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RESUMEN

En este trabajo se examinan las lecciones derivadas de la experiencia de
regulacién econémica en Chile, cuya prictica lleva ya algunos afios. El
ambito de andlisis se limita a s6lo dos de las principales 4reas
econémicas de la regulacién, poniendo de relieve sus caracteristicas
comunes y sus diferencias. Pese a que se ha puesto un mayor énfasis en
el mercado de los servicios piiblicos o de utilidad piiblica, se aprovechan
las similitudes existentes entre la regulacién de este mercado y la del
mercado financiero, y se entregan sefiales de utilidad general que
orientan la creacién o el perfeccionamiento de la normativa y la
institucionalidad adecuadas a estos u otros casos.

En las primeras tres secciones se clarifican algunos conceptos
basicos que han orientado el desarrollo de este trabajo. En la seccién 4,
se contrasta la experiencia regulatoria de los sectores financiero y de
servicios publicos en Chile. La necesidad de coordinar la regulacién
entre distintos sectores e instituciones constituye el foco de atencién de
la seccidn §.

En la seccién siguiente se examinan las ventajas y desventajas de
establecer las normas regulatorias en el nivel legal o en el reglamentario
Yy, en la seccién 7, el importante tema de las multas y sanciones. Las
alternativas de focalizacién de la actividad regulatoria, desregulacién y
autoregulacién son discutidas en la seccién 8 y el tema del grado de
independencia de las instituciones regulatorias es tratado en la seccién 9.
A continuacién se examina la vinculacién entre regulacién y negociacién
tanto en el nivel nacional como internacional.

En las dos secciones que siguen se revisan aspectos directamente
vinculados con los entes reguladores: su financiamiento, en la seccién
11, y después el tema de los recursos humanos. En la seccién 13, se
plantean ciertas consecuencias de la globalizacién de los mercados sobre
los procesos nacionales de regulacién. La seccién 14 destaca algunos



aspectos particulares de la regulacién de los servicios publicos:
facultades de fijacién de tarifas, sistemas de tarificacién, subsidios;
instancias de peritaje; y calidad de servicio. Por dltimo, en la seccién 15,
se presentan los comentarios finales.




ABSTRACT

This document examines lessons that have been derived from the
experience of economic regulation which has existed in Chile for several
years. The scope of the analysis is limited to only two of the main
economic areas subject to regulation; attention will be drawn to their
common characteristics and differences. Although greater emphasis has
been placed on the market for public services and utilities, advantage has
been taken of the similarities between that market and the financial
market, and the document provides broadly applicable guidelines for the
creation or improvement of regulations and institutions which will be
appropriate for these cases and others.

The first three sections describe a number of basic concepts which
have guided the development of this work. Section 4 contrasts
experiences in the regulation of the financial and public service sectors
in Chile, and section 5 focuses on the need for coordination in regulating
different sectors and institutions.

The sixth section considers the advantages and disadvantages of
establishing regulations by means of Ilegislative or regulatory
instruments; section 7 looks at the important issue of fines and penalties.
Alternatives for the focusing of regulatory activity, as well as
deregulation and self-regulation are discussed in section 8, and the issue
of the degree of independence of regulatory bodies in section 9. Section
10 examines the link between regulation and negotiation at the national
and international levels.

The following two sections review matters directly connected to
regulatory entities: their financing, in section 11, and human resources in
section 12. Section 13 describes certain consequences of market
globalization for national regulatory processes. Section 14 highlights a
number of particular aspects of public service regulation: pricing
authority, pricing systems, subsidies; expert appraisal mechanisms; and
service quality. Lastly, section 15 contains conclusions.






PRESENTACION

Recientemente, la Direccién del ILPES convocé a un concurso
internacional para la presentacién de trabajos inéditos sobre el tema
Gestion Estratégica del Estado: regulacién y mercado. Este llamado
estuvo dirigido a potenciales autores de los paises que conforman el
Consejo Regional de Planificacién, méximo érgano intergubernamental
que orienta la labor del Instituto.

Una Comisién Especial evalué los varios trabajos presentados y
escogio, por la unanimidad de sus miembros, el preparado por Rodrigo
Tabja R. titulado “Perfeccionamiento de la gestién regulatoria: lecciones
de la experiencia chilena”, como ganador del concurso y motivo de la
presente publicacién en la serie Cuadernos del ILPES.

En este trabajo Rodrigo Tabja destaca el hecho de que el proceso
privatizador ha sido uno de los hitos mds significativos en la mayorfa de
los paises que han profundizado su régimen de economia de mercado. En
general, al iniciar esos procesos los gobiernos abordaron algunos
problemas, como por ejemplo: evitar la creacién de monopolios en los
mercados en los que ello no es estrictamente necesario; tomar las
medidas adecuadas para fortalecer la capacidad regulatoria del Estado;
procurar que la propiedad de las nuevas empresas no esté demasiado
diluida o atomizada; y evitar que el poder econémico se concentre
excesivamente, entre otras.

Cualquier proceso de traspaso al sector privado de actividades
cuya administracién por parte de agentes publicos ya no se justifica,
conlleva un sinntimero de situaciones complejas que se pueden sintetizar
en la aspiracién de transformar un Estado tradicionalmente fundacional
y empresario en un Estado cuya actividad central sea la regulacién. Este
deseo lleva implicito un problema que recién hoy se comprende y se
manifiesta como tal: ;c6mo reorientar eficazmente las funciones del
Estado e impulsar al mismo tiempo el proceso privatizador?
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Con la continua aplicacién de los marcos regulatorios y el
desarrollo de los diferentes mercados han ido surgiendo una gran
variedad de problemas, fundamentalmente legales e incluso
constitucionales, los que probablemente ni siquiera fueron analizados a
su debido tiempo. Por ejemplo:

- ¢(a qué instituciones compete - resolver las controversias
econémicas no previstas en los marcos regulatorios?

- ;qué capacitacién profesional deben tener sus integrantes, cudl
debe ser su vinculo explicito con el gobierno y con qué fondos se
financiaran sus actividades?

- (la accién de la justicia en materia econdmica tiene la dindmica
adecuada para resolver problemas cuya dilacién puede perjudicar
irreversiblemente a la sociedad?

- ¢las empresas tienen la posibilidad de recurrir siempre a
instancias juridicas distintas o superiores para salvaguardar sus
derechos?

- ¢el recurrir a dichas instancias puede bloquear en la préctica la
aplicacién de las medidas regulatorias, imponer barreras a la entrada
para potenciales competidores o simplemente minar una competencia
incipiente?

- ;en términos constitucionales, hasta qué punto se extiende este
derecho a recurrir para las empresas y cémo se compatibiliza con el
debido resguardo del derecho de propiedad? ‘

Se aspira a que los resultados expuestos en el presente trabajo
tengan una dimensién de andlisis y de aplicacién amplia y puedan
hacerse extensivos a aquellos casos que se encuentran en las instancias
previas a la creacién de las instituciones regulatorias o al
establecimiento de los cuerpos legales pertinentes

Por otro lado, también debe tenerse presente que intentar
generalizar la conceptualizacién de la actividad regulatoria puede ser un
error. Cada pafs tiene su propia realidad cultural, institucional y politica,
por lo que en la préctica las experiencias extranjeras no suelen ser
directamente asimilables. Es decir, lo que funciona bien en Chile no
tiene por qué necesariamente servir en otro pais. No obstante, uno de los
méritos del presente andlisis radica en que proporciona elementos de
juicio para la toma de decisiones en otras realidades y entornos, dando
un car4cter mds amplio a sus conclusiones.

Direccién de Programacién del Sector Pablico
ILPES
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1. INTRODUCCION

La concepcién tedrica de la actividad reguladora se ha visto
ampliamente superada por la experiencia prictica, debido en gran
medida a la aceleracién de los procesos de privatizacién.

Para iniciar un trabajo en esta 4rea puede suponerse que los
marcos regulatorios constituyen una restriccién dada, lo cual
probablemente sea de utilidad para analizar dicha actividad en los pafses
en que ya se han llevado a cabo las transformaciones fundamentales en
esta esfera. En consecuencia serfa conveniente restringir el anélisis s6lo
a la gestién regulatoria, entendiendo que ello también abarca el andlisis
institucional. De hecho, la necesaria estabilidad de los marcos
regulatorios ha ido convirtiendo a la institucionalidad en la principal
variable de ajuste para concentrar los cambios en esa materia.

En efecto, este trabajo se centra en la prictica de la regulacién
econdmica, dejando de lado aspectos tedricos, los cuales sélo se hallan
implicitos en los tdpicos escogidos de la experiencia chilena.

Se aspira a que los resultados expuestos en el presente trabajo
tengan una dimensién de andlisis y de aplicacién amplia, y puedan
hacerse extensivos a aquellos casos que se encuentran en las instancias
previas a la creacién de las instituciones regulatorias o al
establecimiento de los cuerpos legales pertinentes, mds alli de las
disquisiciones econdmicas sobre la materia. Asimismo, el andlisis en
profundidad de determinados ejemplos puntuales obedece sélo al deseo
de extraer principios de aplicacién general y no al de efectuar un an4lisis
sectorial detallado; La ventaja de este enfoque es que contribuye a
clarificar los conceptos involucrados, resaltando los grados de libertad o
las restricciones que inciden en el perfeccionamiento de la gestién
regulatoria, o bien las necesidades para un disefio completo de esa
funcién.
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La amplitud del concepto de regulacién impide todo intento de
abarcar el tema en su totalidad. Por ello, el 4mbito de andlisis de este
trabajo se limita a sélo dos de las principales dreas econémicas de la
regulacién, poniendo de relieve sus caracteristicas comunes y sus
diferencias. Pese a que se ha puesto un mayor énfasis en el mercado de
los servicios piablicos o de utilidad piblica,’ se aprovechan las
similitudes existentes entre la regulacién de este mercado y la del
mercado financiero, y se entregan sefiales de utilidad general que
orientan la creacién o el perfeccionamiento de la normativa y la
institucionalidad adecuadas a estos u otros casos.

Por otro lado, también debe tenerse presente que intentar
generalizar la conceptualizacién de la actividad regulatoria puede ser un
error. Cada pafs tiene su propia realidad cultural, institucional y politica,
por lo que en la prictica las experiencias extranjeras no suelen ser
directamente asimilables. Es decir, lo que funciona bien en Chile no
tiene por qué necesariamente servir en otro pais. No obstante, uno de los
méritos del presente andlisis radica en que proporciona elementos de
juicio para la toma de decisiones en otras realidades y entornos, dando
un cardcter mas amplio a sus conclusiones.

2. CONCEPTOS RELATIVOS A LA REGULACION

La regulacién es una actividad que atin no ha alcanzado su madurez
conceptual, por lo que el lenguaje especifico no estd suficientemente
decantado y existen términos cuyo uso genera confusiones.

En el presente trabajo no se pretende solucionar del todo estos
problemas. Sin embargo, para fijar un marco de referencia respecto de lo
que aqui se entenderd por regulacién, se puede partir de una definicién
como la de Chang (1995), quien sélo por convencién debido a la
amplitud, y en algunos casos ambigiiedad, de ciertos conceptos, sefiala
que regulacién es aquella actividad del gobierno que afecta directamente
el comportamiento de los agentes del sector privado con el fin de
alinearlos con el “interés piblico”. Ademds de que resulta dificil aclarar
el alcance de este dltimo concepto, la definicién propuesta contiene dos
aspectos discutibles: i) que el gobierno sea necesariamente el

'Enel presente trabajo, el concepto de servicios piblicos se limita sélo a
los servicios cuya organizacin estd o puede estar en manos del sector privado
(utilities) (Spiller, 1994).
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responsable de regular (tema que se profundizard mds adelante); y ii) que
la regulacién sélo deba afectar al sector privado, pues por lo general las
regulaciones deben aplicarse cualquiera sea el régimen de propiedad
existente.

Ademids de lo antedicho, el concepto, que de por si resulta
sumamente vasto, a menudo se confunde con otras nociones como las
politicas sectoriales, la fiscalizacién, y las politicas de competencia.

La definicién de politicas para un determinado sector de la
economia entrafia la generacién de regulaciones o desregulaciones, y se
trata de una funcién principalmente de gobierno, en la que suele
intervenir el Poder Legislativo,’ realizada con una visién amplia, que
trascienda incluso el 4mbito regulatorio. Son consideraciones vélidas en
este campo: el andlisis del desempefio del mercado, el interés por
promover una estructura industrial determinada, el estimulo a la
inversién en 4reas econémicas o geogréficas puntuales, la interrelacién
con otros sectores productivos, la incidencia sobre variables
macroecondmicas, etc. La diferencia con el concepto de regulacién que
se utilizard aqui (s6lo para evitar abusos de lenguaje), radica en que éste
se refiere mds bien a la aplicacién de normas o a la toma de decisiones
que incidan directamente en la conducta de los agentes, como por
ejemplo: la aplicacién de sanciones, la fijacién de tarifas, la adopcién de
normas, la determinacidn de lugares y precios de interconexién entre
empresas de servicio publico, las especificaciones técnicas, la
homologacién y certificacién de equipos, etc. De este modo, se establece
una diferencia entre el drea de elaboracién de normas de regulacién o
desregulacién (formulacién de politicas) y otra de aplicacién de dichas
normas (regulacién).

La fiscalizacion es un aspecto particular de la regulacién. Se
realiza estrictamente dentro de los limites establecidos por las leyes y
sus reglamentaciones, y tiene por objeto vigilar el cumplimiento de éstas
y de los estdndares y normas vigentes, asi como aplicar las sanciones
sobre aquellas conductas ilicitas.

Por su parte, las politicas de competencia pueden definirse como
todo lo que hace el Estado para profundizar mercados y maximizar la
suma de los excedentes econdmicos de productores y consumidores
(Paredes, 1995a). En este sentido, es un concepto que engloba como

% El uso de la potestad reglamentaria del Poder Ejecutivo, por ejemplo,
constituye una instancia de generacién de regulaciones en la que no interviene el
Poder Legislativo.
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subconjunto a la actividad regulatoria pues no se limita sélo a restringir
los comportamientos monopdlicos, sino que entrafia también, la
promocién de la competencia. Es decir, la regulacién constituye un
aspecto particular de las politicas de competencia que, por razones que
pueden ser muy diversas, exige una atencién legislativa e institucional
especifica. Por ello, puede afirmarse que la regulacién se da en el
contexto de las politicas de competencia, y en el caso de Chile han sido
claves por ejemplo: la desregulacién de precios, la desgravacién
arancelaria e impositiva, la eliminacién de barreras a la entrada, y la
privatizacién de los servicios pablicos y de infraestructura.

Sin embargo, uno de los aspectos trascendentales y distintivos de
la competencia (mds alldi de la formulacién de politicas que la
promuevan) es que éste no debe ser un concepto asociado a una funcién
desempefiada exclusivamente por una institucién determinada, sino més
bien una que compete a los tres poderes del Estado. Asi por ejemplo, la
competencia puede fortalecerse o alentarse a través de la elaboraci6én de
una regulacién; la aprobacién de una ley; la ejecucién de un acto de
fiscalizacién; la elaboracién de politicas sectoriales; o, incluso, la
represién de los comportamientos anticompetitivos.

En relacién con la competencia, se pueden distinguir dos
funciones: la promocién y la defensa. Conforme al modelo econémico
chileno, la primera deberia constituir una especie de principio inspirador
de las actividades de los poderes del Estado, casi equiparable al derecho
de propiedad, y en consecuencia no puede considerarse meramente como
una funcién de los ministerios sectoriales, ya que éstos, por su naturaleza
pueden actuar en forma sesgada. A ese respecto Paredes (1995a) sefiala
que existe evidencia consistente para afirmar que normalmente, los
ministros de obras piblicas tratan antes que nada de inaugurar obras
pablicas, los ministros de agricultura tratan de favorecer a los
agricultores nacionales y los ministros de transporte a los transportistas
nacionales, por citar algunos ejemplos.

En cuanto a la defensa de la competencia y, en general con
respecto a la administracién de justicia en materia econdmica, la
asignaci6n de responsabilidades es un problema mis delicado pues no es
necesariamente la justicia ordinaria la institucién mds idénea para
resolver en estos temas.

En el 4rea econdmica, la naturaleza de las causas admite una
legislacién de cardcter amplio, sin una excesiva especificidad, atributo
que hace necesario formular mds bien principios orientadores generales
como: defender la competencia y maximizar el bienestar conjunto de los
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consumidores y productores.® Es decir, para crear un marco juridico en
este campo es preciso establecer criterios econémicos para su aplicacién
y no simplemente una enumeracién de conductas sancionables que en la
prictica  deberia ampliarse  permanentemente.  Esta primera
consideracién, que més adelante se complementari con otras y con
suficiente evidencia empirica, permite plantear que la represién de los
comportamientos anticompetitivos y, en general, la justicia econémica
debe estar a cargo de una o mds instituciones técnicamente
especializadas que posean un alto grado de independencia del poder
politico para que no se transformen en meros instrumentos de ejecucién
de las politicas sectoriales. La credibilidad de dichas instituciones debe
ser similar a la del Poder Judicial y vincularse con éste dltimo sélo a
través de procedimientos muy precisos y en instancias delimitadas que
no permitan transformarlas en simples tribunales de primera instancia.

3. EL ESTADO REGULADOR

El proceso privatizador ha sido uno de los hitos mis significativos en la
mayoria de los paises que se han orientado hacia regimenes de economia
de mercado. Al iniciar estos procesos, los paises abordaron (o deberfan
haber abordado) algunos problemas, como por ejemplo: evitar la
creacién de monopolios en los mercados en los que ello no es
estrictamente necesario; tomar las medidas adecuadas para fortalecer la
capacidad regulatoria del Estado; procurar que la propiedad de las
nuevas empresas no esté demasiado diluida o atomizada pues en estos
casos los propietarios suelen plantearse objetivos de muy corto plazo;
evitar que el poder econémico se concentre excesivamente, una situacién
cuyas implicancias son mds graves atn si ademds este poder estd
asociado al poder politico, etc.

Cualquier proceso de traspaso al sector privado de actividades
cuya administracién por parte de agentes piiblicos ya no se justifica,
conlleva un sinnimero de situaciones complejas que se pueden sintetizar
en la aspiracién de transformar un Estado tradicionalmente fundacional
y empresario en un Estado cuya actividad central sea la regulacién. Este
deseo lleva implicito un problema que recién hoy se comprende y se

Por ejemplo, en la legislacién antimonopédlica chilena, sélo se
establecen normas generales para la defensa de la libre competencia.
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manifiesta como tal: ;cémo reorientar eficazmente las funciones del
Estado e impulsar al mismo tiempo el proceso privatizador?

En la década pasada el interés se centré en esta dltima tarea.
Empero, con la puesta en prictica de las ideas e instituciones
regulatorias, la dindmica asociada al comportamiento empresarial, la
globalizacién de las inversiones y otros fenémenos, se han puesto de
manifiesto importantes carencias en materia de disefio institucional. Lo
que tampoco es evidente es que muchas de estas carencias en el fondo
son el resultado de una débil concepcién integral de Estado regulador y
no simplemente de la institucionalidad en s{ misma.

La premisa subyacente en el andlisis de estos temas pareciera ser:
“no cabe duda de que los marcos regulatorios son perfectibles pero ya
existen y ahora s6lo cabe fortalecer las instituciones que los aplican”. Es
cierto que las empresas ya son privadas, y estdn sujetas a un tipo de
regulacién determinada que politicamente es muy dificil de modificar.
En consecuencia, el Gnico grado de libertad de que se dispone podria ser
el disefio o perfeccionamiento de una institucionalidad regulatoria
apropiada. Sin embargo, una de las conclusiones mds claras que se
derivan de la experiencia chilena es que la evolucién hacia un Estado
regulador entrafia no s6lo un proceso de privatizacién y el disefio de los
marcos legales y las instituciones regulatorias concomitantes, sino
también aspectos juridicos fundamentales de jerarquia constitucional,
una adecuada y expedita administracién de la justicia en materias
econdmicas, y otras consideraciones de mayor profundidad.

Con la continua aplicacién de los marcos regulatorios y el
desarrollo de los diferentes mercados han ido surgiendo una gran
variedad de problemas, fundamentalmente legales e incluso
constitucionales, los que probablemente ni siquiera fueron analizados a
su debido tiempo. Por ejemplo:

- (A qué instituciones compete resolver las controversias
econémicas no previstas en los marcos regulatorios?

- :Qué capacitacién profesional deben tener sus integrantes, cuél
debe ser su vinculo explicito con el gobierno y con qué fondos se
financiaran sus actividades?

- ¢La accién de la justicia en materia econémica tiene la dindmica
adecuada para resolver problemas cuya dilacién puede perjudicar
irreversiblemente a la sociedad?

- (Las empresas tienen la posibilidad de recurrir siempre a
instancias juridicas distintas o superiores para salvaguardar sus
derechos?
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- (El recurrir a dichas instancias puede bloquear en la préctica la
aplicacién de las medidas regulatorias, imponer barreras a la entrada
para potenciales competidores o simplemente minar una competencia
incipiente?

- (En términos constitucionales, hasta qué punto se extiende este
derecho a recurrir para las empresas y c6mo se compatibiliza con el
debido resguardo del derecho de propiedad?

Sin lugar a dudas, el cimiento m4s sélido de una economia de
mercado es la existencia de un mercado propiamente tal.* Esta es la
condicién imprescindible para cumplir con el objetivo de regular el
proceso econémico y asignar eficientemente los recursos. Ahora bien,
mientras los mercados no sean perfectos debe aceptarse la intervencién
de las autoridades mediante los instrumentos adecuados. Este proceso de
transicién hacia mercados desarrollados, que segiin el sector econémico
de que se trate puede ser perenne o de muy largo aliento, constituye la
justificacién esencial de la intervencién del Estado en su accionar.

En Chile, las personas disponen de varios recursos legales para
hacer valer sus derechos. Los de mayor jerarquia son: el recurso de
inaplicabilidad por causa de inconstitucionalidad de un precepto legal, y
el recurso de proteccién, ambos establecidos en la propia Constitucién.
El primero protege a las personas en el ejercicio de derechos limitados o
regulados por leyes aprobadas por el Congreso Nacional més all4 de lo
que permite la Constitucién.’ El segundo, protege a las personas contra
los actos abusivos de la autoridad o de otras personas que atropellen,
infrinjan o violen los derechos, garantias y libertades que en su favor
establece la Constitucién. También existe el recurso de amparo
econémico, que debe su existencia a una ley especial y estd concebido
para resguardar el derecho constitucional de emprender libremente
actividades econdémicas (articulo 19, N° 21).

A lo largo de la historia, el sector privado ha utilizado esos
recursos con mucha frecuencia cada vez que consideré vulnerados sus
derechos, llegando, en muchos casos, a bloquear la accién regulatoria.
Sin perjuicio de lo anterior, no debe desconocerse su importancia como

4 Caracterizado, fundamentalmente por el nimero de participantes, el
volumen de bienes y servicios en él transados y por una organizacién sana y
transparente.

> Ademds, existe el Tribunal Constitucional, que ejerce el control de la
constitucionalidad de algunas leyes antes de que ellas se promulguen, o sea,
durante la tramitacion de los respectivos proyectos.
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salvaguarda para el inversionista ante la posibilidad de comportamiento
oportunista por parte de las entidades reguladoras.

Pero esta importancia no debe originar un malentendido. En los
hechos, si una causa econémica en Chile se lleva hasta sus udltimas
instancias, llegard inevitablemente a la Corte Suprema, cuyos miembros
dificilmente pueden abocarse a resolver el problema econémico de fondo
con fundamentos técnicos incuestionables. En estas condiciones no es
dable esperar que la calidad de los fallos judiciales constituya una
solucién Optima.

Es posible citar al menos dos experiencias a este respecto: una
proveniente del mercado financiero y la otra del de los servicios
publicos.

El primero de estos casos se inici6 en febrero de 1996, cuando la
Superintendencia de Valores y Seguros orden6 al "holding" Télex-Chile
S.A. reversar las utilidades reconocidas en operaciones correspondientes
a la venta de algunos inmuebles. La medida apuntaba a sancionar una
eventual sobredeclaracién de las utilidades de la empresa, resultantes de
realizar varias veces la transaccién sefialada entre filiales, y por valores
muy superiores al precio de mercado respectivo. La sociedad afectada
present6 un recurso de queja ante la Corte de Apelaciones de Santiago,
el que fue rechazado en octubre de 1996, frente a lo cual recurri6 a la
Corte Suprema. Este ultimo tribunal fallé a favor de la empresa,
indicando que la Superintendencia no impugné formalmente el valor real
de las operaciones realizadas ni los montos que en cada caso se pagaron
y/o recibieron por las distintas empresas que celebraron los actos en
cuestién. La Corte Suprema sefialé: "Si de las diversas apreciaciones e
hipétesis formuladas por la Superintendencia, ella hubiere llegado a
concluir o comprobar que las operaciones no fueron reales y los valores
tampoco correspondieron a la realidad, lo que s6lo se insiniia, se habria
estado frente a una cuestion de orden jurisdiccional que escapa a las
facultades de ese organismo fiscalizador".

Segilin interpretacién del Superintendente, la resolucién de la
Corte Suprema no objeta los fundamentos técnicos esgrimidos por la
Superintendencia, como tampoco desconoce el celo con que ha
procedido la autoridad en este caso. En una entrevista, el funcionario
sefialé: "Parece absurdo que tengamos la razon en los fundamentos
técnicos y no contemos con las herramientas para ejecutarlos”.

En este caso, quizds efectivamente exista una insuficiencia legal
que los tribunales se ven obligados a considerar, pero lo esencial es que
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el méximo tribunal no aborda ni menos da solucién a la cuestién
econdémica de fondo, la que resulta casi evidente.

El segundo caso se tratard con bastante mayor profundidad por su
relevancia y lo ilustrativo de las conclusiones que de él se desprenden. A
comienzos de noviembre de 1996, el Ministerio de Economia, Fomento y
Reconstruccién debié publicar en el Diario Oficial las nuevas tarifas de
distribuci6n eléctrica. Sin embargo, antes de la publicacién del decreto
pertinente, tres empresas de las 35 afectadas por el régimen de fijacién
de tarifas, interpusieron sendos recursos de proteccién ante la Primera
Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago contra la autoridad
administrativa, por considerar vulnerados sus derechos constitucionales.
El detalle de las argumentaciones utilizadas, asf como la explicacién de
los aspectos técnicos se encuentra en el Apéndice.

Las conclusiones mds importantes del andlisis pusieron de
manifiesto nuevamente la inconveniencia de que la justicia ordinaria sea
quien en dltima instancia se pronuncie sobre cuestiones econémicas,
pues ante un aspecto no lo suficientemente detallado en la legislacién
especifica se producen inevitablemente dos fenémenos: las
interpretaciones de dos tribunales de distinta jerarquia son
contradictorias, o bien se elude el fondo del asunto mediante
consideraciones meramente procedimentales.

Pero por otra parte, tampoco es de extrafiar el comportamiento de
los tribunales en la resolucién de materias de regulacién econémica si su
intervencién ha surgido como consecuencia de la interposicién de
recursos de proteccién. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 20 de la
Constitucién Politica de la Repiblica, el recurso de proteccién procede
respecto de actos u omisiones arbitrarias o ilegales que importen la
privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejercicio de los
derechos y garantias establecidas en su articulo 19, (en los nimeros de
este articulo que se sefialan en el articulo 20). En consecuencia, el
andlisis que realice el Poder Judicial en relacién con un recurso de
proteccién inevitablemente tendrd por objeto determinar si la autoridad
administrativa actué en forma ilegal o arbitraria, lo que no significa
necesariamente abordar los problemas econémicos en- sus aspectos
fundamentales. Mds ain, de acuerdo a este razonamiento, bastaria
demostrar que no existi6 arbitrariedad ni ilegalidad para entender que
una decisién es econdmicamente correcta.

Si se pretende que el andlisis se limite a determinar la legalidad de
un acto, el marco juridico debe ser lo suficientemente preciso como para
no requerir de interpretaciones, lo cual es muy dificil, especialmente en
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materias tan complejas como el célculo de las tarifas. En cuanto a la
arbitrariedad, puede sefialarse que, segin la interpretacion de Soto
(1982), una accién u omisién es arbitraria cuando ha existido carencia de
razonabilidad en el actuar u omitir, falta de proporcién entre los medios
empleados y el fin a obtener, ausencia o inexistencia de los hechos que
fundamentan la actuacién u omisién recurrida. Por tanto, cualquier
razonamiento fundado (aunque sea econémicamente erréneo) elimina el
componente de arbitrariedad, lo que evidentemente tampoco es deseable.

En consecuencia, las principales lecciones que de este episodio
pueden extraerse son: i) las acciones judiciales que emprendan las
empresas reguladas no deben impedir la entrada en vigencia de un nuevo
pliego tarifario. A estos efectos, pueden elaborarse disposiciones legales
sectoriales que impidan este incentivo perverso. Sin embargo, seria
mejor alin analizar con amplitud la conveniencia de contar con un
esquema juridico-administrativo en el que se establezca que primero
deben ejecutarse las decisiones regulatorias y s6lo pueden apelarse
después de su promulgacién; y ii) en un modelo econémico cuyos
elementos centrales son la regulacién y la competencia, es preciso contar
con un sistema de administracién de justicia eficaz y especializado en lo
econémico.

Con respecto a esto dltimo, el sistema judicial y constitucional
chileno no ofrecen garantias de solucién competente para este tipo de
controversias ya que para ello se precisarfan jueces especializados en el
4drea econémica. En cuanto a la posibilidad de apoyar las decisiones de
los jueces mediante peritajes es importante sefialar que en un juicio civil,
por ejemplo, (como serfa el caso aplicable en cuestiones econémicas) los
jueces s6lo aprueban los peritajes que proponen las partes interesadas.
Es mids, en el recurso de proteccién ni siquiera se prevé una etapa de
presentacién de pruebas, pues no se trata de un juicio de lato
conocimiento sino de una accién judicial sumaria. Pero, aunque los
jueces tuvieran la potestad de recurrir a cualquier tipo de peritaje, esto
no seria conveniente ya que en la prictica ello significaria externalizar la
responsabilidad de los fallos. Por tanto, es preciso contar con
profesionales competentes en la materia.

Contribuyen a agravar este panorama, la naturaleza ya comentada
del recurso de proteccién, en cuanto a la mera calificacién de ilegalidad
y arbitrariedad, y el hecho que Chile, como muchos paises
latinoamericanos, posee un sistema de ley civil en el que la
jurisprudencia no tiene un valor explicito, y ademds en donde los jueces
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y las autoridades administrativas no pueden comentar sus decisiones
para asi afectar la doctrina.

Todos estos elementos hacen que el sistema judicial sea menos
predecible y confiable, tanto para el sector privado como el piiblico. No
hay duda de que para el inversionista privado® la calidad y estabilidad de
los marcos regulatorios de un pafs son secundarios en relacién con la
competencia de la justicia en asuntos econémicos. Por cierto, desde este
punto de vista Chile no resulta atractivo.

En el otro extremo puede optarse por la posibilidad de que el
Estado reduzca la actividad regulatoria a su minima expresi6n,
potenciando el papel de los tribunales de justicia ordinaria en la materia.
Pero la regulacién y la justicia no son funciones excluyentes sino
complementarias, es decir, ambas deben existir. Al respecto, ya existe
alguna experiencia internacional, como el caso de Nueva Zelanda (Tyler
y Bednarczyk, 1993), donde la ineficacia de este planteamiento ha hecho
que ese pais tienda a volver a un esquema de regulacién tradicional.

Para abordar esta problemitica en Chile, el programa para el
segundo Gobierno de la Concertacién de Partidos para la Democracia
(1994-2000) ya planteé la necesidad de crear tribunales especializados
en lo econémico, sefialando: "Como complemento y balance a la mayor
capacidad de regulacion del Estado en materias econdmicas
estudiaremos la creacion de un Tribunal Econdmico. Este asumird las
tareas de las Comisiones Resolutiva y Preventiva de la Ley
Antimonopolios: servird como organismo de segunda instancia en los
reclamos por las resoluciones de las Superintendencias de Bancos e
Instituciones  Financieras, AFP,” Valores y Seguros, Servicios
Eléctricos, etc. Este Tribunal tendrd por objeto evitar que materias muy
especializadas 'y que requieren de una pronta solucidn se sigan
resolviendo por distintas instancias de muy diverso orden como el Poder
Judicial, el Banco Central, la Comisiéon de Distorsiones, etc.,
provocando con ello una proliferacién de procedimientos, ausencia de
una jurisprudencia univoca y grandes y perjudiciales demoras."

De acuerdo a lo observado en la experiencia nacional, es clara la
necesidad de una institucién como la anterior. No obstante, hay algunas
reflexiones previas que podrfan complicar su creacién. Por ejemplo:

6 Se entiende aqui por tal al interesado en ingresar a un mercado
competitivo y no al inversionista preexistente, dotado de privilegios
monopdlicos.

7 Administradoras de Fondos de Pensiones.
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;cémo justificar constitucionalmente un sesgo positivo hacia la
administracién de justicia sélo en lo econémico? o jcémo delimitar con
claridad el &mbito de competencia de un tribunal econémico?

En consecuencia, la reorientacién de las funciones del Estado pasa
necesariamente por una concepcién global de éste. Un gran error
cometido en la ultima década fue la aceleracién de los procesos
privatizadores sin contar con una visién de largo plazo que incorporara
este tipo de reflexiones. Lo anterior es comprensible pues, en primer
lugar el impacto politico de un proceso de venta de empresas es mucho
mayor que el que ofrece un proceso evolutivo global hacia un Estado
regulador (que puede ser muy lento). En segundo lugar, las restricciones
de capital afectaban considerablemente a muchas economias en
desarrollo por lo que era preciso avanzar rdpidamente en el proceso de
privatizacién. Ademds, la experiencia internacional a este respecto no
estaba lo suficientemente madura como para evaluar acertadamente sus
efectos. Las razones pueden ser muchas y muy distintas, pero no es el
objeto del presente estudio, ahondar en ellas.

En consecuencia, la leccién mds importante que puede extraerse
de la experiencia chilena es que la transformacién del Estado no puede
limitarse a la formulacién de marcos regulatorios, la creacién de
instituciones y la privatizacién de empresas (independientemente de cuél
sea la secuencia escogida para hacerlo), sino que debe ser el producto de
un redisefio mucho mis complejo y radical, que afecte incluso el marco
constitucional. Pero asimismo, debe advertirse que una segunda lectura
de este argumento llevado al extremo, significarfa que para un pais en
que existen restricciones constitucionales importantes, los esfuerzos por
mejorar la gestién regulatoria s6lo a partir del disefio institucional, e
incluso de la modificacién de los cuerpos legales sectoriales, en esas
condiciones puede volverse totalmente estéril.

4. REGULACION DEL MERCADO FINANCIERO Y DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS

La necesidad de regulacién va mds alld de los problemas de desarrollo
de mercados. Incluso mercados considerados cercanos al ideal como el
accionario o el de intercambio de "commodities", s6lo pueden funcionar
bien cuando cuentan con regulaciones estrictas que permitan ordenar las
transacciones, determinando, por ejemplo, quiénes pueden hacerlo, en
cudnto puede variar el precio en un perfodo dado, etc.
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En el caso particular de los servicios publicos, la necesidad de
regulacién puede originarse en distintas causas. Sin que la divisién y
enumeracion sean estrictas, estas causas pueden ser: econémicas (control
de monopolios, de externalidades, asegurar la compatibilidad técnica
entre subsistemas potencialmente competitivos o que aumentan las
economias de red, administracién de recursos escasos pertenecientes a la
comunidad, control de la calidad de servicio), técnicas (establecimiento
y control de estdndares de seguridad) e incluso politicas o sociales
(necesidad de control gubernamental ante situaciones especiales,
aumento de indices de cobertura de servicio).

Pero de una manera m4s genérica y en el 4mbito relevante de este
trabajo, puede afirmarse que tanto para el mercado financiero como para
los servicios piblicos, las fallas de mercado mas comunes que justifican
la acci6n regulatoria en lo econémico son (Bitrdn y Saavedra, 1993):
i) la existencia de subaditividad de costos (economias de escala) e
indivisibilidades en la produccién que dan origen a monopolios
naturales, y ii) la existencia de externalidades positivas o negativas que
generan una discrepancia entre los beneficios y los costos privados y
sociales. A estas fallas también podrian agregarse la asimetria de
informacidn, entre productores y consumidores entre otras.

En el caso del mercado financiero las fallas mencionadas se
manifiestan de forma particular. Los diferentes actores del sistema
financiero® presentan las siguientes caracteristicas, que son las que
fundamentalmente justifican la necesidad de regulacién: i) todos
manejan recursos superiores a sus propios capitales; ii) estos recursos
provienen en su mayorfa de pequefios ahorrantes e inversionistas; iii) los
actores financieros tienen mayor o menor grado de influencia en el
monto del circulante; iv) por su tamafio pueden influir en el mercado
conformando monopolios; v) sus actividades pueden ademds tener
consecuencias en la confiabilidad y transparencia de los mercados
financieros (Urenda, 1989; Pinto y Molina, 1989).

En Chile, las instituciones que se encargan de supervigilar y
controlar el funcionamiento de los actores del sistema financiero, de los
instrumentos que emiten y de los mercados en los que actian de manera

Los actores del sistema financiero comprenden: las Sociedades
Anénimas, los Bancos, las Compafifas de Seguros, las Corredoras de Bolsas de
Comercio, las Sociedades Administradoras de Fondos de Pensiones y las de
Fondos Mutuos. Todas estas instituciones captan recursos mediante la emisién
de instrumentos que se colocan en el mercado financiero.
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que se dé cumplimiento a las regulaciones establecidas en las leyes son:
el Banco Central (auténomo), la Superintendencia de Valores y Seguros,
la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras (ambas
relacionadas con el Poder Ejecutivo a través del Ministerio de
Hacienda), y la Superintendencia de Administradoras de Fondos de
Pensiones (relacionada con el Poder Ejecutivo a través del Ministerio del
Trabajo).

Por su parte, en el dmbito de los servicios publicos, aquellos al
menos hasta ahora afectos a regulacién tarifaria son: las empresas
concesionarias de servicios publicos de telefonia local y de larga
distancia nacional e internacional (previa calificacién de la Honorable
Comisién Resolutiva Antimonopolios), las empresas concesionarias de
distribucién eléctrica’ y las de servicios sanitarios. En estos casos la
necesidad de regulacién proviene principalmente de la existencia de
monopolios naturales que no pueden permanecer en un régimen de
libertad tarifaria.

En la esfera de las telecomunicaciones, el érgano fiscalizador es la
Subsecretarfa de Telecomunicaciones (dependiente del Ministerio de
Transportes y Telecomunicaciones), quien ademds formula las politicas
para el sector y es la responsable de fijar las tarifas de las empresas. En
el sector eléctrico el organismo que formula las politicas y calcula las
tarifas es la Comisién Nacional de Energia (Consejo de Ministros con un
Ministro Presidente), y todas las funciones fiscalizadoras estdn a cargo
de la Superintendencia de Electricidad y Combustibles (dependiente del
Ministerio de Economia). Finalmente, existe también una
Superintendencia de Servicios Sanitarios (dependiente del Ministerio de
Obras Piblicas), cuya funcién principal es la fiscalizacién de las
empresas del sector. Ademds, calcula las tarifas reguladas, aunque no
existe una asignacién explicita de responsabilidades para la formulacién
de la politica sectorial respectiva. En los procesos tarifarios de todos los
sectores anteriores también desempefia un papel importante el Ministerio

® En Chile también se fijan las tarifas a nivel de generacién-transmisién
(precios de nudo), y es el precio maximo que las distribuidoras de electricidad
estin obligadas a pagar a las generadoras. La necesidad de fijacién de estas
tarifas no se origina en la existencia de significativas economias de escala sino
mis bien en la estabilizacién del precio de generaci6n, el cual estd sometido a
los vaivenes temporales de la demanda y la disponibilidad hidrolégica, entre
otros factores. En la préctica, este precio ademds entrega una fuerte sefial para la
inversi6én al mercado, por lo que su existencia y forma de célculo ha sido objeto
de cuestionamientos.
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de Economia, Fomento y Reconstruccién, quien tiene la responsabilidad
directa frente al Presidente de la Repiiblica como sucede en electricidad
y servicios sanitarios, y la corresponsabilidad como es en
telecomunicaciones. :

Las caracteristicas de las empresas reguladas, la relacién de
dependencia con las instituciones regulatorias, e incluso los objetivos
que se persiguen con la regulacién son diferentes para el mercado
financiero y el de los servicios piblicos. Sin embargo, existen varias
dreas en las que ambos interactiian y tienen puntos de contacto. Por
ejemplo, las repercusiones de los servicios piblicos sobre el mercado
financiero son innegables, por su contribucién a su desarrollo y
profundizaci6n. A este respecto, Paredes (1995b) destaca en relacién con
el sector eléctrico, que la exposicién de las empresas al mercado de
capitales afect6 positivamente el tamafio de dicho sector, al ejercerse una
presién de demanda a través de la emisién de instrumentos como los
bonos y acciones, pero también advierte el potencial efecto negativo que
pudiera tener la emisién de ADRs en el mercado bursatil.

Por otro lado, en una economia en la que los fondos previsionales
son administrados en forma privada, la autoridad regulatoria financiera
naturalmente impone restricciones al riesgo a que pueden exponerse
dichos fondos. Una forma de acotarlos es autorizando la inversién de las
administradoras de estos fondos sélo en determinados instrumentos de
muy bajo riesgo.

La expansién natural del negocio pronto conduce a invertir en
sectores productivos de bajo riesgo, y los primeros candidatos son los
servicios publicos sometidos a tarifas reguladas. Consecuentemente, se
produce un fenémeno con diversas repercusiones secundarias: en la
medida que el regulador autorice tarifas m4s bajas para los servicios
publicos, se reduciré la rentabilidad de las pensiones. Por ejemplo, si en
el proceso de fijacién de tarifas la empresa regulada logra sensibilizar a
la opinién piblica acerca de la rentabilidad de sus pensiones, la presién
politica sobre el regulador dificulta sobremanera el establecimiento de
un cuadro tarifario objetivo. M4s atn, el solo intento de promover la
competencia en los sectores regulados puede, con un adecuado manejo
de informacién, provocar dafios en las jubilaciones, constituyendo un
incentivo muy perverso desde el punto de vista politico. Este argumento
también podria apuntar a la necesidad de crear instituciones de
regulacién independientes del poder politico, tema que se desarrollard
mds adelante.
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En particular, es posible que las soluciones a los problemas
planteados por este tipo de relacién de intereses cruzados no se
encuentren en el dmbito de la regulacién de los servicios publicos sino
mas bien en la regulacién del mercado financiero, controlando y
promoviendo la diversificacién del riesgo de las inversiones con una
mayor amplitud en el caso de las administradoras de pensiones.

Los elementos antes mencionados motivan un interesante y
profundo punto de reflexién acerca de los aspectos comunes entre la
regulacién del mercado financiero y el de los servicios publicos. En
principio, las grandes debilidades que afectan a ambos mercados giran
en torno a la institucionalidad, sus facultades y su gestién, muchas de las
cuales tienen su origen, una vez mds, en una concepcién incompleta del
Estado regulador. Un marco institucional inadecuado puede neutralizar
la aplicacién de las mejores politicas sectoriales e incluso de las
disposiciones legales o reglamentarias. De aqui la importancia de
concentrar gran parte del andlisis en este tema, como ird quedando de
manifiesto mas adelante.

5. NECESIDAD DE COORDINAR LA REGULACION

Las caracteristicas peculiares de cada actividad determinan el tipo de
institucionalidad necesaria para su regulacién. En este sentido, es
importante considerar a lo menos los aspectos siguientes: la estructura
del mercado, las caracteristicas técnicas y econémicas, y la importancia
social de los bienes o servicios de que se trate. Este mismo tipo de
andlisis también puede justificar la necesidad de crear una o varias
instituciones para la regulaci6n de determinadas actividades.

En el 4mbito de los servicios pdblicos, ya se ha examinado en
Chile la posibilidad de crear una entidad centralizada, que aglutine los
organismos reguladores de los diferentes sectores. Es evidente que los
criterios de regulacién son muy similares, por lo que el tipo de
capacitacién de los profesionales requeridos tiene aspectos en comin, y
en consecuencia existirfa una importante economia de escala en las
actividades de gestién. Si en la administracién de proyectos
inmobiliarios la coordinacién de los estudios para el suministro de
diferentes servicios bdsicos genera ahorros significativos, es dable
esperar que suceda otro tanto en la regulacién de esos servicios.

Asimismo, este argumento toma fuerza en las zonas geograficas en
que predomina la poblacién rural. En Chile, ha sido clara la intencion del
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gobierno en cuanto a impulsar proyectos de servicios piblicos en zonas
socialmente atractivas pero de baja rentabilidad para el sector privado.
Para ello, se han creado y aplicado mecanismos como el subsidio directo
al consumo o la licitacién de subsidios para la ejecucién de proyectos
por parte de distintos oferentes. La aplicacién de este tipo de incentivos
a la iniciativa privada ha puesto de manifiesto claramente la necesidad
de centralizar tanto la informacién como la gestién relativas, entre otras
cosas a: las caracteristicas de la poblacién beneficiada o que pueda
beneficiarse; el seguimiento de los indicadores asociados a dicha
poblacién una vez materializados los proyectos; la administracién de los
bienes nacionales de uso piblico en los lugares en que se instalen esos
servicios;'° y el aprovechamiento de las economias de escala para el
control o la fiscalizacién de la ejecucién y operacién de los proyectos,
etc.

Pero en general, en materia de administracién de las concesiones
otorgadas por el gobierno, pueden lograrse importantes economias
mediante una gestién integrada de todos los servicios publicos. Es asi
que la administracién de la informacién geogrdfica correspondiente a
todas las concesiones podria incorporarse a un mismo sistema, en el que
ademds se indiquen y mantengan actualizadas las instalaciones que tiene
en servicio cada empresa. En una etapa ulterior, este sistema podria
contener los elementos necesarios para la fiscalizacién de la calidad de
servicio en forma remota. En gran medida, las exigencias de calidad de
servicio se justifican por tratarse de concesiones de servicios piiblicos o
s6lo porque éstos estdn sometidos a un régimen de fijacién tarifaria
(como sucede con aquellas empresas de generacién eléctrica no
establecidas mediante concesién), y pese a que no siempre existe un
vinculo estricto ni explicito entre tales conceptos, todos los servicios
publicos estdn sometidos en algin grado a ambos regimenes, por lo que
constituyen dos elementos poderosos de cohesién.

Sin embargo, también merecen considerarse otros elementos que
justifican un tratamiento distinto entre sectores. Por ejemplo, la
naturaleza tecnolégica y la existencia de un operador dominante son

' Ha sido notable, por ejemplo, la necesidad de coordinar

adecuadamente (al menos a nivel del manejo de la informacién) el
aprovechamiento de las postaciones para distribucién eléctrica con los
requerimientos para servicios de telecomunicaciones, o las franjas adyacentes a
los caminos y calles para el tendido de redes de distribucién de agua, gas,
alcantarillado y telecomunicaciones.
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aspectos que, al menos en el caso de telecomunicaciones en Chile, han
sefialado claramente un camino en el que se debe dar prioridad a las
politicas de competencia por sobre la tradicional regulacién de
monopolios. En efecto, la cercania de sustitutos como la telefonia mévil
o la competencia directa en zonas de concesién superpuestas, determinan
énfasis distintos en materia de regulacién, priorizando la
interoperabilidad de las redes y servicios por sobre el control de precios
y calidad, criterio que no es central en la regulacién de servicios
eléctricos y sanitarios por sus menores grados de potencial competitivo y
sus caracteristicas técnicas inherentes. Esta diferencia por cierto también
determina diferencias para las estructuras institucionales, por ejemplo,
en materia de otorgamiento y administracién de concesiones, de
fiscalizacién o de regulaci6n econdémica, todo lo cual hace que no sea tan
simple organizar la regulacién de los tres servicios bdsicos bajo una
misma institucién.

En el mercado financiero éste no ha sido el tema central de debate.
Sin embargo, existe una necesidad cada vez mayor de coordinar la
accién reguladora de las dos superintendencias vinculadas con el
Ministerio de Hacienda y la de la Superintendencia de AFP. En efecto,
en la medida que sea necesario reforzar las murallas chinas que dividen
las distintas 4reas de negocios de un conglomerado financiero (para
evitar subsidios cruzados y asegurar que las transacciones se hagan en
condiciones y a precios de mercado, mediante contratos transparentes,
claros y definidos) existirdn disposiciones cuya generacién y aplicacién
requieren la participacién de varios reguladores. Es asi que un mismo
propietario puede concentrar diferentes actividades como: una
administradora de fondos de pensién, un banco y una compafiia de
seguros. En esas circunstancias, y por motivos completamente ajenos a
la gestién del banco, aumentaria el riesgo de que se produzca una
"corrida bancaria".'' Incluso, simplemente cuando una sucursal bancaria
ofrece productos previsionales, los diversos organismos de regulacion se
ven obligados a coordinar su accién, tanto en sus aspectos preventivos
como punitivos.

Cuando los mercados financieros y de servicios piblicos actiian en
forma conjunta, lo cual es previsible dados los altos requerimientos de
capital y la lenta maduracién de las inversiones asociadas a éstos

1 Una corrida bancaria es el retiro de los depésitos bancarios de una
misma institucién en forma masiva y simultdnea, con el alto peligro de quiebra
que ello entrafia.
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ltimos, la regulacién orientada hacia las estructuras se complica. Aun
cuando se limitara la integracién horizontal o vertical en los
tradicionales monopolios naturales de servicios publicos, los
inversionistas institucionales que tuvieran participacién accionaria
simultdnea en las empresas que operan en el sector regulado podrian
coordinar ficilmente el accionar de esas empresas, llegando incluso a
establecer directores comunes, con lo cual se generarfan problemas de
poder monopdlico, con consecuencias negativas en términos de
bienestar. Una forma de corregir este problema es prohibir a los
inversionistas institucionales que voten por los mismos directores en las
empresas que operan en un mismo sector y reprimir las pricticas
dirigidas a coordinar las acciones de las diferentes empresas del sector
(Bitrdn y Saavedra, 1993).

Un problema de este tipo se produjo en los mercados eléctrico y
financiero de Chile. El 1° de abril de 1997, en junta de accionistas de la
empresa eléctrica Endesa (entre cuyos propietarios se cuentan algunas
AFP) se reeligié a uno de los directores. Dos semanas después la
Superintendencia de AFP mult6 a las 5 empresas de ese ramo que
votaron por esa persona, pues se trataria de alguien relacionado con el
"holding" Enersis, que a su vez es el grupo controlador de Endesa. Esta
multa constituye la primera impuesta por este concepto (400 UF o
alrededor de 13.000 dblares a cada empresa).

Este tipo de situacién estd prohibida en el articulo 155 del Decreto
Ley 3.500 de 1980, en que se establece que las AFP no pueden votar por
personas que se encuentren en alguna de las siguientes situaciones:

a) Ser accionista mayoritario o persona relacionada a él, que,
en forma directa o indirecta, o mediante acuerdo de actuacién
conjunta, pueda elegir la mayoria del directorio;

b) Ser accionista o persona relacionada a él, que con los votos
de la administradora pueda elegir la mayoria del Directorio.

Ahora bien, para definir lo que se entiende por persona
relacionada, la Superintendencia de AFP se remite a la Circular N°109
de 1981 de la Superintendencia de Valores y Seguros (SVS), en tanto
que las empresas multadas se amparan en el articulo N°100 de la Ley de
Mercado de Valores N°18.045 de 1987. Segin la interpretacién de las
AFP, por su fecha de promulgacidn, ésta ltima derogaria t4citamente a
la primera, pero seglin la Superintendencia de AFP, como la Ley de
Mercado de Valores no se refiere a las personas naturales la
interpretacién correcta es la que hace la SVS. Pero ademds, en la
memoria anual de 1996 de Enersis, el director cuestionado aparece como
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presidente del directorio de la empresa Rio Maipo, filial de Enersis, por
lo que desde ese punto de vista, e incluso segin el Decreto Ley 3.500,
también seria persona relacionada. A juicio de las AFP, la memoria de
una empresa no puede considerarse como fuente de derecho.

En otras circunstancias, las mismas empresas, y con la aparente
intencién de evitar estas normas, realizaron la siguiente operacién: el 26
de marzo de 1997 renuncié uno de los directores de Enersis, que el 1° de
abril result6 electo como Director de Endesa. Al dia siguiente se
presenté como candidato al directorio de Enersis y finalmente resulté
electo, quedando en definitiva en el directorio de las dos empresas.

Mis alld de las consideraciones formales, de la aplicacién de la
letra de las disposiciones legales o reglamentarias aunque se viole el
espiritu de la ley, y mds alld de las acciones judiciales que puedan
tomarse en uno u otro sentido, lo que se desea destacar es que también
existe el peligro 16gico de intentar compensar las deficiencias
normativas en el 4rea financiera mediante una regulacién mds estricta de
la estructura y de la conducta en el 4rea de los servicios publicos. Esta
situacién es mds critica cuando la empresa pertenece a un holding que
integra verticalmente toda la cadena de produccién. De este modo se
hace evidente la interrelacién entre la regulacién financiera y de los
servicios publicos.

Es notable el vinculo entre ambos mercados, lo que indica
claramente que en la medida en que los grupos econémicos se van
consolidando se hace necesaria una coordinacién adecuada entre los
organismos de regulacién pertinentes. Para ello puede ser til contar con
una institucién especial, o por lo menos con una instancia formal que
persiga ese fin.

6. NIVEL LEGAL Y REGLAMENTARIO

Una relevante distincién que ha de tomarse en cuenta al momento de
definir un marco regulatorio, y por extensién al crear las instituciones
que han de aplicarlo, la constituye el nivel de detalle con el cual es
conveniente elaborar una ley. En tal sentido aparecen claramente
identificados el nivel legal y el nivel reglamentario. Para modificar una
ley se requiere de la aprobacién parlamentaria, en tanto que un nuevo
reglamento sélo requiere la tramitacién o toma de razén por parte del
Grgano contralor del Poder Ejecutivo.
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Este simple anilisis previo a la elaboracién de los marcos
regulatorios y a la creacién de sus instituciones es necesario, pues de lo
contrario se puede llegar a entorpecer grandemente la dindmica
regulatoria, tanto en el mercado financiero como en el de los servicios
publicos. En efecto, al elaborar una ley muy detallada, se pierde, por
ejemplo, la flexibilidad que a veces es necesaria en los sectores de alta
innovacién tecnolégica. Pero por su parte, las empresas reguladas
legitimamente desean reducir las posibilidades de comportamiento
oportunista del regulador limitando al m4ximo posible sus atribuciones
en un nivel legal. Es preciso alcanzar una solucién de COmpromiso
adecuada, procurando un grado de flexibilidad tal que permita redefinir
los aspectos regulatorios mas dindmicos del sector segun lo requiera su
evolucidn, ya sea en materia tecnolégica, competitiva, o simplemente de
aumento de la demanda, entre otros factores.

En particular, la experiencia adquirida en relacién con los
servicios publicos ha demostrado la conveniencia de manejar sélo a
nivel reglamentario aspectos como los siguientes: i) los limites a partir
de los cuales se considera que un cliente es libre Yy por tanto no enfrenta
tarifas reguladas; ii) los rangos asociados a las exigencias de calidad de
servicio; iii) las metodologfas precisas para determinar los pardmetros
conflictivos en materia de célculo tarifario; o iv) los procedimientos
mediante los cuales se materializa un régimen de acceso abierto a un
servicio determinado.

La importancia de que el regulador cuente con este tipo de
flexibilidad se hace patente con mucha fuerza cuando se intenta
promover la competencia. Pero por su parte, el regulado puede aducir
que al conferir facultades tan amplias a las autoridades se corre el riesgo
de que éstas actien con excesiva discrecionalidad. Lograr el justo
equilibrio entre ambas posturas no es tarea ficil.

7. MULTAS Y SANCIONES

En ciertos mercados se ha constatado reiteradamente la carencia de un
acabado tratamiento legal de las multas y sanciones aplicables a las
empresas reguladas. Al abordar este tema cuando se fija un marco
regulatorio, necesariamente debe hacerse a nivel legal y no sélo
reglamentario, lo que lo transforma en un aspecto muy dificil de
modificar con posterioridad a su establecimiento y entrada en vigor. En
un intento asf, el gobierno respectivo puede f4cilmente ser calificado de
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discrecional, de exhibir un comportamiento oportunista, o simplemente
de cambiar las reglas del juego.

La experiencia ha demostrado que si se incluyen en la legislacién
sanciones demasiado severas, éstas pueden resultar sencillamente
inaplicables, como sucede por ejemplo, con la caducidad de una
concesién de servicio pidblico en caso de incumplimiento de
determinadas normas. Y a la inversa, el establecimiento de multas por
montos  extremadamente  reducidos, no s6lo estimula los
comportamientos que se desea sancionar, sino también debilita la imagen
de los agentes fiscalizadores y desmotivan su accionar. Desde otro punto
de vista, también cabe sefialar que el costo politico que deberd asumirse
por la aplicacién de sanciones en extremo severas o blandas puede ser
excesivo. En consecuencia, cuando se formulan instrumentos de
regulacién es esencial tener en cuenta la magnitud de las sanciones
previstas y el gradualismo con que se aplican.

En el sector eléctrico chileno se observa un vacio importantisimo
en materia de multas. Como se sefialard en el capitulo dedicado a la
calidad de los servicios publicos, no existen multas suficientemente
explicitas ni detalladas por incumplimiento en esta materia. Sin
embargo, para salvar esta omisién, en la ley se establece que todas las
infracciones no expresamente sancionadas en ella, se castigardn con una
multa cuyo monto se ubica entre alrededor de 50 y 250 délares.
Obviamente, tales montos constituyen un incentivo al incumplimiento de
las normas, situacién que llega al extremo cuando ademds el afectado
puede apelar ante la justicia ordinaria para conseguir su reduccion.

En telefonia local, sucede que las interrupciones al servicio bésico
por causas no imputables al usuario que excedan 12 horas, se deben
descontar de la tarifa mensual del servicio a razén de un dia por cada 24
horas o fraccién superior a las 6 horas. Si la falla excede de 3 dias
consecutivos en un mismo mes calendario y no obedece a fuerza mayor o
hecho fortuito, el concesionario debe indemnizar al usuario en la factura
mds préxima con un monto equivalente al triple del valor de la tarifa
bésica diaria por cada dia de suspensién. Logicamente esta tarifa
corresponde a la prorrata diaria del cargo fijo mensual, cosa que no
deben perder de vista quienes, con un criterio exclusivamente politico,
pretenden eliminar el cargo fijo de la cuenta telefénica mensual. Lo
antedicho, a su vez, pone de manifiesto un hecho més relevante, cual es
que dicha indemnizacién no guarda relacién alguna con el perjuicio
sufrido por los usuarios.
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Ademds, y en forma complementaria, la Ley de Proteccién de los
Derechos de los Consumidores, publicada el 7 de marzo de 1997,
establece en su articulo N°25 que estas interrupciones pueden
sancionarse con una multa de hasta 17.500 délares mensuales
aproximadamente. Pero una de las consecuencias negativas de esta
solucién es que de esta forma se resta competencia a la autoridad
fiscalizadora sectorial al conducir estas denuncias a través de los
juzgados de policia local, y ademds se pierde cohesién en el esquema
regulatorio global.

Otro aspecto relevante en el disefio de multas es el relacionado
con las cuestiones de procedimiento. En el sector sanitario suele suceder
que las multas impuestas por el regulador no se cancelan ya que la
empresa afectada reclama ante los tribunales ordinarios. Conforme a los
procedimientos contemplados en la ley orgénica de la superintendencia
sectorial, mientras no se notifique oficialmente al demandado, no se
puede proseguir con la tramitacién normal del juicio, y esto es lo que
sucede en estos casos pues la empresa no evidencia ningdn interés en
notificar a la superintendencia. Esta situacién se produce debido a que
en el marco juridico pertinente se supone que el interesado en avanzar en
el desarrollo de la causa es el demandante, lo cual en este caso
obviamente no es asf ya que a la empresa simplemente le interesa
detener la aplicacién de la multa por esta via. Para solucionar este
problema serfa necesario incorporar a las leyes sectoriales respectivas
procedimientos especiales y dindmicos a tales efectos.

Por tanto, el andlisis de las posibles multas y sanciones debe
realizarse sin lugar a dudas en forma previa a la creacién del marco
regulatorio respectivo, considerando fundamentalmente su nivel,
tipificacién, y los procedimientos pertinentes, asi como un andlisis en
profundidad de la dindmica y las consecuencias de su aplicacién. No
hacerlo asi significarfa renunciar a un importante y 4gil instrumento
regulatorio. M4s atin, cualquier fortalecimiento de la institucionalidad
regulatoria que se intente a posteriori pierde casi todo su sentido si no se
cuenta con los instrumentos precisos para sancionar en forma ripida y
adecuada los comportamientos no deseados.
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8. FOCALIZACION DE LA ACTIVIDAD REGULATORIA,
DESREGULACION Y AUTOREGULACION

Un analisis exhaustivo de este tema, permite concluir que el verdadero
objetivo del Estado no es regular ni desregular sino mds bien promover
la competencia y el desarrollo de los mercados cuando socialmente es
conveniente. Reducir la funcién del Estado a la de regulador o
desregulador es una visién unilateral. Ambas funciones deben realizarse
con un objetivo bien definido, como lo es generar las condiciones para
que se desarrolle la competencia en el mercado respectivo, y asegurar asi
su eficiente desempefio.

Teniendo en cuenta lo antedicho, el desarrollo de los mercados
debe efectuarse respetando los siguientes principios basicos: i) promover
al maximo la competencia en los mercados y segmentos en que ello sea
posible y fiscalizar su sano desenvolvimiento; y ii) en los mercados en
que lo anterior no sea posible, tratar de aislar las actividades
monopdlicas y concentrar en ellas la regulacién propiamente tal.

El transporte ferroviario, por ejemplo, no es necesariamente una
actividad monopélica, pero si lo es la administracién de las vias férreas,
por lo que es perfectamente posible promover competencia sobre la base
de una infraestructura de acceso abierto o con un tarifado piblico. En el
caso de un gasoducto, es evidente que el transporte constituye la
verdadera actividad monopdlica, no asi la produccién ni la
comercializacién. De igual forma, en el tratamiento de aguas servidas y
en la prestacién de servicios de comunicaciones de larga distancia es
posible la competencia. En general, renunciar a la desregulacién de
actividades potencialmente competitivas puede ser tanto o més grave que
una mala regulacién.

En la constante tarea de regular se ha perdido de vista el hecho
que muchas veces desregular resulta mds dificil que regular pues puede
exigir un trabajo mds creativo y dindmico, en el que es preciso, por
ejemplo: individualizar con precisién los segmentos que deben quedar
sujetos a regulacién; compatibilizar las politicas de desregulacion con el
marco legal y reglamentario vigente; determinar con exactitud las
restricciones que deben imponerse al proceso de desregulacion, acotando
los potenciales efectos negativos y los riesgos que entrafia dicho
proceso; etc. En sintesis, rara vez la desregulacion o la implementacién
de politicas de competencia consisten simplemente en la derogacién de
limitaciones de caricter normativo o incluso legal.
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La desregulacion del sector financiero chileno a comienzos de la
década de 1980 constituye un ejemplo notable de desregulacién con
resultados francamente negativos. En ese entonces se considerd que la
desregulacién era equivalente a prescindir totalmente de la intervencién
del gobierno sobre el mercado. Esta politica condujo a una grave crisis
financiera que motiv6 la intervencién de los principales bancos, a lo que
se sum6 una profunda reforma regulatoria y el fortalecimiento del
organismo regulador, financiado por las propias instituciones
fiscalizadas. Otro caso fue la desregulacién del transporte publico
urbano en Santiago hasta 1992, ejemplo que se analiza més adelante en
el capitulo dedicado a la calidad de servicio.

En cuanto a la autoregulacién, es importante mencionar que
dificilmente ésta puede sustituir la regulacién tradicional. En principio,
esto es asi por dos razones: i) porque siempre estd sujeta al riesgo de
comportamiento estratégico ("moral hazard"), y ii) porque en dltima
instancia la autoregulacién debe estar respaldada por la institucionalidad
regulatoria a través de la legislacién y la normativa en materia de
conducta.

Si bien es cierto que muchas normas pueden ser impuestas por los
mismos protagonistas, siempre es preciso analizar con independencia
aquellas regulaciones que son imprescindibles, lo que reafirma que la
desregulacién no es sinénimo de derogacién de toda forma de
regulacién. En la préctica, por ejemplo, uno de los peligros de la
autoregulacion es que los protagonistas se inhiban de decidir la adopcién
de medidas severas en casos de trascendencia. Este fenémeno se ha
observado en Chile en relacién con el funcionamiento de la Bolsa de
Comercio, que en situaciones clave ha solicitado la intervencién del
Ministerio de Hacienda, intentando traspasar asf la responsabilidad de
hacer cumplir los aspectos ingratos de la regulacién.

Otro ejemplo es el de las empresas eléctricas integrantes de los
Centros de Despacho Econémico de Cargas (CDEC), cuya operacién se
rige por un reglamento interno acordado por ellas mismas, aunque
l6gicamente subordinado al marco legal vigente. En caso de
desacuerdos, las empresas tienen la posibilidad legal y reglamentaria de
recurrir a un arbitraje del Ministro de Economia, Fomento y
Reconstruccién. En la prictica, las empresas han utilizado este
mecanismo en varias ocasiones en que una cuestién eminentemente
técnica tenia repercusiones econémicas importantes.

Por otra parte, también debe considerarse que, en general, por
mucho que en un mercado la competencia sea técnicamente posible,
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basta que por razones histdricas exista un operador dominante para que
no se pueda prescindir de la regulacién. Por ejemplo, en el mercado de
las telecomunicaciones chilenas donde existe un operador dominante,
pese a existir cierto grado de competencia, el no haber aplicado
oportunamente una regulacién de precios o la intervencién de la
autoridad ha hecho que los acuerdos de interconexién que se logren
entre las empresas sean absolutamente asimétricos.

Estos ejemplos corroboran nuevamente que la autoregulacion
dificilmente puede constituir un mecanismo suficiente y eficaz de
regulacién.

9. INDEPENDENCIA DE LAS INSTITUCIONES
REGULATORIAS

(Es conveniente la existencia de un organismo totalmente independiente
del gobierno de turno? Este es quizds uno de los interrogantes de mayor
interés en cuanto a la constitucién de entes reguladores.

El tema de la dependencia o independencia de las instituciones
regulatorias es clave para comprender que las soluciones no tienen
necesariamente un cardcter universal. Estas guardan relacién con la
realidad politica, institucional, social y hasta cultural de cada pais. Sin
embargo, manteniendo el espiritu de este trabajo, a partir de Ia
experiencia chilena es posible rescatar ideas y principios ordenadores.

En primer lugar, las decisiones politicas no necesariamente
guardan relacién con consideraciones estrictamente econ6micas y
pueden adoptarse sobre la base de un andlisis que abarque aspectos que
excedan en mucho los problemas que afectan a determinado sector
regulado. De este modo, no parecerfa conveniente que toda la actividad
regulatoria se lleve a cabo a través de una institucién totalmente
independiente del poder politico.'” Sin embargo, este razonamiento, lejos
de proponer que la regulacién compete exclusivamente al Poder
Ejecutivo, apunta en realidad a rescatar la necesidad de distinguir entre
la formulacién de politicas sectoriales, la regulacién y la fiscalizacion.

Sin pretender constituirse en la tdnica solucién, ya que en este
tema las férmulas son siempre discutibles, la posicién que se sustenta en

12 oo . . . .

Existen precedentes interesantes de ciertas funciones regulatorias
desarrolladas por organismos independientes privados, como son las empresas
clasificadoras de riesgo o las de auditorfa contable.

3R




este trabajo es que la formulacién de las politicas sectoriales
efectivamente debe estar a cargo de la o las Secretarfas de Estado
pertinentes, teniendo en cuenta los objetivos que desea impulsar el
gobierno, mientras que la regulaci6n y la fiscalizacién deben adaptarse a
dichas politicas y al marco juridico vigente y desarrollarse con el
méximo de independencia posible. Por ese motivo, estas dos tltimas
funciones pueden consolidarse en una misma entidad, fuera del 4mbito
de la influencia directa del gobierno.

Ahora bien, la forma en que han de integrarse las instituciones
independientes mencionadas es materia de un debate que aqui no se
desea profundizar, pero para la que existen férmulas que vale la pena
mencionar. Por ejemplo, los nombramientos pueden realizarse a
propuesta del Presidente de la Republica y ser ratificados por el Senado,
con un periodo de permanencia en el cargo que exceda el perfodo
presidencial, o sea independiente de éste, y estableciendo
procedimientos y condiciones de remocidn especificas. Sin embargo, no
debe perderse de vista que si no se delimita claramente el 4mbito de
accion de dichas entidades, la bisqueda de una total independencia
puede conducir a la creacién de un organismo auténomo con un grado de
poder tal que se transforme en un ente sumamente peligroso para todas
las partes interesadas. Asimismo, si este tipo de instituciones logra
demasiada independencia, es muy probable que se genere un consenso
politico para acabar con ellas debido al enorme poder que pueden llegar
a acumular.

Para fundamentar la opcién de que las funciones de regulacién y
fiscalizacion sean independientes del poder politico, se utilizardn
justamente los resultados de la experiencia chilena, pais en el que se
aprecian varios problemas serios en materia de institucionalidad
regulatoria. El primero de ellos se refiere a la consolidacién de todas las
funciones mencionadas en una misma entidad, por ejemplo en la
Superintendencia de Servicios Sanitarios y en la Subsecretarfa de
Telecomunicaciones, las que cumplen funciones de fiscalizacién, llevan
a cabo el cdlculo tarifario, proponen las normas técnicas, y ademds,
aunque ello no esté establecido explicitamente por ley, proponen las
politicas para el sector. '

La experiencia ha permitido entrever que la inexistencia de
instituciones claramente diferenciadas para ejercer cada una de estas
funciones no produce buenos resultados. Es decir, reunir todas estas
tareas en un mismo organismo, en vez de fortalecer la generacién de
politicas publicas y la accién regulatoria las debilita pues, de esta
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manera, las funciones habituales, ya sean econémicas, técnicas o de otra
indole, se ven diluidas en relacién con las consideraciones de caricter
politico sectorial. Es decir, un esquema en que la regulacién y la
fiscalizacién estén a cargo de entidades independientes del poder
politico permite lograr mejores resultados técnico-econémicos, ya que
les otorga un grado mayor de especializacion.

Ademés, reunir estas funciones en una misma instancia puede
restar transparencia a la accién de gobierno. Por ejemplo, si se dicta una
norma regulatoria demasiado restrictiva, no es conveniente que quien la
haya promulgado mantenga un criterio discrecional y arbitrario para su
aplicacién. Por el contrario, lo ideal es que, con el apoyo de la
informacién técnica entregada por el organismo encargado de su
aplicacién, y recogiendo la opinién de los afectados, se genere una
iniciativa politica para modificar la norma.

En Chile también se observan relaciones de dependencia
inadecuadas que pueden, entre otras cosas, generar conflictos de
autoridad frente a los regulados. Por ejemplo, en el caso de la
Subsecretaria de Telecomunicaciones o la Superintendencia de Servicios
Sanitarios, las empresas reguladas que se sientan perjudicadas por una
decisiéon administrativa desfavorable pueden interponer sus objeciones
ante el ministro de la cartera pertinente. Incluso, aunque las relaciones
de dependencia no estén establecidas explicitamente en la legislacion,
como sucede en el caso de las superintendencias,”’ en la realidad estas
practicas por parte de los regulados se deben principalmente a que la
actividad regulatoria estd incorporada al aparato gubernamental. En otro
caso, como se comentd en el capitulo anterior, las controversias entre las
empresas eléctricas integrantes de los CDEC que se sometan al arbitraje
del Ministro de Economia, Fomento y Reconstruccidn, son resueltas por
éste, previo informe de la Comisién Nacional de Energia. Como este
ltimo organismo es el encargado de efectuar los célculos tarifarios y de
proponer las politicas para el sector, en este tipo de esquemas no resulta
claro, en definitiva, cudl es la autoridad competente en la materia.

B La solucién juridica habitual en Chile para el caso de las

superintendencias (salvo sélo el caso de Seguridad Social, en que si es explicita)
sefiala que cada una de éstas se debe relacionar con el Presidente de la Repiblica
a través de determinado ministerio, con lo cual esta disposicién al mismo tiempo
est4 estableciendo un canal 16gico para la supervigilancia de su gestién ya que se
trata de un cargo de la exclusiva confianza del Presidente de la Republica.
Luego, aunque no constituye dependencia formal de una Secretaria de Estado,
esto inevitablemente se traduce en una jerarquia de hecho.
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Una debilidad inherente tanto a la consolidacién de funciones
como a la dependencia inadecuada es que una misma institucién redne
instancias de promocién de la inversi6n y de regulacién, como ocurre en
la mayoria de los ministerios del gobierno. El eventual conflicto puede
evitarse si se asigna a los ministerios la funcién de formular politicas
para el sector de que se trate, utilizando para ello los aportes que le
proporcione una superintendencia reguladora de la actividad,
independiente del gobierno.

Tanto la consolidacién de funciones como la dependencia
inadecuada son problemas de disefio institucional que pueden (aunque
no necesariamente deben) resolverse independizando las actividades de
regulacién de las funciones de gobierno. Pero existe otro motivo mds
sensible y menos evidente que también avala esta idea, y éste es
disminuir la influencia indebida de los grupos de interés en la
regulacién. Es innegable que si las instituciones regulatorias son parte
del poder politico serdn blanco mds facil de las presiones de estos
grupos, como por ejemplo, el ya mencionado incentivo perverso que
genera la participacién de las AFP en la propiedad de las empresas de
servicios publicos. Otra de las estrategias habituales de las empresas
reguladas, por lo general las de gran poder econdémico, es colocar en
cargos ejecutivos a figuras politicas importantes. Asi, en condiciones tan
distorsionantes, los resultados en materia de bienestar social pueden ser
muy diversos e inconsistentes econémicamente, dependiendo del poder y
la influencia del grupo interesado. Es decir, existe el riesgo de que se
produzcan importantes asimetrias en favor de los grupos més
influyentes, lo que refuerza la idea de que las actividades de regulacién
deberian independizarse de la formulacién de politicas.

Sin embargo, el problema de las influencias también puede
alcanzar al 4mbito de las politicas sectoriales y las iniciativas legislativas
y reglamentarias, por lo que mantener estas funciones en manos del
gobierno al parecer no constituirfa una solucién completa. Bitrdn y
Saavedra (1993) mencionan un muy buen ejemplo al respecto,
comparando los resultados de las modificaciones regulatorias en el
sector pesquero y en el transporte piblico. En el primero, la presién del
sector incidié directamente en que los recursos sometidos al sistema de
cuotas individuales mediante licitacién'* sean sélo unos pocos, lo que
contribuye a perpetuar la ineficiencia y la sobreexplotacién. En cambio,

 Por cierto que este sistema también presenta sus propias debilidades,
pero ello es materia de otro analisis.
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en el transporte publico, tratdndose de un gremio que no cuenta con el
mismo apoyo politico ni econémico, la solucién consistié en implantar
cupos licitados para el uso de las vias congestionadas. Este mecanismo
resulta eficiente ya que transfiere las rentas monopdlicas (otrora
“cartelizadas™) a los usuarios, a través de una reduccién de precios.
Como puede apreciarse, dos problemas econémicos de caracteristicas
similares (explotacién de recursos escasos en un régimen de propiedad
comun) tuvieron soluciones muy distintas, y no precisamente debido a
motivos de orden técnico.

La influencia indebida de los regulados en la promulgacién de
leyes es imposible de evitar y constituye un fenémeno que refleja la
esencia socioldgica de un Estado, alcanzando un 4mbito de andlisis que
excede los objetivos de este trabajo. Por tanto, el argumento de las
influencias de grupos de interés para retirar la regulacién del quehacer
gubernamental encuentra su justa contextualizacién mds bien en que
permite fortalecer a éste y hacer més transparente su gestion, eliminando
ademds asi el riesgo de que la regulacién se transforme en una
herramienta para la consecucién de objetivos politicos mediante
negociaciones. Es decir, es conveniente concentrar el ejercicio de
influencias en las instancias normales y transparentes de debate, las
cuales se ubican mds bien, en la generacién y promulgacion de
iniciativas legales, y no en la prictica regulatoria.

La creacién de una institucionalidad en que los deberes y
atribuciones estén claramente definidos permite al gobierno ejercer las
funciones que le son irrenunciables en forma mds transparente y sélida.
Entre dichas funciones, cabe mencionar: la formulacién de politicas e
iniciativas legales, la suscripcién de acuerdos internacionales y el uso de
su potestad reglamentaria. La mayor transparencia se produce por la
eliminacién de los incentivos politicos para transformar la regulaci6n en
una herramienta de promocién de politicas sectoriales o para
entremezclar objetivos, como sucede con el impacto que provoca la
regulacién de los servicios piblicos en las jubilaciones. En cuanto a la
mejor gestién del gobierno, ésta proviene de que, como ya se ha
esbozado mis arriba, la concepcién de los organismos regulatorios ha de
hacerse pensando ademds en que deben tener entre sus mandatos el
proveer de informacién a cualquier poder del Estado que asi lo requiera,

15 Se debe subrayar el carécter de indebido, ya que la simple influencia,
entendida como instancia participativa, es indispensable para impulsar iniciativas
legales y reglamentarias.
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debiendo estar en consecuencia dotadas para asumir este papel. As,
concentrando sus recursos en las funciones politicas, y provisto de
informacién originada por entidades especializadas, el gobierno
inevitablemente mejoraré su desempefio global.

Por otro lado, un esquema de este tipo no serfa contradictorio con
la dindmica del otorgamiento de concesiones para los distintos servicios
publicos y mejoraria la transparencia de dichos procesos. En efecto, bajo
tales condiciones, previo al otorgamiento de una concesi6n por parte del
Presidente de la Repiiblica, las solicitudes de las mismas podrian ser
informadas técnicamente por un organismo independiente y
recomendadas al Presidente de la Repiblica por el Ministerio encargado
de la politica para el sector. El sistema concesional es tal vez la piedra
fundamental sobre la que se desarrollan los servicios piblicos, y debe
entenderse que no simplemente se trata de un permiso que pueda otorgar
un organismo independiente, sino una poderosa herramienta legal para
imponer servidumbres sobre la propiedad piblica y privada, lo cual
puede tener consecuencias sociales importantes no contempladas al
momento de legislar sobre un sector. Tal es el caso del uso del espectro
radioeléctrico para aplicaciones con tecnologias atn no desarrolladas, la
duplicidad de instalaciones o concesiones superpuestas, o el impacto que
puede generar la imposicién de servidumbres en grupos sociales o
étnicos minoritarios.

Ademds, como habitualmente los organismos regulatorios también
son los encargados de dirimir conflictos entre actores, el esquema
propuesto puede servir para proteger a los empresarios de la
discrecionalidad administrativa y proveer al mismo tiempo al mercado
de un sistema mejorado para la administracién de la justicia econémica
en sus primeras instancias (previas al sometimiento de las controversias
a un tribunal econ6émico), ya que contarfa con organismos técnicamente
mads especializados.

No obstante, es preciso alertar que esta solucién tiene sus riesgos.
En la medida en que aspectos tan criticos para las politicas sectoriales no
estén bien resueltos en los textos legales, como por ejemplo, la
efectividad y precisién de los sistemas de tarificacién o los criterios
econdmicos para la entrega de concesiones sobre bienes de uso publico
escasos, serd conveniente que el gobierno conserve la responsabilidad de
estas funciones, pues de otro modo los resultados para los distintos
sectores podrian ser impredecibles o al menos distantes de un éptimo
social.
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10. NEGOCIACION Y REGULACION

Este es un tema de gran sensibilidad pdblica, fundamentalmente por la
forma en que pueden involucrarse los agentes que intervienen en una
negociacién y por las consecuencias o externalidades de la misma.

Normalmente, en los marcos regulatorios no se contemplan
instancias de negociacién entre las partes afectadas. La creacién de
instituciones, la promulgacién de leyes y la elaboracién de normas y
procedimientos precisos para dirimir diferencias entre regulador y
regulado est4 dirigida a eliminar cualquier instancia de negociacién que
pudiera restar transparencia a la actividad regulatoria, lo que es
pricticamente imposible de lograr e ingenuo pretenderlo. Por otro lado,
la percepcién negativa que normalmente tiene la opinién publica con
respecto a los procesos de negociacién entre regulador y regulado,
legislador y regulado o regulador y legislador, contribuye a que dichos
procesos no se realicen en forma piblica, lo que realimenta el fenémeno
de pérdida de transparencia y refuerza la imagen negativa.

En Chile han existido casos notables en que fue necesario definir
las politicas sectoriales y las actividades regulatorias a través de
procesos de negociacién. Por ejemplo, en el sector de
telecomunicaciones, durante mucho tiempo los privilegios concedidos a
la empresa CTC fueron evidentes, al menos mientras ésta fue propiedad
mayoritaria de la internacional ITT, hasta la década de 1970. Por
ejemplo, se le permitia llevar su contabilidad en pesos oro y pagar (por
cierto mediante tarifas reguladas) asesorias especiales hechas a través de
la ITT, cuyo monto muchas veces pudo ser excesivo. Pero mds notable
atin era el hecho que en esa época las utilidades de las empresas de
telecomunicaciones, derivada de las tarifas fijadas, debian representar un
10% de rentabilidad sobre sus activos, norma que se aplicaba a las
utilidades calculadas antes de impuestos. Este criterio era vélido para
todos los operadores, salvo CTC, a quien se le aplicaba sobre sus
utilidades después de impuestos, consiguiendo por esta via 16gicamente
mayores tarifas. Estos primeros casos evidentes de discriminacién
positiva sentaron precedentes importantes en cuanto a la necesidad de
negociacién en el dmbito regulatorio.

Asimismo, durante el proceso de modificacién de la Ley General
de Telecomunicaciones en 1987, previo a la privatizacién del sector, en
dicho cuerpo legal se establecieron calendarios de incorporacién de
4reas geograficas cuya atencion era obligatoria para las empresas dentro
de sus zonas de concesién. Estos calendarios sin duda constituyeron una
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solucién negociada entre el legislador y el regulado (pese a que este
dltimo era atn mayoritariamente de propiedad del Estado) y tuvieron por
objeto hacer aplicable el concepto de obligatoriedad de servicio en un
régimen de propiedad privada sin afectar seriamente las posibilidades de
crecimiento viable de la empresa.

Posteriormente, la modificacién de 1994 a la Ley General de
Telecomunicaciones, en la que se autorizaba simultineamente la
integracién vertical en la industria y un régimen competitivo en el
segmento de larga distancia, fue un caso evidente en que se hizo
necesaria la participacién del Poder Ejecutivo y del Legislativo en una
negociacién cuyos verdaderos alcances y consecuencias adn estin por
evaluarse. Eso si, es preciso aclarar que quizd la Gnica forma de lograr
un ordenamiento del sector en ese momento fue mediante este
expediente, ya que los numerosos vacios legales, problemas de
regulaciéon y tarificacién, pricticas irregulares entre empresas,
solicitudes de concesién pendientes, derechos adquiridos, etc., hacian
imposible una solucién juridicamente viable en un plazo breve. Una de
las pruebas de esta negociacién son las limitaciones a la participacién en
el mercado de larga distancia nacional e internacional impuestas
transitoriamente a las empresas integradas verticalmente mediante esta
modificacién legal. Ni el proyecto de ley original enviado por el
gobierno} ni el Dictamen de la Comisién Resolutiva N°389 del 16 de
abril de 1993, eje fundamental sobre el cual se habria construido el
nuevo ordenamiento del sector, mencionan esas cuotas de mercado
(Tabja, 1996).

Existen otras situaciones en las cuales es muy complejo pretender
regular sin por lo menos consensuar aspectos criticos con los afectados.
Ejemplos de ello son la aprobacién de normas ambientales restrictivas o
las exigencias de empresa modelo eficiente'® ("bench marking") que se
impongan durante los procesos de tarificacién basados en dicho
esquema.

En otros casos, mediante la evolucién de los sistemas de
tarificacion hacia otros mds pragmdticos como el de los precios limite
("price caps"), ha surgido la necesidad de recurrir a procesos de
negociacién mucho mds explicitos. Asi, por ejemplo se ha argumentado
que en Gran Bretafia, el sistema tendié hacia uno en el cual las
negociaciones y los reguladores son sus caracteristicas mds importantes.
Segtn la visién de Veljanowski (1993):

16 Véase la seccién 14.2.
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"El estilo regulatorio de Gran Bretafia...Se estd transformando en
un juego entre los jefes de la industria y los reguladores ya que la
regulacién no proporciona un conjunto claro y cierto de reglas dentro
de las cuales la industria pueda tomar sus decisiones econdmicas. Mds
aun, invertir en influir sobre los reguladores y cambiar las reglas del
Juego se estd transformando en una industria en si mismo, consumiendo
recursos y aumentando el peso de la regulacion.”

Pretender eliminar el componente de negociacién en la regulacién
puede ser imposible, pero ciertamente constituye un principio ordenador
adecuado, pues la inversion y la competencia sélo se incentivan
mediante reglas claras y estables. Sin embargo, cuando es preciso
recurrir a la negociacion, es conveniente que ésta sea lo mas transparente
posible y se efectiie en un marco predeterminado.

El elemento central de una negociacién radica en la informacién,
lo que resalta la conveniencia de que organismos reguladores
independientes y especializados sean los encargados de proporcionarla al
Poder Ejecutivo, evitando de paso que éste invierta recursos para su
obtencién.

El problema de las negociaciones en materia de regulacidn
también puede plantearse a nivel internacional. Considérese, por
ejemplo, la presencia de una empresa internacional en el mercado
interno, la que a su vez es competidora de empresas nacionales en el
exterior. Si los terceros paises no contemplan la implantacién de
esquemas e instituciones de regulacién cuya orientacién y resultados
sean similares al nacional, se corre un grave riesgo de alentar précticas
de subsidios cruzados, "dumping" y, en general, de competencia desleal.
Este problema probablemente no se soluciona tratando de uniformar los
sistemas regulatorios a nivel internacional, sino mds bien a través de
negociaciones comerciales adecuadas entre los gobiernos y entre los
gobiernos y las empresas.

En una economia abierta, concentrar los esfuerzos en el
fortalecimiento de la regulacién interna puede ser inutil si se verifican
practicas de competencia desleal por parte de las empresas
transnacionales, fenémeno particularmente probable en el mercado de
las telecomunicaciones o en el de los servicios financieros. Légicamente,
en tales circunstancias la opcién del gobierno serd fortalecer las
empresas nacionales en el mercado local para facilitarles la competencia
en el exterior. Lo antedicho pone en tela de juicio la efectividad de
restringir el andlisis regulatorio a la realidad de un pais en particular,
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tema que se retomar en el capitulo dedicado a la globalizacién de los
mercados.

11. FINANCIAMIENTO DE LOS ORGANISMOS
REGULADORES

La experiencia demuestra sin lugar a dudas que financiar las actividades
de los organismos reguladores con fondos provenientes del propio sector
regulado no sélo es conveniente sino mis bien absolutamente
indispensable. Esta afirmacién es vilida tanto en el 4mbito de los
servicios publicos como en el mercado financiero.

Cuando el Estado se desliga de su papel empresario, también
desaparecen las potenciales fuentes directas de recursos para la
respectiva actividad regulatoria. Con posterioridad a esta transferencia
de roles, los requerimientos presupuestarios del Estado siempre tenderin
a canalizarse hacia la inversién social, y resulta muy dificil sacrificar
este tipo de necesidades sélo para controlar las actividades de empresas
privadas, que por cierto también tienen efectos muy positivos, por
ejemplo, en materia de generacién de empleo. De esta manera, el
presupuesto necesario para la regulacién de un determinado sector debe
a lo menos ser debatido por separado y no estar inmerso en medio del
presupuesto total para la actividad sectorial, aunque lo ideal es que se
obtenga directamente de los regulados.

Chile no es un buen ejemplo en esta materia. De las siete
superintendencias existentes que regulan las actividades tanto del
mercado financiero como del mercado de los servicios publicos, sélo la
Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras se financia en su
totalidad con recursos provenientes de los fiscalizados."”

Por otra parte, los esquemas de financiamiento de las actividades
regulatorias siempre deberdn ser materia legislativa y no simplemente
normativa. Por ello, si antes de privatizar un sector no se dispone en el
marco legal respectivo el aporte de las mismas empresas para su
regulacion, las posibilidades de obtener ese tipo de aportes mediante una
iniciativa politica posterior son escasas. En consecuencia, el
financiamiento de la actividad regulatoria por parte de los mismos

"1a Superintendencia de Valores y Seguros est4 autorizada a cobrar por
ciertos conceptos a los regulados, pero su financiamiento principal proviene de
la Ley de Presupuestos de la Nacién.
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regulados es una necesidad que debe ser abordada al momento de
legislar sobre el sector. En esa misma instancia, es importante no perder
de vista que, en general, esta modalidad de financiamiento equivale a
una transferencia de recursos de los usuarios o consumidores finales a
los organismos reguladores, y no constituye un simple cargo a los
regulados.

Un tema de andlisis interesante es considerar la posibilidad de que
las entidades reguladas aporten a un fondo comiin de regulacién. Ya se
ha comentado la necesidad de centralizar o coordinar las actividades
regulatorias de diferentes sectores. De llegar a materializarse la idea de
agrupar organismos en una misma institucién que cuente con un
presupuesto unico, se producird inevitablemente cierto grado de subsidio
cruzado entre sectores con respecto a la utilizacién de los recursos
asociados al ente central, lo que en la practica equivale a la existencia de
un fondo comiin de regulacién.

Desde otra perspectiva, el argumento anterior genera un
interrogante pertinente para decidir la creacién de este fondo: ;existe
una correlacién manifiesta entre los recursos que pueden obtenerse de
los regulados y el costo de regular? Hasta ahora s6lo parece existir una
relacién para cada mercado, la cual nunca se ha explicitado con claridad.
Por su parte, la experiencia ha demostrado que los recursos provenientes
del sector regulado han sido suficientes cuando se han establecido por
ley (en un nivel razonable, por cierto), pero tal situacién puede ser
distinta en determinadas dreas o mercados en los que la relacién entre
ingresos y costos de la regulacién puede tener una dindmica tal que no
permita modificar la legislacién con suficiente rapidez.

En efecto, es posible que el nivel de aportes de los regulados no
llegue a guardar relacién alguna con los costos de regulacién y
fiscalizacién. En estas circunstancias podrian generarse importantes
déficits o excedentes presupuestarios, lo que entrafia riesgos importantes
en ambos casos. En este sentido, la existencia de un fondo comin de
regulacion constituiria una solucién interesante.

En resumen, puede afirmarse que la creacién de un fondo comin
de regulacién estd bisicamente supeditada a la intencién de centralizar
total o parcialmente la regulacién multisectorial y a la necesidad de
subsidiar la regulacién de un determinado sector econémico.
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12. RECURSOS HUMANOS NECESARIOS PARA LA
REGULACION

El problema de los recursos humanos necesarios para ejercer las
actividades regulatorias no se ha tratado con demasiada amplitud en la
bibliograffa especializada. Esta carencia puede tener su origen en la
l6gica dificultad que existe para sacar conclusiones de cardcter general
sobre este tema, o bien simplemente porque, erréneamente, no se
considera que ésta sea una variable critica para la consecucién de un
resultado regulatorio Gptimo. A pesar de lo anterior, las conclusiones que
permite extraer la experiencia chilena pueden ser dtiles y extrapolarse
con facilidad a otras realidades socio-politicas similares.

En primer lugar, debe tenerse presente la necesidad mencionada
de distinguir entre la formulacién de politicas sectoriales y las
actividades de regulacién y fiscalizacién. En este sentido, Chile no es el
ejemplo m4s adecuado ya que en muchos casos las funciones netamente
técnicas estdn vinculadas a las politicas, constituyendo, como ya se ha
sefialado, un sistema inadecuado y carente de agilidad. En cualquier
caso, en el marco de una institucionalidad en que estos aspectos estén
claramente diferenciados, los perfiles de los profesionales idéneos para
ejercer cada una de esas funciones tienen aspectos comunes, pero
también distintivos.

Por ejemplo, tanto para la formulacién de politicas como para las
actividades de regulacién y fiscalizacidn, es conveniente que los niveles
ejecutivos sean ocupados por profesionales de amplia experiencia, en lo
posible en el sector regulado, y que carezcan ya de aspiraciones de
realizar alli una carrera con posterioridad. De esta manera se reduce
notablemente el riesgo de que los profesionales que ocupan cargos
relevantes se sientan atrafdos a puestos mejor remunerados en las
entidades reguladas (captura), lo que es particularmente vilido e
importante en el caso de las actividades de regulacién y fiscalizacién.
Evidentemente, este tipo de profesionales es escaso y caro, pero es
preciso asumir el costo de contar con su concurso.

En materia de formulacién de politicas sectoriales, ademis de lo
anterior, los ejecutivos deben estar firmemente comprometidos con los
objetivos del gobierno. Para la concrecién de iniciativas en este campo
es imprescindible contar con apoyo y consenso politico, cosa que no
necesariamente sucede en materia de regulacién y fiscalizacién. Por
tanto, en el perfil de las jefaturas responsables de la formulacién de
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politicas es preciso combinar en forma equilibrada la capacidad técnico-
econdmica con la habilidad en el manejo politico.

En cuanto a los cargos de nivel medio, la situacién también es
complicada. Los profesionales mds jévenes tienden a traspasar la
experiencia adquirida en los organismos regulatorios hacia los mismos
regulados, en donde aspiran a un desarrollo profesional més rdpido y
ambicioso. La sistemdtica captura va dejando sélo a los peores
profesionales en el 4mbito regulatorio, debilitando la institucionalidad y
su accionar.

No cabe duda que el nivel de ingresos constituye un elemento muy
importante, pero no es el tnico. Por ejemplo, estd comprobado que,
desde el punto de vista de las motivaciones, los aumentos salariales
tienen un efecto de muy corto plazo en las personas, y que el
compromiso de los empleados con las organizaciones a las que
pertenecen es una funcién compleja de miltiples variables.

El aspecto motivacional, muchas veces se percibe como un
elemento menor en la gestién de cualquier organizacién. Sin embargo, es
tan importante como la calidad de las dotaciones y los salarios. Los
cambios esenciales y los grandes objetivos no sélo se logran con
recursos sino con gente comprometida en llevarlos adelante. Es mds, una
de las diferencias esenciales entre €l desempefio de la administracién
piiblica y el del sector privado radica en este aspecto, es decir, en la
primera los problemas se atribuyen principalmente a la escasez de
recursos, mientras que en el segundo normalmente se pueden percibir e
intentar mejorar todas las variables criticas. En general, en el sector
piiblico el tema de las motivaciones se considera algo muy lejano cuando
en realidad constituye un factor esencial.

En consecuencia, para definir una politica adecuada de recursos
humanos en materia de regulacién es preciso tener en cuenta varios otros
aspectos, como por ejemplo:

i) La posibilidad de desarrollar una verdadera carrera
profesional en el Ambito regulatorio. La inexistencia de estratos bien
definidos, con funciones y atribuciones claras, la rigidez de acceso a
dichos estratos, o el otorgamiento de ascensos por antigiiedad y no
por méritos propios conforman una realidad poco atractiva para
conservar recursos humanos por un lapso prolongado. Por otro
lado, si las empresas reguladas tienen suficiente poder en el mercado
del trabajo especializado para el sector (poder que se maximiza en el
caso de monopolios legales o simplemente de hecho), entonces
perfectamente pueden truncar la carrera de un profesional joven y
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eficiente, impidiéndole el ingreso al sector privado en el 4rea donde
posee sus mayores capacidades y experiencia. Este temor es una
realidad concreta que potencia un comportamiento de simple
aprendizaje y poco compromiso por parte de quienes ingresan a los
organismos regulatorios, transformando asf a estos iltimos en una
especie de etapa transitoria o de capacitacién en la vida profesional.
A este fendmeno sélo puede hacerse frente con un disefio adecuado y
consistente de las carreras profesionales en el drea de la regulacién.

ii) La percepcion de que los gobernantes mantienen un
compromiso politico firme con el desarrollo y conservacién de las
instituciones reguladoras, asi como también con las decisiones que
éstas adopten. Este aspecto es pertinente en el dmbito de la
formulacién de politicas publicas, pues si no se cuenta con el apoyo
politico necesario para impulsar las iniciativas ni con una actitud
consecuente de los lideres politicos, se genera un clima de
desconcierto y de dilucion de objetivos.

iii) La dindmica de gestién necesaria para el cumplimiento de
sus funciones. Muchas veces en el sector piblico las decisiones de
gestion mas simples se ven trabadas por aspectos administrativos y
excesivos tramites que las dilatan. Incluso, suele suceder que los
recursos materiales existan pero en definitiva no pueda disponerse
de ellos en el momento oportuno por el problema mencionado. Por
otra parte, la dindmica de gestién puede vincularse con la existencia
de un sistema dgil de incentivos. Cabe sefialar también que si las
garantias de estabilidad laboral son excesivas, la efectividad de
cualquier politica de incentivos se ve debilitada. Por tanto, es preciso
eliminar normas de inamovilidad de funcionarios en los organismos
regulatorios.

iv) La adecuada utilizacién del poder y los criterios politicos.
Cuando las funciones de regulacién y fiscalizacion se superponen
con la formulacion de politicas sectoriales, suelen confundirse los
dmbitos de competencia, es decir, se politizan innecesariamente las
funciones técnicas, o se asigna un caricter excesivamente técnico a
las funciones politicas. En un esquema como el sefialado, esto tltimo
es menos frecuente pues normalmente el poder de decision recae en
las autoridades politicas. De este modo, se producen fenémenos
nefastos para el clima laboral, como la discriminacién de personas
por motivos politicos. Este problema puede tener manifestaciones
muy diversas como: la asignacién de jefaturas y cargos segiin la
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filiacién politica y no en funcién de la idoneidad técnica,” la
creacion de grupos exclusivos cuyos miembros tienen acceso a la
informacion necesaria para la actividad regulatoria; el otorgamiento
de privilegios personales; etc. La separacién de las funciones de
regulacién y fiscalizacién de aquellas vinculadas con el quehacer
politico contribuye sobremanera a subsanar este problema.

Generalmente, para los profesionales mis calificados las politicas
de incentivos son mds efectivas que las restrictivas. Este hecho lleva a
cuestionar la efectividlad de medidas como la de prohibir a los
funcionarios de organismos reguladores trabajar en empresas de la
industria regulada por un cierto nimero de afios después de abandonar el
organismo regulador (Serra, 1995). El efecto indeseado qile se busca
evitar a través de esta prohibicién puede producirse sin necesidad de que
el funcionario en cuestién trabaje en el sector regulado, ya que éste
simplemente puede deslizar o vender informacién estratégica. Incluso al
retirarse del organismo regulador, puede trabajar transitoriamente como
asesor externo de una empresa regulada antes de hacerse cargo
formalmente de ella, o puede trabajar en una filial extranjera o una
empresa relacionada, etc. Por tanto, un equipo de reguladores
comprometidos y motivados posee un potencial mucho mayor, lo que
nuevamente resalta la importancia de este aspecto.

Con respecto al perfil profesional de los reguladores, se ha
constatado un vacio notorio en su formacién, lo cual es comprensible. Se
trata de una actividad realmente multidisciplinaria, que abarca, como
minimo, conceptos econdmicos, financieros, técnicos, y juridicos.
Ademés, atin no se ha producido una demanda suficiente de este tipo de
profesionales como para que se justifique la creacién de carreras
universitarias especializadas. Los profesionales capaces de desarrollar la
ingenieria conceptual y de detalles en materia de regulacion s6lo se han
ido formando en la prictica, partiendo de una formacién bdsica que
normalmente se ha complementado con estudios de postgrado. Sin
embargo, en la medida en que se cree y mantenga un Estado regulador
fuerte, generador de una demanda real de carreras universitarias en la
materia, esta carencia podrd ser llenada incluso por las instituciones
educativas privadas. De todos modos, y en general, la motivacion y los
incentivos al buen desempefio son més importantes que la escasez de

8 No obstante, las competencias y habilidades politicas resultan
imprescindibles para la formulacién y ejecucién de politicas sectoriales.
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recursos humanos calificados, pues incluso la capacitacién en los
propios organismos regulatorios podria suplir esta dltima carencia.

Un aspecto que es interesante analizar se refiere a la tendencia del
gobierno chileno a externalizar los estudios vinculados con la regulacién
recurriendo a las empresas de consultorfa privadas. Esta tendencia no
sélo se origina en la voluntad de reducir el tamafio del Estado para darle
mayor agilidad a su operatoria. También inciden otros aspectos, como
despolitizar aspectos criticos de la regulacién, sustentdndolos con
antecedentes mds sélidos y con la opini6n de profesionales de prestigio.
El peso de estos antecedentes resulta fundamental al momento de dirimir
diferencias entre regulador y regulado ya sea que esto se haga mediante
una comisién de expertos o simplemente a través de los tribunales de
justicia.

Pero esta alternativa también tiene sus inconvenientes. Por
ejemplo, en los servicios piiblicos chilenos es notorio que el célculo de
las tarifas ha estado a cargo de empresas consultoras como en el caso de
la telefonia local, los servicios sanitarios y las tarifas de distribucién
eléctrica. Incluso la legislacién del sector eléctrico lo contempla
explicitamente para el caso de las tarifas de distribucién.”” Si los
célculos los realizan agentes privados, éstos serdn los tnicos que estardn
en condiciones de argumentar a su favor ante los tribunales
especializados, con lo que se corre el riesgo de dejar un aspecto esencial
en manos de entes que carecen de un compromiso regulatorio oficial y
que en otra oportunidad podrian defender los intereses de las mismas
empresas sometidas a fijacién de tarifas por el regulador, simplemente
porque éstas les pagan mds. Este argumento es similar al ya comentado
respecto de la responsabilidad final de las decisiones judiciales en lo
econémico, que en ningidn caso puede ser transferible.

Ademds de lo antedicho, otra desventaja de externalizar los
aspectos sustanciales de la regulacién reside en que de este modo el
personal de los organismos regulatorios no adquiere la experiencia
necesaria y su autoridad se ve debilitada, ya que en la préctica los
regulados perciben que quien realmente conoce el tema es el consultor y
no el regulador.

Desde otro punto de vista, en un sistema institucional en que la
regulacién estd asociada a las funciones netamente politicas, existe el
riesgo de que si se intenta resolver los aspectos técnicos recurriendo a

? En este dltimo caso, la Ley General de Servicios Eléctricos dispone
explicitamente que los estudios sean realizados por empresas consultoras.
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los consultores, el gobierno tenga que optar por contratar al que mds
garantias le ofrezca con respecto a la defensa de sus posiciones politicas,
lo que llevard a adoptar una decisién técnica politizada, que es la peor de
las alternativas posibles.

El caricter técnico de los procesos de tarificacién no se garantiza
externalizando su cdlculo sino sustentdndolo adecuadamente. Por ello, la
solucién a este problema es totalmente consistente con los argumentos
expuestos en el presente trabajo y puede contemplar: i) que los equipos
de consultores formen parte permanente del aparato regulador y no se
contraten sus servicios sélo en situaciones puntuales, y; ii) que la
funcién reguladora esté a cargo de organismos especializados,
independientes del gobierno.

Por dltimo, en Chile también existen problemas de gestion de la
tarificacién pues las reparticiones publicas encargadas-de liderar dichos
procesos tienden a concebirlos como sucesos cuadrienales o
quinquenales (dependiendo del sector econdémico regulado) para los
cuales contratan las asesorias necesarias, y no como una actividad que
exige una dedicacién permanente. Este fenémeno contribuye a que los
procesos de tarificacién se transformen mds bien en 4mbitos de
capacitacién para los profesionales, lo cual facilita su posterior
emigracién hacia el mismo sector regulado, aumenta la rotacién del
personal especializado, y mantiene al organismo regulador en una
situacién de aprendizaje permanente.

13. GLOBALIZACION DE LOS MERCADOS

La expansién de los mercados, tanto en el 4mbito financiero como en el
de los servicios publicos, ha tenido alcances que exceden las fronteras
del pais. Con ello aumenta necesariamente la complejidad de los
procesos de regulacién.

Por ejemplo, en el caso de la banca, ha sido necesario adaptar la
normativa vigente para que estas instituciones pudieran invertir en el
extranjero, no sélo en los bancos, sino también en empresas de "leasing"
y de asesorfas financieras. Una de las alternativas regulatorias
contempladas podria entrafiar la autorizacién conjunta del Banco Central
y de la Superintendencia de Bancos e Instituciones Financieras. Los
criterios que deberia tener en cuenta esta Wltima institucién para
conceder la autorizacién incluirian la calificacién de los socios
extranjeros, la clasificacién del riesgo pafs y la existencia de un sistema
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de fiscalizacion financiera adecuado en el pais de destino. En cuanto a la
apertura de sucursales bancarias en el extranjero, a los efectos del
cumplimiento de los mirgenes de garantia contemplados en la ley,
podria asignarse un monto de capital deducido del capital basico de la
casa matriz en Chile.

También en materia bancaria, se ha percibido la necesidad de
adaptar los requerimientos de capital a las normas internacionales
(normas de Basilea), modificando por ejemplo, la definicién de los
limites de tamafio de los bancos, y estableciendo una relacién entre los
requerimientos de capital de la banca con el riesgo de sus activos en
lugar de hacerlo simplemente con el nivel de su endeudamiento.

Pero en términos mds generales, es evidente la necesidad de
consolidar la supervisién de las actividades de los conglomerados
financieros en el extranjero, ya que por ejemplo, a través de matrices no
reguladas, los bancos nacionales pueden comprar otros bancos en el
exterior, trasladando riesgos en forma significativa, y no es conveniente
que el regulador nacional se vea totalmente impedido de intervenir ante
una situacién de este tipo.

Abhora bien, no serfa justo considerar a este tipo de controles como
una simple restriccién a los nuevos negocios ya que también constituyen
un verdadero aval para esta gama de actividades. Esto dltimo se debe a
que, en general, para el ingreso de bancos extranjeros algunos paises han
comenzado a exigir la implantacién de esquemas de regulacién de este
tipo en el pafs de origen. v

Desde el punto de vista interno, uno de los argumentos que puede
justificar un marco regulatorio aparentemente tan amplio e
intervencionista, es que en las operaciones internacionales existen
comprometidos bienes piblicos como, por ejemplo, la estabilidad del
sistema de pagos (Larrain, 1997). Pero por otro lado, no puede
soslayarse que este esquema también beneficia a los propietarios
minoritarios en los bancos en que la propiedad estdi muy diluida, y
compensa las desigualdades en materia de competencia que enfrentan los
bancos nacionales en relacién con los extranjeros, que si pueden
instalarse como "holding".

En cuanto al mercado de los servicios publicos, ha ganado
creciente notoriedad la interconexién energética (gas natural y
electricidad) entre pafses vecinos. En una primera etapa, esto toma la
forma de una simple importacién o exportacién de insumos cuya
regulacién puede circunscribirse perfectamente a los marcos vigentes.
Sin embargo, en el caso de la electricidad, a veces se perciben mis
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fuertemente las economias de escala en una interconexidn transnacional,
por ejemplo, debido a la existencia de zonas geograficas que cuentan con
importantes excedentes de generacion o de capacidad instalada, o por las
posibilidades de aprovechar algin desfase natural de los periodos de
punta entre ambos paises. En estos casos la iniciativa privada puede ser
insuficiente para garantizar que la interconexién se produzca en el
momento socialmente 6ptimo, tal es el caso de Chile y Argentina. En
consecuencia, la regulacién del mercado también debe considerar el
dmbito de los convenios internacionales.

En este contexto, para aprovechar en forma efectiva las ventajas
de la interconexién, es imprescindible adecuar las normas a fin de que
los marcos regulatorios de los pafses sean similares o, al menos,
compatibles entre si. Por ejemplo, en el caso de la electricidad, seria
fundamental homogeneizar las normas de interconexién de centrales al
sistema transnacional y la forma de valorizar la transferencia de energia,
decidir sobre la necesidad de que existan derechos de servidumbre de
paso, definir el sistema de peajes, establecer qué se entiende por clientes
no regulados y cémo acceder a ellos, etc. El cuestionamiento de tales
conceptos implica l6gicamente una reforma radical de la ley sectorial.
Por lo tanto, este problema de absoluta actualidad, y cuya urgencia atin
no se percibe plenamente, tiene una relevancia tal que la regulacién
interna e incluso las futuras politicas sectoriales pasan a ser
preocupaciones secundarias en relacién con la importancia de la
interconexion. :

Otro caso en que es necesaria la regulacién o la intervencién del
Estado a nivel transnacional lo constituye una actividad con bastante
historia. Se trata del mercado de las comunicaciones telefénicas de larga
distancia internacional, cuyas tasas de comparticién o de corresponsalia,
también llamadas tasas contables,” fueron fijadas durante mucho tiempo
por operadores cartelizados. A medida que los mercados domésticos se
han ido desarrollando, ha aumentado la competencia por la provision del
servicio. En tales condiciones, dichas naciones resultan perjudicadas por
las desigualdades en materia de trifico y tanto las autoridades
regulatorias, como los gobiernos en su conjunto, se han visto en la
necesidad de intervenir en los mercados nacional e internacional. Asi ha
ocurrido en los Estados Unidos, donde se han aprobado un conjunto de

 Estas tasas representan lo que cobra cada pafs por terminar el trifico
originado en el extranjero y normalmente son el resultado de acuerdos entre
empresas portadoras.
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normas mediante las cuales se procura reducir el valor de las tasas
contables de todos los operadores. De este modo se intenta reducir el
déficit que se genera en ese pafs por este concepto, que en 1996 ascendid
a mds de 5.400 millones de délares, cifra que précticamente duplica la de
1990. Desde el punto de vista de la competencia, lo indeseable de esta
situacién es que los flujos de divisas como el sefialado contribuyen a
financiar a los monopolios locales en los paises destinatarios de
llamadas generadas en paises con mayores grados de competencia.

Pero la globalizacién de los mercados Iégicamente también se
manifiesta en alianzas estratégicas entre grandes grupos empresariales.
En el sector de las telecomunicaciones, por ejemplo, ya se han
constituido tres alianzas globales en torno a los tres mayores portadores
norteamericanos: AT&T, MCI y Sprint. Estos acuerdos se traducen en la
prictica en una integracién vertical total del mercado de las
telecomunicaciones en cada pafs, y por ese motivo ninguna empresa
local deseard quedar excluida de una de estas alianzas. Debe decirse eso
si que, tal vez, el beneficio principal de la formacién de estos
conglomerados es que con ello deberfa tender a desaparecer el concepto
de tasa de comparticién y sus problemas asociados, siendo reemplazado
por la creacién de un mercado "spot" internacional en donde
simplemente se transen minutos de larga distancia internacional.

En el mercado energético también se observa un fenémeno de
transnacionalizacién similar, aunque no tan consolidado. En este sector,
los grupos espafioles, norteamericanos e ingleses entre otros, se disputan
el control de las principales empresas eléctricas latinoamericanas. En el
mercado financiero, la presencia del grupo Santander en América Latina,
Estados Unidos y Europa constituye una manifestacién elocuente de este
mismo fenémeno. Por todo ello, queda nuevamente demostrada la
necesidad de analizar el tema de la regulacién en el marco de los
convenios internacionales, y de homogeneizar el tratamiento normativo
de los temas centrales en esta materia.

Ademds de todo lo anterior, hay un elemento adicional que
también hace conveniente analizar el tema regulatorio en una perspectiva
internacional. Existe una diferencia de origen entre los regimenes
regulatorios de los pafses desarrollados y los de los paises en desarrollo.
Al menos durante las décadas de 1970 y 1980, los primeros se abocaron
mds ostensiblemente a corregir las fallas de mercado, mientras que los
segundos centraron sus esfuerzos en los objetivos de desarrollo. Es
evidente que la diferencia mencionada sumada a todas las razones ya
expuestas, son motivo de que algunos aspectos de los acuerdos de
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comercio internacional, como las reducciones arancelarias por ejemplo,
hayan ido perdiendo terreno ante la importancia que han adquirido las
politicas de competencia y, por tanto, el tema regulatorio.

Finalmente, los ejemplos anteriores también refuerzan la
afirmacién de que la concepcién y formulacién de las actividades
regulatorias se han visto superadas ampliamente por la experiencia
practica. La internacionalizacién de los mercados sigue contribuyendo a
aumentar esta diferencia, y en general, abordar los problemas de la
regulacién s6lo desde una Optica nacional resulta casi ingenuo pues,
;serfa relevante, en condiciones como las sefialadas, preocuparse por
ejemplo por la integracién vertical en un mercado interno determinado?

14. ASPECTOS PARTICULARES DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS

14.1 Facultades de fijacion tarifaria

En cuanto a la reestructuracién del Estado a fin de asignarle un
papel mds importante en materia de regulaci6n, resulta interesante
determinar el conjunto de condiciones que debe reunir un servicio
determinado para declararlo afecto a fijaci6n tarifaria. En este 4mbito de
andlisis es preciso recordar que el principio fundamental que distingue el
derecho piblico del derecho privado es que en el derecho piblico la
autoridad estd facultada para realizar sélo aquello que le estd
expresamente permitido, en tanto que en el ‘derecho privado el sujeto
puede llevar a cabo cualquier actividad mientras ésta no le esté
prohibida. Este simple principio tiene una consecuencia fundamental en
lo que se refiere a limitar las facultades regulatorias, y una de sus
interpretaciones se aplicé en Chile desde 1980, cuando se establecio que
para que la autoridad regulatoria de cierto mercado pudiera imponer una
fijacién de tarifas, debia existir expresa autorizacién en la ley respectiva.
La Constitucién Politica de ese afio prohibi6 al gobierno fijar los precios
de cualquier producto salvo mediante una ley especial dictada a tal
efecto, y previo informe de la Comisién Resolutiva Antimonopolios.

En algunos casos, tanto el desarrollo del mercado como la simple
préctica regulatoria han demostrado que este esquema puede ser muy
rigido. Ello ocurre, por ejemplo, cuando un servicio se presta en
condiciones monopdlicas, y a su vez otras prestaciones anexas o
asociadas a dicho servicio también se dan en las mismas condiciones
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(normalmente a través de la misma empresa que presta el servicio
principal). En este caso, si la ley no lo menciona explicitamente, la
autoridad no tiene facultades para fijarle tarifas a dichas prestaciones
anexas, permitiendo a la empresa percibir rentas monopdlicas, que
pueden ser elevadas dependiendo del mercado de que se trate.

Una solucién reconocida que ha demostrado tener la flexibilidad
adecuada es facultar mediante la misma ley a una entidad externa, como
puede ser un organismo antimonopolios o un tribunal econémico, para
determinar qué servicios y prestaciones asociadas pueden quedar afectos
a fijacion tarifaria. Sin embargo, una precisién adicional que se ha ido
haciendo necesaria en el mercado de telefonia es que no siempre son
servicios los que se requiere someter a fijaci6n tarifaria, sino més bien
los servicios prestados por una empresa determinada. Esta distincién es
especialmente 1til cuando en determinadas zonas geogréificas existe
claramente una empresa dominante a la que es preciso fijarle sus precios,
ya que si este proceso se lleva obligatoriamente a efecto para todas las
empresas del sector y no sélo para la dominante, entonces mds bien se
tiende a reprimir la competencia potencial en vez de favorecerla al
limitar la flexibilidad tarifaria de las empresas que deseen entrar al
mercado.

Debe prevenirse eso si, que si las concesiones de servicio son
otorgadas en dreas muy reducidas para las nuevas empresas (fenémeno
conocido como “descreme”),” al liberalizar las tarifas de estas dltimas
existe el riesgo de perjudicar al operador preexistente, quien se ve
imposibilitado de reducir puntualmente sus tarifas sin cometer una
discriminacién injustificada desde el punto de vista de las diferencias de
costos considerados para su tarificacién. El fenémeno puede reducirse
considerando en dicho proceso la existencia de descuentos por volumen
segutn tipo de cliente.

De igual modo, se contribuye a solucionar el problema cuando se
procura una estricta consistencia entre los criterios geograficos para el
otorgamiento de las concesiones y para el agrupamiento de las 4reas
tarifarias.”>  Por ejemplo, ambos procesos podrian realizarse

2Bl descreme se refiere a la prestacién del servicio s6lo en las zonas con
mayores economias de escala, lo que resulta en la apropiacién de la “crema” del
mercado. En una solicitud de concesién as{ de restringida, la nocién de servicio
universal u obligatoriedad de servicio pierde todo sentido.

% Un 4rea tarifaria o drea tipica es una zona geografica que tiene costos
medios similares para la provisién de un servicio piblico como telefonia,
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considerando como unidad territorial minima una localidad, o una
unidad de otro tipo, pero siempre procurando lograr la homogeneidad.

Desde otro punto de vista, la importancia de la tarificacién
impuesta por ley reside en que se posibilita la derogacién de un contrato
entre partes. Por ejemplo, en el sector de las telecomunicaciones, la
legislacién establece que las interconexiones entre concesionarios
siempre deben someterse a fijacién de precios, pero hasta ahora no ha
sucedido asi. En la prictica, las tarifas que cobran las empresas de
telefonia local a las empresas de telefonia mévil por acceder a sus
abonados surgen de contratos entre ambas, algunos con mds de diez afios
de antigiiedad. La fijacién de dicho precio tendria consecuencias
importantisimas para el mercado de la telefonfa mévil. En efecto, sin
importar los acuerdos establecidos contractualmente, la tarifa fijada
impone una condicién legal no negociable que limita los posibles abusos
de la compafiia local.

14.2 Sistemas de tarificacion

La prueba mis elocuente de la eficacia de un sistema regulatorio
para los servicios piblicos se encuentra en los procesos de tarificacion.
Este es un tema en que seria posible explayarse enormemente gracias a
la experiencia acumulada en Chile. La cantidad de problemas puntuales
de diversa indole (legales, reglamentarios, de bases técnico-econémicas
para el célculo tarifario, institucionales, de procedimientos, etc.) en cada
sector sometido a fijacién de tarifas constituye material de sobra para la
elaboracién de un estudio especial. Sin embargo, en este trabajo sélo se
pretende destacar las conclusiones conceptuales mds importantes,
conforme a lo observado en Chile durante los dltimos afios.

El método universalmente aceptado para tarificar ain no s¢ ha
inventado. Los principales métodos utilizados en los distintos paises han
ido desde autorizar tarifas que permitan cierta rentabilidad sobre el
capital invertido (tarificacién basada en la tasa de retorno) a establecer
precios limites ("price caps"), cuyo nivel ha de reducirse al cabo del
retraso regulatorio23 en un porcentaje dado por el diferencial entre un

distribucién eléctrica o agua potable y alcantarillado. Durante los procesos de
tarificacién, las zonas de concesién de una empresa de servicio pdblico son
clasificadas dentro de una o mds éreas tarifarias.

2 E retraso regulatorio es el lapso que transcurre entre dos fijaciones
tarifarias. Los aumentos de eficiencia logrados por la empresa en ese periodo se
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indice que represente el aumento de costos que enfrenta la empresa y
otro indice que represente los aumentos de productividad esperados para
la industria.

El primero de estos sistemas demostré su ineficacia
principalmente porque no promueve una reduccién de costos y
sobredimensiona los requerimientos de capital en relacién con los demés
factores productivos con el fin de lograr tarifas més altas (efecto Averch
Johnson); todo lo cual conlleva una importante pérdida de eficiencia.
Las criticas a este modelo son numerosas y pueden encontrarse algunos
ejemplos en los materiales publicados por Braeutigam y Panzar (1993),
Beesley y Littlechild (1989) o Armstrong, Cowan y Vickers (1994). En
general, los paises han ido abandonando gradualmente este método.

En cuanto al método de los “price caps”, se han formulado criticas
desde el punto de vista tedrico y practico. Las principales objeciones son
las siguientes: los escasos beneficios directos que el consumidor
recibirfa, los problemas de especificacién de los aumentos de
productividad, la forma de determinar las tarifas iniciales, la
discrecionalidad administrativa en la definicién de canastas de servicios,
el seguimiento histérico y al parecer inevitable que de todos modos se ha
hecho de la rentabilidad econémica lograda por las empresas reguladas,
etc. Los trabajos de Veljanowsky (1993), y Xavier (1995) constituyen
aportes interesantes en este sentido.

En Chile, desde 1982 se ha venido aplicando un esquema de
tarificacién con incentivos basado en empresas modelo eficientes,
primero en el sector eléctrico (1982), luego en el de las
telecomunicaciones (1987) y finalmente en el de los servicios sanitarios
(1991). Todo indica que no se prevé abandonar este esquema, ya que al
menos la reciente reforma legal para el sector sanitario lo conserva en
sus aspectos bdsicos, tendiendo asi a perpetuarse en los marcos
regulatorios chilenos. Mediante este sistema se pretende eliminar los
problemas de la tarificacion basada en la tasa de retorno, fijando tarifas
para una empresa modelo o eficiente en su gestién, independientemente
de las ineficiencias propias de la empresa real. Sin embargo, la puesta en
prictica de este concepto ha puesto de manifiesto problemas

acumulan integramente como ganancias para la misma, incentivando de este
modo su buena gestién. En la siguiente fijacién de tarifas, estas ganancias
normalmente deben reducirse para traspasar los beneficios a los consumidores y
continuar con el incentivo a la eficiencia para la empresa.
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importantes, particularmente en lo relativo a la necesidad de conocer los
costos reales que enfrentan las empresas reguladas (Tabja, 1996).

En primer lugar, es un hecho conocido que la informacién
contable no ofrece una base creible para determinar rentabilidades
econémicas, lo que no hace sino reafirmar la critica al sistema de
tarificacién basado en la tasa de retorno. El tratamiento de Ia
depreciacién, los sistemas LIFO y FIFO para asignar los costos de
inventario, los pagos de impuestos diferidos, las cuentas por cobrar y
cuentas por pagar entre otros elementos, distorsionan las utilidades
contables respecto de los flujos de caja reales, y son precisamente estos
tiltimos los que interesan para la valorizacién de empresas, calcular su
rentabilidad, y por consiguiente para determinar la tarifa necesaria para
mantener el ritmo de inversién socialmente deseado. Por tanto, en
general, cualquier sistema tarifario que evite conocer esta informacién
real serd imperfecto, y tanto los "price caps" como el sistema de empresa
modelo asi lo pretenden en su formulacién pura.

En Chile existen importantes variantes de procedimiento entre
sectores pese a que se aplica el mismo sistema tarifario. En el sector de
las telecomunicaciones, el regulador disefia®* una empresa modelo sin un
referente real, por lo que tedricamente no necesita informacién
estratégica de los regulados. Pero un disefio de este tipo resulta muy
dificil de defender ante una comisién de peritos o un tribunal de justicia
que dirima las diferencias entre ambas partes, especialmente
considerando el peso de las pruebas que en su favor puede presentar la
empresa. Esta situacién se dio en la préctica durante el proceso de
tarificacién de 1994, cuando una comisién de peritos convocada para
esos efectos descarté el disefio del regulador (en este caso la
Subsecretaria de Telecomunicaciones y el Ministerio de Economia,
Fomento y Reconstruccién) porque adolecia de deficiencias de orden
préctico. '

En el sector sanitario chileno, no obstante tener sus propias
debilidades, hasta ahora la situacién no presenta la gravedad o
sensibilidad de los demds servicios publicos, pues la propiedad de las
empresas adn es mayoritariamente del Estado. Sin embargo, en el sector
de la electricidad, como se ha dicho (ver Apéndice), pese a que la ley no
lo sefiala explicitamente, los estudios tarifarios para distribucion

2 Quien en realidad realiza el disefio es la empresa regulada. Sin
embargo, para fundamentar sus objeciones el regulador debe contar
necesariamente con su propio disefio.
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eléctrica se realizan sobre una empresa real cuya gestién y politica de
inversiones es optimizada, con lo cual quedaria eliminado el problema
de aplicabilidad del disefio eficiente. No obstante, las diferencias entre
los estudios realizados por el regulador y el regulado han llegado a
sobrepasar el 50%, lo cual es inaceptable, sobre todo porque en la Ley
General de Servicios Eléctricos se establece la obligacién de promediar
ambos estudios, ponderindolos en dos tercios y un tercio
respectivamente.

La mayor precisién de las bases técnico-econ6micas sobre las que
se desarrollan los estudios, la eliminacién de incentivos para que las
empresas se agrupen y realicen estudios en los que asignen costos
excesivos al drea tarifaria que mayoritariamente les corresponde, y el
perfeccionamiento de los mecanismos de arbitraje deben contribuir a
reducir las diferencias mencionadas. En estos dos dltimos aspectos, es
preciso modificar la legislacién. Sin embargo, debe hacerse hincapié en
que, conforme al esquema de empresa modelo eficiente, sigue siendo
necesario conocer la informacién estratégica de las empresas si se desea
tarificar acertadamente. Mds atin, es preciso que existan sanciones
explicitas para aquellas empresas que intenten demostrar costos mayores
o una demanda menor a la que realmente enfrentan.

Pero mds alld de la debilidad fundamental del sistema de empresa
modelo eficiente, que radica en la necesidad de conocer los costos reales
de los regulados, este sistema también presenta problemas pricticos de
dificil solucién, relacionados con la amplitud o intrinseca ambigiiedad
del concepto de eficiencia. Algunos de estos problemas son los
siguientes:

i) Normalmente, las instalaciones utilizadas en los servicios
afectos a fijacion tarifaria permiten realizar actividades no sujetas a
regulacién. La solucién adecuada para evitar la inclusién de costos
indebidos en las tarifas es eliminar por completo la parte de las
instalaciones vinculada con los servicios no regulados. Pero en el caso
de que estas instalaciones sean indivisibles, se plantea el interrogante
siguiente: ;la proporcién a considerar debe provenir de la proporcién en
que dichas instalaciones generan ingresos para la empresa? Si la
respuesta es afirmativa, el disefio de la empresa modelo deja de ser
abstracto y se basa necesariamente en empresas reales.

ii) La modelacién de una empresa eficiente abstracta ;cuantos
grandes usuarios con importantes economias de escala debe
considerar, o simplemente no los posee?
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iii) En distribucion eléctrica las tarifas deben garantizar al
sector en su conjunto una rentabilidad que oscile entre el 6% y el 14%,
calculada sobre el valor nuevo de reemplazo de sus activos
relevantes para la actividad.”® En relacién con el cilculo del valor
nuevo de reemplazo asociado a los derechos que cobran las
municipalidades por romper la calzada para la instalacién de postes
o cables subterrineos, es preciso definir cudl de las siguientes
alternativas de valorizacion es la correcta: a) suponer un precio
unitario y aplicarlo directamente a la totalidad de las instalaciones;
b) tener en cuenta los derechos municipales efectivamente pagados a
lo largo del tiempo, como lo establece la ley; o ¢) considerar los
derechos municipales que eventualmente pagaria la empresa si no
existiesen instalaciones eléctricas (éste también es un valor de
reemplazo), en cuyo caso el interés social por el servicio dificilmente
llevaria a las municipalidades a cobrar estos derechos. Esto tltimo
lileva a preguntarse si tiene sentido el concepto de valor nuevo de
reemplazo para este item, y en general, para aquellos asociados a la
utilizacién de los bienes nacionales de uso publico, o si no seria mas
correcto considerar la valorizacién social y no privada de estos
iltimos.

Las respuestas a éstos y muchos otros interrogantes no son
sencillas. Pero por cierto, en lo antedicho se pone de manifiesto que para
elegir un esquema de tarificacién determinado primero es preciso decidir
sobre el grado de confrontacién que se desea con las empresas, ya que el
conocimiento de sus costos reales puede ser un problema muy sensible
en un ambiente potencialmente competitivo, como sucede por ejemplo
en la telefonia local.

14.3 Subsidios y subsidios cruzados

En las zonas predominantemente rurales, los costos medios de las
empresas de servicios publicos son normalmente mayores. Como ya se
ha sefialado, en los procesos de tarificacion estos mayores costos se
tienen en cuenta definiendo las denominadas é4reas tarifarias o dreas
tipicas en las que, por lo general, la densidad de clientes y los costos
medios son similares.

2 Esta verificacién de la rentabilidad sobre los activos sélo estd
contemplada para el sector de distribucién eléctrica.

64



La consecuencia légica de este agrupamiento es una mayor tarifa
para los clientes ubicados en las zonas de menor densidad poblacional,
lo que muchas veces® afecta a la gente de menores recursos. La primera
inquietud que surge, de antigua data y de cardcter ineludiblemente
politico, es: ;debe necesariamente aumentarse la tarifa al cliente més
pobre con el fin de eliminar subsidios cruzados entre 4reas geogrificas?

Para encontrar una respuesta han de tenerse en cuenta
consideraciones relacionadas con la demanda y también con la oferta.
Por una parte, es conveniente dar una sefial no distorsionada de los
costos de utilizacién del servicio para las diferentes actividades
productivas que alli se instalen y requieran de él. Asimismo, desde el
punto de vista del productor, una sefial de costos errada impone barreras
a la entrada para potenciales interesados en dar el servicio en esas
localidades, aumentando innecesariamente el monopolio regional. Mds
aln, como ya se comentd, si las concesiones no son geograficamente
exclusivas debido a que la naturaleza tecnolégica del servicio admite
mds de un oferente (como en el sector de las telecomunicaciones por
ejemplo), el no especificar adecuadamente las dreas tarifarias introduce
subsidios cruzados que pueden debilitar enormemente a la empresa
preexistente en las zonas de mayor densidad donde existe peligro de
“descreme”. También es preciso tener en cuenta que no resolver
previamente este tipo de problemas constituye un fuerte inconveniente al
momento de privatizar las empresas de servicios piiblicos.

Por supuesto que para eliminar totalmente los subsidios cruzados,
cada cliente deberfa tener su propia tarifa, lo cual es impracticable. Sin
embargo, segilin ya se sefiald, para resolver razonablemente el problema
deben especificarse las 4reas tarifarias en forma coherente con la unidad
geogréfica minima de concesi6n que se ha de otorgar (suponiendo que
en ella rige la obligatoriedad de servicio). En Chile, no homogeneizar
este criterio en los servicios publicos ha dado origen a alzas tarifarias
muchas veces innecesarias y a problemas de competencia.

Sin embargo, aunque se solucione adecuadamente el problema
econdmico, subsiste el dilema politico mencionado. Para evitar aumentos
excesivos de las tarifas de suministro de agua potable en las localidades

% Debe prevenirse que el ruralismo no siempre es sinnimo de menores
ingresos, como sucede por ejemplo en el caso de las grandes haciendas y fundos.
Por ello, lo correcto es enfocar el problema de la tarificacién desde el punto de
vista de los verdaderos costos de produccién, independientemente de la situacién
del usuario.
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ubicadas en las zonas predominantemente rurales, en Chile se ha
aplicado con cierto éxito un subsidio directo al consumo. Las principales
ventajas de esta solucién son su transparencia, correcta focalizacion e
independencia del proveedor, mientras que el inconveniente mds
importante estd relacionado con los costos de implementacién, ya que
normalmente es preciso contar con alguna capacidad de gestién
descentralizada, lo que en las comunas muy pobres suele ser dificil de
conseguir.

Pero la incidencia de los subsidios cruzados en la tarificaciéon no
s6lo se restringe al d4mbito sefialado, sino 'que también puede llegar a
afectar el tipo de institucionalidad regulatoria que se desee implementar.
Por ejemplo, la tarificacién con fuertes subsidios cruzados entre
servicios de telecomunicaciones, especificamente desde la telefonia de
larga distancia a la local, es una préctica vigente en muchos paises y que
se ha aplicado por décadas. En un esquema de este tipo, es evidente que
la regulacién se utiliza para materializar una politica sectorial que
privilegia la cobertura de telefonfa bésica con cargo a los excedentes
internacionales producto de las tasas de comparticién. De optarse por
esta via en un marco legal tarifario basado en costos reales, las
actividades de regulacién deberian incluirse necesariamente en el 4mbito
de la formulacién de politicas, pues un organismo regulatorio
independiente no tendria por qué comprometerse con este tipo de
decisiones.

14.4 Instancias de peritaje

Durante el proceso de establecimiento de tarifas reguladas en los
servicios piblicos de Chile, se ha comprobado que resulta muy positivo,
como parte del proceso de tarificacién, prever en la legislacién la
existencia de una comisién de peritos capaz de pronunciarse sobre los
aspectos controvertidos del cdlculo de tarifas. Esta comisién de peritos
normalmente debe estar constituida por tres profesionales, uno
designado por la empresa, otro por el organismo regulador o el gobierno,
y el tercero de comin acuerdo entre las partes. Algunas de las virtudes
de este sistema son: i) aumentar la transparencia del proceso; ii)
profesionalizar o despolitizar en cierta medida la determinacin de los
parimetros o criterios pertinentes; iii) sentar un precedente técnico de
peso para el caso en que se recurra a la justicia ordinaria para la solucién
del conflicto. De este modo, se evita que la resolucién quede en manos
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de agentes no especializados, como los tribunales de justicia; y iv)
transferir el 4mbito de las controversias a un agente externo al proceso,
aliviando asf a partir de ese momento el nivel de presiones al que se
exponen tanto el regulador como el regulado.

Pero ademds de las virtudes sefialadas, cabe mencionar que el peso
de los precedentes que sientan este tipo de comisiones también
constituye un riesgo. Por ejemplo, si la informacién que recibe la
comisién durante el plazo establecido para dirimir una controversia es
insuficiente, o si la comisién se ha integrado de manera desequilibrada
en cuanto a su independencia, las decisiones que adopte pueden resultar
netamente favorables a una de las partes. A continuacién, el precedente
creado mediante esa decisién puede hacerse extensivo ficilmente a todas
las empresas que asi lo requieran, incluso a empresas que no pertenezcan
a dicho sector, ya que muchos criterios de tarificacién son comunes a los
diversos sectores regulados.

Por otro lado, es posible crear un incentivo perverso en el
siguiente sent1do Si el gobierno opta por designar un perito
independiente,”’” cuanto mds éste se empeiie en defender los intereses del
regulador, mds se expone a que el sector privado le cierre el acceso
laboral futuro. De este modo, si el perito desea mantener su
independencia, tratard de resolver las instancias periciales provocando el
menor “ruido” o simplemente haciendo lo imposible por acercar
posiciones entre las partes provocando asi un enorme dafio.

Una buena manera de resolver el problema sefialado es integrar a
este tipo de especialistas en forma permanente a la institucionalidad
regulatoria, lo que nuevamente se relaciona en forma directa con el tema
de los recursos humanos y con la independencia de los organismos
regulatorios.

Respecto de la utilidad de estas comisiones de expertos es preciso
tener en cuenta que su buen funcionamiento y resultados dependen en
gran medida de la informacién con que cuenten para dirimir una
controversia. Asf, si una de las partes interesadas en constituir esta
comisién no puede aportar los elementos de prueba o la informacién
necesaria por carecer de acceso a ellos, lo dnico que se consigue con el
mecanismo es legitimar las asimetrfas de informacién, perpetuando una
desventaja. Este riesgo es mds alto cuando el regulador no realiza un

7 Histéricamente, los mejores especialistas han sido independientes y
tienen como clientes tanto al regulador como al regulado.
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estudio tarifario propio sino sélo objeta el estudio propuesto por el
regulado.

Finalmente, también debe precaverse respecto de la importancia
de acotar el 4mbito de competencias de estas comisiones. Por ejemplo,
no es conveniente que puedan pronunciarse sobre interpretaciones de la
ley, pues ello debe ser competencia exclusiva de la autoridad. Del mismo
modo, en un sistema tarifario como el chileno, en que las tarifas se
calculan para empresas modelo, y las hipétesis que utilizan los regulados
para sus propuestas tarifarias no tienen sancién por aberrantes que estas
sean, no debe permitirse que los peritos consideren mds antecedentes
para resolver que los que se tuvieron en cuenta durante el desarrollo de
los estudios de tarifas. De otro modo, mediante una estrategia de la
empresa que consista en ocultar informacién al regulador hasta el
funcionamiento de la comisién pericial, quien fije las tarifas serd en
definitiva esta Gltima, desvirtuando la esencia del sistema.

14.5 Calidad de servicio

Un aspecto de orden superior al establecimiento de un sistema
regulatorio idéneo es el logro y la preservacién de una calidad de
servicio aceptable. Hay quienes sostienen que la calidad de servicio se
consigue con la competencia y ésta mediante la desregulacion, pero esta
comprobado que la desregulacién no garantiza la competencia y mucho
menos la calidad de servicio. Por ejemplo en Chile, durante la década de
1970 se liberalizaron casi todas las regulaciones que regian para el
transporte urbano, lo que ademds de generar un cartel, produjo una grave
contaminacién del aire y una gran congestién vehicular, a las que sélo se
pudo hacer frente a partir de 1992 mediante la licitacién de las
principales calles del centro de Santiago (Serra, 1995).

Miés aiin, ni siquiera la regulacién de precios garantiza la calidad
de los servicios. El deterioro de la calidad de servicio es equivalente a un
alza tarifaria oculta, con la consiguiente pérdida de beneficio para el
consumidor. Es decir, en el caso de los servicios piblicos, dado que los
consumidores se benefician tanto de los bajos precios como de la alta
calidad, los mecanismos de control de tarifas deben complementarse,
necesariamente, con el control de la calidad. La carencia de controles
adecuados se convierte en un incentivo para que las empresas
disminuyan la calidad de sus prestaciones, un fenémeno que, al parecer,
se produce cualquiera sea el sistema tarifario. Por ejemplo, en un sistema
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tipo "price caps”, las empresas de servicios piblicos regulados
normalmente provocan subsidios cruzados desde sus servicios menos
competitivos hacia aquellos mis competitivos. Si el esquema vigente
autoriza algtin grado de rebalanceo tarifario entre esos servicios,® la
empresa regulada buscard su oferta de equilibrio elevando el precio de
los servicios menos competitivos. Si a esta alza en el precio de los
servicios menos competitivos se le suma una calidad de servicio
deficiente, el perjuicio neto al consumidor se multiplica.

En general, la verdadera competencia tiene un efecto positivo en
la calidad de servicio, por lo que es importante que durante la transicién
hacia el régimen plenamente competitivo se fiscalicen los niveles de
calidad. Pero no debe perderse de vista que en el caso de los servicios
publicos, que tradicionalmente han sido monopolios naturales, el camino
hacia la plena competencia no sélo es dificil sino a veces técnica y
practicamente imposible. Por tanto, el regulador puede ir reduciendo
paulatinamente la fiscalizacién de la calidad de servicio sélo en la
medida en que se vaya fortaleciendo la competencia.

En Chile sélo ha podido implantarse un régimen competitivo en el
sector de la telefonfa de larga distancia. También existe cierto grado de
competencia en algunas 4reas geogrdficas muy puntuales de la telefonia
local en las cuales, pese a la diversidad de oferentes, subsisten costos de
cambio para el usuario ya que por ejemplo, la numeracién no es de su
propiedad. Es decir, en lo que se refiere a la distribucién de los servicios
basicos, el régimen sigue siendo esencialmente monopélico, por lo que
es preciso controlar la calidad de los servicios. Ello es por cierto mds
valido en el caso de la electricidad y servicios sanitarios, ya que en
telefonia, la mayor competencia en el segmento mévil tiende a limitar la
posicién monopdlica del segmento fijo.

En materia de calidad de los servicios, también es 1til distinguir
conceptualmente entre la atencién al cliente (rapidez de instalacién y
reparacion, atencion de reclamos, procesos de facturacién, cobranza,
facilidades de pago, etc.) y la prestacién propiamente dicha (calidad del

2 El rebalanceo tarifario es la posibilidad de subir los precios de ciertos
servicios reduciendo al mismo tiempo los precios de otros, de manera que el
indice de precios ponderado de todo el conjunto de servicios no sobrepase un
limite determinado ("price caps"). Esta situacién no se produce en Chile debido
a que la politica tarifaria fija precios maximos en los servicios monopélicos, sin
posibilidad de rebalanceo. Lo que si sucede es la fuerte reduccién de precios en
los servicios no regulados, incluso bajo los costos, lo que genera un grave dafio
para la competencia.
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servicio contratado y suministrado). En algunos dmbitos, se identifica a
la primera como servicio secundario y a la segunda como servicio
primario. También suele asociarse, no sin cometer cierto sesgo, el
servicio secundario a los gastos de explotacién y el servicio primario a
las inversiones de capital de la empresa regulada. En Chile no se
contempla una clasificacién explicita en esta materia y tanto el
tratamiento legal como reglamentario y su aplicacién han dado lugar a
confusiones.

En cuanto a la regulacién de la calidad de servicio, sin perder de
vista los aspectos generales, es conveniente destacar los mecanismos
alternativos que citan Rovizzi y Thompson (1992) para el caso de los
servicios sometidos a un régimen de “price caps”. Estos son: i) obligar a
la empresa a publicar sus medidas de calidad; ii) incluir explicitamente
en el “price caps” una medida de calidad; iii) establecer esquemas de
compensacién al cliente en caso de deficiencias o fallas de calidad que
sean ficilmente verificables; y iv) especificar estdndares minimos de
calidad cuyo cumplimiento se asegure mediante sanciones legales
explicitas (incluyendo multas o revocacién de las licencias) o la amenaza
implicita de revisar o recalcular el “’price cap”.

En el sector eléctrico chileno se utiliza una combinacién de los
cuatro mecanismos sefialados: i) en cuanto a la calidad de la atencién al
cliente y de la prestacién recibida por éste, las empresas de distribucion
deben realizar encuestas. Sobre la base de los resultados de dichas
encuestas, los reclamos directos de los clientes, y un indice
representativo de la continuidad de servicio, la Superintendencia de
Electricidad y Combustibles (SEC) debe realizar un ordenamiento de
estas empresas atendiendo a la calidad del servicio entregado; ii) las
tarifas reguladas a nivel de generacién-transporte (precios de nudo), y de
distribucién, se calculan para un determinado nivel de calidad de
servicio; iii) respecto de las compensaciones al cliente, existe el llamado
costo de racionamiento, el cual est4 implicito en el célculo de los precios
de nudo® y hace las veces de seguro en caso de fallas prolongadas de las

» En el célculo de precios de nudo, se determina, de acuerdo con la
demanda prevista para el sector, el programa de obras de generacién y
transmisién que minimiza el costo total actualizado de abastecimiento
correspondiente a la suma de los costos esperados actualizados de inversién,
operacién y racionamiento durante el perfodo de estudio. El costo de
racionamiento corresponde al costo por kilowatt hora incurrido en promedio por
los usuarios al no disponer de energia y tener que generarla con generadores de
emergencia, si asf conviniera.
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centrales o de sequias, situaciones en las cuales las empresas de
generacién deben restituir cada kilowatt hora no suministrado a sus
clientes, valorizado a un precio igual a la diferencia entre el costo de
racionamiento y el precio regulado de la energia; iv) finalmente, en
cuanto a estdndares de calidad minimos y su cumplimiento mediante
sanciones, la legislacién en materia de servicios eléctricos permite que la
SEC tome las medidas necesarias para asegurar provisionalmente el
servicio si su calidad fuese en extremo deficiente, e incluso, si esto no
bastara, el Presidente de la Republica puede resolver la caducidad de la
concesion y disponer su transferencia a terceros.

A pesar de este conjunto de disposiciones, el tema del
cumplimiento de la calidad de servicio eléctrico ha sido objeto de
muchas criticas en Chile. Algunas de ellas son: i) los resultados de las
encuestas no se han dado a conocer al ptblico ni se ha establecido un
ordenamiento de las empresas como lo sefiala la ley. Mds atn, ni
siquiera se ha regulado el disefio de las encuestas ni la forma de medir el
indice de continuidad de servicio; ii) la incorporacién de estdndares de
calidad en el célculo tarifario no ha sido suficiente para garantizar su
cumplimiento ya que no existen sanciones explicitas (como las
restituciones al cliente por ejemplo), ni ellas son de un nivel adecuado
para penalizar su incumplimiento; iii) s6lo se ha intentado aplicar el
precio de racionamiento en una oportunidad, durante una sequia
prolongada, pero dicho intento fracasé principalmente debido a que la
disposicién legal respectiva se introdujo con posterioridad a la
suscripcién de los contratos de abastecimiento por parte de las
distribuidoras. El caso lleg a la Corte Suprema, la que resolvié en ese
sentido. No obstante, en el futuro también pueden producirse problemas
para la aplicacién de esta norma debido a insuficiencias técnicas de su
concepcién y a problemas précticos de aplicacidn, cuyo andlisis serfa
demasiado extenso para el presente trabajo; iv) por dltimo, tampoco ha
podido asegurarse el cumplimiento de estindares minimos de calidad,
fundamentalmente debido a que en la ley no se prevén sanciones
apropiadas. En efecto, intervenir en la gestién de una empresa o declarar
la caducidad de su concesién son medidas extremas que tienen un alto
costo politico.

En el sector de la telefonfa bdsica, por sobre el cumplimiento de la
calidad del servicio la legislacién privilegia la obligatoriedad de
interconexién, y las normas bajo las cuales ésta debe desarrollarse,
debido principalmente a la importancia de las economias de red que ello
genera, y a la eventual competencia en cada segmento del mercado. Sin
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embargo, las suspensiones, interrupciones y alteraciones al servicio estdn
sujetos a las indemnizaciones ya descritas en el capitulo dedicado a las
multas y sanciones. En este sector también se aplica la caducidad de la
concesidn en caso de incumplimiento del marco técnico correspondiente
al servicio, pero a pesar de advertirse una mayor carencia en el
tratamiento integral del tema, la calidad de servicio no constituye una
preocupacién regulatoria central, ya que la cercania de sustitutos como
la telefonia mévil, por ejemplo, y el potencial competitivo, han
provocado notorias y sostenidas mejorias en la calidad de las
prestaciones que reciben los usuarios, aunque no siempre ha ocurrido asi
en las zonas predominantemente rurales.

En el sector sanitario es notorio el vacio en materia de normas de
calidad de servicio, y conforme a la ley orgénica de la Superintendencia
de Servicios Sanitarios, este organismo tiene la facultad de multar a los
concesionarios por infracciones que importen deficiencias en la calidad,
continuidad u obligatoriedad de los servicios. No obstante, como la
mayoria de las empresas sanitarias siguen siendo de propiedad estatal, el
tema atin no esta en el centro del debate. '

Pero no todas las deficiencias en el tratamiento y control de la
calidad de servicio son atribuibles a las leyes. Las superintendencias
sectoriales tienen un rol fiscalizador que muchas veces no pueden ejercer
en forma eficaz debido a que sufren fuertes limitaciones presupuestarias,
especialmente en relacién con la verificacién del cumplimiento de las
normas minimas de calidad. Ello es muy importante, pues sélo por esa
via puede sancionarse ciertas pricticas censurables como, por ejemplo,
cuando una empresa distribuidora de electricidad inescrupulosa, con el
fin de disminuir el cobro por potencia presente en horas de punta que los
generadores proveedores le aplican en sus contratos, simplemente
desconecta poblaciones marginales en dichos periodos, o provoca
cortocircuitos para justificar esta desconexién; o que en general, las
empresas de servicios piiblicos no cumplan con la calidad de servicio
minima exigida en las normativas (particularmente en zonas rurales)
pese a tener tarifas calculadas para este efecto. Este tipo de control de la
calidad de servicio debe hacerse necesariamente mediante una
fiscalizacién permanente. En una primera etapa puede realizarse
directamente en terreno, y s6lo cuando se cuente con sistemas de
medicién remotos, cuya inversién requerida es cuantiosa (en relacién
con los presupuestos de fiscalizacién habituales), se podrd aspirar a un
mayor grado de centralizacién. Por tanto, en cualquier caso, los recursos
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necesarios para estos fines serdn elevados, ya sea en materia de capital
humano o de inversiones en sistemas de telemedida.

Otro concepto importante que se ha ido decantando con la
experiencia regulatoria se refiere al punto o los segmentos de la cadena
productiva en que es preciso exigir la calidad de servicio. En el caso de
los servicios piiblicos, lo 16gico es exigir calidad de servicio s6lo a nivel
de usuario final, de modo que en las actividades correspondientes a los
segmentos anteriores de la cadena productiva, las sucesivas exigencias
debieran ser materia contractual entre las partes proveedoras,
independientemente de los grados de integracién vertical existentes.
Pero para que este esquema funcione sin distorsiones, algunos de los
requisitos irrenunciables son: i) que efectivamente exista flexibilidad en
el mercado para que dicha relacién contractual se lleve a efecto
libremente, sin abuso de poderes monopsénicos; ii) que existan
sanciones suficientemente severas y en verdad exigibles (credibilidad)
como para que el regulado que suministra un servicio al cliente final
tenga los incentivos necesarios para extender estas exigencias a sus
proveedores; y iii) que existan mecanismos explicitos, objetivos y agiles
para la radicacién inmediata de la responsabilidad en caso de fallas de
calidad de servicio, de manera de aplicar las penalidades que establezcan
los contratos entre las partes.

A pesar de lo anterior, cuando los precios de produccién estin
regulados, es preciso establecer niveles minimos de calidad en los
niveles previos a la distribucién. Por ejemplo, en la Ley General de
Servicios Eléctricos de Chile no se dispone explicitamente que pueda
exigirse calidad de servicio a las empresas generadoras, lo que tiene su
légica en que no todas las empresas de este tipo se establecen
obligatoriamente mediante una concesién de servicio otorgada por el
gobierno,” contrariamente a lo que sucede en el caso de las empresas de
distribucién y transporte. Sin embargo, el hecho que las ventas de las
empresas generadoras a las empresas distribuidoras se realizan a un
precio de generacidn-transporte regulado no resulta coherente con no
exigir a ambas actividades, como minimo, el nivel de calidad implicito
en dicho precio. Bajo esta restrictiva realidad juridica, una posible
solucién alternativa a este problema seria establecer la posibilidad de
demostrar el enriquecimiento ilicito de una empresa generadora que

30 o . - .
Sélo las generadoras hidroeléctricas se deben establecer mediante
concesién, pero no asf las de fuentes termoeléctricas.
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venda a precio regulado sin cumplir con las normas de calidad implicitas
en dicho precio.

Finalmente, un aspecto destacable de la experiencia internacional
es la participacién de los usuarios en la elaboracién de normas y
estdndares de calidad, como ocurre en el Japén o en algunos paises
europeos. Por otra parte, en los Estados Unidos los reguladores realizan
las llamadas audiencias ("hearings"), en las cuales van adn mas lejos,
otorgando el derecho a cualquier interesado en el mundo a opinar
respecto de temas puntuales relativos a la regulacién sectorial antes de
adoptar alguna determinacién. El aporte de este tipo de procedimientos
ha tenido un efecto positivo innegable en el resultado regulatorio, tanto
por el aumento de la transparencia en el proceso como por el
enriquecimiento mismo de los criterios empleados.

15. COMENTARIOS FINALES

Se ha rescatado una serie de ensefianzas provenientes de la experiencia
regulatoria chilena en el mercado de los servicios piblicos, tomando
ademés ciertos elementos del mercado financiero, elementos que durante
el desarrollo del estudio permitieron detectar nitidamente algunos
topicos comunes entre la regulacion de ambos mercados, y que
permitieron extrapolar ideas para reformular en general la funcién
regulatoria del Estado.

Los temas abordados mantienen una estrecha relacién entre si y
resulta sumamente dificil plantear una divisién estricta entre ellos. Pese
a todo, aqui se ha adoptado una separacién que, por cierto, es
completamente arbitraria, pero que sélo tuvo por objeto llamar la
atencién del lector en determinados aspectos de este tema.

Como ya se ha sefialado, aunque no se pueda necesariamente
aplicarlas directamente, estas conclusiones permiten formular
orientaciones importantes, tanto a los paises que ya han recorrido un
camino institucional regulatorio como a los que se encuentran en vias de
liberalizacién y privatizacién de sus economias. En este dltimo caso no
debe olvidarse que en la medida en que el proceso privatizador pueda
llevarse a cabo promoviendo al mdximo el desarrollo de mercados
competitivos, la eficiencia en la asignacién de recursos no queda tan
supeditada al proceso regulatorio ni a las capacidades regulatorias del
Estado, y asi el fortalecimiento de las instituciones pasa a ser una tarea
de segundo orden.
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Al profundizar particularmente en la experiencia chilena y las
soluciones que derivan de ella, no se desea plantear directamente un
nuevo disefio institucional para el pais sino sélo argumentar
fundadamente acerca de ciertos temas relevantes. Sin embargo, esti
claro que la institucionalidad regulatoria en Chile requiere un cambio.
De hecho se ha llegado a sostener que ésta corresponde a las necesidades
de la década de 1930. :

Las dos ultimas reflexiones de este trabajo de alguna manera se
vinculan a esta posibilidad de cambio. Considerando el dinamismo
necesario para la regulacién y la independencia de las instituciones
regulatorias, es preciso que la regulacién se adapte a los factores
dindmicos, como la tecnologia o la integracién de los mercados. Esto no
significa que los regimenes regulatorios deban estar cambiando
constantemente, pero ha de aceptarse, eso sf, que las regulaciones varien
de acuerdo a las nuevas condiciones, para lo cual es siempre conveniente
procurar la creacién de un ambiente politico en el que puedan
promoverse tales cambios.

Por supuesto, existe también un “trade-off” entre la dindmica de
adaptabilidad respecto de las necesidades del mercado y la estabilidad de
las reglas, factor este Gltimo esencial para atraer inversiones. En el caso
chileno, este balanceo se ha resuelto evidenciando una notoria lentitud
para legislar y reglamentar, quizds excesiva en relacién con la evolucién
de los mercados. Como ejemplos de ello pueden mencionarse por lo
menos: i) la implementacién de un sistema de acceso abierto para el
transporte de gas, mediante un reglamento concebido a partir de una ley
que data de la década de 1930, pero aplicado a concesiones solicitadas
recientemente; ii) la elaboracién y tramitacién de un nuevo reglamento
de servicios eléctricos que ha llevado mas de tres afios; iii) la
promulgacién de la modificacién a la ley general de telecomunicaciones
en 1994, resultado de prolongadas causas judiciales y de hechos
consumados con més de tres afios de anterioridad en el mercado; y iv)
las resoluciones de los organismos antimonopolios que prohiben la
integracién horizontal de servicios bdsicos en una misma zona
geogrdfica cuando ya existen grupos econdémicos con derechos
adquiridos a este respecto.

Este equilibrio entre reglas claras y dindmica regulatoria pertenece
claramente al dominio politico y no es una cuestién meramente técnica.
De aqui, nuevamente, la conveniencia de contar con instituciones
especializadas en la formulacién de politicas piblicas, y que no tengan
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ademds la preocupacién de aplicar correctamente los marcos regulatorios
establecidos.

Ahora bien, sin que se haya planteado inicialmente como objetivo,
en el presente trabajo se destacé la posibilidad de asignar la funcién de
aplicar las normas y de regulacién a entidades independientes del poder
politico. Pero esta posibilidad, aparentemente muy atractiva, constituye
una opcién de Estado muy seria supeditada a otros factores como: la
credibilidad y operatividad de los marcos regulatorios, la tradici6n
preexistente en el pais con respecto a las instituciones que poseen un
gran nivel de independencia, el disefio institucional que se esté
considerando, y otros.

En general, la aspiracién de contar con organismos regulatorios
independientes no sélo debe plantearse como el simple deseo de
tecnificar y especializar la regulacién, sino también como la renuncia del
gobierno a un hasta ahora legitimo instrumento para la materializacién
de las politicas publicas.

76



BIBLIOGRAFIA

Armstrong, M., S. Cowan y J. Vickers (1994), “Regulatory Reform:
Economic analysis and British experience”, MIT Press Series on
the Regulation of Economic Activity, Cambridge, Massachusetts.

Bitrdn E., y E. Saavedra (1993), "Algunas reflexiones en torno al rol
regulador y empresarial del Estado", Después de las
privatizaciones: hacia el Estado regulador, Oscar Muifioz
(comp.), Santiago de Chile, Corporacién de Investigaciones
Econdémicas para Latinoamérica (CIEPLAN).

Beesley, M.E. y S.C. Littlechild (1989), “The regulation of privatized
monopolies in the United Kingdom”, Rand Journal of
Economics, vol. 20, N° 3.

Braeutigam, Ronald y J. Panzar (1993), “Effects of the change from rate-
of-return to price-cap regulation”, The American Economic
Review, vol. 83, N° 2, mayo.

Chang, Ha-Joon (1995), “The Evolution of Perspectives of Regulation in
the Postwar Era”, Washington, D.C., Instituto de Desarrollo
Econémico (IDE), Banco Mundial.

de Tezanos Pinto, Ricardo y A. Molina (1989), “Evolucién reciente de la
regulacién  financiera”, La  revolucién  financiera,
manifestaciones y perspectivas en Chile, Santiago de Chile,
Universidad Adolfo Ibéiiez.

Larrain, Christian (1997), Entrevista, Estrategia, Santiago de Chile, 9 de
julio.

Mufioz, Oscar (comp.) (1993), Después de las privatizaciones: hacia el
Estado regulador, Santiago de Chile, Corporacién de
Investigaciones Econdmicas para Latinoamérica (CIEPLAN).

Paredes, Ricardo (1995a), "Politicas de competencia en un pais sin
tradicién de mercado (Chile)", International Workshop on

77



Regulation and Deregulation in Chile and Latin America, Banco
Mundial/Universidad de Chile.

(1995b), El sector eléctrico y el mercado de capitales en Chile
(LC/R.1496), Santiago de Chile, Comisién Econémica para
América Latina y el Caribe (CEPAL).

Rovizzi, L. y D.P. Thompson (1992), “The regulation of product quality
in the public utilities and the citizen’s charter”, Fiscal Studies,
vol. 13, N° 3.

Serra, Pablo (1995), "La politica de competencia en Chile", Revista de
andlisis econémico, vol. 10, N° 2.

Soto, Eduardo (1982), El recurso de proteccion, origenes, doctrina y
jurisprudencia, Santiago de Chile, Editorial Juridica de Chile.

Spiller, Pablo (1994), "Condicionantes para la desregulacién de los
servicios publicos: una visién conceptual”, documento
presentado en el Congreso "Experiencia Internacional en la
Desregulacién de los Servicios de Electricidad y
Telecomunicaciones”, Asociacién de Empresas de Servicio
Piblico (ASEP).

Tabja, Rodrigo (1996), “Andlisis de la tarificacién para la telefonia
publica local en Chile”, tesis para optar al grado de Magister en
Ciencias de la Ingenieria, Mencién Industrias, Santiago de Chile,
Universidad de Chile.

Tyler, Michael y Susan Bednarczyk (1993), “Regulatory institutions and
processes in telecommunications. An international study of
alternatives”, Telecommunications Policy, vol. 17, N° 9.

Urenda, C. (1989), “Evolucién reciente de la legislacién financiera”, La
revolucion financiera, manifestaciones y perspectivas en Chile,
Universidad Adolfo Ibéfiez.

Veljanovski, M. (1993), "Harnessing competition in the provision of
electricity and water services”, Economic Planning Advisory
Council, Tasman Economic Research.

Xavier, P. (1995), “Price cap regulation for telecommunications. How
has it performed in practice?”, Telecommunications Policy, vol.
19, N° 8.

78



APENDICE

Como ya se mencioné en el capitulo 3, en noviembre de 1996 la entrada
en vigencia de las nuevas tarifas de distribucién eléctrica se postergd
debido a Ia interposicién de tres recursos de proteccién ante la Primera
Sala de la Corte de Apelaciones de Santiago, por parte de empresas que
consideraron que la actuacién del regulador habia sido discrecional y
arbitraria.

Los principales aspectos de la controversia guardaban relacin
con: i) la clasificacién de las éreas tipicas; ii) el tratamiento de los hurtos
de energia en la formulacién del modelo de empresa eficiente® de
distribucion; iii) el cdlculo de las horas de uso™ de la potencia para los

' En general, la politica tarifaria chilena para los servicios piblicos estd
basada en la determinacién de los costos (marginales y medios) para una
empresa modelo eficiente, la cual, en el caso de la distribucién eléctrica, por
decision administrativa y no por imposicién legal explicita, se disefia a partir de
una empresa existente. La ley del sector eléctrico sélo sefiala (art. 107): “...Dicho
estudio de costos se basard en un supuesto de eficiencia en la politica de
inversiones y en la gestién de una empresa distribuidora operando en el pais.”

2 E] esquema tarifario del sector eléctrico chileno reconoce la existencia
de dos bienes econémicos bisicos: la potencia y la energfa. El precio de la
energia se asocia al costo de los insumos primarios para la generacién
(combustibles y agua embalsada), mientras que el costo de la potencia se asocia
a la capacidad de suministro (cantidad de energia que se puede suministrar en un
periodo de tiempo determinado). En el caso de los consumidores industriales y
comerciales se mide el consumo de potencia y energia, pero en el de los
consumidores residenciales se mide sélo la energfa, pues serfa antieconémica la
instalacién de millones de medidores de potencia, que son més caros, ademds de
que estos consumidores tienen patrones de consumo muy parecidos. Ahora bien,
para establecer el pago de potencia que deben hacer los consumidores
residenciales se estima el pardmetro nimero de horas de uso, el cual determina el
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clientes residenciales, y la inclusién de los clientes libres® en la
formulacién del modelo de empresa eficiente.

El 31 de enero de 1997 la Corte de Apelaciones dio la razén a
todos los argumentos presentados por las empresas. La resolucién
favorable de los recursos por dicho tribunal significaba en la préictica
que se impedia a los consumidores beneficiarse con los naturales
aumentos de eficiencia que las empresas deben transferirles una vez
transcurrido el retraso regulatorio. El gobierno apeld dicha resolucién
ante la Corte Suprema y ademds envié al parlamento una modificacién
de la ley* por la que se obliga a las empresas a restituir a los
consumidores, si asi se determinara en los estudios tarifarios, los
mayores ingresos obtenidos como resultado de la postergacién de la
entrada en vigencia de las nuevas tarifas.

El 28 de abril de 1997 la Corte Suprema desestimé casi por
completo los planteamientos de las empresas. Los argumentos de ambas
instancias juridicas en las materias sefialadas se resumen asi:

i) En relacién con la clasificacién de dreas tipicas, el recurso fue
presentado por una empresa clasificada por la Comisién Nacional de
Energia (CNE) en 4rea tipica 1A pese a que aquella estimaba pertenecer
al 4rea tipica 2, cuyos costos medios son mayores que los del 4rea tipica
1A, y por tanto se consideraba con derecho a cobrar una tarifa mayor. La
Corte de Apelaciones estimé que esta clasificacion fue hecha por la CNE
a partir de los datos de un universo que excedia al de la empresa, y que
ademds ésta cumplia los requisitos en cuanto: al nimero de clientes a los
que presta el servicio, y a la relacién entre la potencia total y el nimero
de clientes exigida para incluirla en el drea tipica 2. También, argumentd
que en los procesos tarifarios de 1984, 1988 y 1992 la empresa habia
sido clasificada en ese drea sin que se haya acreditado en el nuevo
proceso tarifario que hayan variado las circunstancias.

Por su parte, en uno de los argumentos sobre este tema, la Corte
Suprema considerd que: a) habida cuenta de que en las bases técnicas

monto de la potencia consumida en funcién de la energia consumida por el
cliente, la que si es efectivamente medida.

B La ley establece la existencia de dos tipos de clientes: los clientes no
sometidos a regulacién de precios (denominados clientes libres) y los clientes
sometidos a regulacién de precios (clientes regulados). Son clientes libres
aquellos que tienen una potencia conectada (capacidad de consumo) superior a
los 2.000 kW.

34 Ley N°19.486, publicada en el Diario Oficial el 28 de diciembre de
1996.
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que debian aplicarse para la realizacién de los estudios, la CNE
estableci6 como uno de los pardmetros de clasificacién que las empresas
del drea 1A debian prestar el servicio a no menos de 70.000 clientes por
comuna; b) que la comuna en que la empresa recurrente prestaba el
servicio tenfa 254.127 habitantes segin el Gltimo censo oficial de 1992
(y que era notorio el aumento de la poblacién allf desde esa fecha); yc)
que la superficie en la que la empresa prestaba el servicio representaba
el 28,81% de la superficie total de la comuna, y en consecuencia la
poblacién servida equivalia a 73.213 habitantes, por lo tanto, se cumplia
sin arbitrariedad el requisito planteado por la CNE en las bases técnicas.

ii) En cuanto al tratamiento de los hurtos de energia, la Corte de
Apelaciones sefial6 que en un momento determinado del proceso la CNE
modificd el criterio original definido en las bases, estableciendo reglas
nuevas en las que se distinguian dentro del 4rea 1A subdreas de
incidencia alta, media y baja en materia de hurtos, y se fijaba un
cronograma anual de reduccién de ios porcentajes de reconocimiento del
hurto en las tarifas de las dos primeras subdreas. También sefialé que
para las empresas, los hurtos entrafian costos adicionales derivados del
propio caricter de esas conexiones y de la necesidad de realizar
actividades de prevencién y control, y que esos costos debian tenerse en
cuenta en las tarifas. Considerando los argumentos expuestos, la Corte
calificé de irracional, ilégico y arbitrario el proceder de la CNE en esta
materia. Para enmendarlo, reconocié a la empresa recurrente
compensaciones tarifarias por hurtos en toda su zona de concesién y no
s6lo en las dreas clasificadas como 1A, pero acogié la propuesta de la
CNE de establecer un cronograma anual de reduccién de los porcentajes
de reconocimiento de hurtos.

Por su parte, la Corte Suprema sefialé: "...si bien la determinacién
de la autoridad no satisfizo las pretensiones de las recurrentes relativas
al rubro en comento, aleja toda critica de inflexibilidad de la autoridad
encargada de regular, controlar y determinar las férmulas tarifarias de
distribucién eléctrica y, por lo mismo, en concepto de esta Corte, carece
de la arbitrariedad que se le atribuye, por cuanto las razones expresadas
por la CNE demuestran un proceder reflexivo con relacién al nivel de
desarrollo del pafs y a la necesaria preocupacién que deben tener las
empresas por evitar pérdidas de energia derivadas del ilicito
mencionado..."

iii) Respecto de las horas de uso, la Corte de Apelaciones sefial6
que en las bases no figuraba regulacién especifica y que la ley no se
referia a ellas. Para acoger el recurso de proteccién en esta materia
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considerd en cuanto a los valores especificos utilizados en el proceso:
que las 420 horas propuestas por la CNE no reflejarian los costos de la
utilizacién por parte del usuario de los recursos a nivel de produccidn,
transporte y distribucién como lo establece la ley; que ademds, en 1992
se habfan fijado 380 horas de uso y la recurrente habia presentado
estudios completos que justificaban mantener esa cantidad; que el
consultor de la CNE habfa determinado, revisando esos estudios, 395
horas de uso; y finalmente, que el criterio de la CNE se habia fijado
como resultado de un célculo matemdtico de datos contables generales
cuando en realidad la determinaci6n de los costos debia hacerse sobre la
base de datos empiricos comprobables.

Atendido lo anterior, la Corte de Apelaciones estimé como:
" ..mds cercana a lo racional y prudente la estimacion de 395 horas de
uso propuesta por el consultor de la recurrida.”

En los hechos, la recurrente determiné el pardmetro mediante un
muestreo estadistico realizado por ella misma. Por su parte, la CNE
efectué balances de potencia, de manera que la potencia comprada por
cada empresa fuera igual a la potencia vendida tanto a clientes
residenciales como a clientes industriales, validando simultdneamente
los nimeros de horas de utilizacién y los factores de coincidencia.”
Estos balances de potencia fueron calculados para todas las empresas
con informacién proporcionada por ellas mismas. Por lo tanto,
implicitamente la Corte de Apelaciones no reconocié como valido este
método.

En cuanto a los clientes libres, la Corte de Apelaciones estimé que
la CNE modificé unilateralmente las bases del estudio ya que en su
primera versi6n se obligaba a los consultores a considerar las
instalaciones del servicio de distribucién para los consumos de precio
regulado, y en la segunda versién se refirié a las instalaciones en
general, incluyendo las que correspondian a los consumos de precio
libre.

Al elaborarse las bases de los estudios, se disponfa de informacién
oficial que indicaba que la empresa modelo de referencia seleccionada
no tenfa clientes libres. Pero hacia el término del desarrollo de los
estudios, la empresa informé de la existencia de clientes libres en su
zona de concesién, manifestando los consultores de las empresas su

3% Factor de coincidencia es un pardmetro adimensional, menor a la
unidad, que multiplicado por la suma de las demandas méximas de los clientes
de una empresa equivale a la demanda total de la empresa en horas de punta.
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voluntad de eliminarlos de los cdlculos. La eliminacién de los
suministros y costos de los clientes libres, tiene una incidencia directa en
los costos finales provocando su alza. En efecto, el valor agregado de
distribucién es un costo medio por suministro. Al eliminar de este
célculo a los clientes libres, se estd restando del numerador (costo) una
cantidad proporcionalmente menor a la cantidad que se resta del
denominador (suministro), lo que da como resultado un costo medio
mayor. Ante esta situacién y con la convicci6én técnica, econémica y
legal de que los clientes libres, en caso de existir en la empresa modelo,
deben incluirse en los cdlculos, la CNE manifesté que para el
tratamiento de este tema los consultores debian ceiiirse a lo establecido
en la ley.

Para resolver los problemas relacionados con las horas de uso y
los clientes libres, la Corte Suprema simplemente analizé las fechas de la
correspondencia entre la CNE y la empresa afectada concluyendo que el
recurso interpuesto era extemporaneo, porque se habia presentado mis
alld de los quince dias corridos y fatales que establece el Auto Acordado
sobre Tramitaciéon y Fallo de este tipo de instancias, los cuales se
cuentan desde el momento en que la afectada tuvo conocimiento del acto
administrativo en cuestién.

De este modo, los argumentos y hechos del caso pueden
sintetizarse como sigue:

i) A pesar de que 32 empresas estuvieron de acuerdo con el
desarrollo del proceso y los resultados, las tarifas no pudieron ser
promulgadas a tiempo, acumulindose un perjuicio para los
consumidores en caso de producirse rebajas.

ii) La resoluci6n de una controversia fundamentalmente técnica y
econdémica la han adoptado dos 6rganos que no tienen tal caricter.

iii) La opinién de ambos tribunales en una materia como la
clasificacién de 4reas tipicas, es diametralmente opuesta, por lo que a lo
menos uno de ellos no constituye de ninguna manera una garantia de
correcta resolucidn técnica para los conflictos de esta naturaleza.

iv) Respecto a los hurtos de energia, la Corte de Apelaciones
indic6 que se trata de un costo real que debe reconocerse en las tarifas,
independientemente del drea tipica que se trate, pero consideré adecuada
una reduccién gradual del reconocimiento de los hurtos sin indicar el
sustento de tales decisiones. Por su parte, la Corte Suprema ni siquiera
definié el dmbito de las atribuciones de la CNE, es decir, considerd
suficiente que no hubiera existido irracionalidad para declarar que no
existia arbitrariedad, sin ir a la esencia econémica del asunto, d4dndole
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finalmente la razén a la CNE. Este fallo deja en pie algunos
interrogantes que se enumeran a continuacién: a) ;debe considerarse en
la formulacién de la empresa modelo la existencia de hurtos?.; b) ¢los
clientes honestos deben subsidiar a los deshonestos? ¢) ;la existencia del
hurto es simplemente un riesgo del negocio de la distribucién de
electricidad (por tanto asociado a su costo de capital) y no es preciso
reconocerlo adicionalmente en las tarifas?; y, d) ¢si en las tarifas se
incluyen los costos de los sistemas de control de hurtos y a pesar de ello
éstos se producen, es preciso tenerlos en cuenta en el modelo de empresa
eficiente? Resulta dificil determinar cudl de los dos fallos es peor desde
el punto de vista de sus fundamentos técnicos y econémicos.

v) En cuanto a las horas de uso, la Corte de Apelaciones calificé el
método de la CNE como "cdlculo matemético de datos contables” y optd
por la estimacién del consultor de dicha Comisién por considerarlo:
"mds cercano a lo racional y prudente”, a pesar de reconocer que las
pruebas presentadas por la recurrente eran mds sélidas. La fragilidad de
los fundamentos aducidos casi no merece comentarios. Por su parte la
Corte Suprema simplemente sentenci6 como extempordnea la
interposicién del recurso de proteccién en esta materia sin abordar el
problema de fondo. Es decir, un tribunal decide por una solucién
intermedia con escasos fundamentos y el otro no analiza
econémicamente el tema. Por lo tanto, al menos uno de los dos cometié
un error de procedimiento al acoger o rechazar el recurso.

vi) En lo referente a la inclusién de los clientes libres en la
empresa modelo, la Corte de Apelaciones consideré que la CNE
modificé unilateralmente las bases, sin profundizar en el andlisis del
problema relevante, cual es que el referente real escogido se modificé
durante el estudio por la propia empresa de referencia, alterando asi
gravemente los resultados. Ademds, ni siquiera examiné la procedencia
de incluir en una empresa modelo una cierta cantidad de clientes libres,
lo que en caso de no considerar un referente real es una cuestion
relevante. Por su parte, en este tema, la Corte Suprema tampoco abord6
el fondo del asunto.
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