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Resumen

Los servicios publicos a escala masiva son una caracteristica
estructural de la sociedad moderna, cuyo control y manejo han pasado
por procesos tanto de control privado y descentralizado como publico
y centralizado. La centralizacion y estatizacion obedecieron a
necesidades de inversion, la posibilidad de implantar economias de
escala y la percepcion de que las captaciones por parte de los entes
reguladores dificultaban el control estatal. En este proceso, uno de los
paises que mantiene servicios publicos privados es Estados Unidos,
con normas reguladoras pragmaticas que comprenden la proteccion de
los derechos de propiedad de los concesionarios, el principio de la
ganancia razonable, la regulacion por ley y no por contrato, la
posibilidad de la regulacion ex post, el control y seguimiento de los
holdings y las practicas monopolicas, la confiabilidad y seguridad de
los servicios, el acceso abierto a instalaciones fundamentales,
derechos de acceso condicionados a los recursos naturales que
constituyen insumos claves para los servicios y la independencia de
los entes reguladores. La idea es que sea un sistema que asegure un
servicio adecuado y sustentable y la proteccion de los consumidores.

En los afios setenta comienza, por distintos motivos, a saber, las
posibilidades técnicas, las filosofias politicas, el desencanto y la crisis
financiera del sector publico y el endeudamiento externo, un
proceso de privatizacion en gran escala, que cobra particular
importancia en América Latina. En la maduracion del proceso
surgen inquietudes por temas como los marcos reguladores
determinados por sectores de interés predominante, la insatisfaccion
con los mecanismos de proteccion de los usuarios, las limitaciones de
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los enfoques economicistas tedricos, el control de holdings y monopolios y las fallas técnicas en
algunos sectores. Todo ello lleva a efectuar nuevos ajustes.

El presente trabajo incluye un analisis de los principios reguladores aplicados en sistemas
con tradicion en la prestacion de servicios publicos por el sector privado, en el entendido que la
globalizacién de la economia de los mismos se beneficia de la difusion y eventual globalizacion de
los principios legales aplicados por estos sistemas. El objetivo fundamental es promover un
equilibrio que asegure la inversion privada y la proteccion de los consumidores.



CEPAL - Serie Recursos naturales e infraestructura N° 2

Introduccion

El término regulacion no es un vocablo profesionalmente
univoco. Sin embargo en esta disciplina tiene una acepciéon comun,
que es la de “control habitual enfocado sobre actividades importantes
para la comunidad, efectuado por una entidad publica”. Es un
concepto legal con raices politico- econdmicas, que derivan de la
tension filosofica entre dos extremos de la organizacion econdmica: el
mercado y el interés publico.

En el primero, se parte de la base de la libertad con restricciones
muy limitadas para perseguir el propio interés. En el segundo, el
Estado trata de fomentar comportamientos que tedricamente no
tendrian lugar sin intervencion. En este contexto, la regulacion es una
directiva cuyo objeto predicado es la proteccion del interés publico a
través de normas de derecho publico, que el Estado aplica en forma
coercitiva y centralizada.

En el mercado la ley es facilitadora y no imperativa. Su
aplicacion la acuerdan y la aprueban los individuos en forma libre y no
imperativa. Al surgir en forma libre, de acuerdos individuales, y por
consenso, el derecho y los acuerdos privados corresponden a un
esquema descentralizado, mas que a una estructura vertical y
centralizada de aplicacion.

Sin embargo, la distincion efectuada mas arriba debe entenderse
en el contexto de que aun en los mecanismos de derecho privado,
existe una seriec de normas y procedimientos compulsivos que
aseguran la vigencia del sistema y su aplicacion. Entre otros,
cabe mencionar fundamentalmente las normas de proteccion de la
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propiedad privada, las de jurisdiccion y obligaciones procesales, y las de cumplimiento forzado de
obligaciones en virtud de la accién coercitiva que ejerce el Estado al garantizar, mediante el
monopolio de la implementacidon forzada de obligaciones, la vigencia de los mercados y del sistema
de derecho privado voluntario en que se basan.

A su vez la regulacion, en funcidon de objetivos de interés publico, se justifica en la
promocion y defensa del interés colectivo. En la practica, la regulacion puede verse altamente
influida por los intereses de grupos de presion que gozan de acceso preferente a la fuente de la
regulacién, con impacto negativo para el bienestar general. Un ejemplo historico tipico es la
regulacién del comercio con las Indias en la colonia espafiola, donde se otorgaban derechos
monopdlicos a ciertas firmas y a la metropoli. Era una regulacion en funcion del interés unilateral
de una parte, en desmedro del bienestar general de las colonias, mediante las limitaciones de
abastecimiento y calidad resultantes del monopolio, y los incrementos de precios derivados del
poder de mercado. Otro ejemplo historico de este tipo de regulac10n[|es el de las protecciones
profesionales y de los mercados vinculados con los gremios medievales.

Sin embargo, como la posibilidad de influir en la existencia, el contenido, y la aplicacion de
la regulacion estd en la practica abierta a todos los grupos de interés con acceso preferente, cabe
suponer que la critica a la regulacion consistente en sindicarla como el exclusivo producto de un
grupo de presion favorecido, es a su vez la expresion de un determinado grupo de interés que no
desea tener regulacion, particularmente luego de haber consolidado una posicién de propiedad
respecto de ciertos bienes y servicios. En este contexto, este grupo de interés esta dispuesto a
reconocer y promover la importancia del imperio estatal para aplicar las normas que fundan sus
derechos, pero no admite el mismo imperio cuando éste supone un examen critico de ciertas
actividades. Un caso probable de esta posiciéon, aun cuando extremo y de vigencia so6lo histérica,
puede haber sido el de la esclavitud por deudas, o simplemente como resultado de contratos de
compraventa de seres humanos.

Los dos ejemplos extremos anteriores constituyen situaciones limites donde la presencia o
falta de regulacion es la resultante de la gestidon interesada de grupos de interés que tienen acceso
preferente y objetivos exclusivamente utilitarios. Sin embargo, en la practica se dan situaciones
donde como resultado de las particularidades intrinsecas de ciertas actividades o sus efectos,
existen pocos argumentos acerca de la pertinencia de la misma. Veremos mas adelante que en la
practica, el tema regulatorio, por lo menos en algunos paises, ha sido definido en funcién de limites
de la misma y condiciones para su procedencia, mas que de la discusion filosofica acerca de sus
bondades o defectos manifiestos.

Quizd en este contexto se podria sugerir que es justamente cuando surge la discusion
abstracta y de alguna manera basada en argumentos fundamentalistas, que es dable inferir la
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