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Resumen Ejecutivo

Durante los ultimos afios ha proliferado la denominacidon Superintendencia para
referirse a instituciones estatales de fiscalizacibn con una cierta pretension de
independencia.

Ese modelo descansa sobre una matriz comun que se explicaba bien en la década
de los 80 para mercados regulados, pero dada su expansion ha terminado
desnaturalizandose.

El modelo actual se basa en uno semejante al de cualquier servicio publico, lo que
afecta sensiblemente los propositos de buenos disefios institucionales en este tipo
de organismos. Esto explica por qué resulta indispensable establecer los elementos,
pero también los limites que en nuestro sistema pueden tener las denominadas
agencias independientes.
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Elementos de Discusidon sobre Agencias Independientes:
El Caso de las Superintendencias

l. Antecedentes

De un tiempo a esta parte se ha venido discutiendo entre nosotros la necesidad de
establecer para el sistema de Superintendencias un modelo de Agencias
Regulatorias Independientes (ARI)L.

La razon fundamental que estd detrds de esa demanda es que el modelo de
Superintendencias, desarrollado esencialmente desde la década de los 80 para
autoridades de fiscalizacibn en mercados regulados, se basa en estructuras
organizacionales comunes y bdésicas aplicables a cualquier organismo
administrativo. La regla general es que éstas sean organizaciones de direccion
superior unipersonal, sujetas al estatuto regulatorio de cualquier servicio publico,
con nombramiento de su autoridad superior por parte del Presidente de la Republica
con un modelo de exclusiva confianza, objeto a su supervigilancia a través de un
Ministerio especifico y sin ningun tipo de independencia presupuestaria del
gobierno.

Por tal motivo, las Superintendencias en Chile carecen de la necesaria
independencia para llevar a cabo sus cometidos, estan sujetos a una muy facil
influencia del gobierno y pueden atentar muy facilmente con los propdsitos de
politica publica perseguidos.

Pero existe otra razén para preocuparse de ellas. La mera denominacion de
“Superintendencia” ha llevado a que cualquier desarrollo de autoridades de
fiscalizacién se realice a través de esta figura, lo cual ha afectado el propdésito inicial
de su establecimientoz.

El presente trabajo tiene por finalidad analizar la cuestién general a los cuales se
enfrenta el modelo normativo chileno al momento de disefiar estructuras
administrativas. Analizaremos qué se entiende por agencias independientes; cual es
la actual tendencia en los sistemas comparados; y trataremos de indicar aquellos

! Garcia, José Francisco y Verdugo, Sergio (2010): De las Superintendencias a las Agencias Regulatorias

Independientes en Chile: Aspectos Constitucionales y de Disefio Regulatorio, Actualidad Juridica (UDD), Afio XI,
Ne° 22.
2 Es el caso de la Superintendencia del Medio Ambiente, la de Obras Publicas, Educacion y Seguridad
Minera. También se ha propuesto el modelo en materia de regulacion de la seguridad privada, e incluso la

fiscalizacion de los partidos politicos.
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aspectos que parecieran inevitables en el marco de una reforma que parece
inevitable.

Il. Dilemas de Organizacion Administrativa en Chile

2.1. El Disefio Constitucional: Todo Depende del Presidente de la
Republica

Es clasica, desde hace ya muchisimos afios, la distincién entre las funciones de
gobierno y de administracién. Dicha dicotomia forz6 a la literatura a diferenciar entre
cometidos, pero ademas, llevd a distinguir entre modalidades de control,
especialmente respecto de los limites que podia tener la revision judicial3.

Sin embargo, existe acuerdo en cuanto a que la Constitucion de 1980 (CPR) trato
de mirar al gobierno y a la administracibn en sentido organico. Esto explica la
existencia de un Capitulo IV, denominado “Gobierno” a cargo del Presidente de la
Republica, quien, como Jefe de Estado, ejerce las funciones de “Gobierno y
Administracién”. La consecuencia de ello es que la regulacién organica de la
administracién se encuentra en dicho titulo, bajo el mandato del articulo 38, inciso
primero, que contempla que una Ley Organica Constitucional establecerd la
“Organizacion Basica de la Administracion Publica” (LOCBGAE)4.

Dicha leys comienza definiendo precisamente en el articulo 1° la identidad de
términos entre Gobierno y Administracion. Sefiala que:

Articulo 1°.- El Presidente de la Republica ejerce el gobierno y la administracion del
Estado con la colaboracion de los 6rganos que establezcan la Constitucion y las leyes. La
Administracion del Estado estara constituida por (...).

Por tal motivo, la literatura y la jurisprudencia estan de acuerdo en que gobierno y
administracion son denominaciones equivalentes en el modelo constitucional
chileno, dada su concepcion organica, en tanto lo relevante es la figura y potestades
del Presidente de la Republica. Por tal motivo, la jurisprudencia administrativa ha
sostenido que:

8 Para una referencia de esa discusion ver Pantoja Bauza, Rolando (2007), El Derecho Administrativo.

Concepto, caracteristicas, sistematizacion, prospeccion (Editorial Juridica de Chile), p. 63 — 69.

4 En este sentido Pantoja Bauza, Rolando (1994), Derecho Administrativo. Clasicismo y Modernidad,
(Editorial Juridica de Chile), p. 140 — 144; Silva Bascufian, Alejandro (2000), Tratado de Derecho Constitucional, T.
V (Editorial Juridica de Chile), p. 12 — 13; Fernandez, Miguel Angel (1997), “Acerca del concepto de Gobierno y
hacia una nueva divisién de funciones”, 202 Revista de Derecho (Universidad de Concepcion), p. 85 — 91.

Estas conclusiones son reforzadas por el objetivo perseguido por la Comision de Estudios para la Nueva
Constitucion (CENC), segun consta de las sesiones 339, 344 y 355. En este sentido Silva Bascufian, Alejandro
(2000), p.10 - 11.

° Cuyo texto refundido, coordinado y sistematizado se encuentra en el DFL N° 1/19.653, de 2000.
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“Debe destacarse, ademas, que acorde con la historia fidedigna de la Carta Fundamental,
la expresién "Gobierno" que se consigna como titulo del referido Capitulo IV, ha sido
empleada en un sentido organico, para referirse en general al Poder Ejecutivo,
comprendiendo, por tanto, a los rganos administrativos’s.

2.2. Cuando Quiero Crear una Agencia ¢,qué Alternativas Tengo?

Resuelto lo anterior corresponde referirse a las alternativas que dispone la ley para
establecer una organizaciéon administrativa y su intervenciéon. Debe decidir cuéles
son los problemas que debe resolver y definir una determinada organizacion
administrativa. En esa eleccidon tiene un gran espectro de posibilidades. Sin
embargo, no todas las decisiones son equivalentes’.

Siguiendo los criterios de la CPR y de la LOCBGAE, las elecciones deben
considerar:

(@) Cual es la manera en que la agencia debe ser estructurada. Por ejemplo, debe
tener organos de direccion superior colegiada® o unipersonal, si se trata de
organos consultivos o con facultades de decision; si debe distinguir la funcion
de direccién de la de gestion, cuantos tipos de 6rganos internos debe tener, si
existe participacion ciudadana en el disefio. Esto tiene importancia porque de
ello depende: (i) quién es su autoridad superior (puede ser de fuente genérica o
con requisitos especificos); (i) cual es el mecanismo de nombramiento (de
confianza, alta direccion publica o de nombramiento mixto con el Senado, por
ejemplo)?; (iii) cual serd el mecanismo de remocion de sus autoridades, en

° Dictamen N° 6.140, de 2001.

! Ver en este sentido Cordero Vega, Luis (2006), “Las paradojas de la institucionalidad ambiental o cémo
debemos disefiar nuestras instituciones”, Actas de las terceras Jornadas de Derecho Ambiental, (Centro de Derecho
Ambiental, Universidad de Chile), p. 340 — 342. Igualmente ver del mismo autor Lecciones de Derecho
Administrativo (Facultad de Derecho, Universidad de Chile), 2011.

8 Los 6rganos colegiados de direccién superior no fueron reconocidos originalmente por la LOCBGAE, que
daba cuenta de un modelo vertical de administracion, sino hasta la reforma del afio 1990, mediante la Ley 18.891.

e Por ejemplo, para el nombramiento de las siguientes personas, el Presidente de la Republica requiere de
acuerdo del Senado: Consejo Nacional de Television. Ley 18.838, articulo 2°, b); Consejo del Banco Central de
Chile. Ley 18.840, articulo 7°; Consejo Nacional de Pesca. DS 430, Ministerio de Economia, de 1991 (publicado en
1992), articulo 146; Consejo Directivo de la Academia Judicial. Ley 19.346, articulo 2°, letra h); Consejo Nacional de
la Cultura y las Artes. Ley 19.891, art. 5°, N° 5; Consejo Resolutivo de la Superintendencia de Casinos de Juego.
Ley 19.995, articulo 38; Consejo para la Transparencia. Ley 20.285, articulo 36; Consejo Consultivo Previsional. Ley
20.255, que establecio la Reforma Previsional, articulo 70; Contraloria General de la Republica. Constitucion
Politica, articulo 98; Director del Servicio Electoral. Articulo 91, inciso segundo de la Ley 18.556; Directorio de
Television Nacional de Chile. Ley 19.132, articulo 4°, b); Fiscal Judicial de la Corte Suprema. Constitucion Politica,
articulo 78; Fiscal Nacional del Ministerio Publico. Constituciéon Politica, articulo 85; Ministro de la Corte Suprema.
Constitucion Politica, art. 78; Ministros del Tribunal Constitucional. Constitucion Politica, Articulo 92, letra b);
Ministros Suplentes del Tribunal Constitucional. Ley 17.997, articulo 15); Consejo de Alta Direccion Publica. Ley
19.882; articulo 43 letra b); Consejo del Instituto Nacional de Derechos Humanos. Ley 20.405, articulo 6°, letra b);
Comité Calificador de Donaciones Privadas (Articulo 1° N° 3, del articulo 8 de la Ley 19.985 "Ley de Donaciones
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relacion al nivel de independencia que se quiere otorgar (libertad de remocion,
acusacion constitucional, quérum especiales en acuerdo con otras autoridades);
y (iv) cudl es el mecanismo de control y de vinculo con el poder central que
representa el Presidente de la Republica.

(b) El lugar que el érgano administrativo puede tener en el sistema administrativo.
En el sistema chileno, como consecuencia del articulo 38 de la CPR, debe
existir un sistema uniforme de organizacion de la administracién puablica. Este
sistema esté definido por la LOCBGAE!. Sin perjuicio del debate en el cual nos
podemos situar, las organizaciones administrativas pueden ser de cuatro tipos:
() ministerios, a cargo del disefio de la regulacion de la politica publica; (ii)
servicios publicos (en donde existe una amplia gama, desde las universidades
hasta las superintendencias), caracterizados legalmente como 6érganos de
ejecucion; (iii) autonomias constitucionales (Contraloria y municipalidades), que
como se sabe buscan estar desvinculados del centro administrativo, por eso
son denominados “acentralizados”; (iv) agencias independientes, variable
contemporanea que progresivamente ha ido siendo reconocida como categoria
de clasificacion de determinadas figuras administrativas. Tienen tal calidad
entre nosotros el Consejo Nacional de Television, el Servicio Electoral, el
Consejo para la Transparencia y la Comision Nacional de Acreditacion??; y (v)
también puede decidir crear personas juridicas de derecho privado
(corporaciones o fundaciones), previa autorizacion legal, cuando requiere llevar
a cabo actividades que no forman parte de la funcién publica especifica y no
ejerzan potestades publicas.

con fines culturales"); Ademas, un Ministro del Tribunal Calificador de Elecciones es elegido por la Corte Suprema
de entre los ciudadanos que hayan ejercido el cargo de presidente o vicepresidente de la Camara de Diputados o
del Senado por un periodo no inferior a los 365 dias. Constitucién Politica, articulo 95, letra b).

10 La cadtica situacion de las organizaciones administrativas bajo la CPR de 1925, que por la necesidad de
“independizarse” del gobierno crearon un sinnimero de 6rganos administrativos con denominaciones diferentes,
llevé a la CGR a sistematizar en los afios 70 la organizacién administrativa por via jurisprudencial, teniendo como
factor clave el sector al cual correspondia la organizacion (publica o privada) y la personalidad juridica que
ostentaban (centralizada o descentralizada). De esa reflexién nace la necesidad de un sistema administrativo
unificado. La mejor explicacion de este largo debate, razones y resultados en Pantoja Bauza, Rolando (1998), La
organizacion de la Administracion del Estado, (Editorial Juridica de Chile).

1 La caracteristica comun en todas esas instituciones es que los sistemas de nombramiento y remocion
estan debidamente identificados y acotados, con la finalidad de garantizar la independencia de sus decisiones de
las instrucciones del gobierno central.
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lll.  ¢De qué Hablamos cuando nos Referimos a Agencias
Independientes?

Con la expresion “agencias independientes” se hace referencia a ciertos organismos
publicos, insertos en la administracion del Estado, que fueron creados en tal
condicion o bien reformados hacia esa figura, que disponen de una considerable
autonomia frente al gobierno y a la potestad presidencial, dado que actidan en
ambitos de trascendencia econdmica, politica o social, donde resulta indispensable
que exista desvinculacion del centro administrativo de decisién.12

Asi, desde el punto de vista de la organizacién, la principal caracteristica de todas
las llamadas “agencias independientes” es el considerable grado de autonomia que
la ley les atribuye para el desempefio de su funcion. Son organismos a los que se
ha dotado de una autonomia cuantitativa y cualitativa muy superior a los
denominados organismos administrativos histéricamente “auténomos” que, en
estricto rigor, son los “descentralizados”. Por eso la literatura prefiere resaltar la
denominacién de “independiente”3.

En sintesis, son organizaciones de caracter institucional, no representativas, que
desarrollan funciones propias de la administracion activa y que estan configuradas
legalmente de forma que el gobierno y el resto de la administracién gubernativa
carecen de las facultades de direccién que configuran tipicamente su relacién con la
administracion institucional instrumental; y ello con la finalidad de neutralizar
politicamente una actividad integrada en la érbita del Poder Ejecutivol4.

Su origen y discusion es transversal en la doctrina del Derecho comparado,
admitiendo distintas denominaciones: en el Reino Unido se ha dado el nombre de
quangos (quasi autonomous non governmental organisations); en Estados Unidos
independent agencies, distinguiéndolas de las executive agencies; en Francia se les
denomina autorités administratives indépendantes; en Alemania, funktionale
Selbstverwaltungstragern; y en Espafa autoridades independientes.

En todos los paises, las agencias o autoridades independientes han sido disefiadas
sobre la base de disponer de un régimen mayor de independencia del poder central
sobre la cual fueron disefiadas las denominadas “instituciones descentralizadas”.

12 Martinez Salvador, Maria (2002), Autoridades Independientes (Ariel Derecho) 29; Luis Pomed Sanchez

(1993), “Fundamento y naturaleza juridica de las Administraciones Independientes”, 132 RAP, p.117.

1 Martinez Salvador, Marfa (2002).

1 Magide Herrero, Mariano (2000), Limites Constitucionales de las Administraciones independientes, (MAP
-INAP), p. 33.
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Las razones comunes esgrimidas en los sistemas comparados son esencialmente
tres:15

(@) Neutralidad politica, obedece a la necesidad de que ciertas funciones se
ejerzan al margen de la lucha politica de partidos; es decir, a la necesidad de
alejar determinadas actividades y decisiones del ambito de influencia de los
partidos politicos, y mas concretamente de los 6rganos del Estado en los que
tiene lugar dicha lucha. Lo que se busca es garantizar una cierta “neutralidad” o
“imparcialidad” en el ejercicio de la funcién y que para ello es preciso atribuir
dicha funcién a un organismo “alejado” (independiente) de los érganos politicos
del Estado.

(b) Especializacién técnica, busca que este tipo de agencias adopten decisiones de
alto contenido técnico que pueda superar la trampa de la denominada
inconsistencia dindmica; esto es, que se confundan las prioridades técnicas de
corto y largo plazo. Se afirma que la “independencia” permitiria sustraer al
gobierno de turno de adoptar decisiones que afecten los objetivos técnicos de
una regulacién consistente en el largo plazo.

(c) Eficacia, dado que este tipo de agencias se separan de la politica y responden
a objetivos técnicos, se sostiene que disfrutan de un régimen juridico que les
permite funcionar con oportunidad adecuada para resolver los problemas que
les han sido entregados por la ley.

Por tal motivo, los sistemas legales han tratado de disefiar distintas férmulas para
poder generar esa denominada independencia. Los elementos que particularizan a
las agencias independientes segun la literatura son1é:

= el elemento funcional que implica excluirlas de las directivas gubernativas y los
recursos jerarquicos, y dotarla de potestades normativas independientes;

= ¢l elemento humano o de personal, que supone establecer mecanismos de
designacion y mandato de los titulares de los oOrganos rectores de la
administracion independiente, lo cual supone restriccibn en la remocién; y
disponer de garantias que eviten la “captura” por parte de algunos
administrados;

1 Martinez Salvador, Marfa (2002), p. 344 — 350.

1 Garcia, José Francisco y Verdugo, Sergio (2010), De las Superintendencias a las Agencias Regulatorias
Independientes en Chile: Aspectos Constitucionales y de Disefio Regulatorio, Actualidad Juridica (UDD), Afio XI,
N° 22; Motta, Mariana (2009), The Challenges and Risk of Creating Independent Regulatory Agencies, 41 Vanderbilt
Jornal of Transnational Law; OCDE (2005), Designing Independent and Accountable Regulatory Authorities for High
Quality Regulation, Working Party on Regulatory Management Reform; Superintendencia de Valores y Seguros
(2008), Comisién de Valores y Seguros; Rajevic, Enrique, “El Consejo Para La Transparencia como Agencia
Independiente”, La Transparencia en la Administracion del Estado, coord. E. Rajevic — R. Letelier (Abeledo Perrot —
Legal Publishing, Santiago 2010); Magide Herrero (2000), p. 16.
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= existen elementos complementarios, tales como idoneidad de la organizacion
administrativa y medios financieros de limitacion restringida.

El supuesto que se encuentra tras ella es permitir que las decisiones sean
adoptadas con prescindencias de las preferencias coyunturales de un gobierno
determinado, permitiendo sostener una politica publica consistente en el largo y en
el corto plazo?’.

Una de las manifestaciones que hacen mas evidente la expresion de la
independencia, se encuentra mas que en el reconocimiento constitucional de la
autonomia, en la manera en que son generadas sus autoridades superiores, asi
como especialmente su régimen de remocion, incompatibilidades y dedicacion.

Recientemente, la Comisiébn de Supervisibn Financieral®, comision de expertos
creada por el Ministerio de Hacienda para reformar el sistema de
Superintendencias, ha sefialado que en esta materia es necesario avanzar hacia la
figura de las agencias independientes, destacando esencialmente que éstas se
configuran sobre todo cuando se reconocen limites a los poderes del Presidente de
la Republica en el nombramiento, y sobre todo, en la remocién de sus autoridades
superiores!?. La Comision sostuvo:

(...) existe consenso en cuanto a que un sano sistema de regulacion financiera debe
fundarse en el principio de independencia de las agencias para tomar decisiones. Los
reguladores debiesen ser capaces de adoptar medidas sin subordinaciéon a las
preferencias coyunturales de un gobierno determinado, permitiendo sostener asi una
politica publica consistente y predecible en el corto y largo plazo. Es lo que se
denomina “agencias independientes”.

v Ibidem.

1 Informe de la Comision para la Supervision Financiera, marzo de 2011, pag. 71 — 73.

Segun la Comision, esto se traducia en: (a) inhabilidades e incapacidades; (b) requisitos de acceso al
cargo; (c ) dedicacion; (d) procedimiento de designacion; (e ) causales y formas de remocion.

19
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IV. Estandares OCDE: Predominio de las Agencias o
Autoridades Regulatorias Independientes (ARI)

4.1. Aspectos conceptuales en torno alas ARI: Autonomiay
Accountabilityzo.

Como nos recuerda el ex Director del Better Regulation Task Force del gobierno de
Reino Unido durante 2002-2006, David Arculus, el disefio de una agencia
regulatoria exitosa esta estrechamente relacionado con la calidad de nuestras
respuestas en materia de autonomia y rendicién de cuentas (accountability). Para el
autor:

“Por un lado, puede existir independencia del Ejecutivo consagrada legalmente,
entregandose autonomia para trabajar sin interferencia politica, pero también puede
entenderse como independencia financiera, del personal, operacional o en la fiscalizacion
(enforcement), que generalmente debe ser ganada para que el regulador tenga
credibilidad con todas las partes interesadas (stakeholders)... [Ahora bien, desde la
perspectiva del accountability] en el Reino Unido es una responsabilidad frente al
Parlamento, pero también hay accountability frente al gobierno, a los regulados, a todas
las partes interesadas y a la comunidad; y todas aspiran y esperan cosas diferentes.
Lograr adecuadamente independencia y accountability tiene implicancias respecto de
cémo los reguladores hacen su trabajo, generando temas acerca de la gobernanza, la
comunicacion y las buenas practicas regulatorias. Y todo ello genera preguntas acerca de
la capacidad de los reguladores, especialmente de los de menor tamafio, para hacer
frente a los crecientes requerimientos de los regulados y del gobierno™1.

En efecto, como se establece en la ultima versién en linea del ICT Regulation
Toolkit, en el Médulo 6 sobre Marco Legal e Institucional, son tres los aspectos clave
desde la perspectiva de conseguir una institucién regulatoria efectiva: autonomia
politica (independencia estructural), autonomia presupuestaria o financiera y
funcionalidad (vinculada a aspectos tales como accountability, procedimientos, etc.).

La OCDE ha desarrollado una tipologia de los 6Organos regulatorios que se
encuentran en los paises miembros, entre los cuales encontramos 4 modelos,
segun el estudio de 2005 que hemos seguido: departamentos ministeriales?z,

2 En esta parte hemos seguido los dos estudios que, a nuestro juicio, son los mas relevantes de tomar en

consideracion a la hora de definir los lineamientos OCDE sobre la materia. Se trata de “Telecommunication
regulatory institutional structures and responsibilities” (2006) y “Designing independent and accountable regulatory
authorities for high quality regulation” (2005); ambos disponibles en www.oecd.org

2 Arculus, David (2005): “The Better Regulation Task Force” en OCDE: Designing Independent and
Accountable Regulatory Authorities for High Quality Regulation, p. 50.

2 Son érganos que forman parte del gobierno central y no tienen el estatus de un 6rgano separado. Estan
dirigidos por o se reportan directamente a un Ministro del Ejecutivo. Su financiamiento proviene en gran parte de
rentas generales, y son parte del servicio civil. Pueden tener algin grado de independencia legal al llevar a cabo
funciones regulatorias, y pueden tener una autonomia administrativa considerable de los Ministros.
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agencias ministeriales23, dérganos consultivos independientes2¢ y agencias
regulatorias independientes o ARI25. Como veremos mas adelante, son estas
tltimas las predominantes en los paises OCDE como disefio institucional de
autoridades regulatorias, precisamente porque se erigen como contrapeso al Poder
Ejecutivo; no como parte de éste. Ello ha sido parte relevante del debate regulatorio
en reformas recientesz6,

Con todo, no todos los paises de la OCDE se han inclinado por las agencias
regulatorias independientes, y por lo demas, estamos ante disefios regulatorios
complejos:

“Una visién general de las actuales practicas regulatorias como se observa en un
reporte reciente de la OCDE... refleja la diversidad de las practicas entre los paises. La
independencia de las autoridades regulatorias frente a los Ministros del Ejecutivo puede
ser débil, y pueden carecer de los recursos apropiados. Los reguladores son en teoria
los que hacen cumplir las leyes (rule enforcers), aplican sanciones a quienes no
cumplen con las reglas existentes en sus ambitos de competencia, y autorizan para la
emision de licencias y permisos. Sin embargo, la diferencia entre disefar politicas
publicas y regular no siempre es clara: la linea se torna difusa entre la generacion de
normas (rule making) y el hacer cumplir las normas (rule enforcement). Es por ello que
se establecen mecanismos de accountability. Un marco claro para la existencia de
regulacion de alta calidad es también imprescindible para garantizar transparencia,
predictibilidad y eficiencia para marcos regulatorios pro mercado y el hacer exigibles las

normas™’.

Los reguladores independientes representan un aspecto clave de la gobernanza
regulatoria moderna. En efecto, como se sostiene por parte de la OCDE:

“Ellos forman parte de disefiar un Estado regulador donde la funcién regulatoria es
claramente distinta de la propiedad y de la funcién de definicién de politicas publicas. La
racionalidad que subyace al establecimiento de agencias regulatorias independientes

= Son érganos del Ejecutivo establecidos fuera del alcance del gobierno central, que pueden o no tener un

presupuesto separado y una gestion autonoma. Pueden estar sujetos a diferentes marcos legales (las regulaciones
del servicio civil podrian no aplicarse). Pueden tener algun tipo de potestad, pero en definitiva estan subordinadas a
un Ministro y sujetas a la intervencién ministerial.

2 Son agencias con el poder de proveer asesoria oficial y experta al gobierno, legisladores, y empresas en
regulaciones y aspectos especificos de una industria. La agencia puede tener la potestad de publicar sus
recomendaciones. La posibilidad de que las decisiones publicas se aparten de la recomendacion entregada por este
organo puede variar considerablemente.

% Son 6rganos publicos facultados para hacerse cargo de los aspectos regulatorios de una industria.
Generalmente poseen autonomia de gestion, aunque su presupuesto esté bajo el de un Ministerio. Sin embargo, no
existe espacio para la intervencion politica o ministerial en ellos, o bien la intervencién esta limitada a proveer
consejo en asuntos generales de politica publica y no en casos especificos. Estos 6rganos tienen potestades que
varian entre los diferentes paises.

2 Asi, por ejemplo, desde la perspectiva de casos relevantes y recientes de reforma el de Australia (2010):
“‘Regulatory Reform in Australia: Towards a Seamless National Economy”, Brasil (2008): “Regulatory reform in
Brazil: Strengthening governance for growth”, Francia (2003): “Regulatory reform in France: Regulatory reform in the
telecommunications sector”, Reino Unido (2002): “Regulatory reform in the telecommunications industry”, y Espafa
(2000): “Regulatory reform in Spain: regulatory reform in the telecommunications industry”.

7 OCDE (2005), p. 73.
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consiste es asegurar que las decisiones que afectan sectores fundamentales de la
infraestructura y economia de un pais, queden protegidos de las consideraciones
politicas de corto plazo y de los grupos de interés privados. Los reguladores
independientes son utilizados cuando se establecen nuevos marcos regulatorios pro

mercado en servicios publicos, en las telecomunicaciones, en los servicios financieros,
7728

0 en otros sectores sociales 0 medioambientales™".
Desde la perspectiva de la gobernanza publica, estos reguladores son “agencias”, a
las que se les han confiado poderes regulatorios significativos, y a los que se les ha
conferido un cierto nivel de independencia en su proceso de toma de decisiones:

“Mientras las agencias tradicionales todavia responden frente al Ejecutivo, incluso
cuando se les ha conferido un nivel alto de autonomia operacional y presupuestaria, los
reguladores independientes son frecuentemente estructurados, potenciando su
independencia. Ellos pertenecen a un sistema de ‘pesos y contrapesos’, disefiado para
equiparar el poder de los Ministros del Ejecutivo y los grupos de interés™°.

Finalmente, la OCDE destaca que las autoridades regulatorias independientes han
sido establecidas bajo diferentes regimenes constitucionales, incluyendo sistemas
parlamentarios y presidenciales. Cuanto poder puede delegar un pais a una
autoridad regulatoria independiente dependera del marco constitucional y de
aspectos historicos3°.

4.2. Evidencia OCDE sobre Disefio de Instituciones Regulatorias

a. Evolucion de las ARl en los paises OCDE

El establecimiento de autoridades en telecomunicaciones comienza a partir de 1984,
con el proceso de desregulacion en Europa y la creacion del regulador de
telecomunicaciones, OFTEL, en el Reino Unido. Los numeros comenzaron a
aumentar rapidamente a fines de los afios 80. El siguiente incremento significativo lo
encontramos a mediados de los afios 90, cuando los paises europeos mas
relevantes comienzan a establecer sus autoridades regulatorias independientes,
siguiendo las directivas europeas.

8 OCDE (2005), p. 72.
29 OCDE (2005), p. 72.
%0 OCDE (2005), p. 73.
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Chart 1. Trends in independent regulatory Authorities in OECD Countries
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Fuente: OCDE (2005: 80).

b. Tipologia de agencias regulatorias

Un estudio de 2005 de la OCDE, sobre la base de 97 agencias, detectd el
predominio de las Agencias Regulatorias Independientes sobre el resto de los tipos
de entes regulatorios antes descritos y existentes entre los paises OCDE:
departamentos ministeriales, agencias ministeriales y oOrganos consultivos
independientes.

En los sectores financiero y de telecomunicaciones es donde encontramos una clara
elecciéon de ARI. En el caso de telecomunicaciones, las ARI llegan a 23 (de 32). En
el sector energia, en cambio, donde el proceso de institucionalizacion ha
comenzado recientemente, predominan los departamentos ministeriales.

Chart 2. Institutional status of regulators (by sector)
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O Ministerial Department

O Ministerial Agency

Total Energy
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Economic Sectors
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authority
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Fuente: OCDE (2005: 81-82).
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También es relevante considerar que aunque a los reguladores independientes se
les entregue niveles adecuados de potestades y autonomia, la independencia
igualmente puede estar en jaque si se establecen mecanismos administrativos
implicitos de subordinacion de estas agencias al Ejecutivo; por ejemplo, si existe la
posibilidad de que le den instrucciones a las agencias o si existen apelaciones ante
un Ministerio del Ejecutivo frente a una decision tomada por la agencia®.

C. Gobierno corporativo de las ARI

Un elemento clave detectado por la OCDE en la gobernanza de las autoridades
regulatorias independientes es su caracter colegiado, lo que aumenta la
independencia e integridad de su proceso de toma de decisiones. Mas de 2/3 de
estas agencias estan dirigidas por un érgano colegiado (comision).

Chart 4. Governance structure of regulators
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Fuente: OCDE (2005: 82-83).

d. Mecanismo de designacion y duracion del mandato de las autoridades
colegiadas de las ARI

El proceso de designacion de las autoridades de las ARI es otro criterio relevante.
La independencia sera mayor cuando la designacion es realizada por el gobierno en
forma colectiva, y en donde interviene el Presidente de la Republica o el “Rey en
Consejo”. Sin embargo, para la OCDE, se puede obtener un nivel mucho mayor de
independencia “cuando la nominacién es confirmada por el Parlamento o por una
interaccion combinada del Ejecutivo y el Legislativo”sz.

Sin perjuicio de esta ultima recomendacion de la OCDE, la realidad es diferente. En
el sector telecomunicaciones cerca del 75% de las autoridades son designadas
colectivamente por el gobierno (El Ministro o el Presidente sobre la base de una

3 OCDE (2005), p. 83.
% OCDE (2005), p. 84.
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propuesta realizada por el gabinete o un Ministro). Ese porcentaje baja al 50% en el
sector financiero3s.

Desde la perspectiva de la duracién del mandato de las autoridades de las AR,
encontramos que cerca del 60% se concentra en el tramo de 5 a 8 afios.

Chart 7. Terms of appointment
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Fuente: OCDE (2005: 85).

En otro estudio OCDE, de 2006, se detalla, ahora especificamente para el sector
telecomunicaciones, el mecanismo de designacion de la autoridad regulatoria en
telecomunicaciones (que puede o no ser de una ARI); el periodo de duracion de
su(s) mandato(s); si es renovable su mandato; y el numero de miembros de la
autoridad regulatoria.

* OCDE (2005), p 84.
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Table 4. Appointment of the Head of the regulatory body

Country Appointed by Term of office Renewable terms Number of appointed
(Parenthesis means members including the
renewed only once) Head

Australia The Governor-General Not exceeding 5 | Yes (once) 39

years, with a
maximum  amount
allowable time
served to be 10
years

Austria The Minister 5 years Yes (once) 2 (2 heads)

Belgium Council of Ministers B years Yes 4

Canada The Governor in Council | 5 years Yes 13 full-time including

Head (maximum);
6 part-time (maximum)

Czech The Government upon | 5 years Yes 5

Republic proposal of the Minister

Denmark The Minister Indefinite - 1

Finland The President Indefinite - 1

France The President | 6 years No 7

(Members of the
executive board are
appointed by the
President, the President
of the National
Assembly and the
President of the
Senate.)

Germany The President 5 years Yes 1

Greece The Minister 5 years Yes (once) 9

Hungary The Prime Minister 5 years Yes 6

Iceland The Minister 5 years No specific provisions 1

Ireland The Minister Indefinite - 1-3

Italy The President 7 years No 9

Japan The Minister (in case of | 3 years Yes 5

Telecommunications
Business Dispute
Settlement Commission)

Korea The President (in case | 3 years Yes 9 (maximum)

of KCC)

Luxembourg | Gouvernement en | 3 years Yes 7

Conseil
Mexico The President Indefinite - 4
Netherlands OPTA: The Crown; OPTA: 4 years; OPTA: Yes; OPTA: 3;

Radio-communications Radio- Radio-communications | Radio-communications

Agency: The Minister communications Agency: No specific | Agency: 4

Agency: Indefinite provisions
New The Governor-General 5 years Yes 4-6
Zealand
Table 4. Appointment of the Head of the regulatory body
(cont’d)

Country Appointed by Term of office Renewable terms Number of appointed
(Parenthesis means members including the
renewed only once) Head

Norway King in Council Indefinite - 1

Poland The President of the | 5years No specific provisions 1
Council Ministers

Portugal The Council of Ministers | 5 years No 3-5
following a proposal of
the Government
member responsible for
communications

Slovak The National Council 6 years Yes (once) 1

Republic

Spain CMT: The Government | CMT: 6 years; CMT: Yes (once); CMT: 9;
with approval from the
Parliament; State Radio- | State Radio- | State Radio-

communications communications communications

State Radio- | Agency Agency Agency
communications Agency

Sweden The Government 6 years Yes 9

Switzerland OFCOM: The Minister; OFCOM: Indefinite; OFCOM: OFCOM: 1;
ComCom: The Federal | ComCom: 4 years ComCom: Yes ComCom: 5-7
Council

Turkey The Council of Ministers | 5 years Yes 5

United The Secretaries of State | Between 3 and 5 | Yes 9

Kingdom years

United The President needs to | 5 years Yes 5

States(*) be confirmed by the
Senate

Notes: * Entries for the United States only reflect telecommunications regulation at the Federal level.

Fuente: OCDE (2006: 11-12).
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La autonomia también tiene una expresion desde la perspectiva de la fuente de
financiamiento de la institucion. Esta estara dada por la naturaleza de la agencia, la
posibilidad de levantar suficientes recursos a través de tasas o derechos (fees) de
parte de los regulados, como también de la necesidad de reducir los riesgos de
captura.

La OCDE parece manifestarse a favor de un presupuesto combinado, tanto publico
(i.e., Ley de Presupuesto), como a través de fees de la industria. En la combinacién
parece ver el mejor equilibrio desde la perspectiva presupuestaria: tanto alejada de
la industria, como de tener que perder autonomia frente al financiamiento publico.

Los reguladores financieros son aquellos que obtienen mayor financiamiento de la
industria, lo que refleja las oportunidades econémicas del sector. Este también es el
caso de los reguladores del sector telecomunicaciones, aunque en menor medida
que el anterior.

Chart 8. Financial ressources

B Other (National Bank for ~ Financial
specific financial
regulators)

B Fees levied on the
regulated industry or non
budgetary ressources
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fees

O State budget only
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Note: Number of agencies of each type
financed by type of financing

Fuente: OCDE (2005 86).

e. Revisién judicial y entrega obligatoria de reportes periédicos de
evaluacion de performance

Mayores grados de autonomia usualmente son compensados con requerimientos
mas estrictos desde la perspectiva de la rendicién de cuentas (accountability).

Los mecanismos de accountability pueden ser de diverso tipo, por ejemplo, revision
judicial de las decisiones de la agencia o auditorias contables.
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Respecto del segundo mecanismo, siempre tienen una relevancia limitada, dado
gue se trata de érganos relativamente pequefios (en recursos y personal) desde la
perspectiva de las finanzas publicas.

Respecto de lo primero, ésta existe en todos los paises de la OCDE. Sin embargo,
desde la perspectiva del disefio de superintendencias en Chile, la tensién entre
conferir potestades extensas e intensas en materia de fiscalizacion y sancién a
estos entes, y el necesario contrapeso a ello queddé de manifiesto durante la
tramitacion legislativa del Ministerio del Medioambiente y la Superintendencia
respectiva. El potencial desequilibrio entre las amplias facultades conferidas a la
autoridad administrativa versus la garantia de los derechos individuales, llevo al
Ejecutivo a presentar un proyecto de ley que crea el Tribunal Ambiental34. En el
mensaje de dicho proyecto se justificd la relevancia de la revision judicial sobre la
base de dicha tensionss.

Nétese que, adicionalmente, el reconocimiento legislativo de la necesidad de
fortalecer el control judicial de la regulacion administrativa ambiental a través de un
tribunal ad hoc fue decisiva para cuestionar el que las pretensiones de algunos
autores de permitir que las superintendencias tuvieran potestades de caracter
jurisdiccional.

Sin embargo, un mecanismo clave para la OCDE dice relacién con una evaluacion
del impacto econémico; esto es, si el regulador contribuye o no a aumentar los
niveles de eficiencia econémica general, lo cual es, por lo demas, la razén por la
cual han sido creados.

Esta evaluacion puede ser concretizada estableciendo reportes de evaluacion de
impacto obligatorios, para revisar si los reguladores estdn o no cumpliendo con sus
objetivos institucionales. Estos reportes pueden ser realizados por las autoridades
regulatorias mismas o bien externalizados a terceros. Su existencia es fundamental
entonces desde la perspectiva de la transparencia y la evaluacion de la toma de
decisiones publicas3s.

3 Ver Boletin N° 6747-12, proyecto de ley que crea el Tribunal Ambiental, ingresado al Congreso Nacional

el 3 de noviembre de 2009.

* Ver Boletin N° 6747-12, p. 8.

% Por lo demas, entre nosotros estos criterios no son nuevos. Como sostienen Galetovic y Sanhueza,
existen cuatro maneras de acotar la discrecionalidad del regulador: dictar por ley qué debe hacer y como debe
hacerlo; obligarlo a explicitar por escrito cuales son los criterios que ocupa para tomar decisiones y los pasos y
plazos de los principales procesos regulatorios; obligarlo a rendir cuenta publica de sus actos; y someter sus
decisiones a la revision de terceros independientes. Galetovic, Alexander y Sanhueza, Ricardo (2002): “Regulacién
de Servicios Publicos: ¢Hacia donde debemos ir?” en Estudios Publicos N° 85 (CEP), p. 112.
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Sector

Chart 9. Mandatory release of periodic Performance assessment reports on achievement of

objectives
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Fuente: OCDE (2005: 86-87).

V.

¢, Qué Hacer Ahora?

Muchas de las cuestiones analizadas han sido desarrolladas por destacados
autores nacionales, tanto desde la economia de la regulacion, como desde el
derecho administrativo. Como sostienen Galetovic y Sanhueza, refiriéndose a como
avanzar hacia agencias regulatorias independientes:

“Seria ingenuo creer que éstas [circunstancias politicas] no se consideran cuando la
relacion entre el regulador y el ejecutivo es estrecha y por eso son necesarias
salvaguardias adicionales para forzar a que los procesos regulatorios arrojen resultados
imparciales y técnicos. La forma mas directa de evitar que el Ejecutivo influencie al
regulador es que la agencia sea independiente, tanto formal como
presupuestariamente. La incidencia formal significa que el regulador cuenta con
mandato propio y no esta sujeto a control ministerial. El regulador es designado por un
periodo predeterminado suficientemente prolongado y no puede ser removido sino bajo
circunstancias calificadas. La independencia presupuestaria requiere que la agencia
regulatoria cuente con presupuesto propio, cuya generacion sea independiente del
ejecutivo. No obstante, la independencia no garantiza que la regulacién sea competente
ni transparente. La seleccion del regulador debe ser fundamentalmente técnica, no
politca y la persona seleccionada debe dar garantias de indepen-
dencia”’ fundamentalmente técnica, no politica y la persona seleccionada debe dar

garantias de independencia”®,

37
38

Galetovic y Sanhueza (2002), p. 116.
Galetovic y Sanhueza (2002), p. 116.
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Las propuestas en esta materia ya comienzan a surgir en nuestro pais. Estas se han
dado en torno al debate planteado por el ex Superintendente de Valores y Seguros,
guien ha propuesto la creacién de una Comision de Valores y Seguros (CVS) —muy
similar a la SEC americana o la Autoridad Financiera inglesa— que tendrian, entre
otras garantias de autonomia, integracion colegiada (consejo directivo) y un caracter
estrictamente técnico3°.

Por lo demés, y en buena parte fruto de esta iniciativa, el afio 2010, el Ministerio de
Hacienda formo la denominada “Comision de Supervisidon Financiera”, presidida por
el ex Consejero del Banco Central, Jorge Desormeaux, junto a destacados
abogados y economistas que entregarian un informe en enero de 2011 con una
propuesta de redisefio institucional de las actuales Superintendencias de Bancos
(SBIF) y de Valores y Seguros (SVS), y en donde se han analizado propuestas en la
linea de avanzar hacia una autoridad financiera Unica o bien bajo el denominado
modelo twin peaks, ambos basados en modelos de agencias regulatorias
independientes, de caracter colegiado#©.

Para Sanchez y Sanhueza, por su parte, cuando la accion regulatoria se lleva a
cabo por medio de un érgano con dependencia del Ejecutivo, como puede ser una
comision al interior de una Secretaria de Estado:

..“no sdlo se facilita la influencia del gobierno en las decisiones, sino que también se
dificulta la evaluacién de su desempefio en materias regulatorias propiamente tales. Por
ejemplo, pudiera existir una comisiéon ministerial encargada de la fijacion de tarifas para
el sector regulado, pero al mismo tiempo encargarse del disefio de politicas de
desarrollo del sector, lo que eventualmente generaria incentivos a fijar tarifas mayores
con el objeto de permitir tasas de reinversion o modernizacion del sector mas alla de lo
socialmente conveniente. Por el contrario, la existencia de una agencia regulatoria
independiente y auténoma facilita la asignacién de responsabilidades especificas y el
proceso de control de gestion y mediciéon de su desempefio. Un aspecto adicional que
surge cuando el organismo regulador tiene dependencia administrativa del Ejecutivo a
través de un Ministerio, por ejemplo, es que su responsabilidad pasa a ser politica mas
gue técnica, por lo que los criterios para la determinacion de las tarifas pueden no ser
motivados exclusivamente por criterios de eficiencia™!.

Por otro lado, la administrativista Gladys Camacho da cuenta de dos aspectos
fundamentales del debate en Chile: el impacto del excesivo presidencialismo chileno
para incentivar la creacién de superintendencias y no de agencias regulatorias

% Ver Larrain, Guillermo (2008): Comisiéon de Valores y Seguros: Una Reforma para Impulsar el

Crecimiento, la Transparencia y el Mejor Gobierno del Mercado de Capitales (Superintendencia de Valores y
Seguros).
40 Para ver distintos aspectos de esta Comision, por ejemplo, mandato e integrantes, ingresar al sitio web
del Ministerio de Hacienda: http://www.hacienda.gov.cl/mercado_capitales/mkb comision.php

i Sanchez, José Miguel y Sanhueza, Ricardo (2000): “Autonomia y regulacién en el sector sanitario
chileno”, Estudios Publicos N° 77 (CEP) p. 169.
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independientes; y los problemas que la Alta Direccion Publica no ha resuelto
respecto de la autonomia de las superintendencias.

En nuestro pais, como sostiene esta autora respecto de lo primero, la administracion
nacional esta organizada bajo el postulado que absolutamente todos los organismos
administrativos se vinculan con el Presidente de la Republica, bien por una relacién
de supervigilancia o de dependencia; y salvo escasas excepciones, en todos los
casos, los directores de los servicios publicos centralizados no son de exclusiva
confianza del Jefe de Estado, después de aprobada la nueva normativa sobre Alta
Direccion Publica (Ley N° 19.882 de 2003). Esta normativa establece un
procedimiento para el reclutamiento de las maximas autoridades (primer y segundo
nivel) de los servicios publicos que se adscriban a dicho sistema. Esto explica:

..."que aqui no se haya producido el fenébmeno generalizado de creaciéon de
administraciones independientes que constituyen un nuevo perfil de autoridad
administrativa, cuyo nexo con el gobierno esta atenuado (e.g., Banco Central o el
CNTV), sino que se haya optado por instaurar organizaciones personalizadas
(manifestaciobn de la técnica de descentralizacién funcional), denominadas
superintendencias sobre las cuales el Presidente ejerce una estrecha supervigilancia y
tiene los instrumentos juridicos necesarios para asegurar la direccibn de estas
entidades™2.

Respecto de lo segundo, si bien la nueva normativa sobre Alta Direccion Publica
incorpora a ésta al proceso de designacion de la mayoria de los superintendentes,
lo que es un gran avance desde la perspectiva de acotar la discrecionalidad del
Presidente en las designaciones de altos ejecutivos de la administracién, sigue
siendo critico para Camacho el que al final del dia, éste conserve el poder remover
en cualguier momento al jefe de dichos servicios, aprobarles el presupuesto a través
de Hacienda y de los propios Ministerios sectoriales en los cuales se inscriben. Con
ello, si bien se configuran como entidades de un perfil eminentemente técnico, no
tienen ninguna garantia para realizar su funcibn con plena autonomia o
independencia del gobierno y de los célculos politicos que en muchas ocasiones
mueven a éste*3.

Finalmente, y ahora desde la perspectiva de la designacion del superintendente,
Sanchez y Sanhueza, pensando en el Superintendente de Servicios Sanitarios, han
propuesto seguir el modelo del Banco Central, esto es nominacion del Presidente de
la Republica con acuerdo del Senado, cuestion que, como vimos, es también
propuesta por la OCDE como el mecanismo que maximiza la autonomia#4.

4 Camacho, Gladys (2005): “La problematica de la potestad normativa de las Superintendencias”, Actas

XXXIV Jornadas de Derecho Publico (Lexis Nexis), p. 429.
3 Camacho (2005), p. 429.
4 Séanchez y Sanhueza (2000), p. 178.
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El camino a reformas de estas caracteristicas son inevitables; sin embargo, hasta
ahora éstas solo seran posibles en determinados sectores, donde los incumbentes
estén de acuerdo con llevarlas a cabo, por ejemplo en mercados de valores.

Pero, ademas, esas reformas enfrentaran los problemas estructurales del sistema
presidencial chileno. Entre los economistas es habitual tratar de homologar estas
agencias a la situacion del Banco Central. El problema es que dicha autonomia es
constitucional, de manera tal que el desafio es como disefar este tipo de agencias
sin reformar la Constitucion y el sistema politico. Ahi es donde pareciera es
necesario depositar los esfuerzos.
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