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Nuevos instrumentos de
regulacion: La regulacion indirecta
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“Las tradicionales formas de actuacién juridico-administrativas son instrumentos que sirven, fundamentalmente,
para la actividad administrativa que consiste en una intervencion directa y reguladora. Sin embargo, la cuestion
es si estas formas juridicas, en su configuracion tradicional, mds bien estdtica, son lo suficientemente eldsticas
para encauzar las nuevas formas de intervencion administrativa y de comunicacion entre la Administracion y los
particulares”
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RESUMEN:

La autora nos da a conocer, en el presente articulo, las carencias técnicas del tradicional sistema de regulacion como
una herramienta eficaz ; asimismo, sefala que el teorema del trilema regulatorio nos da a conocer las carencias y
consecuencias negativas para la sociedad al aplicarse un sistema regulatorio lineal. Seguidamente, para evitar caer
en estas trampas regulatorias nos sugiere la inclusion del modelo de regulacién indirecta, que tome en cuenta la
auto-organizacion de los sistemas intervenidos y que la regulacion brinde la posibilidad de que en primera instancia
sea el sistema con su propia l6gica y mediante sus regulaciones primarias quien corrija sus propias deficiencias.
Finalmente deja entrever la necesidad de que el Derecho revise su funcion, sus posibilidades y limites dentro del
macro sistema social y admita los procesos autorreferenciales de la Economia. El sistema juridico, en suma, debe
dejar el espacio al sistema econdmico para que cumpla su funcién social.

PALABRAS CLAVE:

Regulacién indirecta / Sistema econdmico / Autorregulacion

1. Introduccion

Tipicamente, la regulacién econdémica ha acudido a l De esta forma, luego de crear los respectivos centros
lo que podria calificarse como técnicas tradicionales de accidén encargados de la regulacion economica

ideadas para disponer limitaciones y sanciones a los ; sectorial correspondiente, acto seguido se les atribuye
sujetos regulados. un haz de potestades de imperio de variada indole.

1 SCHMIDT-ASSMANN, 2003. p. 317.
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Sin embargo, ademas de la tradicional regulacion
directa, es posible considerar otros mecanismos
que califico como nuevos modos de intervencion
administrativa, propios de la modalidad de
regulacion indirecta.

Este documento pretende ilustrar, en un primer
momento, un andlisis tedrico de la regulacion
directa e indirecta (2). Como se vera, esto implica
una doble tarea: por un lado, explicar la inclusién del
modelo de regulacién indirecta junto al tradicional
modelo de regulacién directa (2.1), considerando
la problematica del teorema del trilema regulatorio
(2.1.1), y cdmo la consideracion de la alternativa
de regulacion indirecta puede ser una opcién para
solucionar la problematica que expone el aludido
teorema(2.1.2). Por otro lado, es preciso identificar

2. A modo de marco tedrico

Para la mejor comprension de esta modalidad de
regulacion econdmica, es preciso evaluar el proceso
evolutivo que el autor aleman Glnther Teubner,
logro identificar en el sistema juridico.

La dltima etapa de esa evolucidon, para el autor,
se relaciona con la incorporacion de métodos de

2.1. La inclusion del modelo de regulaciéon indirecta

Como ha explicado con precision Teubner, el
Derecho evidencia un proceso evolutivo en
donde los enfoques de regulacién de la sociedad,
difieren en cuanto a los objetivos e instrumentos
considerados para que dicho sistema cumpla su
funcién social.

En las dos primeras fases, el autor identifica
normativa con objetivos diversos, aunque con

2.1.1. El teorema del trilema regulatorio

En todo sistema social es posible identificar una
evolucion en las formas y los modos de cumplir con
sus tareas.

Para el caso concreto del sistema juridico, Teubner
ha identificado mediante la observacion tres
distintas etapas evolutivas no excluyentes entre siZ

Por ahora, interesa examinar las dos primeras
etapasy reservar la tercera al segundo apartado de
esta misma seccion.

tedricamente algunos de los instrumentos propios
de la técnica de la regulacién indirecta (2.2).

Finalmente, en un segundo momento, se expondra
la puesta en practica de los mecanismos indirectos
de regulacion (3). En especial, se expondran dos,
a saber: el ejercicio consensual de las potestades
de regulacién (3.1), considerando como uno de
sus ejemplos la figura de la clemencia (3.1.1) y la
promociéon de la autorregulacion regulada para
evitar el dafio al orden publico, o perjuicios a terceros
(3.2), considerando como ejemplo de dicha practica,
la promocion de programas corporativos de
cumplimiento voluntario (3.2.1). En ambos casos, se
trata de instrumentos propios del Derecho antitrust,
si bien son facilmente extrapolables a otras ambitos
endonde se deban ejercer potestades de regulacion.

regulacion indirecta en la intervencién del Estado,
por medio de Derecho, en la sociedad (2.1).

Esta estrategia como se verd, ya ha venido siendo
acogida con mayor o menor intensidad en el sistema
juridico, tal y como se demostrard con la mencion de
algunos instrumentos de regulacion indirecta (2.2).

idéntico instrumental: una regulacion lineal o
directa, que queda expuesta a lo que denomina el
trilema regulatorio (2.1.1).

Actualmente, como sefiala el autor con razén, se han
venido dando muestras de la ruptura de ese Unico
modelo e instrumental regulatorio, al incorporarse
normativa e instrumentos de regulacién indirectos,
a los cuales me referiré (2.1.2).

En la primera etapa, el Derecho asume como tarea
primordial, delimitar las esferas de autonomia para
los actores privados.

Su tarea se reduce en esta primera fase evolutiva, a
asegurar el espacio de libertad civil del ciudadano,
en especial frente al Estado.

Esto hizo que afloraran normas tales como la
Declaracion de Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1789y el Cédigo Civil francés de 1804.

2 Es preciso aclarar, como sefala el autor, que se trata de tres “modelos de evolucion juridica” o tres “dimensiones” del Derecho que no son excluyentes entre si, vide TEUBNER,

1996, p.3yss.
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Se trataba de un enfoque defensivo, en donde
las normas tenian el papel de definir espacios de
libertad del ciudadano frente a la accion del Estado,
ahora sujeto a la Ley como expresion de la voluntad
ciudadana.

Esta fase es calificada por Teubner como la fase
“formal” de Derecho’.

En la segunda etapa, que el mismo autor califica
como la fase del Derecho material’, el sistema
juridico asume una tarea adicional. En efecto, en esta
fase el Derecho se ocupa de generar, en el marco
de un Estado de Bienestar, una regulacién dirigida
hacia la obtencién de determinados resultados en
los procesos sociales. Es decir, se caracteriza por
tener un caracter finalista.

En esta etapa, el Derecho se convierte en un
instrumento para las intervenciones politicas del
Estado Social, sea corrigiendo los fallos del mercado o
bien, asegurando medidas sociales compensatorias
como los seguros de riesgos laborales, garantias
sociales, etc.

En ambas fases, la formula de regulacion se basé en
un esquema de causalidad, del tipo lineal, es decir, la
regulacion busca provocar un determinado efecto.
En un primer momento, proteger al individuo
de la accién estatal y en un segundo momento,
obtener determinados resultados en los procesos
sociales, como la correccion de fallos del mercado o
compensaciones sociales.

El modelo de ambas fases, sin embargo, seguin
expone Teubner, en parte, ha resultado ineficaz.

Asi las cosas, como advierte el autor, la regulacion de
la sociedad por parte del sistema juridico, segun sea
planteada, tiene el riesgo de fracasar®.

Se atribuye este fracaso a varios factores, entre los
cuales destaca la incapacidad del sistema juridico de
conocerendetallelalégicadelossistemasregulados,
asi como al hecho de que no se consideran las

consecuencias de las intervenciones directas en que
se basa la regulacién, con el agravante de que en
ocasiones, se intenta imponer al sistema regulado,
la l6gica o racionalidad del sistema regulador el
Derecho®.

En suma, al ignorarse la racionalidad propia de los
sistemas intervenidos, el Derecho queda expuesto
en su afan regulatorio, al fracaso.

Esa circunstancia ha sido constatada por Teubner
mediante el aludido teorema del trilema regulatorio,
en el cual se describen tres distintos efectos
perversos a que queda expuesta la sociedad, en
virtud de un enfoque exclusivamente lineal de
regulacion’.

En el primer escenario posible, se produce una
“indiferencia mutua” entre los sistemas relacionados,
de modo que la intervencion, por ser no pertinente,
termina siendo meramente simbolica, al darse
“incongruencias entre el Derecho y la sociedad"®.De
este modo, el sistema juridico se convierte en mero
simbolo y los sistemas sociales no lo obedecen.

Ante esta trampa del trilema regulatorio, se sefala la
posibilidad de que la intervencion no sea pertinente,
sino meramente simbdlica’.

Interesa destacar que para el propio Teubner, un
ejemplo claro en donde la normativa puede tornarse
en una regulacion simbolica es, precisamente, la
relativa a la libre competencia.

Comenta que a su juicio no es casualidad que
se le haya dado el calificativo de “tigre de papel’,
al encontrarse un problema estructural para su
aplicacion: la carencia de recursos suficientes para
hacerla valer™.

En ese sentido, el autor alude ademas al dicho
de Robert Fisher, otrora Presidente de la Seccion
competente en materia de monopolios de la Corte
Federal de Justicia alemana, para quien la ley contra
las restricciones a la competencia no es mas que una

3 TEUBNER, Gunther, 1996, p.19.
4 Ibidem.

5 La idea es sequida por RIVERO, para quien “la teoria de la autopoiesis pone en evidencia que aun las decisiones intervencionistas fundadas en un orden constitucional
democratico, si no toman en cuenta las estructuras autoreferenciales, se estrellan contra un muro infranqueable y deben hacer frente a una serie de consecuencias
disfuncionales!, RIVERO SANCHEZ, 2001 (a). p. 56.

6 Explica RIVERO, que “La idea fundamental en cuanto a este punto es que los subsistemas de una sociedad altamente compleja llegan a alcanzar a su vez un alto grado de
complejidad e impenetrabilidad y desarrollan una dinamica propia, todo lo cual hace que una regulacion estatal fracase, adn cuando se limite tnicamente a las macrorelaciones
de los subsistemas. La regulacion no tiene éxito tanto debido a la falta de capacidad del sistema regulador para conocer con detalle como funcionan los subsistemas que se
pretende intervenir como para procesar la informacion a ellos referente. La regulacién fracasa también debido a la imposibilidad de controlar las consecuencias de cada
intervencién y la dificultad de imponer la Iégica del sistema que lleva a cabo los intentos de control a los subsistemas intervenidos. El que los intentos de control por parte de
la politica o el Derecho se vean frustrados cuando desconocen la dinamica propia de los sistemas autorreferenciales se expresa graficamente con ayuda de la figura del trilema
regulatorio, que ha sido ideada por Teubner., RIVERO SANCHEZ, 2001 (a). pp. 56 y 57..

7 TEUBNER, Gunther, 1996, pp. 73y 74. Asi también RIVERO SANCHEZ, 1999, p.190.

8 RIVERO SANCHEZ, 2001 (a), p. 57. -~

9 Por ello, se afirma que, “el problema radica en que la regulacion no corresponde a los criterios de relevancia del subsistema regulado, por lo que ésta se resuelve en una
intervencion de caracter meramente simbdlico., RIVERO SANCHEZ, 2001(a), p. 57.

10 TEUBNER, Gunther, 1996, p. 76



novela, en el tanto los compromisos politicos privan
de criterios orientadores la aplicacién del Derecho, y
ademads, por el hecho de que concentrar el modelo
en la imposicién de multas como mecanismo de
sancion, corre el riego de convertirlo en ineficaz por
imposibilidad material'.

Ambas circunstancias, para Teubner, son evidencias
de una indiferencia mutua entre el sistema politicoy
eljuridico, indiferenciaque noselimitaalalegislaciéon
de la libre competencia, sino que se constata en
otras leyes de regulacion de la economia’.

Estas exigencias normativas de la politica de la
competencia que el Derecho no puede asimilar,
son para Teubner la principal causa de la crisis de la
legislacion sobre competencia®.

En el segundo supuesto identificado por el autor
en su teorema, la regulacion juridica provoca mas
bien la desintegracién de la sociedad, al producirse
una “legalizacion de la sociedad”', al grado que el
sistema juridico destruye a los sistemas intervenidos
producto de una excesiva intervencion.

Aligual que el sistema politico ignora las estructuras
autorreferenciales del sistema juridico, éste hace
lo propio con otros sistemas sociales', tal y como
sucedié en la antigua Union Soviética y los paises
satélites, en los cuales fue el Estado quien fijo las
reglas a la economia mediante normas juridicas'®.

Es claro, por ello, que el efecto negativo de esa
juridificacion excesiva se vio reflejado en la
capacidad de auto-regulacion y auto-reproduccion
de los sistemas intervenidos por el sistema juridico'’,
en este caso el econémico.

En el desaparecido modelo soviético, la invasion de
las normas fue de tal magnitud que provocé la lesion
o destruccion de los procesos autorreferenciales
de la Economia. En resumen, la Economia fue
practicamente anulada mediante el Derecho y
sustituida por la Politica.

Finalmente, la tltimasituaciondescritaenelteorema
del trilema de la regulacion, que es claramente la
menos frecuente, se refiere a un supuesto en el cual
la intervencién del sistema juridico genera efectos
tan eficaces, que se le requiere mas alla de sus
capacidades hasta caer en franca incapacidad para
procesar la demanda de forma adecuada, al grado
que ve en peligro su propia autorreferencialidad’®.

En este supuesto, como lo indica Teubner, “Las
demandas politico sociales de regulacién empujan al
Derecho hasta sus limites de perfomance”"°.

De esta forma, ante el riesgo de caer en alguna de
las tres aludidas trampas regulatorias, se requiere
recomponer el tradicional esquema regulatorio
directo, basado exclusivamente en una filosofia
de causa y efecto —causalidad- lineal, mediante la
inclusion de instrumentos no lineales, indirectos,
que tomen en cuenta la auto-organizacion de los
sistemas intervenidos, de modo que la regulacién
brinde la posibilidad de que, en primera instancia,
seaelpropiosistema,consupropialégica,elquemediante
sus regulaciones primarias, corrija sus disfunciones.

Se impone a mi juicio, desde esa perspectiva, la
tarea a cargo del Derecho de regular-desregular o
re-regular—, teniendo presente la propia funcién de
cada sistema social de modo que logre estimular los
procesos de autorregulacién de cada sistema y sin
el afan de sobreponer la racionalidad propia de un
sistema por encima de la de otro.

Se estima en la actualidad, que los subsistemas
sociales han logrado alcanzar un estado de
autonomia avanzada tal que requieren ser
sometidos, en primer término, a una nueva
estrategia de regulacion®.

Se ubica en ese enfoque como tarea primordial
del Derecho, ya no sélo la imposicién de normas
de conducta social, sino también, regular la
organizacion, los procedimientos y la distribucion
de competencias?' para un derecho indirecto.

11 TEUNER, Gunther, 1996, p. 74. .

12 En concreto, sefala que “Es un conflicto que se fundamenta necesariamente en las estructuras de la politica y del derecho como sistemas en los cuales la auto-referencia

difiere” TEUBNER, Gunther, 1996. p.75.
13 TEUBNER, Gunther, 1996, p.74.
14 RIVERO SANCHEZ, 2001 (a), p. 57.

15 Asi lo senala con acierto RIVERO, para quien eso sucede cuando “la intervencion es de tal magnitud, que lesiona o destruye los procesos autorreferenciales del subsistema
intervenido. Se produce en este caso, para hablar en los térpinos de Habermas, una colonizacion del subsistema por parte del derecho!, RIVERO SANCHEZ, 2001, (2.1.1), p. 57.
16 RIVERO SANCHEZ, 2001 (b).

17 TEUBNER, Gunther, 1996, p. 78.

18 Explica RIVERO que “En la Ultima hipétesis la regulacién tampoco es compatible con las estructuras autorreferenciales del sistema. Pero las estructuras del subsistema
intervenido permanecen intactas en tanto que las estructuras autorreferenciales del derecho se ponen en peligro o se destruyen. La razén de ello estriba en la circunstancia
de que, en este caso, la eficiencia con que el derecho lleva a cabo la intervencion (fenémeno éste de la intervencion exitosa que es, por lo demds, muy poco frecuente), hace
que la demanda socioeconémica de sus servicios aumente hasta llevar al Sistema Juridico al punto de su ineficiencia. No es entonces debido a una falta de eficiencia sino
precisamente debido a una efectiva politica de implementacion que se vuelven, por asi decirlo, las consecuencias de la intervencién contra el derecho y al no poder éste
procesarlas adecuadamente, resulta dafada la autorreferencialidad juridica” RIVERO SANCHEZ, 2001(a), p.57.

19 TEUBNER, Gunther, 1996, p.79. 20 TEUBNER, Gunther, 1996, p. 97.

20 TEUBNER, Gunther, 1996, p. 97.

21 TEUBNER, Gunther, 1996, p. 90.TL. En igual sentido véase RIVERO SANCHEZ, 2001 (a), p. 45.
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La corriente, sin embargo, no se traduce en una
negacion del Derecho como sistema social. Todo lo
contrario, genera una reflexion sobre su funciéony un
replanteamiento de su capacidad y limites en una
sociedad cada dia mas compleja.

En realidad, la idea mds que hacer desaparecer
la normativa relativa a la intervencion directa, es
complementarla con la normativa de intervencion
indirecta.

Se presenta en ese escenario, la necesidad de que el
Derecho revise su funcion, sus posibilidades y limites
dentro del macro sistema social y admita los procesos

2.1.2. La regulacién indirecta

En el marco de esa renovacion del Derecho y de los
instrumentos que utiliza para cumplir con su cometido,
se ha enfocado la regulacion de los sistemas sociales
por parte del Derecho, desde dos distintas tendencias.

La primera es la propuesta por Luhmann, para quien, en
virtud de la autopoiesis de los sistemas, queda excluida
toda pretension de regulacion por parte del sistema
juridico?.

La otra linea de pensamiento es la de Teubner, para
quien la autopoiesis de los sistemas, no hace que la
regulacién deba depender en exclusivo del autocontrol.
Corresponde al Derecho armonizar las racionalidades
de los distintos subsistemas, haciendo valer los fines de
cada uno*.

Asi las cosas, si bien se admite que cada sistema cuenta
con mecanismos propios de autorregulacion a los
que se denomina “regulaciones primarias”® o internas,
pues son propios de cada sistema, no por ello se hace

autorreferenciales de la Economia. El sistema
juridico, en suma, debe dejar el espacio al sistema
econoémico para que cumpla su funcién social.

De ahi que sea logico pensar que en aras del
cumplimiento de su funcién social, el Derecho debe
ser sometido a una revisién que asegure una nueva
ordenacion que le de coherencia.

/

De lo contrario, podria dejar de cumplir con su
funcion social, perder credibilidad y, ver como se
irrespeta en sus propias narices, sus reglas®.

abandono de la funciéon del Derecho de regular la
convivencia en sociedad, por medio de “regulaciones
secundarias”* o externas.

Es en el disefio de tales regulaciones secundarias,
en donde se debe poner el acento, dado que deben
posibilitar que los sistemas sociales apliquen primordial
y prioritariamente, sus regulaciones primarias.

De esta forma, solo subsidiariamente el Derecho estaria
llamado a sustituirlas, en primer término, mediante
su intervencion indirecta¥ y como ultimo recurso
mediante su intervencion directa.

Se aludi6 atras a la consideracion de Teubner de tres
distintas etapas de evolucion del Derecho, de las cuales
se ha hecho referencia a dos de ellas.

Es precisamente en la tercera etapa a la cual llama
el autor la reflexiva®, en la que como hoy sucede, el
Derecho enfatiza en una orientacion procedimental®,

22 Como evidencia de lo anterior, basta citar los siguientes datos: “El sindrome de ilegalidad (..) Las empresas de 27 de los 69 paises comprendidos en el estudio, entre ellos
mas de las tres cuartas partes de los pertenecientes a la Comunidad de Estados Independientes y alrededor de la mitad de los paises de América Latina y Africa (pero ninguno
perteneciente a la OCDE), son victimas de esta triple calamidad de los mercados: la corrupcion, la delincuencia y un poder judicial imprevisible que ofrece pocas perspectivas
de ayuda! Banco Mundial, 1997, pp. 47 y 48.

23 Como explica RIVERQ, “Para Luhmann el mecanismo de la autopoiesis excluye de plano toda pretension de regulacion por parte del Sistema Juridico, atin cuando ésta se
limite, no a imponer criterios materiales de justicia, sino s6lo a regular las condiciones estructurales de la integracion social” RIVERO SANCHEZ, 2001, p. 58.

24 Se explica al respecto que para TEUBNER, “la existencia de la autopoiesis no significa que el controi centralizado de los subsistemas a través del derecho y la politica deba
sustituirse por el simple autocontrol de los subsistemas. Pues el autocontrol se limita necesariamente al mantenimiento de la autonomia sistémica, con lo que se corre el peligro
de que el subsistema se insensibilice con relacién a su entorno. Por otra parte, se afirma que los subsistemas interactiian todos en la sociedad, de donde se ofiginan conflictos
intersistémicos que el derecho debe solucionar haciendo compatibles las diversas racionalidades y fines de los subsistemas en conflicto” RIVERO SANCHEZ, 2001, p. 58.

25 VON BERTALANFFY, 1976, p. 44.

26 Ibidem.

27 TEUBNER, Gunther, 1999, p. 90, T.L.., se posibilite la realizacion del Principio

28 TEUBNER denomina “reflexiva” a esta tercera etapa o dimension de la racionalidad del derecho moderno. Vide TEUBNER, 1996, MP. 19. Sobre el caracter procedimental de
esta dimension del derecho. Vide. TEUBNER, Gunther, 1993, p. 153 y TEUBNER Gunther, 1996, p.19.

29 En cuanto a la orientacion procedimental del Derecho sefala HABERMAS: “Su pleno sentido normativo lo cobra el derecho no per se a través de su forma, tampoco por su
contenido moral a priori, sino por un procedimiento de produccion legislativa, que genera legitimidad” HABERMAS, 2000, p. 202. Ademas, HABERMAS indica que en “lugar de
la polémica sobre si la autonomia de las personas juridicas estd mejor asegurada mediante las libertades subjetivas para la competencia entre personas privadas o mediante
derechos de prestacion garantizados objetivamente para los clientes de las burocracias de los estados de bienestar, se presenta una concepcion procedimental del derecho,
segun la cual el proceso democratico tiene que asegurar al mismo tiempo la autonomia privada y la publica [...]"HABERMAS, 1999, p. 258. (El resaltado no es del original).

Por su parte, LUHMANN concibe la legitimidad como “una disposicion generalizada a admitir decisiones de contenido indeterminado bajo ciertos limites de tolerancia”
LUHMANN, 2001, p. 20, T.L. Para LUHMANN, el procedimiento es un sistema, Ibidem. p. 31 y ss. Para este autor el procedimiento proporciona legitimidad en las decisiones.
En ese sentido afirma que la “legitimidad por el procedimiento y por la igualdad de oportunidades para llegar a decisiones satisfactorias reemplaza la antigua concepcion
iusnaturalista o los métodos de creacién del consentimiento teniendo la forma de un intercambio. Los procedimientos encuentran una especie de reconocimiento general
que es independiente del valor de satisfaccion relativa a una decision particular, y este reconocimiento trae consigo la aceptacién y la observacion de decisiones ejecutorias”
Ibidem, p.23.T.L.



 Nuevos instrumentos de regulacion: a regulacién indirecta

mediante la cual busca facilitar en primer término,
una regulacién indirecta y abstracta, que por
medio de normas de organizacion, procedimiento
y competencia®® se posibilite la realizacion
del Principio de autonomia ciudadana® y la
autorregulacion?®? de los sistemas sociales® en los
que participa el ser humano.

Es de hacer notar que la variante en la estrategia
regulatoria, no es el contenido, sino la forma, pues
siempre se regulard una conducta con su respectiva
consecuencia juridica, sin bien esa consecuencia
-la sancién-, a diferencia de lo que sucede en las
practicas de regulacion directa, se ve como un
medio de coaccién y ultimo recurso al cual debe
acudirse, tan sélo, en aquellos supuestos en que no
quede otro remedio.

En otras palabras, siempre deberd existir el derecho
sustantivodeintervenciéndirectayvertical, sinembargo,
en lo posible, en primer término la aplicacion debera
enfatizar en el derecho indirecto y mas horizontal.

A & ) W

Una de las caracteristicas de las regulaciones indirectas
es el control de tipo condicional, dirigido a posibilitar la
autorregulacion del sistema social regulado.

En el caso de la regulacién econdmica, se busca que los
controles condicionales tiendan a adecuar la conducta a
un ordenado funcionamiento del mercado®.

Ademas, si se pretende que la regulaciénindirectaseaen
loposiblelaregla para afectarlo menos posible al sistema
regulado, es preciso contar desde mi perspectiva, no sélo
con un sistema represivo sino también con mecanismos
organizativos, competenciales y procedimentales de
caracter preventivo.

Ahora bien, contrario a lo que podria creerse en el
marco de este fenomeno, en el caso concreto del
Derecho administrativo, no es posible senalar su
extincion. Mas bien, cabe entender que esto involucra
una exigencia de renovacion®.

30 En esta construccion, el concepto de las normas de competencia, procedimiento y organizacion, se relaciona con el de las reglas secundarias de Hart. Sefala HART que “es
necesario distinguir entre dos tipos diferentes, aunque relacionados, de reglas. Segun las reglas de uno de los tipos, que bien puede ser considerado el tipo basico o primario, se
prescribe que los seres humanos hagan u omitan ciertas acciones, lo quieran o no. Las reglas del otro tipo dependen, en cierto sentido, de las del primero, o son secundarias en
relacion con ellas. Porque las reglas del segundo tipo establecen que los seres humanos pueden, haciendo o diciendo ciertas cosas, introducir nuevas reglas del tipo primario,
extinguir o modificar reglas anteriores o determinar de diversas maneras el efecto de ellas, o controlar su actuacion. Las reglas del primer tipo imponen deberes; las del segundo
tipo confieren potestades, publicas o privadas. Las reglas del primer tipo se refieren a acciones que implican movimiento o cambios fisicos, las del segundo tipo prevén actos
que conducen no simplemente a movimiento o cambio fisico, sino a la creacion o modificacion de deberes u obligaciones! HART, 1968, p. 101. (El resaltado no es del original).
en los que participa el ser humano.

Al respecto, HABERMAS sefala que en el “desarrollo de reglas secundarias en el sentido de H.L.A. Hart” se evidencia el aporte que hace el Derecho al poder estatalmente
organizado. Al decir del autor, “Se trata tanto de normas relativas a competencias que dotan a las instituciones estatales de poderes y facultades, o que simplemente empiezan
constituyendo a tales instituciones, como también de normas de organizacion que establecen los procedimientos conforme a los que han de ser producidos los programas
juridicos y desarrollados por la Administracion y la justicia. El derecho no se agota en modo alguno en normas rectoras del comportamiento, sino que sirve a la organizacion
y a la regulacion y control del poder estatal. Funciona en el sentido de reglas constitutivas que no solamente garantizan la autonomia privada y publica, sino que generan
instituciones estatales, procedimientos y competencias HABERMAS, 2000, p. 212. El resaltado no es del original.

TEUBNER por su parte, indica que “La auto-organizacion designa la capacidad de edificar espontaneamente estructuras sistémicas propias. Un orden interior no puede ser
definido desde el exterior, este debe ser producido por la via interna, por la interaccién de sus componentes sistémicos. El sistema juridico puede asi ser calificado de auto-
organizador desde que dispone de “normas secundarias’, en el sentido de H.L.A. Hart Pero las normas secundarias no pueden comenzar a producir normas de comportamiento
primarias antes de que el proceso sistémico de identificacion y fijacion procedimental esté terminado TEUBNER, 1993, p.35. (El resaltado no es del original. T.L.).

Finalmente, el propio LUHMANN sefala, en relacion con el estudio de la autopoiesis del subsistema juridico, que “todo tedrico del Derecho tendra inmediatamente que hacer
un acercamiento con las reglas secundarias reconocidas por Hart” LUHMANN, 1993, pp. 82 y 83. (El resaltado no es del original. T.L.).

31 La autonomia juridica del ciudadano “a diferencia de la moral (que es una), se divide en autonomia privada y una publica’, RIVERO SANCHEZ, 2001, p. 148. Por medio de
la autonomia privada “los sujetos pueden autorregular sus propios intereses de la forma en que mejor lo estimen pertinente. El principio de relatividad de los contratos, de
conformidad con el cual, los contratos solo surten efectos entre las partes contratantes y no perjudican a terceros como tampoco los benefician, no pretende hacer mas que
consagrar, en el terreno de los negocios juridicos, la idea de la autonomia, de la autolegislacion’, Ibidem, p. 148. Por otra parte, por medio de la autonomia ptblica, “los sujetos
estan llamados a participar activamente en las decisiones politicas que afecten a su comunidad, incluidas aquellas que tengan por resultado la creacion de las leyes. Esto es un
consecuencia del doble rol que concierne a todo sujeto en una comunidad, que es ciertamente destinatario de normas juridicas, pero también tiene el papel indeclinable de
legislador, papel al que no renuncia ni atin con el nombramiento de representantes al congreso, pues siempre conserva la facultad de pronunciarse activamente (por medio
de diferentes tipos de manifestacion de su opinion) y pasivamente (a través de actos de desobediencia civil), sobre las leyes que se vayan a emitir o se hayan emitido por el
Congreso’, Ibidem, p.148.

La division y relacion de la autonomia publica y privada fiene una gran importancia para HABERMAS. Para este autor “libertad negativa o autonomia privada y libertad positiva
o autonomia publica se funden simétricamente en un mismo concepto, que por un lado permite blindar los derechos basicos frente a injerencias sociales, pero por otro se abre
ala pluralidad social al permitir un casi ilimitado acceso a la esfera y decisiones publicas a todos los ciudadanos y grupos sociales. Ambas dimensiones serian complementarias,
igual de importantes y asentadas en un origen comun. El ciudadano no podria hacer uso de su autonomia ptblica sino poseyera la independencia necesaria garantizada por la
autonomia privada; y a la inversa, no podria asegurarse una regulacion consensuada de esta Gltima sin o puede hacer un uso adecuado de su autonomia publica’, VALLESPIN,
1998, p. 33.

De ahi se que argumente que “Todo el sistema de derechos fundamentales se deriva de la naturaleza discursiva de la creacion del derecho, pero aquéllos constituyen la
posibilidad para que ciudadanos libres e iguales puedan ejercer su funcion de participes en la regulacion juridica de la vida social’, Ibidem, p. 33.

32 Se explica que un sistema es autorregulado cuando “es capaz de edificar y conservar sus propias estructuras, y de modificarlas en funcién de criterios propios’, TEUBNER,
1993, p. 35, T.L. Se indica que se produce el fenomeno de la autorregulacion en el sistema juridico “cuando este elabora normas secundarias de identificacion y normas y
procedimientos de transformacion del derecho!” Ibidem. p. 35.T.L.

33 El concepto de sistema social es tomado de NIKLAS LUHMANN, para quien los diversos ambitos de la sociedad como por ejemplo la politica, la religion, la educacion, la
cultura, la moral, la economia, el derecho, la familia, ia salud, la ciencia, son cada uno un subsistema del macrosistema que es la sociedad. Vide LUHMANN, 1991.

34 Al amparo de estas ideas, se dice que “Casi todos los servicios publicos estén siendo sujetos de un proceso de liberalizacion, que transforma los respectivos sectores antes
reservados en sectores de acceso libre. Contemporaneamente, sin embargo, para asegurarse la finalidad social (por ejemplo el servicio universal) se han establecido limites
y controles. También en este caso podria decirse, formalmente, que algunos controles publicos se ven sustituidos por otros controles publicos. Pero entre los dos tipos de
control hay dos diferencias. Los primeros eran preponderantemente controles de tipo directivo, los sequndos son controles de tipo condicional o conforme al mercado. En los
primeros no se dejaba en evidencia la autonomia de la tutela del consumidor, en los sequndos esto sucede. Este es otro desarrollo que debe el Estado a la Unién Europea, que
ha dispuesto la liberalizacion econémica, y asi, ha hecho retornar al cauce el derecho comun la disciplina de sectores que en el pasado las leyes le habian sustraido’, CASSESE,
2000, p. 287.T.L.

35 Se ha entendido al respecto que esta coyuntura “[...] no tiene como consecuencia una pérdida de importancia del derecho administrativo sino una renovacién, un
enriquecimiento, que bajo aspectos novedosos contintia y continuara siendo una rama esencial de los derechos publicos de nuestras sociedades [...]" SUBRA,1994, p.108.




Nuevos instrumentos de regulacién: la regulacién indirecta

En efecto, este replanteamiento de los modos de
intervencién del Estado por medio del Derecho en
la Economia, lejos de provocar la desaparicion del

2.2. Instrumentos de regulacion indirecta

A pesar de su aun reciente definicién, la regulacion
indirecta ya da muestras de alcanzar un cierto grado
de consolidacion.

Como estima con razon, Teubner, uno de los
ejemplos de regulacion indirecta es la “regulacién
negociada”, cuya cristalizacion se asegura bajo la
presion de fuertes sanciones juridicas.

Desde esa perspectiva, se propone un mecanismo
de regulacién en el cual se concentran los esfuerzos
en estructurar sistemas de negociacion que
faciliten soluciones 4giles y eficientes, tales como la
autoimposicion de conductas de hacer o no hacer
del infractor, so pena de verse sometido a sanciones
significativas, obviandose asi por ejemplo, el
recurso de la imposicion de multas, el cual es una
manifestacion de una intervencion muy vertical que
incluso en ocasiones, termina siendo simbdlica e
ineficaz.

Desde esa Optica, la negociacion es un mecanismo
cuya influencia se demuestra en todos los ambitos
del Derecho®®.

La tendencia hacia la “regulacion negociada’,
coincide con la comprobaciéon de la excesiva
inflexibilidad o rigurosidad en la aplicacion del
Derecho, en especial, en el marco del Derecho
publico®.

Enese sentido, en época del Estado nacional aleman,
Otto Mayer, influenciado por Hegel, coadyuva a
teorizar un Estado fuerte, que trata con sus subditos
en el marco del derecho publico sélo con imperio.
Asi, al definir la relacion entre individuo y Estado, se

Derecho Administrativo, hace que debareplantearse,
lo que nos puede llevar a la equivocada idea de que
ello ocasione su agotamiento o desaparicion®.

hace en clave autoritaria, vertical, mediante actos
unilaterales, sin espacio a una decisién paritaria o
contractual®.

Otro instrumento de regulacién jndirecta es la
“autorregulacion regulada™', la cual consiste en la
asignacion de procedimientos y mecanismos de
control por parte del Estado a la autorregulacion.
La regulacién no tiende a los contenidos sino a los
procedimientos y a los mecanismos de apoyo y
fomento de la autorregulacion.

La “autorregulacién regulada” pretende introducir
elementos democraticos y principios de la
actuacién administrativa en los procedimientos y
organizaciones autorregulativas*

Este tipo de regulacion no pretende regular
los espacios de libertad que no dafien el orden
publico, o que no perjudiquen a tercero, segun
lo prescribe el art. 28° de la Constitucion. Es decir,
constitucionalmente, sélo es posible admitir una
“autorregulacion regulada”que regule estrictamente
aquellos supuestos o excepciones al principio
general de libertad.

La ‘“autorregulacion regulada” viene a ser o un
sustituto o bien un complemento de la regulacién
directa.”

De ahi que una de las ventajas de la “regulacion
negociada” y de la “autorregulacion regulada”, es
que se pasa del énfasis de una “solucion rigida,
globalizante y autoritaria™* del derecho directo
a “decisiones flexibles™ a la medida de la situacion
~derecho indirecto—, dejando como Ultimo recurso el
ejercicio de la actuacion de imperio de tipo coactivo.

36 Como bien explica DESDENTADO DAROCA, elio no implica que se esté “ante una crisis de la esencia y finalidad propias del Derecho Administrativo, sino inicamente ante
el agotamiento de las técnicas de intervencion tipicas del Estado social y de su sustitucion por nuevas formas de actuacion publica [...]". DESDENTADO DAROCA,1999, p.12.

37 Senala en concreto el autor, que “La “regulation négociée” est un premier titre de la discussion actuelle de ces régulations juridiques indirectes. La législation sur les
cartels fournit un matériau empirique abondant d’une régulation par négociation, a | ‘occasion de laquelle des solutions négociées s organisent sous la pression de sanctions
juridiques. [...] A différence de | « état de nature », la seule existence d’un droit matérial et de sa menace de santion assigne aux acteurs, privés ou publics, des positions de
négociation qui se répercutent en derniére analyse sur le résultat de la négociation TEUBNER, 1996, p. 90.

38 En ese sentido, se indica que “La“negociacion a la sombra de la Ley” describe un mecanismo con influencia en distintos campos del derecho. A diferencia del “estado natural’,
la sola existencia de un derecho material y de la amenaza de sanciones asigna a los actores, privados o publicos, posiciones de negociacion que repercuten, finalmente, en el
resultado de la negociacion. Las ventajas son evidentes: a diferencia de una férmula rigida, globalizante y autoritaria, se puede lograr por medio de la negociacion, soluciones
flexibles, ajustadas a la situacion y cooperativas. El problema del ajuste estructural es abordado relegando a un segundo plano la funcién oficial del derecho, es decir, la
prescripcion de correccion de conductas, mientras que su funcién latente de regulacion de sistemas de negociacion resulta decisiva’, TEUBNER, 1996, p. 90y 91.T.L.

39 En la construccién de este modelo de regulacion, se parte, entre otras premisas, de aquella segun la cual, “Las reglamentaciones de control, cuando son excesivas, conducen
(desde el punto de vista global o macroecondmico) al resultado exactamente inverso al deseado por sus panegiristas’, BUSTAMANTE, 1993, p. 36.

40 Vide DELGADO PIQUERAS, 1995. p. 34.

41 Vide DARNACULLETA, 2005.

42 Ibidem.

43 Ibidem.

44 TEUBNER, 1996, p. 90.

45 Ibidem.
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3. Mecanismos indirectos de regulacion

Es posible identificar dos tipos de mecanismos
indirectos de regulacion, a saber: el ejercicio consensual
de las potestades de control (3.1). Un ejemplo: la
clemencia en el derecho antitrust (3.1.1) y la promocién

|

|

de la autorregulacion regulada para evitar el dafo al
orden pubilico, o perjuicios a tercero (3.2). Un ejemplo:
programas corporativos de cumplimiento voluntario
en el derecho antitrust (3.2.1).

3.1. El ejercicio consensual de las potestades de control

Existe, actualmente, una tendencia hacia la
incorporacion de un nuevo modo de ejercicio
de las potestades: el convencional, consensual o
paccionado.

Se trata de una forma de actividad administrativa
atipica, que rompe con la tradicién hegeliana de
un Estado autoritario vertical y que acttia de forma
impositiva, es decir, bajo criterios verticales y lineales
de regulacion social.

La férmula consensual de actividad administrativa,
habia sido objeto de rechazo por parte de MAYER,
que entendia que la prevalencia de los intereses
publicos, excluia la posibilidad de modos de
actuacion que no fuesen unilaterales*.

Sin embargo, el aumento de complejidad de la
sociedad postmoderna dejé en evidencia las
carencias de un enfoque como ese.

La actividad administrativa requiere hoy dia, de la
flexibilidad que no aporta el ejercicio unilateral de la
potestad”, que es precisamente lo que introduce un
modelo indirecto de Regulacion.

Esto ha hecho que diversas legislaciones hayan ido
incorporando como modo alternativo de ejercicio de la
potestad administrativa, el de caracter consensual‘®. De
este modo, se admite de forma genérica, la posibilidad
de que la Administracion acuda discrecionalmente, a
una férmula de ejercicio de la potestad administrativa
de tipo consensual y no unilateral.

Y es que, como se ha entendido con razén, en estos
supuestos el ente publico, a pesar de tener a su
disposicion la alternativa del ejercicio unilateral de
sus potestades, prefiere “[...] ponerlas en juego de
una negociacion con los ciudadanos sujetos a ellas
[...]7 con el afén de alcanzar acuerdos que vengan
a regular sus relaciones juridicas y a “modular el
gjercicio de las potestades”*.

Como bien explica Schmidt-Assmann, es tarea del
Derecho administrativo, facilitar a la Administracion
medios idoneos para cumplir con su funcion
ordenadora. Dentro de tales medios, “[...] los actos
unilaterales dotados de imperium’, son “[...] sélo una
parte o una cara del tema’; al grado que se habla hoy
dia del ...] desplazamiento de un Derecho jerdrquico
hacia un Derecho consensuado y en donde los medios
de ejecucion forzosa se complementan con estrategias
para convencer y persuadir [...]"*.

Larigidez en el ejercicio de la potestad sancionadora
que impone el Principio de Legalidad, en nada
contribuye a alcanzar la deseada eficacia de la
regulacién econémica en cualquiera de sus distintas
manifestaciones.

Ante esa realidad, el Derecho, inclusive el
administrativo, ha sabido irse ajustando a
la complejidad de su entorno al incorporar
formulas flexibles de ejercicio de las potestades
administrativas.

3.1.1. Un ejemplo: la clemencia €n el derecho antitrust

El caso de la potestad sancionadora no ha sido la
excepcion, como resulta de institutos tales como la
clemencia o amnistia.

De esta forma, mediante este instituto, se busca
combatir eficazmente, practicas sujetas a sancion,
procurando obtener una “direct insider evidence” 5'.

46 DELGADO PIQUERAS, 1995, p. 34.
47 DELGADO PIQUERAS, 1995, p. 195.

48 Es el caso de la ley alemana de procedimiento administrativo de 1976 —contratos de Derecho publico-; la Ley italiana de 1990 -accordi procedimentali- y la

ley espanola de 1992,
49 HUERGO LORA, 1998, p. 31.
50 SCHMIDT-ASSMANN, 2003, p. 38.

51 Se dice en el resumen ejecutivo del informe, que “El desafio al atacar los carteles hard-core es penetrar su coraza de secretismo. Para animar a un miembro
de un cértel a confesar e implicar a sus co-conspiradores con prueba directa, de primera mano o de insider sobre sus reuniones y comunicaciones clandestinas,
una agencia de ejecucion puede prometer una multa menor, una corta condena, una orden menos restrictiva, o completa amnistia’, Organisation for Economic

Cooperation and Development, 2001, p. 2. T.L.




Se busca de esa forma, paliar la gran dificultad

probatoria que, usualmente, enfrentan las
autoridades reguladoras en este caso de
competencia.

Tipicamente, deben cumplirse ciertas condiciones
para poder aspirar, de forma legitima, ya sea a una
amnistia total o bien a un trato blando de parte de
la autoridad de regulacion.

Dentro de esas exigencias, se encuentra la
naturaleza de la informacién que el interesado
debe suministrar. Por ejemplo, es usual que los
beneficios obtenidos por el informante sélo se
logren alcanzar en el caso de que sea el primero
en aportar informacién. Ademas, debe tratarse de
informacion desconocida por la autoridad, creible
y, en el modelo comunitario europeo, que pueda
ser calificada como una “contribucidn decisiva a la
apertura de una investigacion o a la comprobacién de
una infraccion”*2.

Aunque el tratamiento puede diferir de un régimen
aotro, es usual que en el caso de que la informacion
sea suministrada antes de que la autoridad tenga
conocimiento del caso, se asegure al informante un
mayor grado de beneficios.

Los beneficios se logran, sin embargo, no soélo
luego de haber aportado informacién decisiva para

la solucion de un caso. Normalmente, se exige una
cooperacion continua del informante a lo largo del
procedimiento.

Por otra parte, en algunos modelos el beneficiario
no puede habersidoellideroinstigadordelacuerdo
y debera mostrar buena fe en el cumplimiento de
acciones tendientes a corregir la practica de que
fue participe. Ademas, debera hacer esfuerzos por
indemnizar a los afectados™

La naturaleza de los beneficios varia segun sea la
regulacion de cada régimen. Se admite, en algunos
casos, la liberacion de toda responsabilidad penal,
como podria suceder en el modelo norteamericano,
o bien, una reduccién sustancial de las multas y
hasta su dispensa total como sucede en el modelo
comunitario europeo®.

Es claro que la eficacia de un instituto como éste
dependera, tal y como lo senala el informe de la
OCDE antes citado, de la gravedad de las sanciones
a que queda expuesto el infractor®.

Como se dijo atrds, esta modalidad de
regulacién consensual, debe estar asentada en
un endurecimiento de las penas a que quedan
expuestos los infractores. Cuanto mas grave sea
la eventual sancion a que queda expuesto el
informante, mayor serd el incentivo de beneficiarse
de una amnistia o reduccién sustancial de la
sancion.

3.2. La promocién de la autorregulacion regulada para evitar el dafio al orden publico, o

perjuicios a tercero

Este enfoque involucra una clara exigencia de
renovacién del instrumental regulatorio, al dar
espacio a la autorregulacién, disefhada y supervisada
por el Estado. De ahi que se indique en esta nueva
forma de regulacién publica, “es necesario que los
poderes publicos se encarguen de fijar los cauces y
procedimientos a través de los cuales debe desarrollarse
la autorregulacion y se cuiden de establecer los
controles a los que ésta deba someterse. Es por ello que
la autorregulacién llamada a complementar o sustituir
a los tradicionales instrumentos de intervencion publica
es, necesariamente, una autorregulacién regulada,
esto es, una autorregulacién disenada, controlada y
supervisada por el Estado y por la Administracion.”

Se trata, entonces de una nueva técnica de
intervencion de los poderes publicos que consiste
en la asignacion de procedimientos y mecanismos
de control por parte del Estado a la autorregulacién
de conductas regulables —es decir, que noinvade los
espacios de libertad que no puedan danar el orden
publico, o perjudicar a tercero- la cual se concreta
a través de leyes y reglamentos que regulan los
procedimientos, organizacion y competencias.

Se parte de un autocontrol realizado por el mismo
subsistema —empresa- al que se le suma un control
externo por parte del subsistema estatal, con laidea

52 Comision Europea, Comunicacién de la Comision relativa a la dispensa del pago de multas y la reduccién de suimporte en casos de cartel.

53 En el derecho norteamericano, la Antitrust Division incluye como una de las clausulas del “Amnesty Letter” que se suscribe con el informante, la siguiente obligacion a
cargo de este ltimo: “Cooperacion: ABC esta de acuerdo en cooperar de lleno y de manera continua con la Division Antimonopolio en relacién con la actividad reportada,
incluyendo pero no limitandose a lo siguiente: [...] usando sus mejores esfuerzos, a juicio de la Division Antimonopolio, para reparar monetariamente a cualquier persona o
entidad danada como consecuencia de cualquier [v.gr. la fijacion de precio] acuerdos u otra conducta violatoria de la 15 US.C.§ 1 en [X] industria [v.gr. mundialmente], en la

cual ABC fue participe’, T.L.

54 Se dice al respecto que, “El grado de reduccién potencial de multas o penas en el programa de la CE es cuantificado con grados de clemencia correlacionados a reducciones

porcentuales’, Organisation for Economic Cooperation and Development, 2001, p. 11.T.L.

55“La seriedad de las penas posibles, y por ende la importancia del alivio que la clemencia puede prometer, es un factor importante’, Organisation for Economic Cooperation

and Development, 2001, p. 14.T.L.
56 DARNACULLETA, 2005, contraportada.




de evitar el dafio al orden publico, o perjuicios a
terceros. Sin embargo, el Estado se reserva siempre

su capacidad de imponer decisiones vinculantes de
forma unilateral y directa.

3.2.1. Un ejemplo: promocién de programas corporativos de cumplimiento voluntario en el

derecho antitrust

La idea consiste en desarrollar por parte de la
autoridad reguladora, una guia parala creaciénde un
Programa de Conformidad que las propias empresas
apliquen a lo interno de su organizacién, de modo
que sus practicas se ajusten a las disposiciones de la
legislacion aplicable.

Se trata como es claro, de un enfoque de regulacién
social totalmente diverso al tradicional, aunque
podria ser consecuencia de éste.

En efecto, en algunos casos las empresas desarrollan
estos Programas como producto de compromisos
adoptados dentro de un proceso penal o civil, en
el cual los agentes econémicos presuntamente
infractores asumen tal obligacién.

Esto hizo necesario el desarrollo de una guia
que contribuyera al desarrollo de este tipo de
instrumentos de tipo preventivo®’.

Asi, por ejemplo en el campo del Derecho antitrust,
se sefala en la guia de la autoridad canadiense,
que todo Programa antitrust para ser eficaz, debe
considerar al menos cinco elementos esenciales:

-El apoyo y participacion activa de la alta direccién
de la empresa;
-El desarrollo de politicas y procedimientos
pertinentes;
-La sensibilizacion permanente de la direccién y el
personal;
-La creaciéon de un mecanismo de vigilancia,
verificaciéon y comunicacién;
-Medidas disciplinarias.

<
La base misma del programa, la constituye un apoyo
claro e inequivoco de la alta direccién de la empresa.
Segun el documento, le corresponde a la jerarquia
promover el mensaje de que la conformidad con la
legislacion constituye un aspecto fundamental en la
politica de la empresa.

Para ello, se recomienda que los directores de la
empresa desarrollen un clima favorable al respeto de
la legislacion procompetencia, jugando un rol activo
y visible en el respeto del programa de conformidad.

Se procura de esta forma que se genere un discurso
a lo interno de la empresa, segun el cual, quede

claro a todos los colaboradores que no se admiten ni
promueven practicas restrictivas de la competencia.

Es preciso que esa actitud sea continua, de modo
que se generen declaraciones periddicas con el
objeto de mantener vigente el mensaje y que asi se
establezca un modelo de comportamiento positivo
de todo el personal.

Se requiere, ademas, que todo el programa se
desarrolle mediante politicas y procedimientos
escritos.

Estos documentos deberdn ademds  ser
regularmente actualizados, segun sea la evolucién
de las actividades de la empresa y de la legislacién
antitrust.

Sin perjuiciode los ajustes que puedan ser requeridos
conforme a la naturaleza propia de cada empresa, la
guia identifica algunos elementos indispensables:

-Una declaracion de la jefatura de la empresa, en
donde se afirme su adhesion incondicional a la
legislacion antitrust y confirmando el compromiso
de la empresa con relacion a las politicas y
procedimientos enunciados en el programa;

-Una mencion expresa del objeto de la Ley antitrust;

-Una sintesis de las disposiciones de la ley, de su
aplicacion, las sanciones y medidas correctivas, asi
como la identificacion de aquellas regulaciones que
conciernen directamente a la empresa;

-Inclusién de algunos ejemplos ilustrativos de
practicas especificas que estén prohibidas por la ley,
de modo que el personal de todo nivel de laempresa,
se familiarice con los alcances de las regulaciones en
las distintas actividades de la empresa;

-Un cédigo de conducta practico en el cual se
identifiquen las actividades que son ilegales o que
generan dudas en torno a su legitimidad;

-Enumeraciondelas consecuencias delincumplimiento
de las politicas de la empresa;

-Una guia de los pasos que deben seguirse cuando
algun colaborador de la empresa, tiene dudas en
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torno a la regularidad de una situacion particular o
en caso de que sospeche que se esté cometiendo
una infraccion a la ley;

-Un documento firmado por cada empleado de
la empresa, en donde se deje evidencia de que ha
leido y comprendido los alcances de la politicay que
se obliga a cumplirla.

Es preciso también que el programa incluya
una labor de formacién y sensibilizacion del
personal, de modo que comprenda los limites de
un comportamiento ajustado a la ley, limites que
seran validos tanto para la empresa, como para los
restantes agentes que intervengan en el mercado
como competidores.

Debe incluirse dentro del programa, el diseno de
mecanismos de vigilancia, de verificacion y de
comunicacion. Estos mecanismos tienen como
funcion, prevenir y descubrir practicas restrictivas
de la competencia.

Se procura de esta forma, que el personal
esté advertido de que sus actividades estaran
continuamente sometidas a control y examen,
ademas de que permite medir la eficacia del
programa y los eventuales ajustes que podria
requerir.

4. Conclusiones

El legislador no suele atribuir de forma sistematica
a las autoridades regulatorias potestades de
regulacion indirecta -mas horizontal y menos
invasiva—, lo cual estd asociado a un tradicional
énfasis en la atribucion de potestades de tipo
directo —-mas vertical e invasiva- como instrumento
de regulacion social lo cual convendria corregir.

De mantenerse esa situacion, el ius puniendi seguira
ocupando un sitial preponderante aunque con
frecuencia simbdlico'y no un papel subsidiario y
eficaz.

El ejercicio consensual de las potestades de
imperio, es un mecanismo indirecto de regulacion
ya que estructura sistemas de negociacion que
facilitan soluciones agiles y eficientes, como la
autoimposicion de conductas de hacer o no hacer
del infractor, so pena de verse sometido a sanciones
significativas, obviandose el uso de recursos tales
como el de las multas sancionadoras, manifestacion
tipica de los modelos de intervencién vertical, que
incluso en ocasiones termina siendo simbdlica e
ineficaz.

De forma concreta, como ejemplo del ejercicio
consensual de las potestades de regulacion, se
encuentra la figura de la clemencia utilizada en el

A modo de ejemplo se propone en la guia que antes
de que se formalice un contrato de publicidad, éste
sea sometido a un detallado examen, segin una
lista predeterminada de exigencias derivadas de la
normativa aplicable.

Por otra parte, resulta de notorio interés que
la politica de vigilancia incluya un mecanismo
de comunicacién interna que le de al personal
la posibilidad de senalar, sin riesgo alguno,
comportamientos que estima podrian representar
una infraccion a la ley.

Finalmente, es preciso que se regulen las medidas
de tipo disciplinario que la empresa esta dispuesta
a adoptar en caso de que el personal participe en
préacticas colusorias.

El interés de estas medidas, no sélo reside en su
capacidad disuasoria, sino ademas, en el tanto
refleja la politica de la empresa con respecto a este
tipo de practicas.

Por ello, es imprescindible que el programa logre
asegurar que todo el personal que podria verse
implicado en précticas restrictivas de lacompetencia,
esté debidamente informado de las consecuencias
de sus actos y de cuales medidas disciplinarias, como
suspensién, multas u otras, podrian ser tomadas de
forma coherente por la alta direccién de la empresa.

campo del Derecho de la Libre Competencia.

Este instituto deja un saldo positivo para el orden
publico econémico y para la sociedad, en tanto asi
se logra sancionar con dureza a quien ha promovido
el dafo al orden publico, teniendo acceso a prueba
que, sin la colaboracién de un tercero que intervino
en el acuerdo, no hubiese sido posible obtener.
Sin duda, se trata de un mecanismo de regulacion
indirecta que viene a favorecer la eficacia de la
acciéon administrativa y a evitar que se torne en
meramente simbolica.

Por su parte, la autorregulacion regulada fija los
cauces y procedimientos a través de los cuales el
sujeto de la regulacion debe desarrollar medidas
de autorregulacion. Este instrumento no pretende
regular los espacios de libertad que no dafen el
orden publico o que no perjudiquen a terceros.

Unejemplo de estos mecanismos de autorregulacion
es la promocién de programas corporativos de
cumplimiento voluntario de parte de las empresas,
mecanismo de regulacién absolutamente innovador
que intenta evitar el dafio al orden publico o
perjuicios a tercero, sin que sea necesaria, aunque
no excluyente, la intervencion vertical de la agencia
reguladora.
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