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1. Preimbulo

El término regulacién tiene un origen asociado a los trabajos de la teoria econémica de
raigambre anglosajona y su incorporacién a la tradicion juridica continencal haido de la
mano de los procesos de liberalizacién de la economia que se han experimentado en los
dltimos treinta anos. En esta perspectiva, la regulacién intenta analizar el derecho desde
un punto de vista dindmico en cuanto proceso de elaboracion, aprobacién y aplicacién
de normas o actos con eficacia normariva.

Desde el derecho publico, la regulacién representa la materializacién de la cobertura
normativa previa de cualquier acrividad publica de intervencion bajo cualquier mo-
dalidad (ticulo, forma o técnica de intervencién)', de manera que se cumple con la
prevencion de las ideas fundamentales del Estado de Derecho y con la garantia del
principio de legalidad™.

Desde la vertiente econdmica, la regulacién alude a una intervencion puabiica que res-
winge, influye o condiciona las actuaciones de los agentes economicos por razones de
equidad —para alterar fa distribucién y proteger a los menos aventajados— o de eficiencia
—para mejorar la asignacién de los recursos y acercarla ak éptimo social-.*

Estas notas forman parte del capiulo 1! de nuestra Memoria de Prueba para optar ab grado de Licenciado en
Ciencias Juridicas v Sociales “Principios de Regulaciin Administrativa Economica’, con la colaboracion de Carolina
Pérer Monje v bajo la direccion del profesor Dr. Luis Cordero Vega,

Cf Viliar Becurra, José Luis, Derecho Administrarive Fspecial Adwinisiraciin Piblica y Actividad de fos Particulares,
14+ cd.. Editorial Civitas, 1999,

Arr. 6 ine. 19 CPR. Vid. Pantoja Bauzi, Rolando, F Derecha Administrative Clasicismo v Medernidad. Editorial
TJuridica de Chile, primera edicidn, Santiago, 1994, pp. 144 v ss.

Vid, Sunstein, Cass R., Las Funciones de fas Normas Regnlativas, publicado originalmente con ol titulo fhe Fusctinns
of Regrlasory Stasutes, en Sunstein, Cass R. After the Righes Revolution: Reconceiving the Reglatuty Suue. Harvard
Universite Press. Cambrigde MA., 1990, en Isonomia No 17, 2002, rraduccien Pablo Larranaga; Brever, Seephen
(5.: Stewart, Richard B Sunsiein, Cass R. & Spiwzer, Mawthew L., Adwinisrative Law and Regielatory Policy I'ro-
blems. Text, and Cases, Fifth Edition. Aspen Law & Business Stiglitz, Joseph E.. Lu Economiu del Secior Priblico,
traduccion de Maria Esther Tabasco v Luis Toharia, Antoni Bosch editor, tercera edicion, 2000.
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Para algunos, lo central es la visidn critica que subyace en la regulacién respecto al
funcionamiento del libre mercado y los intercambios voluntarios, por ello es que fa
regulacion busca alterar esos resultados en procura de una mayor justicia social. Para
otros, la centralidad de la regulacién estd dada por la idea de “interferencia” publica
intencionada en las opciones abiertas a los sujetos en el desarrollo de una actividad. De
la Cruz Ferrer ha dicho que, desde esta perspectiva y “[d]e una manera mds precisa,
se puede definir la regulacién como un conjunto de normas o de acciones especificas,
impuestas por la autoridad publica, que interfieren directamente en el mecanismo de
asignacién de recursos en ¢l mercado, o indirectamente, alterando las decisiones de
demanda y oferta de los consumidores y empresas™.*

Este tipo de acercamientos, sin embargo, asumen una visién estitica de la cuestion.
Una perspectiva dindmica considera a la regulacion como “un proceso de restriccién
intencional de la eleccién”. Esta titima sustituye los cuestionamientos funcionales de
la regulacion y los reemplaza por un examen de los procesos de elaboracion de politicas
publicas que concluyen en el disefio e implementacion de las estrategias regulatorias,
distinguiendo en dicho proceso el momento de la motivacién, de la decision y de la
ejecucién’, Como podtd notarse, también resulta relevante la diversidad funcional del
procedimiento administrativo® en esta linea de comprensién dindmica de la actividad
regulatoria, el cual también nos permite integrar teorias explicativas antagénicas de los
fendmenos regulatorios, como la delt interés piblico y la Public Choice.

Stigler, por ejemplo, ha sostenido que la “regulacion econdmica”, o “regulacién” como la
conocemos, puede definitse como “todo lo que abarca el conjunto completo de las relaciones
priblico—privadas e incluye: 1.— toda intervencién priblica en los mercados de recursos (uso
de la tierra, instituciones de movilizacién de capital y trabajo); 2.— todas las actividades
de recoleccion de fondos del gobierno (exceptuando posiblemente la impresion y emision de
dinero), y toclos aquellos desembolsos que no toman la forma de compras en mercados abiertos;
y 3.— toda intervencién piblica en la produccién, venta o compra de bienes y servicios”.
Ciertamente se trata de una comprensién amplisima del asunto, aunque excluye, a lo
menos en principio, las intervenciones basadas en la correccion de desigualdades. Sin
embargo, creemos que este acercamiento conceptual no es incorrecto sino necesario
pues la complejidad y labilidad del objeto normativo exigen una comprensién siempre
dispuesta; una posibilidad interpretativa razonablemente generosa, o una textura abierta
del sistema y del concepto mismo. Con todo, de esta nocién que nos entrega Stigler
podemos concluir dos cosas importantes de tener a la vista en cualquier circunstancia
y como punto de partida. En primer lugar se desprende que el nicleo conceptual de
la idea de regulacién estd centrado en lo puiblico o, en otros términos, en su relevancia

* DelaCruz Ferrer, [uan, Principios de Regulacin Feondmica en la Unién Enrepea, Instituto de Estudios Econdmicos,
Madrid, 2002, p. 126

* d., pp. 126-127. Nowense las referencias a Mitnick v Serrano Sanz.
Cordero Vega, Luis, £ Procedimienio Administrasive, Editorial Lexis—Nexis, Santiago, 2003,
Stigler, George [., Comment, en Gary Fromm {ed.) Studies in Public Regulation, Cambridge, The MIT
Press, 1981. También ent Wisccarver, Daniel, Reguiacion y Desreguiacion en Chile: Sepriembre de 1973 a
Septiembre de 1983, en Estudios Publicos N° 22, 1986.
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o signiﬁcacién pﬁblica. Esto es de notar pues las formas de autorregu]acién —es decir
aquel conjunto de pardmetros que algin segmento de la sociedad civil se impone a s
mismeo con diversas finalidades— terminan por transformarse también en un mecanismo
de regulacidn piiblica, porque a pesar de su origen privado adquieren una dimensién y
una importancia cenrtral desde el punto de vista de la proteccion del interés publico®,
Por lo tanto, la regulacién es aquella parte de la esfera piblica (interés publico) que se
encuentra, se acerca v se relaciona directamente con el mundo privado {intervencidn
en csferas individuales); es la incerferencia publica intencional en las opciones abiertas
al sujeto particular en el desarrollo de una actividad. En segundo lugar puede colegirse
que esa relacion no se presenta en cualquicr dmbite, sino que sélo lo hace en aquellos
que tienen un vinculo o una estrecha relacién con algin, por asi llamarlo, “espacio de
mercado”. No hay “regulacién” en marteria de derecho de familia por ¢jemplo, o en la
sucesion por causa de muerte. Sélo hay regulacion para Stigler, entonces, cuando la
relacion entre la direccién normativa piblica v la gestion privada objeto de ella se dan
al interios o impactan directamente a los procesos de mercado. (Nos parece que “los
desembolsos que no toman la forma de compras” puede constituir una ventana abierta
en ¢l concepto para proyectar otro tipo de acciones administrativas.)

Ciertamente los intentos de despejar los problemas conceptuales son muluples”. A pesar
de que varios autores se abocan a la tarca, en muchos de los trabajos pasa inadvertida-
mente como algo supuesto o subyacente. Con todo, lo que resulta fundamental, es que
el establecimiento de un sistema normativo coherente, asi como de un instrumentario
adecuado implementado por érganos administrativos de cardcter profesional v téenico,
permite mantener un nivel aceptable de seguridad juridica v de predicribilidad razonable
delasacciones e intervenciones del poder piiblico, especialmente en arenas econdmicas,
donde asistimos a un mundo integrado en los mercados globales.

Psteve Pardo. Jusé, Awrorreeulucion genedv y efectos, Lditorial Aranzadi, Navarra, 2002,

Como dicen Christensen, Tom v Lacgreid. Ter, Awonomy and Regulation. Coping with Agencies in the Mudern Sttte.
Edward Elgar. Chelrenham, UK, Norhmpron, MA. USA, pp. 9 3 10, *[o]ne probleny in the fiterarure is that of
definition: it is often not clear what is meant by regulation, agency and autonomy. [...| Regulation is an ambiguous
coneept thar can be used in hoth a broad and & narrow sense. We can distinguish berween three ditferent meaniogs
of the term 1.2, First, in the narrowest sense regulation: means formulating authoritative sers of rules and seting
up autonomous public agencies or other mechanisms for monitoring, scrutinizing and promoring compliance with
these rules. According 1o Selznick, regulation Is sustained and focused control by 2 public agency over activities that
are valued by & community, The escablishment of aurenomous regulatory agencies broughe about by the regulatery
reform movement is connected o this narrew meaning of regulation. Public secror regidations imply thar one agency
secks to shape the behavior of ather organizations, that there is an arm s=length relacionship between the averseeing
ageney and the target organizadon, and thar the overseer has some formal authority or mandate for its wversight.
Second. regulation can be defined more broadly as all tpes of stace intervention in the ceconomy or the private
sphere designed to steer them and o realize public guals. This goes beyond rule-making o include areas like
tasation, subsides and public ownership. by this sense regulation is an all inclusive concept of governance. Third,

reguiation wan be seen as seclal control of all kinds. including nonintentdonal and vonstaee mechanisms.”
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2. Intentos clasificatorios

En la literatura especializada, tanto econémica como juridica, no existe acuerdo sobre
las diferentes denominaciones que pueden darse ni sobre ¢l contenido preciso del
alcance de cada tipo de regulacién. Se han sugerido una serie de clasificaciones de las
normas regulatorias. Como sabemos, las normas juridicas suponen condicionamientos
de diversos tipos, contenidos y alcances sobre las posibilidades de actuacion de los
sujetos al interior de un sistema juridico—econémico. Colocando diversos acentos en la
especialidad de los objetos normativos o bien en los efectos de las regulaciones pueden
obtenerse varios tipos de regulaciones.

2.1. Regulacion directa y regulacién indirecta

Por una parte, puede entenderse la voz regulacién en un sentido amplio, como la actividad
por medio de la cual el Estado interviene en los mercados alterando el funcionamiento
que éstos tendtfan natural o espontineamente de no mediar dicha intervencién. Podemos
mencionar como ejemplo de este tipo de intervencién estatal, también llamada “regulacién
indirecta”, las normas que prohiben pricticas anticompetitivas, las que establecen meca-
nismos de negociacion colectiva y las que reglamentan procedimientos concursales. Por
fa otra, la nocién de regulacién es susceptible de ser entendida en un sentido restringido,
comprensiva sélo de las actividades de cardcter permanente que implican la toma de
decisiones que en otros casos serian adoptadas directamente por los agentes econémicos
privados. A esta forma se le conoce como “regulacién directa”. Pueden enunciarse como
ejemplos de este caso a acrividades tales como la fijacion y control de precios, condiciones
de provision de servicios publicos, estindares de emision de sustancias contaminantes y
requerimientos de liquidez y solvencia de las entidades financieras."

2.2. Regulacién econdmica y regulaciin social

A su turno, hay aurores norteamericanos que, mds aun, distinguen desde dptica distinta
-basada en las imperfecciones que presenta el mercado— entre regulacion econdmica pro-
piamente tal de una regulacidn social'. La regulacién econémica propiamente ral alude a
las medidas que se adoptan con el objeto de solucionar problemas originados en el ejer-
cicio del poder del mercado (comprensiva de la regulacién de los monopolios naturales
—fundamentalmente de los servicios publicos—, y de las normas de libre competencia).

v Coloma, Gertndn, Apuntes pava el Andlisis Economico del Derecho Privade Argentino, Universi-
dad del CEMA. Capitule V1, disponible en herp:/fwww.cema.edu.ar./publicaciones/download /
documentos/156.pdf.

" Viscusi, W, Kip, Vernon, John y Harrington, Joseph, Fronamic of Regulasion and Antitrust, 2° ed.,
Cambridge, MIT Press, 1995. Citado en {d, También ¢n Sunstein, Funciones de la normas reguiativas,
op. it
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La regulacion social, en cambio, estd orientada a resolver otras clases de “fracasos del
mercado” {externalidades, asimetrias de informacion) y comprende cuestiones como
el control de las emisiones contaminantes, la seguridad de los bienes y servicios que
se transan en el mercado, sus condiciones de salubridad y la de los establecimientos
comerciales e industriales, etc.'”

2.3. Regulacién econémica y regulacion externa

La regulacién también puede ser clasificada desde otra perspectiva: atendiendo al grado
de compromiso intrinseco de la regulacién con la actividad regulada. Asi, Arifio Ortiz
ha distinguido entre una regulacién econdmica de una regulacion externa®. La primera
se encuentra mas directamente ligada a fa actividad misma; al interior del proceso pro-
ductivo. Afecta a cuestiones como la entrada y salida de la actividad {establecimienro de
barreras legales de entrada) —en los casos de servicios publicos se tratard de concesiones—,
y afecta a las condiciones econémicas en que la actividad se desarrolla, como la cantidad
de produccién', las zonas o mercados a que sirve cada empresa, los precios o retribucio-
nes que perciben por ella y, finalmente, al negocio mismo en que la actividad consiste.
Fsta requiere de una justificacién mayor, no desde el punto de vista de su existencia,
sino en cuanto al sentido y fines que con ella se busca’. La segunda estd mds bien de la
mano de la vicja idea de la Policia Administrativa y hace referencia a las condiciones de
seguridad de los productos o servicios, de salubridad, proteccién del medio ambiente,
localizacién fisica en que se desarrolla lz actividad econémica de que se trara, pero sin
entrar en el interior de ésta ni predeterminar las decisiones empresariales'.

Coloma, ap. vit.
% Arifio Ortiz, Gaspar, Principias de Derecho Piiblico Erondmico (Models de Estado, Gestion Priblica, Regulacidn

FEcondmicd), Editorial Comares, Granada, 2001, pp. 533 y ss.

Recuérdese que na solo son relevantes las caracteristicas cualitativas de las actividades, productos o servicios para
que merezcan el interés estazal por la regulacion o el conrrol de los riesgas que ellos puedan generar: también lo
son desde el punto de vista cuantitativo, sobre rodo en Jo que respecta —no a cuestiones puramente de mercado,
como la escaser de oferta de algiin bien—a eso que la doctrin llama “riesgo estadissico”, es decir, aquel porcentaje
del riesgo que no es posible eliminar del rodo pucs estd indefectiblemente unide a laactividad misma (v.g7., un
productor de cervezas sabe que el 1% de las botelias conticnen algiin elemento extraho potencizlmente ricsgose
que ha sido imposible de evitar, aun con la mejor tecnologia dispenible. Ergo, a mayor produccién mayor nimero
de personas en riesgo, conservando la proporcion). En un sistema legal de responsabilidad extracontractual como
el nuestro {por culpa) ese ricsgo es abordado desde la perspectiva del caso fortuito (ha sido imposible de evitar
con todo el cuidado posible o exigible: el de un buen padre de familia. lo que se traduce, consecuentemente,
en la asuncion final de los costos por Ja victima). En un sistema de responsabilidad objetiva, este tipo de riesgo
es mejor enfrentado, pues genera incentivos para la reduccién del volumen de la actividad complera hasta el
éptimo social {¥ptimo de actividad). De ahi que se justifique el interés publico en la regulacién del riesgo esta-
distico, una de las cuales es la generacién de incentivos para la adecuacion a las condiciones dptimas por medio
del establecimiento de normas de responsabilidad extracontractual que racionalicen ¢l quantim de actividad
potencialmente daiina.

Arifio Ortiz, Principios..., sp.cis., p. 553.

b i,

g
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2.4. Regulacion conforme a la naturaleza normativa y al objeto normativo

Por altimo, se han introducido, en una suerte de combinacién de las anteriores, una cla-
sificacién analitica dual, pero mds compleja. Asi, de una parte habria una regulacion que
pone el acento en la naruraleza normativa (tendrfamos regulacion civil, administrativa,
econémica y burocritica) y; de otra, una que atiende al carécter objetivo o subjetivo del
objeto normarivo (regulaciones de estructura y regulaciones de conducta)'’.

Desde la primera perspectiva, se intenta precisar la incidencia de la regulacion sobre el
ciudadano; sobre el contenido de sus derechos u obligaciones. Esta permite una serie de
sub—clasificaciones: regulacién civil e institucional, regulacién de policia administrariva
o de regulacién social; regulacién econémica; y regulacion burocrdtica.

a) Primero, habria una regulacién civil e institucional. Aunque esta es una clasi-
ficacién olvidada no puede dejar de mencionarse. De hecho, o sistema legal tiene
una importancia capital en fa configuracién del sistema econémico —como ha sido
ampliamente reconocido entre los economistas— y, asimismo, ese reconocimiento y
proteccién de derechos es una de las principales funciones del Estado'®. Eso hace que
Coase sostuviera que lo que en realidad se intercambia en el mercado no son entidades
fisicas, sino los derechos para realizar ciertas acciones, derechos que son establecidos
por ley". Asimismo, en Hayek el sistema de libertad es una creacién legal; los merca-
dos no surgen ni funcionan en el vacio sino que necesitan para existir un “intrincado
sistema de normas y regulaciones™”. Las normas bdsicas del funcionamiento social,
como el reconecimiento de los derechos de propiedad, la posibilidad de coaccién para
el cumplimiento de los contratos y las sanciones a los incumplimientos posibilitan la
existencia de los mercados. La asignacién inicial de esas titularidades de derechos y
la posterior proteccién de ellas se logran por medio de diversas técnicas por parte del
derecho sustantivo®. En esa tarea inicial el sistema jurfdico es un insustituible presu-
puesto de [a operacidon de los procesos de mercado.

La regulacién civil tiene un caricter facilitador. Las normas sobre tirularidades, contratos,
y formas de organizacién bisicas, constituyen el primer instrumento de intervencién
publica, y que permite que sean los propios individuos quienes configuren espontinea-
mente el orden social y la distribucién de los bienes?. “Ese cardcter predominantemente
dispositivo y facilitativo de la regulacién civil permite alcanzar fines piblicos sin que la
intervencién administrativa anule o limite las libertades y su creatividad, sino que mids

" DelaCruz Feerer, gp. eit, pp. 135145,

1 Cfr Arinio Ortie, Principios. .., op. di., p. 33.

19 Coase, Ronald, £ problema del Costo Soctal, en Estudios Piblicos Ne 43, 1992, pp. 81-134.

®  Hayek, FA., Los Fundamentos de la Libertad. Editorial Folio, Biblioteca de Economia, Barcelona,
1989,

B Calabresi, Guido. y Melamed. Douglas. Reglas de Propiedad, Reglas de Responsabilidad, Reglas de fnalienabilidad:
Uina vistd de lt catedral, en Estudios Pablicos N° 63, 1996, pp. 347-391.
En este sentido adquicre importancia la idea de “reglas de trifico”, como en Brennan, Geoffrey v Buchanan, James
M., La racin de las normas, traduccion José Antonio Aguirte Rodriguez, Editorial Folio, Biblioreca de Economia,
1997, pp. 44 v ss.
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bien facilita a los individuos que superen los obstdculos derivados de la falta de informa-
cién y de los costos de transaccién que, sin instituciones de organizacion y negociacion,
les impedirfan actuar, y que, cuando existen, amplian notablemente los cursos de la
iniciativa, de la libertad y de la creatividad, al prestar seguridad juridica. Socialmente,
la regulacion civil institucional incentiva la libertad y el pluralismo; econdmicamente,
incentiva la iniciativa empresarial, el volumen de las transacciones, la creacién de riqueza

v la competencia, al facilitar una correcea asignacion de recursos™.

b} En segundo lugar, identificamos una regulacién de policia administrativa o regulacién
social. El objetivo de este tipo de regulaciones es alcanzar un equilibrio entre los derechos
de los ciudadanos evitando su colisién. El medio ambiente, la seguridad, la proteccién
del consumidor, la sanidad, etc., suelen ser los objetos de este tipo de regulacién que
en el 4mbito anglosajon y la ciencia econémica se denomina “regulacion social”; en el
imbito del Derecho Administrativo conrinental se llama “de policia administrativa’, y
Arifio Ortiz califica como externa.

En términos econémicos, las causas fundamentales de este tipo de intervencién la cons-
tituyen las externalidades y las asimetrias de informacién. En general, estos problemas
cratan de solucionarse por medio de diferentes técnicas: i) estableciendo obligaciones de
informacién, a favor de los consumidores, por ejemplo, ii) estableciendo como requisito
para la operacién en los mercados la obtencién de una autorizacion previa, por medio
de la que la administracién verifica ciertos estindares de idoneidad para la prestacion,
o bien por medio de la comunicacién de la realizacion de determinadas actividades
personales, materiales o de comercializacién; y iii) la imposicién de normas de conducta
a las actividades y de requisitos a los productos y servicios, como la normalizacién, la
remision a normas técnicas, fijacién de estindares, etc.

¢) En tercer lugar, se encuentra la regulacién econdmica (en sentido estricto). Esta
penerra en el interior de la actividad sustituyendo las condiciones de funcionamiento
de los mercados, estableciendo barreras de entrada y de salidas sobre las actividades y
el nimero de industrias, imponiendo las decisiones esenciales sobre la produccién, etc.
Esta finalidad se cumple, en general, por medio de tres grandes técnicas: i) La creacién
de empresas piblicas, con o sin reserva en monopolio de laactividad, con la idea que los
mecanismos de direccion y responsabilidad politica pueden servir a conseguir los fines
puiblicos; ii} la regulacién coactiva de las condiciones de produccion, calidad y precios
de los bienes y servicios prestados por empresas piiblicas o privadas; y iii) la regulacién
de Ia estructura empresarial de un sector, poniendo barreras de entrada y limitando el
nimero de operadores.

Esta distincién permite explicar el fenémeno aparentemente o nominalmente contradic-
torio en los diagnésticos econdmicos; por un lado la retirada y, por el otro, la creciente
importancia de la regulacién. Mientras que la regulacién econdmica en sentido estricto
ha ido retrocediendo por efectos de la liberalizacién y la privatizacién, por otro lado la

24

De la Cruz Ferzer, ap. it pp. 137-138.
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tegulacién administrativa o social se ha ido desarrollando y perfeccionando con miras
de seguir garantizando los intereses publicos.

d} En cuarro y tltimo lugar se encuentra la llamada regulacion burocrdtica, la que consiste
en “las formalidades administrativas o trdmites burocraticos que imponen las Adminis-
wraciones piblicas sobre los agentes econdémicos y sobre cualquier ciudadano™. Este
tipo de imposiciones administrativas suelen considerarse como cargas para el ¢jercicio
de los derechos y pueden tener incidencias negativas sobre las actividades econémicas,
proyectos, iniciativas o el desarroflo de las mismas, en [a medida en que introducen
factores que pueden entorpecerlas, dilatarlas o impedirlas, como es la excesiva o irracional
burocratizacién de las decisiones. Nuestra propia Ley de Bases de Procedimiento Ad-
ministrativo (N° 19.880) en sus inicios pretendia —en el lenguaje de la época— eliminar
los “lomos de toro”, poniéndose a tono con estos diagndsticos negativos de la presencia
publico burocritica y con las tendencias de reforma y modernizacién del Estado®. Lo
que ilustra la alegoria es que se buscaba provocar un impacto positivo en términos de
agilizacién, racionalizacién y optimizacién de trdmites administrativos necesarios para
la obtencién o satisfaccién de los requisitos legales o reglamentarios de operacion de una
determinada actividad, intentando suprimir los que no fueran indispensables y simpli-
ficando los ineludibles, haciendo que la accién del Estado en este estadio se materialice
en una aplicacién mds dgil y transparente de la legalidad, garantizando impugnabilidad
de las decisiones, el control administrativo y judicial y la participacion de los afectados
en el procedimiento decisorio.

Desde la segunda perspectiva, se clasifica a la regulacién atendiendo al objeto regulato-
rio, distinguiendo entre regulacion estructural y la regulacion de conducta. Este pdbulo
formal de la distincién, permite que esta clasificacién sea aplicable tanto a la regulacién
econémica en sentido estricto como a la regulacion administrativa.

a) Regulacion Estrucrural, La finalidad de la regulacion estructural es la de crear con-
diciones que eviten conductas indeseables, estableciendo normas sobre la propiedad,
numero de empresas, requisitos exigidos a éstas, actividades que pueden desarrollar, etc.
Este tipo de regulacion puede recurrir a diversas técnicas de intervencién, como:

1. Laempresa pablica y la publicatio de ciertas actividades. Muchos sectores consi-
derados esenciales, en el modelo juridico europeo continental, fueron sometidos
al régimen del servicio piblico con lo que restaba por innecesario cualquier otro
tipo de regulacion. Como sabemos, las crisis del servicio piblico recondujeron
hacia las privatizaciones y la liberalizacién —o la introduccion de competencia en
esos sectores que habian sido considerados tradicionalmente como monopolios—
lo que obligd a cambiar y sofisticar las técnicas de intervencién y regulacion.

b2

El establecimiento de restricciones a la propiedad, por ejemplo, limitaciones de
participacion en la propiedad de ciertas empresas, tanto en porcentaje de propie-

B De la Cruz Ferrer, ap. it p. 141,
5 Cordere Vega, Ff Procedinente. .., ap. cit.
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dad como a ciertos sujetos (los bancos, por ejemplo), deber de comunicacion o
transparentar las participaciones {como en el mercado de valores), obligaciones
de segmentacién de algunos mercados impidiendo la integracion {como cuando
hay comprometidas facilidades esenciales, por ejemplo en la transmision eléctrica
o en la telefonia fija).

3. Mediante el establecimiento de restricciones o barreras de entrada, como: i)
la limitacién de! niimero de operadores con o sin derechos de exclusiva (como
en las concesiones de servicios piiblicos que constituyen monopolios naturales,
o por razones de escasez de recursos o técnicas —como en el caso del espectro
radioeléctrico—) 0 en casos de riesgo de excesiva competencia y presiones secto-
riales, como en el transporte; ii) fijacién de requisitos para el desarrollo de una
actividad, como el pago de una licencia (patente profesional}, la adscripcion a
colegios profesionales, exigencia de titulo profesional, autorizaciones, inscrip-
ciones, capital minimo, etc.; iii) por medio del Derecho de Libre Competencia,
imponiendo condiciones para la absorcién, concentracién, o fusién de empresas,
la obligacién de informacién en el mercado de valores, limitacién en el control
de empresas, OPAS, limitacién del tipo de actividades posibles de desarrollar
(instituciones financieras y bancos), obligacién de separacién contable, funcional
o juridica o de propiedad de actividades, como por ejemplo para eviar el abuso
de informacién privilegiada, el abuso de posicién dominante, los subsidios
cruzados, etc.

b) Regulacién de Conducra. Alude al como se realiza la actividad regulada, y presenta
cierta ventaja por sobre la regulacién de estructura, ya que ésta —si bien es mds sencilla
de establecer para la Administracién - suele imponer mayores costos sobre los operado-
res y tiende a constituirse en freno a la competencia y a la innovacién. Algunas son: i)
reconocimiento de costos y fijacion de precios, los que han sido la técnica tradicional
en la regulacién de servicios piblicos en régimen de monopolio para sustituir a la com-
petencia; ii) ¢l establecimiento de estindares, normalizacion, licencias, certificaciones,
etc.: iii) el deber de facilitar informacion, sobre fa empresa, sus productos, procesos
productivos, servicios, erc.

3. Opcién por Regulacién Administrativa Economica

Fstamos de acuerdo con el profesor Moraga Klenner cuando sostiene que la regulacién
administrativa se conforma desde la funcién administrativa. Que las intervenciones
administrativas regulatorias no sélo se encuentran condicionadas por la Constitucién
y el resto del entramado normativo, pues “[e]n un sentido material, la regulacién es un
producto juridico que resulta directa y esencialmente de lo que la Administracién del
Estado realmente hace y los cometidos que desempeiia, con los escasos 0 abundantes
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recursos de todo tipo que se ponen a su disposicién™, De ahi que consideremos priori-
taria la inflexion conceptual en la activided o la accion administrativa® . De ahi también
nuestra opcién por la nomenclarura “regulacion administrativa econdmica”. Nos parece
que puede encerrar todas la opciones de intervencién en ambitos econémicos, sea para
regular interna o externamente, econémica, administrativamente o socialmente, o se
reflera a la organizacién industrial o bien proteja el medio ambiente, lo haga regulando
estructuras o CO[]dllCtaS. LO CCHtral, €s qUC la feglllacién —n adclantc Cuando hablcmos
de regulacién la haremos en este sentido amplio— se trata de una funcion estatal, una
forma de intervencién administrativa especifica e identificable con una serie compleja
y sofisticada de técnicas o herramientas que procuran diversas finalidades pablicas, que
van desde la promocién ola protecci('m de la competencia y la eficiencia asignativa,
productiva y generativa, hasta la proscripcidn de la discriminacién, la modificacidn de
las preferencias enddgenas, o la eliminacién de un statu guo injusto. Todas ellas tienen
impactos de diversa indole en el mercado.

Como ha dicho el mismo Moraga Klenner, “por convencién o por cansancio, existe un
muy reducido enfoque sobre la uwerividad regulatoria: su reduccién a lo econémico o, en
otras palabras, la negacién de lo publico-administrativo en la reguiacion econdmica, ala
que inclusive se le otorgaria un origen directo en la economia, que no en el Derecho™®.
En nuestro concepto, la regulacién —cualquiera sea su apellido- es producto de un de-
terminado disefo constitucional deliberado que exige imperativamente intervenciones
estatales en vista de la materializacién efectiva de los mandatos juridificados provenientes
de su axiologfa bdsica. Y no todas las intervenciones en los mercados estdn basadas en la
biisqueda de eficiencia asignativa, que no es un imperativo constitucional, sino que es un
mecanismo preciso para distribuir o asignar recursos a los ciudadanos. No creemos que
laintervencién del Estado esté ineludiblemente justificada —en términos ético—juridicos
o axiolégico —constitucionales— en esa idea de eficiencia.

Por tiltimo, debe tenerse presente que no hay limites naturales obvios para la regulacién.
Las esferas de lo que es susceptibie de ser regulado estdn determinadas por la experiencia
histérica, por la comprension de una determinada culrura juridica® (constitucional)
dominante y por la dispenibilidad de recursos. Que la regulacién exhiba constanremente
como destinatarios a un grupo determinado de sujetos o de actividades significa que las
nociones acerca del dmbito de la regulacién han ido adoptando un cardcter rutinario y
estdn inmersas dentro de procedimientos organizacionales institucionalizados, que es,
por lo demds, la manera como actia la Administracién publica™. Pero de ello no se sigue

# Moraga Klenner, Claudio, Cuiestiones Generales Sabire Regulacion Administrativa, en Revista de Derecho Publico,

vol. 66, Facultad de [Yereche., Universidad de Chile, 2004, p. 393.

Vid. Schmide—Assmann, Eberhard, L# Teoria General del Derecho Administrative Como Sistema: objero y fundamentos

de lu construccion sistemdtica. Marcial Pons, Barcelona, 2003.

= Moraga Klenner, id.. p. 396.

b Vid. Merryman, John Heney, Sicemas [qq.cr.'}s en América Lating y Europa Tradicion ¥ Modernidad, traduccion de
Eduardo L. Sudrez., Editorial Fondo de Cultura Econdmica, segunda reimpresién en Chile, 1995,

*  Hancher, Leigh y Mordn. Michael, La orgauizacion def Espacio regulative, publicado originalmente con
el trulo “Organizing Regulatory Space”, en Hancher, Leigh ¥ Moran, Michael (eds.), “Capitalism, Cultzre
and Fconomic Regulation”, Oxford University Press, Oxford, 1989, raduccion de Pablo Larranaga,
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que ella no pueda en lo venidero encontrar nuevos dmbitos o espacios de aplicacion en
la interaccién del Estado y la sociedad.

4. Perspectivas histéricas—econémicas descriptivas y normativas
de la regulacién

Puede pensarse que a la base de estas distinciones conceptuales, un poco difusas las
mds de las veces, estd una cuestion que se explica en el marco de una vieja discusion
liberal cldsica®'. Apenas finalizadas las conmociones mundiales de mediados del siglo
XX, Ludwig von Mises y Walter Eucken* sostenian una disputa que, a final de cuen-
tas, representaba la pugna entre dos perspectivas radicalmente distintas de percibir la
relacién entre el mercado y la repulacion, o lo que es lo mismo, la “naturaleza del orden
de mercado liberal: naturaleza que gira en torno a conceptos organizativos diferentes”,
Para Von Mises tal naturaleza organizativa de mercado se nutre de la idea de “mercado
sin interferencias” {en este sentido mds cercano a Hayek). En el caso de Eucken, se
comprende al mercado como un “orden constitucional™.

La idea de un mercado sin interferencias o, como dice Von Mises, donde “la operacién
del mercado no esté obstruida por factores institucionales”, pareciera que, desde un
punto de vista liberal radical, aporta un criterio inequivoco y consistente para acudir
a la cuestién normativo—valorativa de la regulacién. Sin embargo, debido a que la no-
cién de regulacion presenta cierta complejidad e indudable vaguedad conceptual ello
no resulta tan claro. Sostener como postulado ideal 2 un mercado sin interferencias
—donde ¢l gobierno se abstiene de obstaculizar su funcionamiento y lo protege frente a
la invasién de otras personas— supone distinguir claramente lo que es una interferencia
de lo que no lo ¢s. Y no sélo eso. supone ademds que ambas categorias —interferencias y
no interferencias— son efectivamente entes diferenciados, delimitados y no relacionados.
Y ello no es asi. Por ¢l contrario, como sostiene Vanberg, “la nocién de regulacion se
ha convertido en una categoria sumaria que abarca distintos tipos de medidas politicas
que, aunque comporten ciertos rasgos comunes, difieren norablemente en muchos otros
aspectos™. Esto quiere decir, finalmente, que no es claramente diferenciable un mercado
interferido de uno regulado, o lo que es lo mismo, no es ficil poner limites para distinguir
entre una intromisién en el desenvolvimiento normal del juego del mercado versus la

ISONOMIA N° 17, octubre 2002, p. 19,

Vanberg, Viktor ]., Mercados y Regulacion. El contraste entre el liberalismo de {ibre meveads y el beralis-
mo constitucional, publicado originalmente con el ttulo Murkers and Regulation: the Contrast between
free—market liberalism and Constitusional liberalism, en Constitional Political Economy, vol. 10, N°
3, 1999, traduccién de Pablo Larragaiia, ISONOMIA N° 17, octubre 2002,

Fucken, lider de la escucla de Friburgo, fue quien situé a la comperencia como principio ordenador de la economia,
considerando que la funcién de la politica evondmica es la creacién de las condicianes en las cuales la comperencia
pueda actuar lo mis favorable y libremente posible.

Ala nocién defendida por Von Mises, Vanberg la denomina “Liberalismo de Libre Mercado™, mientras
gue llama "Liberalismo Constitucional” 1 la idea de Eucken.
# Vanberg, op. cir., p. 81.
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disposicion de las reglas del juego bajo las cuales éste se desarrolla.® O, todavia, desde
el criterio primario identificatorio —derecho de propiedad-, entre una redefinicién de
los derechos de propiedad y una reasignacién de ellos.

La tesis del mercado sin interferencias asi entendida pues, no es capaz de dar cuenta de
la problemitica conceptual y ontolégica de las normas regulativas desde la perspectiva
de su relacion con el mercado. Si tenemos que acudir al trabajo clasificatorio realizado
sobre las normas regulativas para aclarar este punto, resulta particularmente relevante
-y es lo que me interesa destacar aqui como otra forma de clasificar a la regulacién— el
contraste entre Ja regulacion mediante reglas, es decir como “marco” de los procesos de
mercado, y la regulacién mediante érdenes, es decir como “intervencién” en los procesos
de mercado. Da la impresion de que suelen ser agrupadas bajo la misma denominacién
de regulacion estas dos clases de fendémenos normativos por esta corriente liberal, lo que
manifiesta de paso el cardcter equivoco y la notable opacidad del concepto. Asi entonces,
al aplicar la voz regulacién sin mayores matices, se corre el riesgo de introducir en la
misma sima tartdrica a dos clases bien diferentes --aunque no bien diferenciables como
deciamos— de normas. Es posible, en todo caso, utilizar el término regulacién de esta
manera amplia, es decir, comprensiva de estos dos géneros de produccién normativa,
“pero cuando sc trata de diagnosticar los petjuicios de la regulacién gubernamental en
los procesos de mercado, este uso indiscriminado puede resultar enganoso con mucha

facilidad™®.

Hayek ha insistido que en procura de la claridad es imperioso trazar una distincién
nitida entre reglas y 6rdenes, de manera de que se eviten las confusiones derivadas de
llamar sin distincién alguna “regulacién” a cualquier tipo de intervencion del gobierno
en los procesos de mercado””. El mismo sostiene que sdlo puede hablarse de “interven-
cién” o de “interferencia” cuando se trata de drdenes, es decir directrices particulares
y especificas destinadas a obtener resultados particulares, y subsecuentemente, resulta
mal aplicado cuando se refiere a “toda aquella regulacién de la actividad econémica que
puede presentarse en la forma de reglas generales que especifiquen las condiciones que
debe satisfacer cualquiera que desempene una actividad™*.

* Kiczner, lsrael M., Creatividad, Capitalismo y fusticia Distributiva, traduccién de Federico Basdiiez
Agarrado, Biblicteca de Economia, Editerial Folio, Barcelona, 1989. “De ser posible distinguir entre
una ceconomia de mercado con interferencias y una sin interferencias, entonces cualquicr forma de
regulacion deberia verse como un obstdculo para la suave operacién de los procesos de mercado”,
Vanberg, op. cit., p. 82, aludiendo a Kirzner, Discovery and the Capitalism Process, Chicago, The Chicago
University Press, 1985.

Havek postulé, a partir de su clisico Carmine de Incertidumére de 1944. la abstencidn del Estado debido a que sus
“intervenciones” constituyen ordenes, pmhibicioncs especiales a personas determinadas que, debido a su naruraleza,
son imprevisibles, siendo mucho mds adecuado al Estado de Derecho la “economia libre v la soberania de la ley™.
Por lo ranto, las uinicas intervenciones compatibles con |a libre competencia deben ser las leyes abstracras, generales
v fijas que disminuyan los niveles de incertidumbre.

Vanberg, op. cit., p. 83, Vid. Hayek, EA., Los Fundamenios. . ., ap. cit. Tor lo demds, de su fecrura pucde
colegirse, en clerto sentido, que Hayek sostenia que los riesgos de la regulacién {en el sentido de reglas del juego) son
parte de aquellos resgos que deben ser asumidos per los parciculares. Asi como sostenia la imposibilidad Je calificar
woralmente las asignaciones hechas por el juego del mercado —es deir, sustenia la inaplicabilidad det valor justicia
a los resultades de los procesos cspontdneos (lo que llama “antropemarfismo” y en esto coincide con Mar)— en
otras palabras, que no es posible enjuiciar al mercado como si se trarara de una persona, como si las consecuencias



ELEMENTOS CONCEPTUALES DE REGULACION ADMINISTRATIVA ECONOMICA. UNANOTAS BREVES

Con rodo, no puede pensarse, entodo caso, que la idea de “mercado sin interferencias”
implique un mercado sin reglas. Incluso los ataques de Von Mises a la intervencion
gubernamental solo pueden entenderse como argumentos en contra de la regulacién a
través de 6rdenes. Fs esta tltima la contraria a la idea de mercado liberal.

Lo que buscibamos resaltar en este punto es pues la distincién, si bien no siempre precisa
—en el sentido de que cualquier norma pueda ser asignada inequivocamente a una u otra
categoria—, entre la regulacién mediance reglas y la regulacién mediante drdenes.

Ahora bien, la idea de “mercado como orden constitucional” de Eucken ha sido mds
recientemente rescatada por Buchanan. Esa idea basica en ambos, es que el principio de
libertad electivo del mercado liberal es completamente aplicable al “momento constitu-
cional”, en ¢l cual se definen las reglas del juego. Fsta distincién entre el momento en
que eligen las reglas del juego y el momento en que se disefian las estrategias al interior
de él es remarcado con insistencia®. Explicitamente sostienen que no es posible el juego
de la catalaxia sin un poder puiblico vigilante; o en otras palabras, de la dnica forma en
que el liberalismo puede asegurarse de que las transacciones libres al interior del mercado
sean genuinamente libres y esté proscrita la coaccién, es mediante el establecimiento de
un sistema coactivo administrado por el Estado. Y eso estd mds alld de la contingencia
institucional del sistema de derechos dado y de los sistemas alternativos.

Por lo tanto, esta vision principia de la idea de que el orden de mercado, en tanto que
definido por su marco institucional, es una cuestién y una materia de eleccién cons-
titucional; en otras palabras, la eleccion del orden de mercado como alternariva a los
sistemas econémicos centralizados debe argumentarse en el nivel constitucional®. En
consecuencia, fa distincién critica entre ambas perspectivas puede verse en el hecho
de que el liberalismo constitucional generaliza fos conceptos de contrato voluntario y
cooperacién voluntaria de manera que incluyen el “contrato” constitucional, y asf, se da
cuenta sistemdticamente del hecho de que las personas pueden buscar beneficios muruos
del sometimiento conjunto a limitaciones constitucionales. Lo que, en ltima instancia,
dota de legitimidad al mercado como orden constitucional es su aceptacién voluntaria
como tal. Y esa legitimidad no se obtiene mediante las transacciones repetitivas dentro
del orden de mercado.

Tenemos que, por lo tanto, el principio normativo fundamental del paradigma liberal
es un estindar interno y procedimental. Interno, en el sentido que la medida confor-
me a la cual debe establecerse lo que es deseable o racional en cuestiones sociales son
las preferencias o intereses de los individuos envueltos en los respectivos acuerdos. Y
procedimental, en el sentido de que no juzga los resultados sociales per se en términos

del juego de la catalaxia provinieran de una voluntad identificable a quien arribuir las asignaciones del mercado v
tildarlas de justas o injustas (esos son calificativos morales propios de la acciones), asimismo, las reglas del juego
1o son solo ol marco de actuacién, sino que también representan una de las variables que los agentes del mercado
deben considerar para romar sus decisiones. Luego, coma cualquicr otra varfable, su riesgo debe correr por cuenta
de los individuos.

Vid. Brennan y Buchanan, gp. cit., pp. 40 v ss.

Vanberg, op. it.. p. 8%

t
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de los atributos que exhiban, sino en términos del procedimiento mediante el cual se
llega a ellos*. Ciertamente, la idea de la eleccién en el momento constitucional de
Buchanan arranca influencia del pensamiento contractualista y especialmente de Rawls
y su Teoria de la Justicia®.

5. El Espacio Regulativo: una nocién funcional a la comprensién
del concepto y del fenémeno de la regulacién

En literatura especializada ha apatecido la nocién de “espacio regulativo”, la que es qtil
a efectos de comprender la idea de regulacion. Pues bien, la actividad regulatoria com-
prende una serie de actividades piblicas que van desde el diserio de reglas generales, fa
creacién de instituciones responsables de su implementacién, la clarificacién del sentido
de esas reglas generales aplicadas a casos particulares {interpretacién general y especial)
y la aplicacién de las reglas en tales casos. Asimismo comprende, en un segundo nivel,
el disefio interno de los organismos encargados de aplicar el modelo regularorio, de su
estructura organizacional y su impacto con las instancias sociales publicas y privadas ex-
ternas relacionadas (reguladas). Esto constituye el centro de la actividad regulativa, la cual
permanece constante con independencia de cudl sea la materia que vaya a regularse.

La idea de “espacio” se relaciona con el lugar y la importancia que se les reconoce a los
intereses organizados dentro de los procesos politicos. Dentro del “espacio piblico”, es
decir el lugar donde una comunidad pelitica toma decisiones que afectan a la generalidad
de sus miembros mediante el ejercicio deliberativo™, se encuentra el “espacio regulatorio”.
Esta insercién guarda estrecha relacién con la idea que apuntdbamos anteriormente en
el sentido de que la regulacién econdmica es una parte integrante de las actividades de
intervencion estatal mds generales. Si bien la regulacion se concretiza en la creacién de
reglas y de estdndares normativos, ello se da en el marco de una intervencién mucho mds
difusa, vinculada con un amplio rango de objetivos mds o menos explicitos; objetivos
que se encuentran en los principios constitucionales y legales que sustentan la actuacidn
piblica, en particular la cliusula de la servicialidad y la promocién de la integracion ar-
momica y la participacién con igualdad de oportunidades en la vida nacional del articulo
1 incisos 4%y 3¢ de nuestra Constitucidn Politica. La actividad regulatoria administrativa
econdmica por lo tanto, no es una actividad aislada, sino que se confunde y relaciona
con un entramado de intervencién general y amplio, que procura materializar diversos
intereses sociales a los que el Estado tiene el deber juridico de propender.

La nocién de “espacio regulatorio” —que es una herramienta analitica- puede definirse,
haciendo pie en un parangén con la idea mds general de “espacio puiblico”, como “el

v, p 108,

 Rawls, [ohn, Teoriu de la fuszicia, traduccién Maria Dolores Gonzdlez, Editorial Fondo de Coltura Econémica, 20
edicion, Méxice, 1993.

* Espacio que adquicre diversas censistencias segin nuestra adscripeion filoséfco—politica. Hay una larga lieratura
sobre ¢l tema.
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rango de cuestiones regulativas sujetas a decisién publica™, Definirlo de este modo
gencra ciertas consecuencias: a) como es un espacio, es susceptible de ocupacién; b)
es susceptible, ademds, de ser dividido o compartido entre los diversos actores que lo
habiran; ¢} esa division puede no ser necesariamente igualitaria o equirativa (habrd
actores principales y secundarios, con mds o menos poder); y d) es posible hablar de
un espacio general (conjuntos de cuestiones suscepribles de regulacién en una comu-
nidad) y espacios secroriales (o de mercados especificos), en los cuales existen distineas
materias relevantes. Por ejemplo, hay mercados en los que s6lo es relevante la fijacion
tarifaria, en cambio en otros lo es ademds el estindar de calidad. Serd precisamente ese
rango de materias relevantes las que pondran los limites a ese espacio de regulacién;
en otras palabras, el espacio regulativo encuentra su limite alli donde llega el de sus
componentes particulares.

Lo que deja de manifiesto esta idea ~la idea de “espacio’, principalmente en algunas
de sus consecuencias, es que el espacio regularorio se articula interiormente mediante
un ‘fuego de poder”, el cual se orienta a la obtencién de ventajas por parte de los grupos
de interés organizados participantes. El hecho mismo de que los principales actores del
escenario regulativo sean grandes organizaciones con complejas redes asociativas —tan-
to endégenas como exdgenas— y con importantes caracteristicas publicas, hace que el
poder, y las posibilidades de materializacion de éste en sus mas diversas faces, sea una
cuestion trascendental en la definicién del sistema regulatorio. De ahi también que sea
necesario examinar los resultados de esa competencia, los recursos invertidos en ello y
su distribucién entre los diversos actores. Descubrir “quién tiene el poder” al interior
supone atender a la “organizacién del espacio regulatorio” (limite de ese espacio y posi-
cién relativa o peso especifico de cada agente). Y por defecto descubriremos quiénes se
encuentran excluidos de ese espacio decisional; exclusién que debido a la estandarizacién
de los procedimientos institucionalizados, tiende a ser sistemarica.

Desde la éprica de la teorfa general del derecho se ha puesto de manifiesto la importancia
de fos incereses y las relaciones de poder en el andlisis normarivo®. Esta es una de las
perspectivas desde la cual pueden construirse acercamientos analiticos mds completos
a los fendmenos juridicos y evitar el purismo cientifico tipico de la dogmidtica juridica
propiciada desde el advenimiento del positivismo de principios de siglo XX. Se trara de
rescatar una brizna de la capacidad de conceptualizacion de la realidad en su conjunto
perdida en la especialidad disciplinaria, la que —no obstante— ha brindado fructiferos
conocimientos (especializados) en lo social. Y esto es todavia mds notorio en un dmbito
de materias en que los juegos de poder y los inteteses sectoriales que conforman ef entra-
mado normativo son tan palmarios y evidentes y, mds atin, cuando éstos se encuentran
fuertemente institucionalizados, como en el dmbito regulatorio.

»

Hancher y Mordn, op. cit., p. 18.

% Cf Atienza, Manuel y Ruiz Manero, Juan, Lus Piezas def Derecho: Tearia de los Enunciados furidicos, Edirorial Ariel,
Barcclona, 1* Edicién, 1996. Desde otra perspectiva, también vid. Labourdette, Sergio Daniel, £/ Poder. Hacia
wnat teoriz sistemaitica, Edivorial de Belgrano, Caleccion Texcos, Buenos Aires, 1984. Ademds, analizando el poder
como cjercicio de autoridad, Weber, Max, Econsmia y Sociedad, Editorial Fondo de Culrura Feonémica, 1969.
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No nos detendremos en las posibles elementos que puedan encontrarse en este orden de
materias, ni en las definiciones derivadas de las diversas disciplinas que se ocupan de las
relaciones de poder. Excede esta cuestion al propésito de este trabajo y un tratamiento
siquiera laxo nos ocuparia aun un buen nimero paginas. Sélo, 2 fuer de un minimo de
claridad expositiva, nos haremos de la amplia definicién de poder que proponen Atienza
y Ruiz Manero y que se conecta inmediatamente con la idea de interés: “ef poder —di-
cen- es un tipo de relacion en que los sujetos que participan en ella estdn en una situaciin
de desigualdad en cuanto que unos pueden afectar los intereses de los otros.™

Por su parte, el poder y los incereses en general se relacionan de variadas formas con
las normas juridicas. En primer lugar las normas juridicas pueden ser el resultado de
determinados intereses y relaciones de poder. Por otra parte, las normas juridicas con-
figuran (juridicamente) relaciones de poder. Finalmente, el ejercicio mismo del poder
al interior del sistema —como est4 configurado normativamente— produce como efecto
determinadas alteraciones en las relaciones de poder y en los intereses existentes en la
sociedad. Como vemos la interaccién es rica y compleja. El poder no aparece sélo en
el momento del establecimiento o aplicacion de las normas juridicas (como decision
autoritativa) sino que ellas mismas configuran una estructura de poder; es decir, otorgan
a ciertos individuos la capacidad de afectar los intereses de otros®’.

La experiencia parece mostrar que la ardiculacién social espontdnea de los diferentes
intereses que enristran los individuos no es posible, lo cual fuerza a la urilizacién de
normas juridicas que se aboquen a la tarea de lograrlo. Por lo tanto, se busca que las
normas juridicas posibiliten la interaccion social o, al menos, la hagan menos gravosa.
En otras palabras, si las normas juridicas no logran alcanzar un modelo de relaciones
saciales perfectamente integrado y fluido, alo menos consiguen fraguar uno a un menor
costo social. Ahora bien, dependiendo de los criterios que guien la accion normariva en
procura de la arriculacién de los intereses individuales y sociales, obtendremos diversas
concepciones y funcionalidades del sistema juridico. Puede que, por ejemplo, éste se
comprenda como un sistema amplio de conminacién legal positiva y/o negativa. Esta
cuestion se cotresponde con la vieja idea sugerida por Bentham, en el sentido de la
comprensién del sistema juridico como un sistema de incentivos, idea que atin perma-
nece en diversas dreas como en el derecho penal y que encuentra también aplicacion

®  Atenza v Ruiz Manera, ap. ofr., pp. 13 ¥ ss. Esta definicién integra tanto el ejercicio del poder como la mera

posibilidad de él, asi tanto como las afectaciones de intereses de cardcter positivo v negative. En una formulacién
“kelseniana” se dice que 4 tiene poder sobre B criands A tiene li capacidud de afectar los intereses de B. Lo dicho v sus
consecuencias pudemos tesumitlo de la manera que sigue: 1.- A y B pueden ser ranto individuos come grupos,
de cualquier naruraleza; 2.~ que para tener capacidad basta, por un lado. con que B crea que A la tiene aunque de
hecho no sea ast v, por otra lado, A puede tener capacidad aunque no lo sepa o no sea conciente de clla: 3.- que la
capacidad de A para afectar los intereses de B puede ser en sentide negativo (perjudicande los intereses de B) o en
sentido positivo {ejerciciv del poder en beneficio de otra); v 4.~ puede eratarse tanto de de intereses subjetivos como
de intereses reales u objetivos de B, es decir aquellos intereses de los que B no es consciente pero que es razonable
suponer que percibiria como sus inzereses, sobre la base de lo que el propio B considera coma sus intereses dlrimos,
si dispusiera de la informacién relevante acerca de las conexiones causales pertinentes.

v lbid.
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en rrabajos contempordneos de politica constitucional como los de Giovanni Sartori®.
Podriamos rambién, por otro lado, concebir e} sistema con un solo criterio ordenador:
¢l de la reduccién de los costos de transaccion. Er el conocido teorema de Coase™ la
funcion de las normas juridicas no es ~bdsicamente— la de colocar incentivos sino la de
definir —adecuadamente— la titularidad de derechos y reducir los costos de transaccidn,
de manera que con indiferencia de la asignacion de derechos (titularidad) inicial que
haga el sistema juridico, la interaccién social asigne los bienes y recursos a sus usos y
destinos mds v mejor valorados, y como consecuencia, se logre el éptimo social, en el
sentido de Pareto.

Ahora bien, en ¢l dmbito regulatorio, y cual sea el criterio al que aludiamos en el prrafo
anterior, lalabor de articulacién de intereses al interior de los procesos regulatorios —y en
general— por parte de las normas juridicas puede llevarse a cabo de diversas formas. Una
de esas formas es por medio de disposiciones juridicas que posibiliten a sus destinatarios
desarrollar su plan de vida sin necesidad de ponderar en cada ocasién de qué manera su
accion podria afectar alos intereses de otros sujetos. Esta es la forma de operar tipica de

A0

las “reglas de accién™. Las reglas de accién son “razones para fa accion™ perentorias e
independientes del contenido (“razones perentorias” en la terminologia de Hare equivalen
a “razones protegidas” en el lenguaje de Raz); es decir “constizuyen una razon de primer
orden para realizar la accién exigida, y una razén de segundo orden para suprimir o excluir
cualquier deliberacién independiente por parte de su destinatario sobre los argumentos
en pro y en contra de realizar la accién™'. Ellas se oponen a las “reglas de fin”, que son
aquelias que ordenan la ejecucion, no de una accion determinada, por lo que dan mayor
amplitud deliberativa al destinatario que las reglas de accién, sino que ordenan procurar
un determinado resultado con independencia (en principio) del medio por el que opte
el agente para lograrlo. Por lo tanto en ¢l caso de las “reglas de fin” al destinazario se
le ha trasladado el control del resultado de una accion (que debe ser la idonea para la
consecucion del fin; en cambio en las reglas de accion se facilitan las decisiones por
cuanro, verificadas las condiciones de aplicacion normacivas (es decir los hechos factuales
que gatillan la entrada en operacién de la norma, también conocido como “supuesto
de heche”) 1o 1inico que cabe hacer es ejecurar la conducra, desentendiéndose el agente
de las consecuencias que esto pueda acarsear {inimputabilidad).

De ahi entonces que un sistema juridico —y un sistema regularorio especifico- integrado
por “reglas de accion” facilite la toma de decisiones de los sujetos, ya que evita la sucesiva
ponderacion de las consecuencias de la decision antes de su asuncién, en la esfera de
intereses de terceros; consecuencias que son siempre de dificil (y costosa) prevision. Con
ello —sostienen Atienza y Ruiz Manero— se van imponiendo restricciones reciprocas a
la persecucién por cada cual de sus propios intereses (dada la existencia de reglas que

Cfr Sarcorl. Giovannd, fugewiortc Constituciondl Comparadiic Una invetigacio e estricctiras, incentives ¥ resaitade,
bdirorial Fondo Jde Culturs Eronomica, Mdxico, trad. Roberto Reves Maséin, 14 reimpresion Chile, 1996,
Cuase, wp. it

La comprension del sistema nermaivo ¥ de Tas normas conno “razones para b accion” pertencee a Joseph Raz.

Atienza v Ruiz Manero, o, vin, g 12
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imponen deberes positivos o negativos) y garantizando una esfera de no interferencia
de parte de otros apentes, toda vez que las reglas permisivas imponen indirectamente
prohibiciones de interferencia a terceros.

Otra forma de operar la articulacién de intereses por medio de las normas juridicas
es poniendo el acento no en la mera funcién (negativa) de delimitar fas esferas indi-
viduales que permitan a cada uno perseguit sus propios intereses, sino que haciendo
pic en la idea de que el sistema juridico (o ¢l Estado) también “promueve” {positiva o
activamente) determinados intereses sociales. En esta tarea se recurre a las “reglas de fin”
y a las “directrices” (principios que ordenan la consecucién de ciertos fines sociales),
cuyo tratamiento de los intereses s totalmente diferente. La diferencia estriba en que
las reglas de fin y las directrices no delimitan ex an#e la articulacién de los intereses en
conflicto, ni de las finalidades que pudicran estar conflictuadas también, “sino que exigen
en cada caso una ponderacién de esos intereses que desemboque en una determinacién
del peso relativo de cada uno de ellos. Las directrices no determinan los espacios de
poder de una vez por todas y haciendo abstraccion de los intereses realmente en pre-
sencia de cada caso —como sucede con las reglas de accion—, sino que hacen depender
dicha determinacion de circunstancias variables y no determinables 4 priori, esto es, no

contenidas en las normas.” *

Por tltimo, otra forma de regular los intereses es por medio del establecimiento de ciertas
restricciones en la petsecucion de ellos por parte de los sujetos sociales. Se construyen
entonces ‘razones categoricas frente a cualesquiera intereses” cubriendo a ciertos valores
socialmente relevantes. Asi entonces las normas que recogen valores (constitucionales), es
decir los principios en sentido estricto, prevalecen sobre las directrices y juegan un papel
predominantemente negativo: “los principios en sentido estricto no tratan de ordenar la
concurrencia de intereses ni de promover unos u otros intereses sociales, sino de evitar
que la persecucion de cualquiera de esos intereses pueda dafar dichos valores.” **

En definitiva, tenemos que la articulacién de los intereses y las relaciones de poder al
interior de los procesos regulatorios pueden abordarse bajo la cobertura de diversas téc-
nicas (principios y reglas [mandatos] que pueden configurarse bajo la forma de cualquier
calificativo dedntico): a} por medio de reglas de accion {que ordenan la concurrencia
de intereses); b} por medio de reglas de fin o de directrices (que promueven intereses
sociales); y ¢) por la via de la imposicién de restricciones mediante principios™ (dando
proteccion de determinados valores en frente de cualquier tipo de interés).

Como veniamos diciendo, si bien son muchos y complejos los factores que determinan
la forma de este espacio regulativo y la posicion relativa de sus ocupantes, asl como la

S p 17,
B Id,p 18
p
- Recuérdese que ha sido Alcxy. Robert, Teoria de los Derechor Fundamentales, version castcliana de Ernesto Garzén
- a e 24 ret i6n. Madrid. 2001 86 v )
)
Valdés, Centro de Fstudios Politicos y Constitucionales, 24 retmpresion, Madrid, . pp. 86 v ss,, quien ha
sugerido la comprensién de los principios come "mandatos de optimizacidn”. Acienza v Ruiz Manero, ap. iz,
pp. 12 v 5., han limitado ese postulado senalando gue sole es aplicable a los principios entendidos en su sentido
programitica, mas no en su concepcion estricta, asociados directamente con valores,
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articulacion de los intereses y las relaciones de poder via normativa, un elemento im-
prescindible para entender la cuestion radica en que las mds importantes relaciones en
la regulacion econdmica tienen lugar entre grandes y complejas organizaciones™.

Por otro lado, las peculiaridades nacionales y el paisaje politico local también son rele-
vantes a la hora de analizar el espacio regulativo. Ese paisaje puede comprender desde
sistemas politicos autoritarios y verticalistas a otros mds democrdticos y participativos,
combinados con sistemas econdmicos libremercadistas a otros centralizados o mds
dirigidos y otros con mds o menos regulacion. En efecto, las particularidades idiosin-
crisicas y las tradiciones juridicas y politicas que guardan y exhiben los paises resultan
fundamentales en la definicién de los disefios de respuesta normativa a los fenémenos
regulatorios, aun cuando, en general, todos ellos presenten el rasgo comiin de mantener
un sistema amplio de regulacién de mercado dominado por un pequefio mimero de
actores. Como dicen Hancher y Mordn “tener en cuenta los cambiantes impactos de la
cultura en la formacién y en la ocupacion del espacio regulativo puede ser particularmente
iluminador. Muchos de los mds importantes arreglos regulativos en el Reino Unido
—por ejemplo en la comunidad financiera y en las profesiones—, se han desarrollado en
una cultura politica marcada por una actitud deferente respecto de la autoridad por
parte de las grandes masas de poblacién, y por la preferencia de los grupos de elite por
la regulacion informal y privada. Estos factores aseguraron que la regulacién se llevara
a cabo dentro de comunidades regularivas cerradas, protegidas frente a la vigilancia de
la politica democririca. Esto es a lo que condujo la caracteristica preferencia britdnica
por la autorregulacion™.

Como podrd intuirse, entre esos aspectos estd la concepcion acerca de la relacién
plblico—privada, Estado y sociedad civil”’, la autoridad politica, fa jurisdiccional, los
derechos individuales y los actores o grupos de acrores legitimados para participar del
espacio publico. Ellos, entre otros aspectos de la cultura politico-juridica y los derivados
de la experiencia histérica, manifiestan valores culturales dominantes que articulan las
relaciones sociales y configuran las posibilidades de disefio institucional posibles. En este
caso, el papel del derecho y el modelo constitucional son particularmente significativos.
Eltos determinan si hay o no regulacién, su dmbito o extension, quién puede entrar y
en qué condiciones al espacio regulativo (y la capacidad por parte de los excluidos de
cuestionar la distribucién de poder), la intensidad con que se configura y funcionaliza
mediante normas o leyes y en qué medida la lucha, la ventaja competitiva, penetra en
tribunales (judicializacién). Ademds, tiene efectos importantes en la determinacién del
cémo interactian las distintas reglas en la creacién del mismo marco regulacivo.

Quienes conozcan o hayan estudiado los sistemas juridicos comparados (o las culturas
juridicas, que puede ser mds apropiado en este caso) podrdn avistar y comprender mejor

Hancher y Mordn, gp. cit.. p. 20.

i p. 25,

7 Sobre esa selacion en Chile, brevemenee, 24d. Araya Morteno, Edvardo, fa construeciin del Estadp regulador y b re-
lacion Fitdo Saciedad Civil, en Revista Chilena de Administracion Piblica, Ano 1, No 1, marzo 2002, pp. 9-17.
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esta cuestion. Baste aqui con exponer ligeramente un par de ideas®. La concepcion del
Estado en ambas tradiciones es completamente distinta, lo que genera que la visién del
derecho piiblico también lo sea. En la tradicién anglo-americana el concepto juridico de
Estado estd ausente o se encuentra debilitado, por lo que el derecho publico se centra en
el control pragmdtico del poder publico. El derecho no es el gran intérprete de Ia politica.
En la tradicién europea continental, més enraizada en el derecho romano, se concede al
Estado un lugar central como idea y como institucion, y supone establecer el cardcrer tinico
de la autoridad ptiblica en términos de soberania y/o funcién. Aqui el derecho piblico
se aplica a través de tribunales especializados y se desarrolla con independencia de las
normas de cardcter privado; en la tradicién angloamericana el control de la autoridad se
caracteriza por llevarse a cabo mediante tribunales ordinarios. Asimismo, la Constitucion
es vista, no tanto como la fuenre de autoridad legitima, sino como la expresion ideal de
la unidad del Estado (materializacién del ideal juridico del Estado).

La concepcidn juridica de la tradicién de derecho civil continental, se construye, entre
otros, sobre la base de un apegpo irtestricto al principio de la separacion de poderes, lo
que en el dmbito de los conflictos entre ¢l Estado y los particulares se traduce en la
existencia de tribunales contencioso-administrativos. Asimismo, tradicionalmente el
control de constitucionalidad difuso de la judicial review norteamericana contrasta con
la existencia de tribunales constitucionales especializados en la tarea de hacer realidad la
supremacia constitucional en el ambito del derecho continental. Este control de consti-
tucionalidad en Chile ha llegado a equipararse a los modelos cldsicos en esta tradicién
como el modelo alemdn, italiano y espaiiol, con la reforma constitucional de 2005. En
Estados Unidos y Gran Brerafia el control de la autoridad publica se caracteriza por
llevarse a cabo por tribunales ordinarios. Las concepciones frente al litigio también
son relevantes. Asimismo, en Estados Unidos el proceso adversativo concrasta con los
lineamientos de la implementacién cooperativa de la regulacion caracteristica de Gran
Bretafia. La relevancia o la confianza en la autorregulacion en el modelo anglosajén
es algo que contrasta con la verticalidad de la tradicién continental, debido al disimil
tratamiento y reconocimiento de la idea de interés privado. Las inflexiones historicas o
crisis son también relevantes a la hora de definir espacios de regulacién. Piénsese en las
agencias norteamericanas; las creadas a propésito de la crisis del 29 tienen que ver con
estabilidad macroeconémica y asistencia social. En cambio las agencias de la década de
los 70 tienen que ver con seguridad y mediocambiente.

La consideracion de una materia como técnica generalmente provoca que se le asigne
un tratamiento dentro de un nivel organizacional diferente del que rrara cuestiones
politicas, Por lo tanco |a distincién puede jugar un papel crucial en el sujeto encargado
de regular. Todo ello en el contexto de la aplicacién institucionalizada y rutinaria de
una serie de principios generales en circunstancias particulares. La costumbre pues, en
torno a como deben procesarse las cuestiones regulativas y qué organizaciones jugardn
un papel de importancia, son cuestiones definidas desde la institucionalizacién particu-

¥ Vid. Merryman, op. cit.
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larizada de un espacio regulatorio constantemente desafiado por el dinamismo propio
de los mercados.

Ballbé ha puesto de manifiesto algunos de esos elementos centrales que han contribuido
a taxonomizar diferenciadamente los sisternas jurfdicos administrativos™. Pone atencién
en la influencia de la Iglesia catdlica en el modelo europeo y del protestantismo luterano
en Estados Unidos. La Iglesia catélica representaba en el medioevo hasta la aparicién de
los Estados nacionales la tnica Administracién perfectamente organizada y articulada
en toda Europa, construida sobre una estructura o modelo de organizacion jerdrquica
y en red, que a la larga, constituird el origen del modelo centralista de administracién y
seguridad puiblica. Por su parte, el protestantismo luterano impacté también a la com-
presién del individuo y los sistemas sistemas juridicos y de organizacién. “Si el sistema
catélico va a girar en torno a la Administracién (primero eclesidstica y luego estatal), el
sistema protestante en los EE.UU. va a girar en torno al individuo y la comunidad y se
rechazard el modelo de organizacién jerirquica o de Estado Administrativo™'. De ahi
que en el modelo germinal el Estado norteamericano sea pricticamente el de un Estado
sin Administracién Piblica ni intervenciones administrativas. Este modelo de Estado-
comunidad o individuocéntrico colocaba al sujeto como el protagonista de fa elaboracién
¢ interpretacién de la regulacién y rechazaba cualquier institucién monopolizadora del
poder*!, fuese Iglesia o Administracién, o ambas como en el cesaropapismo anglicano.
Ese rechazo a la monopolizacién de cualquier tipo, contribuye a que tempranamenze se
propiciara la aparicién de regulaciones de los monopolios naturales como el ferrocarril
y las normas antitrust.** De ahi que en los origenes, eran los propios ciudadanos los que
hacian de policias, de jueces, de jurado, de miembros del ejército. El modelo administra-
tocéntrico, por el contrario, jerarquizado, hiperregulado, se operativiza materialmente
con funcionarios: policia, juez, militares permanentes y profesionales.

*  Ballbé, Manuel, £ fusur del Derecho Administrativo en ka globulizacion: ewire la americanizacion y la eurapeizacion,
en Revista de Administeacién Piblica, No 174, Madrid, sepiembre-diciembre 2007, pp. 215-276.

“ R, 220.

Fs particularmente ilustrativa fa conexidn entre el rechazo de las formas tradicionales de interpreracion biblica

que hace Lutero y la desconfranza manifiesta por la autoridad v ¢l centralismo politico norteamericana. Lutero

—anticipando lo que seria la construccion de la swbjetividad moderna, junto a fa obra de Kant y Descartes— responde

brillancemente en la Dieta de Worms al portavoz de Carlos V. ante la exigencia de una retracracion expresa de

sus dichos. “La respuesta fue mds o menos ésta: lo siento, no puedo retractarme de lo dicho, no puedo admirir la
autoridad del Papa nilaautoridad de los concilios, porque el Papa se ha equivocado, los concilios se han equivocado

v, en definitiva, sov vo quien he de decidir en conciencia como he de leer la palabra de Dios, pues soy vo sdlo y

sin mediacién ninguna quien ha de responder ante el Absoluto, ante Dios, de cémo entienda las escrituras y, por

taneo, de qué configuracion quiera dar yo ante Dios a mi existencia. Soy vo quien, absolutamente individuado,
habré de responder de mi existencia ante ¢f absoluto. Por ranto, aunque ligado a la tradicion, aunque ligado a las

Escrituras, quedo también libre frente a dllas, pues sov yo quien ha de decidic sobre la interpretacion que hago de

ellas v, por supucsto, quedo desligado de roda instancia autoritaria rradicional de interpretacion.” Discursn ex ki

dieta de Worms, Martin Luther Werke, Ed. G. Ebenling, Frankfurt 1982, ¢.1, p. 268, citado en Jiménez Redendo,

Modernidad Terminable ¢ Intermivable.. ., op. civ, p. 43.

"2 Hailbé. ap. cit., p. 228. B} senador Sherman, inspirador de la Sherman Act (Auiiresr L) deciaz ™si no toleramos
un rey absoluro en el poder palitico, no debemos tolerar un rey absoluto de la produccion, transporte y venra de
los que necesitamos para vivir si no nos sometemos 3 un emperador, no nos deberiamos somerer 3 un autéerac
del comercio, con poder para impedir fa competencia v fijar los precios de cualguier producro.” Por lu ranro, ¢l
tnistmo razonamicnto del eheck and bulancer del poder, se aplica al mercado en ol intento de avomizarlo.
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Desde esos umbrales, el modelo norteamericano se ha administrativizado, superando
las perversiones propias de su modelo original™, y ha pasado a ser desde un modelo
individuocéntrico —sin funcionarios, sin Administracion- a un Estado Administrativo
Regulador, construido sobre la base de las Agencias Reguladoras Independientes y la
introduccion de personal administrativo espectalizado desde fines del siglo XIX y fuerte-
mente desde principios del siglo XX. Desde entonces, su particularidad organizativay la
eficacia de su estructura han influido en ef mundo entero, en el comercio internacional
y en la globalizacion.

6. El modelo de regulacién para la competencia

En general, la literatura econdmica y la publicista, han asumido como premisa funda-
mental la idea del mercado como paradigma de bienestar social. Una vez que se hubo
abandonado el entramado argumentativo del Estado de bienestar o del Estado Social
y de la economia centralmente planificada, debido fundamentalmente al debate acerca
de la modernizacion del Estado en la década de los 50, el panorama juridico, politico
y econdmico se erigié sobre la base de la reconstruccion del pensamiento liberal y del
cambio de perspectiva hacia fa nueva comprension de los derechos fundamentales. El
mercado, como sistema organizarivo econdmico, se presenta a si mismo como el me-
canismo central de las tomas de decisiones econdmicas, frente a un ineficaz, miope y
lento aparato estatal que presenta problemas cognitivos (no conoce todas la necesidades
ni las formas de satisfacerlas), asignativos y generativos, sin mencionar los problemas
derivados del gasto social y el endeudamiento piblico.

En Chile, luego de fa crisis del Estado interventor, extendido desde los afios 20 hasta fos
70, se dio paso a una nueva forma de organizacién econdmica que ya venia cotriendo
en otros paises del orbe. Ello se ha traducido en privatizaciones de las empresas publi-
cas, en la sustitucion del proteccionismo comercial selectivo tutelado por el Estado por
una politica de apertura comercial sin subsidios y con reglas uniformes; el centralismo
financiero dio paso a un mercado de capitales de base privada asi como la seguridad
social estatal fue transferida a un sistema de administracién privada, por mencionar
algunos impactos®'.

Corrupcion, abusos de poder, miliarizacion de fa policia, privatizacién de la seguridad v el spa.l'[ systemn. .,
222-225.

™ Muftor Gomd, Oscar, Hacia of Estade Regulador, en Después de lus Privatizaciones THacia o Estade Regulador,
varios aurores {ed. Oscar Muiioz G.), CIEPLAN, Dolmen Fdiciones, Santiago, Z° Edicién, 1996, pp. 19-47.
“Una transformacion cultural permea estos cambios. En lo positivo, el vicjo espiritu clientelista frente al Estado
dende a dar lugar a una mentalidad mis independiente y auténoma para la toma decisiones v la formulacion de
iniciativas: la sociedad civil se distancia del Estado v construye sus propios escenarios, especialmente en sectores
como la juventud, el mundo femenino o los empresarios. En lo negativo, el espiritu de servicio publica, que fue
una constante a través de muchas generaciones, ticnde a ser superado por un individualismo oricntado al logro del
prestigio, del dinero o del poder. La racionalidad de mercade crata de imponerse a la sociedad, sobrepasande sus
limices v subordinando valores tradicionales.

Cou la cconomia de mercado se superan viejas distorsiones que por largos periodos tendieron a fruserar el desarrollo
de la cconomia; pero por otro lado, con la profundizacion del crecimiento econdmico se difunden orras fallas del
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Las circunstancias que justificaron la mayor intervencion del Estado en la economia en
la primera mitad del siglo XX hoy no se encuentran presentes. El Estado debia asumir
las tareas que los privados no podian, por falta de recursos, falta de expertise, o porque
simplemente la sociedad no estaba en condiciones de abordarlas. Hoy en dia estas cir-
cunstancias han desaparecido, han cambiado o se han invertido. Las grandes empresas
transnacionales poseen mds potencial econémico que algunos Estados. Hoy dia los
Estados se disculpan por falta de recursos, de capacidad o de expertise. La sociedad ac-
tual reclama para si los espacios que fueron ocupados en la centuria anterior para hacer
frente a las conmociones econémicas y sociales. Por lo tanto se requeria un cambio en
el modelo de Estado; en sus formas y técnicas de intervencién. Como ha dicho Arifio
Ortiz, el triunfo del neoliberalismo no es fruto del triunfo de una batalla ideclégica sino
la consecuencia de cambios profundos en el proceso econémico social definido por hechos
como los siguientes: la nueva sociedad de la informacién, la apertura de la economia
mundial, la reduccién de las distancias, el transporte ficil, la innovacién tecnologica y
la sofisticacién de los servicios, la educacién y la sanidad generalizadas (al menos en sus
niveles basicos), la exigencia de una atencién diferenciada y personalizada, la prictica
desaparicién de la sociedad rural, etc. No sin cierta paradoja, el servicio piiblico llevaba
ensi el germen de su propia “destruccion” (mds bien de fa destruccién de su concepcion
clasica). Fue el servicio publico el que construyé las condiciones que hoy en dfa reclaman
su repliegue o su transformacion. El concepto clisico, con sus notas de actividad de
monopolio, igualitario, uniforme y de minimo, ya no satisface las necesidades y prefe-
rencias de la poblacion a la que servia. Se requiere modificar esos rasgos para enfrentar
realidades mds competitivas, diferenciadas e innovadoras. Hay que mejorar los servicios
y las prestaciones. Y todo ello sin perder lo ya conseguido, la existencia de un servicio
universal a todos los ciudadanos en sus niveles basicos. Ello exige un nuevo concepro
de servicio publico y un nuevo modelo de regulacién econémica.

Debido a la apertura de los mercados, a las ineficiencias del sistema bienestarista y la
crisis financiera de los Estados, advienen los procesos de liberalizacién y privatizacién de
los principales sectores de la economia —que hasta hace poco se encontraban sometidos
a una planificacién y gestion publica— a los que se ha acompanado de un nuevo proce-
so de regulacién; un ripo de intervencién estatal distinto, que recurre a instrumentos
diversos, mas amigables con las circunstancias de mercado -0 mis “inteligentes” como
diria Sunstein~, pero sin renunciar al fin tuitivo o garantizador de derechos. Se evita
con elio las feroces inequidades de un mercado desbocado y se reconoce el interés social
en las finalidades piblicas.

La opinién mis difundida es que la regulacién, en general, hace su aparicién ante la
inexistencia, los fracasos o fallas del mercado (o en otras palabras es sustitutiva del

tercado que amenazan bloquear el propio crecimiento, Las desigualdades sociales se hacen mds intolerables. Co-
mienzz a manifestarse la paradoja de la simuhancidad de un crecimiento econdmico sostenido con un dererioro de
la calidad de vida. El crecimierto econémico induce a la sobreexplotacion del medio ambiente v de la naturaleea,
amenazande recursos que se consideraban como libres v comunes, como son la aimastera de las grandes cindades,
las vias de transito. los recursos del mar, o la Hora v fauna silvestre. Los pobres son Jos mds atectados, por su inca-
pacidad de defenderse ante ¢l detericro ambiental.” p. 22,
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mercado)®. Cuando el mercado funciona, la regulacion serfa completamente innecesa-
ria®, reduciéndose al orden y la seguridad {incluyendo hacer efectivo el cumplimiento
contractual). Y que el mercado funcione significa que se dan los supuestos del mercado
perfecto. Sin embargo, a nuestro parecer, ello equivale a comenzar el andlisis de una
solucién para el problema imaginando que éste no existe. De la misma forma que, por
ejemplo, ha dicho Coase: imaginemos un mundo sin costos de transaccion®. Cosa que,
sabemos bien, no existe. El mercado perfecto estd lejos de las posibilidades de concrecién,
por lo que parece mds razonable partir por reconocer sus limitaciones y no fantasear con
supuestos cuasi-empireos. Proponer ambas ideas significa partir desde el lado opuesto de
la realidad. En el mundo existen los costos de transaccién (muy significativos por cier-
10); asi como no existen los mercados perfectos. Como ha dicho Stiglitz, las situaciones
en que los mercados fallan son tantas que debe considerarse la regla general y noa la
inversa. Un punto de partida falaz, como el propuesto, genera una proyeccion falaz de
las posibilidades de intervencién del Estado, presentdndola como periférica, marginal o
baladi. Una explicacién de los modelos de intervencién estatal asi se ve sobrepasada por
la realidad e invierte la Idgica de los fines estatales. En realidad la intervencién piblica
es un elemento de primera linea y no de #/tima ratio. La intervencién publica no es la
herramienta espuria con que pretende ensuciar los lustrosos resultados del mercado. No.
El mercado necesita imperiosamente de la intervencién publica. Stiglitz*® asi como Suns-
tein®”, han dicho que fa experiencia demuestra que quienes proponen la desregulacién,
la retraccién del Estado, son quienes se benefician de la falta de regulacién; beneficio
que genera altisimos costos sociales. Piénsese en el caso Enron.

De ahi que la expresién de Estado subsidiario, si no se la elimina, deba emplearse con
cuidado. Desde nuestra perspectiva el rol del Estado no es subsidiario, sino priorita-
rio en la consecucién de fines sociales. Y prioritario asimismo en la regulacién de los
mercados.

Con todo, competencia y regulacién no son antitéticas’, como mercado y Estado no
son antagbnicos sino complementarios”'. Sin embargo, la interaccion entre ambas exige
como condicién inexcusable la transparencia del funcionamiento publico y privado (em-
presarial), lo que requiere a su turno un cuidadoso deslinde y separacién de las diversas
actividades en el sector, de manera de proscribir los subsidios cruzados y se proporcione

Por todes, Arifio Ortiz, op. cit.

En todos los casos la defensa de la competencia es presentada como una alternariva a la reguiacion. Vid. Cases
Pallares, Lluis, Derecho Adminsstrativo de la Defensa de la Competencia, editorial Marcial Pons, Madrid, 1995, pp.
38 v s,

* Cfr Coase, op. ctr.

¥ Stiglite, Joscph E., Lo Fefices 9. Lu semilla de la Destruccidn, rraduccion de Vicroria Gordo del Rey v Moisés
Ramirez Trapero, Editorial Taurus, Buenos Aires, 2003.

Sunstein. Cass R.. Repriblica.com, traduccion de Paula Garcia Segura, Editorial Paidds, Barcelona, 2003,

" Arifio Ortiz. op. cit., p. 556. En opinién de Alan Jowerr (Competition vfs Regulation, Herberr Smith Exchange
House, London, 1994), a pesar del titulo de su articulo, no existe oposicion intrinseca entre ambos convepros
por dos tazones: en primer lugar porque la competencia deshocada no es deseable: v en segundo lugar, porque en
Gran Brenana, la privatizacion de las sefities se ha acompanado de un marco regulador especifico para promover
la comperencia v para garantizar las misiones de servicio publico de estas acrividades.

' Mudor Gomd, op. cit.
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a accionistas, directivos y al regulador la informacién correcta para la toma de decisiones,
y de mecanismos de escrutinio y control sobre las decisiones del poder pablico.
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