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LOS PILARES DEL DERECHO,
CONTRATO Y RESPONSABILIDAD,
COMO INSTRUMENTOS DE REGULACION

THE PILLARS OF THE LAW, CONTRACT, AND
RESPONSIBILITY, AS REGULATORY INSTRUMENTS

LUSITANIA VILLABLANCA CERDA’

RESUMEN

La regulacién se caracteriza por recurrir a instrumentos particulares para poner en marcha el in-
tervencionismo econémico. En efecto, en una economfa de libre mercado el intervencionismo
debe llevarse a cabo conforme a la légica del mercado. Estos instrumentos se conocen como nuevas
formas de regulacidn y dentro de ellas encontramos el recurso al contrato y a la responsabilidad. El
Derecho cldsico pone asf a disposicién de la regulacién, mecanismos que le son propios, pero que esta
vez serdn usados con el fin de regular los mercados. Estos nuevos objetivos no son muy conocidos de
los juristas con formacién cldsica, he ahi el interés de este trabajo.

Palabras calves: Regulacidn, reglamentacion, contrato, responsabilidad.

ABSTRACT

Regulation ischaracterized by use of special instruments to implement economic interventionism. In
fact, in a free marker economy the intervention must be carried out according to the logic of the
market. These instruments are known as new forms of regulation and within we are able to find
the resort to the contract and to responsibility. The classic law makes available to the regulation,
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" Abreviaciones: art.: articulo de una ley; Cf: Consultar; espec.: especialmente; ed.: edicidn; er al: y otros; n®.: niimero; RTD com:
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mechanisms of its own, but that this time will be used to regulate markets. These new targets are
not well known for classically trained lawyers, there is the interest of this work.

Key words: Regulatory systems, regulation, law, contract, responsibility.

I. INTRODUCCION

Esce trabajo constituye une somera sintesis de las maneras como el derecho comparado ha utili-
zado el contrato y la responsabilidad, como instrumentos para llevar a cabo politicas reguladoras.
Para adentrarnos en ella, es necesario sentar previamente ciertas nociones, comenzando por el
concepto de regulacién'.

La regulacién es una nocién esencialmente polisémica y objero de variadas controversias.
Para este estudio entenderemos por regulacién, la combinacién de instrumentos utilizados por el
Estado, en materia de estatuto, libre competencia y reglamentacién de una actividad y que alteran
las reglas que pueden considerarse como naturales al funcionamiento de un sector. Por ejemplo,una
norma que obliga al prestador de un servicio de energfa elécrrica a justificar econémicamente ante
la autoridad el precio que va a cobrar a sus consumidores, es una norma que obedece a légica de la
regulacién, teniendo en cuenta que en un sistema de libre mercado, la fijacién de precios es normal-
mente libre. La finalidad de la regulacién es lograr el equilibrio competitivo del sector econémico,
es decir, la libre competencia, con otros fines que el Estado ha considerado legitimo proteger y es-
pecialmente, hoy en dfa, con ¢l fin de prevenir riesgos. La energfa, la banca, el sector financiero, las
telecomunicaciones, son ejemplos de sectores regulados.

La regulacién se caracteriza por recurrir a ciertos instrumentos muy particulares, destinados
a poner en marcha las politicas publicas. Estos instrumentos se conocen como nuevas formas de
regulacién y pueden ser definidos como “la combinacién de mecanismos que organizan los sectores
regulados y que comienzan utilizarse a partir de los afios 70 con el objetivo de afrontar los problemas
derivados de la multiplicidad de actores que intervienen en un mismo sector econémico, asf como
los problemas que surgen de la coexistencia de actividades en monopolio y actividades en libre
competencia’. Ellas conciernen mecanismos e instituciones visando lo que en inglés se conoce como
Regulatory systems.

Se considera como parte de las nuevas formas de regulacién, el recurso a las categorfas cldsicas del
derecho civil: el contrato y la responsabilidad, como instrumentos de regulacién. Hemos llegado
asf al centro de nuestro estudio.

La regulacién, como intervencién estatal, se caracteriza por plantear cambios radicales a la forma
como los juristas entendemos el Derecho cldsico, en el sentido de aquel derecho que es tradicionalmen-
te estudiado en las universidades. En otras ocasiones, el Derecho cldsico “presta”, pone a disposicién
de la regulacion, mecanismos que le son propios. De esta forma, el contrato y la responsabilidad se
han puesto al servicio de la regulacién econémica. En este estudio veremos cémo ellos han sido
utilizados por en el derecho comparado.

El uso de estos instrumentos es una consecuencia de los trabajos de la escuela americana de
la Law and Economics relativos al andlisis econémico del derecho. Gracias a los estudios llevados
a cabo por esta escuela, el contrato y la responsabilidad han sido concebidos como instrumentos

' V. Nuestro articulo "Derecho y Regulacién en Francia. Derecho de la regulacién!”, a publicarse.
* Como ejemplo de orros fincs que los estados han estimado necesario proteger encontramos la finalidad de abastecer bicnes esen-
ciales como el agua potable, de proteger el medio ambiente, de asegurar el pluralismo politico, etc.
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naturales y suficientes para regular el funcionamiento de los mercados. Sin embargo, a diferencia
de lo propuesto en ciertos trabajos del movimiento Law and Economics, ningtin mercado regulado’
se limita a recurrir a estos dos instrumentos para organizarse, lo que equivaldrfa a una autorregula-
cién. Todos los mercados regulados estdn sometidos a otros mecanismos mds o menos coercitivos,
para asegurar su equilibrio competitivo. Esto no impide valorar el lugar otorgado a los procedi-
mientos contractuales (IT) y la responsabilidad (III) como instrumentos de regulacién.

II. EL CONTRATO COMO INSTRUMENTO DE REGULACION

Es a fines del siglo XX que el contrato comenzé a ser utilizado como instrumento de regulacion:
abandonando el unilateralismo en la fijacién de las reglas juridicas y dando a las autoridades ad-
ministrativas independientes el poder de adoptar estas reglas luego de haber llegado a un acuerdo
sobre su contenido, con los destinatarios de ellas. En otras ocasiones, se va mds alld y se utiliza al
contrato para construir los sectores econdmicos, los cuales en adelante serdn articulados sobre la
base de contratos y no solamente en torno a la libre competencia.

Esta tltima funcién se utilizé especialmente para abrir a la competencia ciertos mercados im-
pregnados de barreras de entrada como lo son las industrias que operan en torno a redes®. En éstas,
el contrato se transforma en un instrumento natural para articular la relacién entre el gestor de la
red y el operador que necesita dicha red para desarrollar su actividad.

Estas nuevas funciones dadas al contrato, fuente de normas, organizacién de mercades, van a
plantear una serie de cambios radicales a la concepcién cldsica que los juristas tenemos del contra-
to. El rol y el dmbito de aplicacién de la autonomia de la voluntad, de la libertad contractual, y de
la fuerza obligatoria del contrato, son los principales aspectos afectados por la regulacién. Como
nuestra sintesis se restringe al estudio de las nuevas formas de regulacién, nos vamos a limitar a
analizar los usos que se han dado al contrato como instrumento de regulacién, dejando para otra
oportunidad el estudio de las alteraciones a la teorfa general del contrato que son consecuencia de
la regulacién.

En adelante expondremos en qué consiste el uso del contrato como instrumento de regulacién
analizando, en primer término los contratos como fuente de normas (1) para exponer después, como
ha sido usado para instalar la libre competencia en los mercados naturalmente monopélicos (2).

1. El contrato como fuente de normas

La autoridad y los operadores de los sectores regulados pueden llegar a acuerdos, que pueden ser la
fuente de normas generales o particulares.

a) La contractualizacién en la elaboracién de normas generales

Los privados se han visto beneficiados, en une época reciente, por ¢l derecho a participar en
las etapas previas a la adopcidn de las normas que van a regir su actividad®. Existe de esta manera,
una coordinacién entre el regulador y los administrados, estos casos son analizados por la doctrina

* Es decir intervenido aiin débilmente por ¢l Estado.

4 Electricidad, distribucion de gas, relefonia, Interner, etc.

* Se podria legitimamente afirmar que el fendmeno no es nuevo, pero alo menos debemos admitir que actualmente esta participa-
cién tiene lugar de forma mas explicita, que solamente hoy ella es objeto de andlisis juridicos.
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francesa como una forma de contractualizacién de la adopcién de reglas generales’. Se trata de
situaciones en que es necesario organizar la consideracién de los distintos intereses que estdn en
juego con la normatividad. En consecuencia, el modelo contracrual, forma natural de la articula-
cién de intereses, se presta bien a este objetivo.

Es legitimo preguntarse por qué esta “consideracién de todos los intereses” es necesaria en cier-
tos casos, mientras que en el derecho comiin ella no se plantea. La eficacia, principio fundamental
de la regulacién econdémica, surge une vez més como explicacién a los fendmenos propios de la
regulacién. En efecto, se ha planteado que la participacion de los intereses privados en la adopcién
de la normatividad, no es sino la respuesta a las debilidades o fallas del regulador (ya sea el legisla-
dor o otra entidad con poderes reglamentarios), el cual en ciertos casos, se encuentra simplemente
impedido de establecer une normatividad eficaz. Las asimetrias de informacién son la principal
causa. En consecuencia, recurrir al contrato como modelo de obtencién de acuerdos, se manifiesta
como el tinico medio de dictar una norma eficaz, a falta de medios mejores que permitan la uni-
lateralidad cldsica de las normas.

b) La contractualizacién de las reglas individuales

La doctrina ha afirmado que la adopcidén de normas individuales se contractualiza a través de dis-
tintos procedimientos. Veamos algunos.

La contractualisacion ex ante: es aquella que tiene lugar en todos los casos en que la futura re-
gla es sometida a un ajuste entre aquel que debe dictarla (el regulador) y el operador, destinatario
o sujeto de la futura norma. Un ejemplo se encontrarfa en la solicitudes de autorizacién para el
ejercicio de un determinada operacién (como una oferta publica de adquisicién, una solicitud de
concesién), proceso que contendrfa una zona gris previa a la solicitud formal, en el curso de la cual
el regulador y el operador pueden fijar el modelo que servird de base a la solicitud posterior’.

La contractualizacién ex post: es aquella que tiene lugar después de acaecido el hecho objeto
de la regulacién, el cual estd constituido generalmente por la vulneracién de las reglas que rigen el
sector. En este caso, el regulador ofrece al operador en falta, la perspectiva de una negociacién o
de una sanci6n. La transaccién entre el regulador y el operador, con la cual puede terminarse un
proceso de sancién, es también analizada como un procedimiento contractualizado. En efecto, en
virtud de la transaccién el operador asume ciertas obligaciones. .. ;qué ms propio al contrato que
la asuncién de obligaciones®?

2. El contrato como mecanismo para implantar la libre competencia

En los mercados regulados en general y en los mercados financieros en particular, tienen lugar
millares de transacciones cotidianas. El contrato es el instrumento usado para poner en obra estas
transacciones; el contrato es en efecto, el vector jurfdico del intercambio econémico. En este sen-
tido el contrato no es una forma de regulacién (no hay intervencionismo econémico en €é1%) visto
que en este caso el contrato entrega a las partes la tarea de definir la puesta en obra de sus relaciones
contractuales.

“ FRISON-ROCHE, Maric-Anne, “Régulation et contrat: présentation du théme et synthése su 11° Forum de la régulation”,
Petites affiches, 87, (2005), pp. 3-10, espec. p. 3.

7 FRISON-ROCHE, Marie-Anne, “Régulation et contrat: présentation du théme et synthése su 11° Forum de la régulation”,
citada, espec. p. 4.

8 Idem.

? Salvo en ciertos contratos especialmente reglamentados, en los que se prevén normas especiales destinadas, por ejemplo a proreger
a la parte mids débil de la relacién contractual,
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Por el contrario, el uso del contrato que se suscribe entre los operadores a fin de permitir el
acceso a una red en monopolio, constituye una nueva forma de regulacién, ya que la finalidad de
este contrato va mds alld de la definicién de las relaciones contracruales. Este contrato sirve ademds
para abrir distintos sectores econémicos a la libre competencia.

La libre competencia presupone la libertad de los operadores para determinar libremente los
mercados en los cuales quieren desarrollar su actividad, con el fin de ofrecer bienes y servicios. La
aplicacién de este principio es dificil cuando se trata de monopolios naturales, ya que la duplica-
ci6n de la infraestructura en monopolio es impedida por la racionalidad econémica. De este modo
los operadores no cuentan con un mercado para desarrollar su actividad.

Se plantean asi, dos situaciones inconciliables, la libertad de los mercados versus los monopo-
lios. La ciencia econémica ha asumido la tarea de conciliarlos logrando implantar la libre compe-
tencia en las infraestructuras que no pueden ser duplicadas. Se ofrecen al Estado dos posibilidades:
la desverticalizacién de las empresas junto con la consagracién de un derecho de acceso a las redes
en monopolio'o bien la adopcién de un régimen de concesién''.

En ambos casos el contrato tiene un rol', En el sistema de concesiones el contrato es urilizado
porque permite revelar informaciones necesarias para el regulador y para incitar a los operadores a
proporcionar un servicio a un mejor precio y de mejor calidad (denominado competencia por el
mercado), mientras que en la desverticalizacién de las empresas el contrato es utilizado para orga-
nizar los nuevos mercados creados (denominado competencia en el mercado).

a) El contrato y la competencia por el mercado

Para entender este tema es necesario plantear ciertos datos de naturaleza econémica. En primer
término es necesario saber que la regulacién se basa en dos principios', con el fin de permitir
el funcionamiento de un mercado segun la ldgica de la libre comperencia: el primero es el de
la separacioén entre la infraestructura y los servicios y, cuando es posible, la separacién entre la
produccién, el trasporte y la distribucién de un bien o servicio. El segundo es la introduccién de
incitaciones para obtener une gestién eficaz de las infraestructuras que siguen en monopolio.

Una de las herramientas existentes para abrir el mercado es “instalar entre el regulador y el
operador una relacién contractual que beneficie a éste cuando mejore la eficacia de su gestién™4.
En este sistema el contrato es usado con dos finalidades: revelar informacién y comparar la eficacia
de diferentes empresas.

" Esto a través de la teorfa de las tres capas (francesa, Nicolas Curien 1992-1993), que consiste en separar la gestion de las redes,
que continiia en monopolio, normalmente bajo la forma de un servicio piiblico, de la exploracién de los servicios destinados a los
clientes finales, la cual es abierta a la libre competencia. El sistema exige que ¢l acceso a las redes esté permitido a todos aquellos que
desean abastecer de los servicios que estdn en situacidn de libre competencia, a través del pago al gestionario de las redes de una cierta
suma y la regulacién de la actividad en monopolio.

"' La explotacicn es entregada por una duracién indererminada a la empresa que presente la mejor oferta en relacién al precio y la
calidad de servicio. Los economistas ven a menudo la conuactualizacién en este sistema y lo denominan “contrato de regulacion”. V.
DUMEZ, Hervé y JEUNEMAITRE, Alain, “Montée en puissance passé et impasses actuelles de la régulation économique européenne
des industries de réseau”, pp. 1-16, espec. p. 5. Disponible en: www.regulation.sciences-po. fi/fr/documentation/DER_2/Dumez. pdf -
(El articulo es parte de la coleccién Droit et économie de la régulation, vol. 2, “Régles et pouvoirs dans les systimes de régulation”).

"* En todo caso las funciones de contrato pueden ser combinadas, lo que ¢l legislador francés no ha hecho.

'*V. Para una explicacién exhaustiva V. Les nonvelles régulations i lessai, extraido del rapport Stoffais, “Services publies, question
d’avenir”, pp. 176-216.

" La orra posibilidad es hacer jugar la libre compertencia bajo la amenaza de la llegads de nuevos competidores tal como es utilizada
en el sistema de las concesiones, fdem.
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i) El contrato y la revelacién de informacién

La utilidad del contrato en el proceso de apertura a la libre competencia y la apertura al mercado
proviene de su capacidad para revelar informaciones que el regulador no posee. Dos situaciones se
plantean, las asimetrfas y la ausencia de informacién'®. Para resolverlas los economistas han ideado
un sistema por el cual si el operador oculta informacién o si muestra costos sobrevalorados, perderd
dinero. Asi, el operador se ve obligado a revelar la verdadera situacién econdmica de la empresa.

El sistema consiste en poner en marcha una competencia entre los contratos de regulacién.
Esta competencia se realiza a través de la proposicién a los operadores de un menti de opciones
con los contratos que puede escoger, los cuales se distinguen por ejemplo, en la forma en que
la remuneracién del servicio serd realizada. Al momento de escoger un determinado contrato el
operador revelard la informacién que le falta al regulador. Veamos un ejemplo: se puede ofrecer
la posibilidad de escoger ya sea un contrato en que la remuneracién consiste en una prima fija,
por ejemplo el price cap'’,ya sea un contrato en que la remuneracién consiste en un margen de los
costos, denominado cost plus'.

Si el operador escoge un contrato en que la remuneracién consiste en un precio fijo, que novaa
disminuir aun cuando los costos de sus servicio sean mds bajos, revela que sus costos de produccién
son mds bajos que el precio fijado o bien que cuenta con la posibilidad de disminuir los costos. Si
el operador escoge un contrato en que la remuneracion se fija en funcién de los costos del servicio
que presta, revela su dificultad para disminuir los costos.

De esta forma la eleccién de un cierto tipo de contrato revela al regulador informacién impor-
tante con respecto al desempefio del operador y a los costos de los servicios regulados'™.

ii) El contraro, factor de comparacién

El contrato ha sido utilizado también como un factor de comparacién de la eficacia entre empresas
(competencia comparativa');es el sistema usado en Inglaterra y Estados Unidos, paises en los que
se ha implantado un sistema de monopolios locales sometidos a condiciones de explotacién simila-
res, condiciones que se establecen en un contrato idéntico. De esto, el regulador puede sacar ciertas
conclusiones con respecto a los resultados de las empresas, ya sea en lo que respecta al precio o a los
niveles de calidad del servicio prestado. De esta forma las empresas buscardn ser mds eficaces con
el fin de no perder el monopolio en un futuro otorgamiento de la concesidn.

" Cf: BENZONI, Laurent, “Le maniement par les autorités de régulation du mécanisme de responsabilité des opérateurs”, en
FRISON-ROCHE, Marie-Anne (coordinador), Resp bilité et régulation ée iquee, Droit et économic de la régularion, coll. The-
mes et commentaires, Paris, Dalloz - Sciences-Po., 2007, pp. 43- 53, espec. pp. 45 y ss.

" También denominada “plafond de precios”. Segiin este sistema, en la medida en que el operador disminuye sus costos, mayor
serd ¢l margen de beneficios que ¢l obtendrd, lo que incita a la biisqueda de un manejo mds eficaz de la empresa (entonces él puede
ser calificado como incirative). Este sistema, en todo caso, obliga al regulador a abandonar los beneficios de esta incitacién, yaquela
disminucién de costos no beneficiard a los consumidores, salvo al memento de comenzar una nueva negociacion, la cual partird de
la base del nuevo costo del servicio, mds bajo, como resuliado del mejor manejo del operador. “Esta proposicién expresa un dilema
insalvable para regulador: para romar decisiones eficaces debe obtener ciertas informaciones sobre el rendimiento o desempefio de la
empresa regulada; sin embargo la obtencién de esta informacién le obliga a abandonar de una renta. Toda regulacién debe operar un
arbitraje entre poder incirativo y abandono de una renta”. Les nouvelles régulations it lessai, op. cit.

"7 También denominada “por el costo del servicio”. Este mérodo no ofrece incitaciones al operador para ser mis eficaz, ya que
operador no estd en condiciones de retener los beneficios de una disminucién de los costos de produccion, por el contrario, el regulador
controla el beneficio obtenido por el operador.

' Obviamente esta funcién del contrato no tiene que restringirse a la apertura del mercado, pudiendo ser usada cada vez que
corresponda renegociarlo.

' PERROT, Anne, “Le modéle du contrat dans les nouvelles conceptions des régulations économiques”, en FRISON-ROCHE,
Marie-Anne, (cordinador), Les engagements dans les systémes de régulation, Paris, Presses de Sciences Po et Dalloz, 2006, pp. 151-160,
espec. p. 154,
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De esta forma, segtin los autores, la contractualizacién se justifica para remediar las asimetrias
de informacién a través las puesta en obra de una politica reguladora incitativa®.

Cuando la vfa escogida es la de la teorfa de las tres capas, el contrato juega un rol permitiendo
la organizacién del mercado que tendrd lugar luego de la desverticalizacién de las empresas, tema
que serd desarrollado en los pdrrafos siguientes.

b) El contrato y la competencia en el mercado

En las industrias de redes naturalmente monopélicas, tales como las industrias energéticas, Francia
ha escogido poner en marcha una desverticalizacién de las empresas y la consagracién de un dere-
cho de acceso a las redes, otorgado a todos los operadores que deseen usarlas para llegar hasta los
clientes finales. El contrato es el modelo usado para regir las relaciones entre las dos partes. Esta
contractualizacién de la interconexidn a la red significa que la organizacién del sector econémico
se realiza en base a contratos y por lo tanto, se basa en la libertad contractual.

De hecho, cuando se decide no integrar verticalmente una filial de produccién, resulta impres-
cindible determinar la forma en que se regirdn las relaciones entre los agentes, en otras palabras,
es necesario encontrar una forma juridica a esta relacién. Segiin la doctrina, esta relacién debe ser
puesta en marcha a través de contratos?, ya que la apertura a la libre competencia de los servicios y
la liberalizacién en general, nos conducen naturalmente a la suscripcién de convenciones, sabiendo
que el contrato es el instrumento natural del intercambio econdmico, y por lo mismo, de la libre
competencia®.

Esta forma de proceder constituye una nueva forma de regulacién ya que si se hubiese seguido
el camino del derecho tradicional, y de la intervencién econémica estatal tradicional, el marco ju-
ridico la relacion entre el operador y el usuario se habria limitado a recurrir a las reglas coercitivas
cldsicas.

En materia de mercados financieros, la contractualizacién ha sido analizada especialmente a
propésito de los contratos que se suscriben entre las empresas gestionarias de las bolsas y los ope-
radores. Estos contratos estdn destinados a organizar el acceso al mercado financicro. Esta regla-
mentacién es parte de lo que en Francia se denominan “reglas de mercado”?, las cuales son fijadas
por la misma Bolsa*, existiendo también reglas de mercado establecidas por la autoridad de los
mercados financieros®.

De esta forma, conforme a las instrucciones de Euronext relativas al proceso de admision al
mercado®, el dossier de candidatura debe contar con “(iii) el compromiso escrito del emisor de
conformarse a las obligaciones enunciadas por el artfculo 6501 (i) de las Reglas”. De forma mds
general, las Reglas del mercado de Euronext”afirman que “Al momento de la solicitud, la empresa
de mercado de Euronext debe recibir “(i) Un compromiso escrito (...) de conformarse a las Reglas

* CAZENAVE, Thomas, MARIMOT, David et POUYET, Jéréme, “Crise de régulation” en Les risgues de la régulation, collection
Thémes & Commentaires, Paris, Presses de Sciences Po er Dalloz 2005, pp- 1-10, espec. p. 4.

2 Les nouvelles régulations i l'essai, op. cit.

* “El contrato es el procedimiento por excelencia en virtud del cual son realizados los intercambios econémicos entre los miembros
del cuerpo social”, LARROUMET, Christian, Droit Civil, Tome 3, Les Obligations, Le Contrat, 5* ed. Paris, Economica, 1996, pp.
1017, espec. p. 99.

# Es decir, las normas que rigen las condiciones de acceso al mercado, de admisién a la cotizacién, de organizacién de las ransac-
ciones, de suspension de las negociaciones, etc., ellas se refieren ambién a las normas relativas a la compensacién de las operaciones de
mercado”, BONNEAU, Thierry, citado “De I'inutilité du droit contractuel pour assurer le respect des régles de marché”, en RTD com.
52,(1999), pp. 257-271, espec. pp. 257 y 259.

V. Articulo 421-10 del Cédigo monetario y financiero.

* Artfculo L. 621-7 del Cédigo monetario y financiero.

* Articulo 3 et 4 de la Instruetion Euronext n° 6-01 relative i la procédure d admission au marché, de 11 de enero de 2008.

¥ Artfeulo 6501 b) y ¢) de las Reglas del mercado de Euronext (armonizadas).
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y a sus modificaciones (...) (y) de conformarse a las obligaciones previstas en la reglamentacién
nacional en lo que se refiere a las obligaciones iniciales, periddicas y permanentes”.

Esta forma de proceder no ha estado exenta de criticas por parte de la doctrina que ha podido
afirmar la inutilidad del recurso al derecho contractual para asegurar el respecto a las reglas de
mercado®, al menos cuando esta reglas han sido establecidas por la autoridad o por las empresas
de bolsa, en virtud de una habilitacién legislativa. Evidentemente, este recurso parece artificial e
innecesario, teniendo en cuenta el alcance de estas reglas, que son reglas puiblicas coercitivas en
el sentido cldsico, imponiéndose de por si, sin que sea necesario recurrir a una manifestacién de
voluntad del operador al que estin destinadas.

Desde un punto de vista mds general, los autores han admitido que esta referencia al contrato,
especialmente cuando se utiliza para referirse a la elaboracién de reglas, no es més que una forma
de decir, una referencia explicativa para un fenémeno que pertenece mds bien a la sociologfa del
derecho o a la ciencia politica.

De hecho, la posibilidad con la que cuenta siempre el regulador, de cambiar la regla acordada y
el hecho de que el operador no negocia realmente, sino que escoge entre una alternativa otorgada
por el regulador, conduce a cuestionar la calidad de contractuales de los procedimientos menciona-
dos. “La regulacién no es sino maleable como puede serlo un contrato, sin que por eso constituya
realmente un contrato””.

El fenémeno sigue siendo importante a nuestros ojos, ya que él traduce la importancia cre-
ciente acordada a los procesos de negociacién, lo que es propio a la merodologfa de la regulacién,
metodologfa que ve en los mecanismos normales del mercado (el contrato es uno de estos meca-
nismos), una fuente de eficacia econdmica®.

Sin embargo, los mecanismos del mercado no pueden funcionar sin la existencia de un derecho
de la responsabilidad que los reafirme, la responsabilidad se transforma asimismo en un mecanis-
mo de regulacién, en una nueva forma de regulacién.

II. LA RESPONSABILIDAD COMO INSTRUMENTO DE REGULACION

Conforme a un principio general del Derecho todo hecho del hombre que cause un dafio a un
tercero, obliga a aquel que por su culpa lo ocasiond, a repararlo. A través de la responsabilidad el
Derecho designa aquel que debe responder' de un dafio causado a un tercero.

La responsabilidad comporta dos dimensiones, una une retrospectivaen virtud de la cual el juez
sanciona un hecho del pasado (1) y una prospectiva, 2 menudo olvidada que es la base del uso de
la responsabilidad como instrumento de regulacién (2).

1. La dimensién retrospectiva de la responsabilidad y su rol en la regulacién

La responsabilidad es la consecuencia de la libertad de accién que poseen los seres humanos,
operadores y regulador incluidos. Esta libertad se expresa entre otros ejemplos, en la libertad de

* BONNEAU, Thierry, op. cit.

* FRISON-ROCHE, Marie-Anne, “Régulation et contrat : présentation du théme...", gp. cit.

* Queremos destacar que la duda persistc a nucstros ojos, quién puede afirmar con certeza que la teorfa general del contrato no
evolucionard hasta el punto de aprehender estos ahora consideradas seudo-contratas? No hay que olvidar que en algin momento la
doctrina neg el cardcter de “contrato” de los denominados contratos de adhesién. ..

' Cf VINEY, Genevitve, “La responsabilité”, en Archives de philssophie du droit, Vocabulaire fondamental du droir, Sirey, 35,
(1990), pp. 275-292, citado por FRISON-ROCHE, Marie-Anne, “Responsabilité, indépendance et reddition des comptes dans les
systemes de régulation économique”, op. cit., espec. p. 55.
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comercio en ¢l caso de los operadores y en la independencia de la autoridad (el regulador es en la
mayorfa de las economias liberales, mds o menos independiente). Ambos concepros ofrecen una
libertad de accién en que la responsabilidad es la contrapartida necesaria.

Los operadores y la autoridad son libres (o independientes) porque ellos estin sujetos a res-
ponsabilidad. La responsabilidad sirve, en cierto sentido, de fundamento a las nuevas formas de
regulacién.

a) Para regir la actividad de los operadores

Segtin los postulados de la autorregulacién, en el sentido que le dan los economistas, para or-
ganizar una economia libre, basta contar con un derecho de los contratos, con un derecho de la
responsabilidad y con la garantfa del derecho de propiedad y el derecho a recurrir a tribunales®.
Nada mds serfa necesario.

Sin embargo, el comercio contempordneo plantea serias dificultades para ser controlado, prin-
cipalmente como consecuencia de la globalizacién, de la desaparicién de fronteras para desarrollar
una actividad econdmica y del desarrollo tecnolégico. De modo que contar con todos los elementos
a los que hemos hecho mencién no es siempre fécil. Para ejemplificar esta dificultad basta pensar
en la crisis de sub-primes y en los problemas que enfrentan los estados para regular las operaciones
financieras internacionales. Para superar las dificultades se ha recurrido a la autorregulacién, en el
sentido que le damos los juristas y a las nuevas formas de regulacién en general.

Sin embargo, la consideracién del modelo (o de la 16gica) de la responsabilidad ha permitido
mejorar los instrumentos que forman parte de las nuevas formas de regulacidn. Esto, a través del
uso de la publicidad y de la institucionalizacién de la regulacién privada.

La responsabilidad en su sentido juridico, exige que la sancién no sea simplemente moral, en el
sentido en que no debe quedar restringida al fuero interno de aquel que ha actuado en contraven-
cibn a las reglas del sector. La valoracién de la exteriorizacién de la sancién, cuestién que se deduce
del modelo de la responsabilidad, tiene como consecuencsia que en los sistemas de autorregulacion
se recurra cada vez mds a la publicidad y a la externalizacién de la regulacién®.

Asi, la responsabilidad explica que se recurra a la transparencia como modo de regulacién. La
transparencia permite que el cumplimiento o el incumplimiento de las obligaciones simplemente
morales se haga publico con la reprobacién que le es consecuente y esto, sin perjuicio de las nume-
rosas sanciones penales existentes por el incumplimiento de las obligaciones de informacién®.

La responsabilidad permite también la “juridisacién’de las normas técnicas, de los cédigos de
conducta, de los principios generales, de la soft law en general. Esta juridisacién tiene lugar cuando
el juez considera que el contenido de la soff lzw constituye una traduccién concreta del principio
general de la responsabilidad civil y sanciona asi al operador en falta, en base a la responsabilidad
extracontractual. En otros caso, ¢l respeto de la soft law es considerado por el juez como una causa
de exoneracion de la responsabilidad contractual®.

Los ejemplos citados se refieren mds bien al marco juridico que rige las conductas de los ope-
radores, sin embargo, el modelo de la responsabilidad permite e incira al uso de las nuevas formas
de regulacion destinadas a regir la actividad del regulador.

3 Idem. p. 60.

* Lo que explica la deontologfa, la formacidn de asociaciones o de érdenes profesionales o disciplinarios.

3 En materia contable Yy financiera encontramos un cj::mplu en los delitos de difusion de informacién falsa o enganadora, de ma-
nipulaciones de mercado que inducen a ertor a un tercero, el uso de informacién privilegiada o su comunicacién injustificada, ere.

V. El gjemplo citado por OSMAN, Filali, “Avis, directives, codes de bonne conduite, recommandarions, déontologie, éthique,
etc.: réflexion sur la dégradation des sources privées du droit”, en RTD eiv. 3, (1995), pp. 509-531, espec. p. 526.
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b) Para regir la actividad del regulador

En el plan estrictamente tedrico no es dificil conjugar la responsabilidad del regulador con su inde-
pendencia. El regulador es independiente porque no recibe instrucciones de un superior jerérquico
y ¢s responsable porque puede ser obligado a “responder” del ejercicio de sus poderes®.

El problema es que nada impide al regulador tomar en cuenta, en el proceso de adopcién de
una decision cualquiera, la responsabilidad que pueda serle imputada en virtud de esta decisién.
La responsabilidad ulterior orienta asf la adopcién de la decisién. Para evitar este tipo de presiones,
se ha liberado al regulador de su responsabilidad en el sentido cldsico, de manera que el Estado es
el que se hace responsable del hecho de sus reguladores. Esto crea un problema de incoherencia,
pues el Estado debe soportar las consecuencias de hechos respecto de los cuales no tiene ninguna
influencia, bajo el supuesto en que el regulador es realmente independiente del ¢jecutivo, como
ocurre en los mercados regulados mds desarrollados.

Las soluciones, segtin la doctrina, son ya sea integrar al regulador en la jerarquia de poderes, ha-
ciéndolo parte del poder ejecutivo, ya sea devolverle la responsabilidad de la que se habia visto libe-
rado. La primera vfa no corresponde a la légica de la regulacién por lo que no queda mds que oprar
por la segunda solucién. Para aplicarla es necesario calificar previamente la actividad del regulador
para asf calificar en consecuencia la responsabilidad que debe soportar y su régimen juridico.

De esta calificacién se desprende que el regulador ejerce una actividad que supone decisiones
politicas por lo que su responsabilidad debe ser también de tipo politico. Como el regulador ejerce
una actividad en beneficio de terceros, ral como lo hace un mandatario, su responsabilidad no debe
traducirse si no en la rendicién de cuentas (accountability).

De esta forma la determinacién de la responsabilidad del regulador no se lleva a cabo ante
tribunales, ni se traduce en una sancién de tipo juridico. Ella se pone en marcha a través de una
rendicién de cuentas mds incierta, que sc lleva a cabo a través de mecanismos que son parte de las
nuevas formas de regulacién, tales como los informes, comunicaciones, conferencias y respuestas a
las interrogantes que formulan los destinatarios de la regulacién®. Principios propios a las nuevas
formas de regulacién tales como la transparencia y la eficacia, los cuales se imponen a los operado-
res y especialmente a las autoridades, permitirdn esta rendicién de cuentas.

La responsabilidad como instrumento jurfdico es, de esta forma, un facror de perfeccionamien-
to de las nuevas formas de regulacién; sin embrago, ella misma puede constituir en sf una nueva
forma de regulacion a través de la consideracién de su dimensién prospectiva.

2. La preeminencia de la dimensién prospectiva de la responsabilidad en la regulacién

En virtud de la dimensién prospectiva de la regulacién el juez sanciona la norma que fue vulnerada
por el operador. Al mismo tiempo con la aplicacién de la sancién, el juez pretende guiar a todos
aquellos que pueden encontrase en situaciones comparables.

En esta perspectiva, la responsabilidad da al juez (o al regulador cuando acttia como tribunal)
una influencia sobre los hechos y las conductas futuras de los operadores. Ella permite a los agentes
econdmicos saber qué es lo que el regulador espera de ellos.

La responsabilidad refuerza asi el derecho de la regulacién, ella se transforma en un instrumen-

¥ FRISON-ROCHE, Marie-Anne, “Responsabilité, indépendance er reddition des comptes dans les systémes de régulation éco-
nomique”, ap. cit. p. 67.

¥ Idem. p. 69.

# ROUYERE, Aude, “Responsabilité civile et régulation, Eléments d’une rencontre”, en Responsabilité et régulation économique,
ap. cit. p. 23.
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to usado para regular, para incitar a un determinado comportamiento, objetivo que va mds alld de
la biisqueda de aquel que debe responder. Gracias al poder de influencia de la responsabilidad, ella
se transforma en un modo de gobierno de los mercados™.

Para que la responsabilidad pueda cumplir una funcién incitativa (o disuasiva, segtin los casos)
es necesario que en su pronunciamiento se respeten ciertas condiciones.

En primer lugar es necesario que la responsabilidad sea subjetiva. En efecto, cuando se consa-
gra la responsabilidad sin culpa u objetiva, la dimensién prospectiva de la responsabilidad se ve
menoscabada, pierde su eficacia. Esto porque el hecho de actuar con diligencia no sirve para evitar
que la responsabilidad se vea comprometida, de forma tal que los operadores no cuentan con las
incitaciones de la responsabilidad subjetiva®.

Sin perjuicio de lo afirmado, es posible constatar que en muchos casos los reguladores inter-
nacionales (jy nacionales!) no se preocupan de la intencionalidad de los agentes, siendo suficiente
en muchos casos, la constatacién de la contravencién de la norma para comprometer la responsa-
bilidad. Esta facultad se explica tinicamente cuando la responsabilidad civil o penal, en el sentido
cldsico, no es suficiente para mantener el equilibrio del mercado; dicho de otra forma, cuando ellas
no son suficientemente incitativas. La responsabilidad objetiva serfa entonces el dltimo recurso.

La segunda condicién, es que la sancién no sea suplantada ni compensada por el beneficio que
se saca de la accidn ilegal. En este sentido, la disuasion moral parece débil a los ojos de la doctri-
na*'. A este respecto, consideramos que una precisién se impone ya que una sancién moral puede
tener consecuencias econémicas graves. Pensemos en la situacién de un operador que ve su imagen
dafiada como consecuencia de haberse hecho piblicas sus faltas. Es posible que tinicamente como
consecuencia de la publicidad una empresa pierda su clientela, o que un director pierda su puesto
de trabajo. Hay que considerar también, que en los sectores regulados en los que las nuevas formas
de regulacién son mas utilizadas, las “profesiones son mundialmente organizadas, ellas funcionan
en redes, y aquellos que sancionan y los que son sancionados mantiene relaciones muy préximas,
el oprobio inmediato difundido en la profesién es eficaz”. Es por eso que consideramos que no
hay que menoscabar en si, el poder de las sanciones que aparentan ser simplemente morales, en la
medida en que los mecanismos de publicidad y de transparencia puedan ejercer sus funciones.

Para reforzar el cardcrer incitativo de la responsabilidad, el monto de las sanciones se ha visto
es substancialmente aumentado, de esta forma la sancién no se limita a mirar el pasado (caso en el
cual su objetivo serfa solamente reparar) ella se orienta también hacia el futuro con la finalidad de
ejercer una influencia més fuerte sobre los comportamientos®,

La puesta en marcha de procesos de composicién administrativa ha permitido el agravamienro
de la sanciones: contractualizando la represién se puede dejar de lado las garantias y principios que
gobiernan (y hacen mds engorrosos) los procedimientos de sancién cldsicos. Con ello se permite
aplicar sanciones ripidamente y con un quantum mds elevado®. Destacamos aquf el rol desem-
peiiado por el contrato y la responsabilidad, sirviendo al mismo tiempo como instrumentos de
regulacidn.

¥ FRISON-ROCHE, Marie-Anne, “Responsabilité, indépendance et reddition des compres dans les systémes de régulation éco-
nomique”, op. ¢it. p. 57.

1 ROUYERE, Aude, op. cit. p. 23.

W Tdem.

42 FRISON-ROCHE, Marie-Anne, “Responsabilité, indépendance et reddition des comptes dans les systémes de régularion éco-
nomique”, ap. cit. p. 63.

W Jdem. p. 64.

“ CELLUPICA, Nicolas y OUDIN, Charles Joseph, “Le pouvoir de compositon de I'Aurorité des marchés financiers, Vers une

contractualisation de la répression en matiere boursiére”, en Respansabilité et régulation économique, op. cit. p. 158,
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La instauracién de las indemnizaciones punitivas obedece a esta l6gica, instauracién que entra-
fia “una verdadera transformacion de la economfa del sistema de la responsabilidad civil™®. Esto,
porque la funcién primera otorgada a la indemnizacién es reparativa, funcién que poniéndose en
obra puede colateralmente tener un efecto incitador. Este efecto incitador se ve reforzado cuando
el monto de las sanciones aumenta en funcién de las indemnizaciones punitivas.

El uso progresivo de las indemnizaciones punitivas encuentra su origen en las dificultades para
evaluar ciertos perjuicios, especialmente cuando se trata de sancionar los dafios causados la “econo-
mia”. El dafio a la economia es un dafio innegable, pero dificil de conjugar con la nocién civilista
de “perjuicio directo y cierto™,

Se puede afirmar entonces que las indemnizaciones punitivas presentan un interés a dos titulos:
ellas sirven para indemnizar los dafios infringidos al sistema econémico y ademds sirven como
incitacién para prevenir los comportamientos nocivos a la economfa.

Adn cuando el principio no sea aceptado expresamente en todos los sistemas juridicos, ha po-
dido ser aplicado cuando se reconoce a los jueces un poder soberano para evaluar los dafios.

IV. PALABRAS FINALES

La regulacién econémica es un tema fascinante para el jurista, ella transforma la visién del Derecho
que se ensefa tradicionalmente en las universidades, no sélo de Chile, sino del mundo entero. Esta
rama del Derecho, segtin algunos han sostenido, se construye caso a caso, deduciendo principios
de prdcticas concretas y otorgando funciones alternativas a instrumentos cuyo fin nos parecia dado
por sentado. La influencia del sistema econémico es flagrante, él nos sefiala que la autoridad no
debe imponer las reglas del juego econdmico sino acordarlas con los agentes econémicos, silo que
se quiere es que la norma sea efectivamente interiorizada y aceptada por ellos, dicho de otra ma-
nera, si lo que se quicre es que la norma sea cficaz. Pero el Derecho sigue siendo en el fondo quien
sienta la reglas del juego, ¢l acepta que los agentes se autorregulen, pero impone una condicién,
cllos deben “responder” del uso de esta libertad, ellos estén sujetos a la responsabilidad. Hay en el
contrato y la responsabilidad muchas cosas para descubrir.

[Recibido ¢l 5 de mayo y aprobado el 10 de junio de 2010]
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