en la principal

223 CUENCA, José, ob. cit. (n. 148), p. 127.
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(xviii)

(xix)

fuente de informacién y polo de relacion del regulador, adquiriendo con ello
la capacidad de influir en sus decisiones. En el caso de la autorregulacion el
panorama es peor, es el propio privado quien maneja directamente la
capacidad de regulacion, quedando totalmente desmoronado el ideal de
neutralidad del regulador, que es la garantia que se otorga al ser el Estado el

ente regulador por excelencia.

Luego de exponer esta critica a la autorregulacion, buscamos reafirmar
nuestras objeciones a traves de ejemplos que ilustran de forma clara los
defectos de este sistema de regulacion privado: el mercado de valores y la

funcién que cumplen como entes reguladores los colegios profesionales.

El mercado de valores constituye un espacio de accidén privada que ha
Ilegado a desarrollarse a tales niveles de complejidad, que hoy constituye una
de las areas en la que se ha propiciado mas la autorregulacion como
mecanismo regulador. Clara muestra de esto son los sistemas de mercado de
valores comparados, como el inglés o el norteamericano, en los cuales la
autorregulacion ha sido reconocida e incluso regulada (hasta cierto nivel) por

el legislador.

La préactica general, a nivel internacional, de mecanismos de autorregulacion

en el sistema de mercado de valores se ha desarrollado a partir de la adopcién
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de codigos de conducta como instrumentos de regulacion que se crean a
partir de la adopcién de recomendaciones, dadas por organizaciones de los
intervinientes en el mercado. Estos buscan orientar y unificar la forma en la
cual estos intervinientes se relacionan entre ellos dentro del mercado y
también la forma en la cual funcionan internamente. Este es el modelo

predominante que se ha desarrollado en el mundo anglosajon.

En Chile, en materia de mercado de valores, la interaccion entre
ordenamiento de autorregulacion y ordenamiento juridico se encuentra
regulado, sin especificaciones, por el legislador. El legislador reconoce las
estructuras normativas creadas al interior del mercado y las incluye dentro
del espectro normativo que obliga a los intervinientes del mercado. En
situaciones el legislador mismo establece las materias que deben ser
reguladas a través de mecanismos internos de regulacion y otras veces las
reconoce otorgandoles validez juridica a través de la imposicion de efectos
juridicos al incumplimiento de éstas. Nuestra principal conclusion en esta
area es que el legislador no ha tomado todos los resguardos para la entrega de
la regulacion de ciertas materias a los privados (esto se evidencia en los casos
gue pudimos revisar). Se establece un modelo en el cual las disposiciones que
entregan la regulacion de ciertas materias a privados lo hacen de forma
amplia y vaga, sin interferir en los mecanismos mismos de creacion

normativa que permitiran regular la materia. A esto se suma que el modelo de
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vigilancia del cumplimiento de los cuerpos normativos que obligan a los
intervinientes (dentro de los cuales se cuentan sus normativas internas), se
encuentra entregado a entidades privadas, que pese a ser terceros constituyen
el limite de vigilancia del cumplimiento del sistema, lo que sin duda es
problematico. Esto ha traido como consecuencia los problemas de conflicto
de interés que se han descrito en los casos revisados (éste es un problema que
pudo haber sido previsto facilmente, dado el grado de concentracion de

capital que posee nuestro pais).

Los colegios profesionales son un ejemplo de como la regulacion tanto legal
como constitucional de las asociaciones privadas puede ser mal entendida o
excedida en sus limites. La historia de los colegios profesionales revela que
la finalidad que ellos cumplen posee un marcado caracter social. En la
actualidad esta finalidad se encuentra entregada a asociaciones gremiales que
a través de sus facultades de autonomia regulan los estandares éticos con que
se ejercen las profesiones en nuestro pais. Asi, se manifiesta una de las
reticencias que en principio identificamos en la regulacion constitucional de
las asociaciones privadas; éstas pueden hacerse cargo de cualquier finalidad,
tenga caréacter publico o privado, lo que representa un problema, dados los
grados de autonomia que se le reconocen a las entidades privadas. El ejemplo
de los colegios profesionales representa el espiritu que tanto el constituyente

como el legislador tienen, donde al parecer no hay cabida para la
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(xxiii)

intervencion estatal en la persecucion de fines puablicos por organismos

privados.

La forma a través de la cual los colegios profesionales desarrollan un
mecanismo de autorregulacion es en la creacion de los cddigos de ética
profesional. Los codigos de ética profesional pueden ser definidos como un
cuerpo normativo, que regula la conducta de los profesionales que pertenecen
al colegio profesional que emite el cddigo, estableciendo las normas basicas
respecto al desarrollo éticamente correcto de la actividad profesional que se
regula. Como sefialamos, la doctrina ha entendido que en ellos es posible
reconocer dos funciones (1) Por una parte, busca crear una cierta cultura
moral para garantizar que se cumple la funcion social asignada a ese tipo de
profesionales, declarando los ideales en los que los profesionales deben
orientarse (2) Por otra parte, tiene un componente normativo, en el sentido de

que determina las normas de comportamiento profesional.

Una revision de la normativa que en la actualidad rige a los colegios
profesionales, como cuerpos intermedios, nos revela que ésta es
contradictoria, dado que pese a que se les dota de la autonomia consagrada
constitucionalmente para este tipo de instituciones, a la vez se limitan
legalmente sus facultades disciplinarias y reglamentarias. Hoy no les es

posible normar aspectos que en el pasado se les encontraban encomendados.
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(xxv)

Siendo cuerpos intermedios autonomos limitados explicitamente en algunos

aspectos.

En la actualidad sélo respecto de las normativas emanadas de los colegios
profesionales con posterioridad a la dictacion del DL. 3621, de 1981,
podemos reconocer un mecanismo de autorregulacion, dado que la forma en
que tradicionalmente funcionaban los colegios profesionales los convertian
en entidades de caréacter publico, lo que no hacia posible identificar ahi la
caracteristica basica de los mecanismos de autorregulacion, vale decir, su
esencia privada. Por tanto, en nuestra opinion y dada la construccién
conceptual que hemos querido entregar en este trabajo acerca de que cuenta
como autorregulacion, solo reconocemos el caracter de normas de
autorregulacion a aquellas que se han creado bajo la nueva concepcién

privada de los colegios profesionales como asociaciones gremiales.

Estas normas de autorregulacion en materia de control ético emanadas de los
colegios, interactian directamente con el ordenamiento juridico
transformandose en verdaderos deberes juridicos, ya que cuentan como la
unica referencia normativa para que los tribunales ordinarios ejerzan el
control ético de los profesionales no asociados y la revision de las

resoluciones emanadas de la potestad disciplinaria de los propios colegios.
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En ello radica el que planteamos que constituyen un ejemplo de las
objeciones esgrimidas contra la autorregulaciéon, el contenido de la
regulacion ética que desarrollan los colegios profesionales no solo entra en
contacto con el ordenamiento juridico a través de la jurisprudencia afectando
directamente a los afiliados a los colegios profesionales, sino que muchas
veces se vuelven una normativa vinculante para terceros que se ven afectados
directamente por éstas, como es el caso de los clientes de abogados cuyos
intereses estan esencialmente envueltos en la regulacion que establece el

codigo de ética de ese colegio profesional.
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