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La motivacién para una politica de regulacion o desregulacion puede partir
igualmente del mundo de las ideas o0 de la esfera de los intereses, aunque en ambos
casos se argumenta habitualmente con criterios de defensa del interés general. Por €llo,
las propuestas de regulacion o desregulacion comienzan por mostrar fallos del sistema
econémico, que pueden ser corregidos mediante la correspondiente actuacion, con
ventgja para la mayoria de la sociedad. De esta forma, denominaremos causas de la
regulacion a las judtificaciones técnicas -insuficiencias y falos del mercado- que los
poderes plblicos sudlen esgrimir, asumiendo que acttian en beneficio del interés plblico.
Por su parte, los mdviles o motivaciones subjetivas de quienes elaboran la
argumentacion pueden ser muy variadas, sean tedricos altruistas, politicos interesados
en ganar votos o en promover el bienestar colectivo o grupos de interés a la blusqueda de
beneficios particulares, cuestién que analizaremos en € Capitulo siguiente.

El Informe del Banco Mundial (1997: 28) ofrece una sintesis de las causas que
suelen degarse para justificar la regulacion, aunque sefidla expresamente que las
disfunciones del mercado y la preocupacion por la equidad ofrecen una justificacion
econdmica para la intervencién estatal, sin que existan garantias de que tal intervencion
vaya a beneficiar a la sociedad. Las disfunciones y fallos del gobierno pueden ser tan
comunes como las del mercado. Por lo tanto, €l reto es conseguir que los procesos
politicos y las estructuras institucionales cuenten con los incentivos idoneos que les
impulsen a intervenciones que realmente mejoren el bienestar social.

Desde una perspectiva juridica, la definicion de las causas de la regulacion puede
resultar de utilidad en el sentido de obligar a regulador —ya sea legal o reglamentario- a
motivar especificamente cudl es € “hecho determinante o fallo del mercado” que exige
la intervencién publica mediante una medida regulatoria. Este proceso supondria una
importante racionalizacion del gjercicio de la potestad regulatoria, que por definicion es
una potestad discrecional, en e procedimiento de elaboracion de la norma y facilitaria
|6gicamente avanzar tanto en la calidad de la motivacion de las normas juridicas como
en el control judicial de regulaciones, tanto de rango legal como reglamentario, carentes
de motivacion efectiva.

BIENESPUBLICOSY FUNCIONES PUBLICAS.

Los economistas denominan bienes publicos a las actividades que para los juristas
suelen condtituir la esencia del poder gubernamentd: regulacion y adminigtracion de

1 BALDWIN y CAVE (1999: 9)



justicia, hacienda publica, defensa, policia, grandes obras publicas. Estas actividades son
funciones publicas por naturdeza porque suponen € gercicio de la autoridad, de la
coaccion para mantener @ orden y la seguridad: sin su gercicio la comunidad no podria
subsigtir como ta. Son actividades que condtituyen gercicio de autoridad (por eso son
funciones y potestades plblicas) y su prestacion beneficia a toda la colectividad (“uti
univers’”), por lo que deben financiarse a través de impuestos con cargo a tesoro publico,
es decir, de forma colectiva.

Como regla generd, los bienes publicos-funciones publicas suponen € gercicio de
autoridad y de coaccion (supremacia) por lo que corresponden por definicion a los
gobiernos, ya que ningln ciudadano puede pretender ostentar i mas autoridad publica
con carécter general.

De otra parte, los economistas sefidlan que las caracterigticas de los bienes publicos
impiden que se pueda cobrar por su consumo, de modo que los proveedores privados
carecen de incentivo para suministrarlos. Los bienes publicos nacionaes, como la defensa,
benefician a todo un pais, mientras que los bienes publicos locales, como los caminos
ruraes, benefician a una zona més pequefia. En cualquier caso, la intervencién plblica es
un medio més sencillo para garantizar e suministro suficiente de bienes publicos, aunque
esa intervencion plantea la dificultad de determinar cud es la provision éptima y sobre
quién y en qué cuantia se deben repercutir los costes. Aln asi, los poderes publicos pueden
enfrentar de forma més ficiente (a través, por gemplo, de los impuestos) € problema de
los free-riders o consumidores que confian en que las aportaciones de los demas sean
suficientes y de esta forma puedan disfrutar del servicio sin tener que costearlo® .

II. SERVICIOSPUBLICOSY MONOPOLIO NATURAL.

1. Caracterizacion delos servicios publicos.

Las funciones publicas suponen gercicio de autoridad y de coaccion, por lo que
su titular natural e imprescindible es el gobierno, que mediante su gercicio garantiza la
seguridad y subsistencia de la comunidad. En la actualidad, algunos gobiernos (como €l

2 BALDWIN y CAVE (1999 : 14). Por su parte, BUSTAMANTE (1993: 75) sefidla que el freerider es
una figura tipica en la teoria de la accién colectiva, que es la principal justificacién esgrimida para
financiar los bienes publicos mediante la percepcién de impuestos; cuando un grupo alcanza determinado
tamarfio, |as personas piensan que su defeccién no afectara al resultado (igualmente se realizard una obra)
y, por tanto, podran disfrutar de dicho resultado sin coste alguno. De esta forma, puede frustrarse un
resultado comin, deseado por todos, pero saboteado por muchos.



del Reino Unido mediante la Iniciativa de Financiacion Privada)® estan haciendo un
recurso sistematico a la colaboracion del sector privado parala financiacion y gestion de
la prestacion de algunas de estas funciones (gestion de establecimientos penitenciarios,
servicios privados de vigilancia y seguridad, etc.); pero ello no significa que el gobierno
deje de ser d titular de la actividad y €l responsable de su provision, financiacion y de la
regulacion de como se gestiona.

El caso de los servicios publicos es distinto. Los principales servicios publicos
econdmicos son la energia, las comunicaciones y los transportes; y los principales
servicios publicos sociales son la educacion, la sanidad y la seguridad social (seguros de
enfermedad o accidentes, desempleo, jubilacion). Econémicamente, desde € lado de la
demanda, estas actividades se prestan y benefician a un usuario concreto (uti singuli),
por lo que pueden (y deben) financiarse total o parcialmente mediante una
contraprestacion econémica; aunque sus externalidades positivas pueden justificar la
financiacion publica de parte de su coste (vid. Infra).Desde e lado de la oferta, los
servicios publicos deben quedar abiertos a los derechos de propiedad y a la libertad de
empresa. Por elo, como regla genera, las actividades calificadas como servicios
publicos o servicios de interés general (articulos 17 y 86 TCE) son susceptibles de
titularidad privada y de prestacion por las empresas. En los cuadros adjuntos intentamos
distinguir  diferentes tipos de funciones y servicios publicos, los intereses
comprometidos, su financiaciony su gestiéon (Cuadro 1y Cuadro 2).

% Vid. CRUZ FERRER 2001.



CUADRO 1. TIPOSDE ACTIVIDADES

ACTIVIDAD

TIPO DE INTERES

FINANCIACION

TITULARIDAD

Funciones Publicas
(Policia, Ejército,

Bomberos,...)

Predomina el interés
publico

Impuestos

Publica

Grandes Infraestructuras
y Servicios Sociales
Individualizables

(Aeropuertos, Ensefianza
Sanidad...)

Predomina el interés
publico.

Interés privado

Secundario

Tasas o tarifas vinculadas
a su utilizacion.

Subvenciones
(externalidades
positivas).
Regulacion/control

Publica o Privada

Servicios publicos
econémicos

(Energia, Transportes,
Comunicaciones,..)

Convergen intereses
publicos y privados

Precios (tarifas si no hay
competencia), regulacion
y control

Privada o Publica
(subsidiariedad)

Empresas de gran Predomina el interés Libertad de precios, pero | Privada
importancia social privado. Interés regulacion de la

(Seguros, Bancos...) publico secundario actividad

Empresa libre Predomina el interés Libertad de precios Privada

privado

(eventual regulacién)




CUADRO 2. LAS OPCIONES DE GESTION/FINANCIACION PUBLICA/PRIVADA

GESTION
PUBLICA

(Personas
Juridico-
Publicas)

GESTION
PRIVADA
(Personas

Privadas)

Financiacion publica
colectivo

Financiacién
por pago individual.

total o parcial Pago

A)

?? Funciones PUblicas; Defensa,

Policia, Administracion de Justicia...

?? Infraestructuras: Puentes,
Carreteras sin Pegje, Alumbrado

Publico...

B)

?? Servicios financiados total/ parciamente
por tasas. Correos, Universidad,
Sanidad/Pdblicas.

?? Infraestructuras. Ferrocarriles Transporte
Plblico de vigjeros, Abastecimiento de
Agua, Puertos, Aeropuertos.

C)

?? Suministro de bienes y servicios a Estado:
Industria armamento.

?? Estaciones Depuradoras Aguas residuales.

?? Contratos de Obras Publicas (carreteras)

“llave en mano”, “peaje en sombra’.

D)

?? Mercado libre

?? Mercado”concesional-oligopolio”:
transporte terrestre.

?? Autopistas de peaie,
Telecomunicaciones, Energia.

Eurotund,




Nos encontramos ante “servicios esenciales’ para la vida social y econémica, de

los que dependen vitalmente la seguridad, la actividad econdmica y la cdidad de vida

(piénsese, por gemplo, en la importancia del sumin istro de electricidad o en e servicio
telefénico). Los servicios sociales son esencides para la promocién, cohesion y
vertebracion de la sociedad. Los servicios econdmicos son esencides para €
crecimiento econémico. Ambos tienen un peso especifico enorme en la actividad
econdmica. Estas actividades afectan, por tanto, a los intereses publicos por lo que los
gobiernos deben regular su prestacion:

a) Mediante la prospectiva y la planificacion indicativa, los gobiernos deben

prever las futuras necesidades y garantizar que serén cubiertas (“seguridad del
suministro”): en €l caso del sector eléctrico, la reciente crisis de California ha
puesto de manifiesto que la liberdizacion de estos sectores bajo ningun
concepto puede llevar a los gobiernos a desentenderse de los niveles minimos
de garantia y seguridad de los aprovisonamientos y prestaciones. Asi se ha
recogido en las propuestas de reforma de las Directivas sobre normas comunes
para los mercados interiores de la electricidad y del gas natural * .

b) En determinados casos, se entiende que un determinado servicio debe ser

accesible para toda la poblacion (educacion basica, telefonia fija, suministro
eléctrico, sanidad....) por lo que, con unos u otros términos, se califica como
“servicio universal”; estableciéndo se las condiciones de prestacion, cobertura,
acceso, financiacion, etc.

c) Para garantizar la confianza legitima de los usuarios y sus legitimos intereses,

la regulacion debe imponer a estas actividades las correspondientes
“obligaciones de servicio publico”: continuidad en la prestacion, condiciones
de acceso, igualdad de los usuarios ante e servicio, adaptacion de la prestacion
a las neceddades de los usuarios 0 a nuevos esténdares técnicos,
establecimiento de las tarifas del servicio en los casos de mono polio o
competencia insuficiente para la formacion de precios, establecimiento de
condiciones especiaes de acceso y prestacion del servicio para grupos sociales
més vulnerables, etc.

* Propuesta de Directiva por la que se modifican las Directivas 96/92 y 98/30 (DOCE 28.8.2001) articulo

6 bis.



2. El' monopoalio natural

La teoria de "monopolio naturd", ha judificad o la intervencion y regulacion
econdmica de los servicios publicos con tecnologia de redes (energia, transportes,
comunicaciones, suministro de agua, €tc.), pues s ha entendido que la duplicacion de las
redes de abastecimiento seria antiecondmica

Seglin la definicién tradiciond, estamos ante un monopolio natura "cuando toda la
demanda dentro de un mercado relevante puede satisfacerse d costo més bgjo posible por
una empresa en lugar de dos 0 més... cudquiera que sea & nimero de empresas dentro del
mismo">. BUSTAMANTE (1993: 107) cita cinco caracteristicas propias del “nonopolio
naturd” siguiendo la exposcion de BERG, SANFORD Y TSCHIRHART: eevada
inversén de capitd, produccion de bienes considerados esencides para la poblacion,
imposhbilidad de d macenarlos en momentos de reduccion de la demanda, existencia de
una conexion fidca con € usuario y la aencién de un mercado atractivo que permite la
redlizacion de rentas.

La respuesta publica @ monopolio natural ha sdo: 1) La nacionalizacion de las
empresas, 2) Otorgar derechos de exclusva a compafias publicas o privadas,
planificando y regulando sus condiciones de produccion y prestacion del servicio; y 3)
Intentar introducir competencia®.

El exceso de inversion, la ausencia de incentivos para re ducir costes y para la
innovacion, laincapacidad del control publico para conocer y controlar los costes reales,
etc’, son agunas de las criticas tradiciondes a este sistema de proteccion del
monopolio. Por elo, algunos autores han planteado aternativ as competitivas para la
provisén de nuevos servicios que operen con estructuras de monopolio natural.
DEMSETZ (1970: 293) y Deepak LAL (1997) entienden que la provison de estos
servicios, aun en presencia de barreras de entrada, puede asegurarse sin regu lacion
estatal y evitando el abuso de precios mediante mecanismos de mercado, como la
subasta de contratos a largo plazo o “franquicias competitivas’. De lo que se trata es de
subastar el contrato para la prestacién de un servicio y adjudicarlo a la compafi ia que
ofrezca cargar e menor precio a los usuarios, de forma que los usuarios no se
enfrentarén a tarifas monopolistas s la licitacién es competitiva.

® Cfr. La explicacion de la teorfa'y su aplicacion a los servic ios publicos en POSNER (1992: 343 ss) y
OGUS (1994: 30-33).

® STIGLITZ (1993), CRUZ FERRER (1999).
7 Cfr. POSNER (1992: 349 ss), STIGLITZ (1993: 493 s9).



Una variante muy digtinta para la adjudicaciéon del contrato consiste en
otorgarselo a la empresa que ofrezca una suma mas alta por € contrato. Aplicando este
sstema, la subasta de las licencias de telefonia UMTS en Alemania o € Reino Unido ha
dejado importantes ingresos en las arcas publicas de estos paises, s bien ha llevado a la
Comision Europea a manifestar reiteradamente su preocupacion por €l freno que estos
elevados costes pueden suponer para € desarrollo de la telefonia movil de tercera
generacion. En la préctica, las subastas de licencias UMTS han resultado un “sistema
crimind”, en expreson de The Economist: los costes de las subastas en Europa han
superado los 130.000 millones de Euros, dgando maltrechos a los operadores de
telecomunicaciones europeos. Quizéas nos encontremos ante uno de los mayores “errores
regulatorios’ de los Ultimos tiempos.

Con todo, merece destacarse una critica a la regulacion de los monopolios cuyo
acierto ¢ ha podido comprobar cuando se han levantado las barreras que protegian a
supuesto monopolio "natura": segin BONBRIGHT, la caracterigtica determinante de la
Stuacién de monopolio para un servicio publico no es d mero hecho de que, hasta un
cierto tamafio, opere bgjo condiciones de un coste decreciente por unidad (atributo de todo
negocio, incluyendo una granja o lavar a mano..). Mas bien = debe a mercados
severamente localizados y por tanto restringidos para los servicios: mercados limitados
debido a la conexion mediante redes entre € productor y € consumidor. Por €elo, la
tecnologia misma, normamente reflgjada en & nexo necesario con € mercado locd, y no
las condiciones de coste de la tecnologia, condituye € factor determinante para la
exisencia de un monopolio natural 8. As pues, d mantenimiento de una regulacion que
protege € monopolio y desincentiva la innovacion tecnoldgica es la forma més eficez  de
protegerlo, mientras que la apertura a la entrada de competidores, como se ha demostrado
en d sector déctrico y en @ de telecomunicaciones, ha proporcionado de manera cas
inmediata aternativas tecnolégicas para superar € monopolio natural °.

8 Cfr. BONBRIGHT (1961) citado por MITNICK (1989: 311 ss)) En similar sentido, LAMSDORFF (1989:
303).

® En la perspectiva de KIRZNER, en cualquier momento del tiempo, hay innumerables oportunidades de
ganancias que son dejadas de aprovechar porque nadie las habia descubierto. Los empresarios estan en €
negocio para advertir tales oportunidades y ganar con su aprovechamiento. Siendo asi, ellos descubrieron
el conocimiento previamente oculto para comercializar y extender su descubrimiento fuera del sistema.
En un ensayo titulado "Los Peligros de la Regulacion” [1979] KIRZNER defendié que un peligro
significativo de la regulacion del gobierno era que la intervencion pudiera impedir € proceso de
descubrimiento empresarial que corrige los errores del mercado.



IIl.LA TESISDE LA COMPETENCIA IMPERFECTA

Un supuesto frecuentemente invocado en abstracto de disfuncién del mercado es
la “tesis de la competencia imperfecta’. Colin ROBINSON (1997) ha observado como,
en los Ultimos cien afios, la escuela neoclésica ha lleg ado a dominar € pensamiento
microecondmico, con su énfasis en e estado final de equilibrio competitivo. Aun hoy,
en los estudios que andizan las principales caracteristicas de los mercados y de
comportamiento de las empresas, se sigue utilizando de for ma generdizada la idea de
gue en redlidad existe la competencia perfecta.

Las consecuencias de este paradigma para la politica econdmica han sdo
trascendentales. la suposicion tan querida por agunos economistas de que existe un
modelo de equilibrio con competencia perfecta lleva a buscar "las imperfecciones' y
"fdlos' de los mercados y, acto seguido, a proponer las regulaciones econdmicas y las
intervenciones gubernamentales para corregir esos falos. De hecho, como todos los
mercados dd mundo red parecen imperfectos desde la perspectiva del ided de
competencia perfecta, las poshilidades para la intervencion publica son virtudmente
ilimitadas. Ahora bien, los andiss de agunos autores de las Escudlas Audriaca, de
Chicago y de la Eleccion Plblica han demostrado que @ gobierno también tiene falos y
gue no puede razonablemente asumirse que la accion gubernamenta para remediar los
falos del mercado vaya a tener éxito. Especiamente porque este andiss parte del error de
congderar la competencia como un estado, cuando en redlidad es un proceso congtante y
continuo que tiene lugar en @ tiempo °. La competencia, seglin HAYEK (1978), es un
proceso de descubrimiento que permite a los seres humanos experimentar nuevas ideas
y précticas en un sistema qu e proporciona la retroalimentacion apropiada.

Segin BUSTAMANTE (1993: 81), las disfunciones son € resultado natural de la
interaccion humana en un mercado caracterizado por la existencia de costes de
transaccion, derechos de propiedad imperfectos, actitudes estratégicas, etc. Las
imperfecciones del mercado pueden corregirse mediante esfuerzos de progreso
ingtitucional, que hagan posible a mercado actuar espontaneamente en e sentido
correcto, en lugar de introducir distorsiones regulatorias, que suelen s er inmediatamente
superadas por gjustes del propio mercado.

En definitiva, la invocacién genérica de la “competencia imperfecta’ no parece
hoy una causa que justifique la regulacion.

19 Egta es una de las tesis fundamentales de la Escuela Austriaca: para una reciente exposicié n vid.
KIRZNER (1997).
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V. CONDUCTASANTICOMPETITIVAS.

Para que € mercado asigne los recursos de manera eficiente es imprescindible la
libre competencia entre las empresas. Libre competencia por e mercado ™ vy libre
competencia en e mercado. Obviamente, € falo més claro de la competencia es €
monopolio, pero ha quedado claro que & monopolio que restringe la competencia solo
puede deberse al privilegio gubernamental, luego ha sido un fallo del gobierno y no del
mercado. En ausencia de privilegio publico (otorgamiento de derechos de exclusiva), €
monopolio sdlo restringe la competencia s una em presa domina en exclusiva un recurso
productivo esencial (KIRZNER 1997). Si  monopolio o la posicion dominante se
alcanzan gracias a la mayor competitividad de la empresa, tal Situacion no atenta contra
la competencia y la historia empresarial del sglo XX demuestra lo transitorio de tal
situacion (IBM por gjemplo).

Tanto e Derecho antitrust norteamericano como € Derecho de la Competencia
europeo tipifican las précticas restrictivas de la competencia. En sentido horizontal entre
empresas. acuerdos restrictivos, abuso de posicion dominante. Y en sentido vertical
Estado-empresas. concesion de derechos especiales 0 exclusivos y ayudas publicas
(arts. 81y ssTCE).

El Derecho de la Competencia congtituye hoy e campo més importante de la
regulacion publica con una incidencia importante y grave sobre las estrategias de las
empresas y la configuracion de los mercados. Esta regulacion corre, por tanto, € riesgo
de convertirse en la nueva gran forma de dirigismo publico sobre la actividad
econdmicay de que supuestos fallos de | mercado, que quizés no lo son, sean
corregidos por falos del gobierno que si provocan ineficiencias y disfunciones. Nos
encontramos ante uno de los mayores debates econémicos, juridicos y politicos: los
bandazos del caso MICROSOFT son la punta de un iceberg, bajo la cua se encuentran
criterios de toda indole claramente divergentes.

V. COSTESDE INFORMACIONY TRANSACCION.

Rondd COASE hizo una gportacion trascendenta a incidir sobre los problemas y
costes que encuentran las partes para llegar a acuerdos de colaboracion y cooperacion.
Hagta llegar a la celebracion de un contrato, las partes deben redizar una ardua tarea de
informacion sobre las cudidades persondes de la otra parte, sobre las condiciones del
producto o servicio; y desarrollar negociaciones sobre como definir la asignacion reciproca

1 Esta nocion resulta de especial interés para la transicion de los servicios pablicos en régimen de
monopolio: Vid. Deepak LAL (1997) que sigue nociones de DEMSETZ.
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de derechos y obligaciones, de riesgos, etc. Todo elo puede suponer “importantes costes
de informecion y transaccion”; e, incluso, que un acuerdo beneficioso para ambas partes
no llegue a establecerse por la incgpacidad de conseguir la informacién necesaria para una
correcta definicion de las prestaciones de las partes, eemento imprescindible para lograr la
minima confianzay seguridad que todo contrato exige.

La regulacion puede resultar i mprescindible o de gran utilidad para reducir los costes
de informacion y transaccion, y para facilitar la coordinacion y cooperacion entre las
personas. Aqui nos encontramos la necesidad, conveniencia y utilidad —de la que no
gempre somos suficientemente conscientes- del Derecho Civil o ded Common Law. La
regulacion de las condiciones personades necesarias para actuar en d mundo juridico y
econdmico, de los tipos de obligaciones y contratos, de la asignacion de derechos sobre las
cosas (derechos redles-derechos de propiedad), de las formas de asociacion y organizacion
para conseguir fines comunes (familia, asociaciones, fundaciones, sociedades civiles y
comercides...), €c., ec. evitan alas partes € coste enorme que supondria tener que definir
todas esas cuetiones ex novo en cada acuerdo, faciliténdoles la informacion necesaria para
lograr la confianza y la seguridad que requiere prestar @ consentimiento libre y voluntario
a acuerdo.

La regulacion de las sociedades mercartiles, por gemplo, permiten a los agentes
econdmicos disponer con cierta facilidad de formas de organizacion y actuacion, que
hacen posble obtener y coordinar recursos persondes y materides de enorme
envergadura, dando lugar a las grandes, pero también a las pequefiess y medianas,
organizaciones empresarides de nuestros dies.

Cuando esa regulacion no existe o no es suficiente 0 adecuada —como sucede en
muchos paises con las sociedades de profesonaes, que no son sociedades de capitd - las
partes experimentan enormes problemas para  definir las pautas de su cooperacion.

VI. PROBLEMASDE RACIONALIZACIONY COORDINACION.

En determinadas circungancias, la coordinecion a gran escaa, que requiere la
sociedad y los mercados actudes, no podria conseguirse por medio de acuerdos
exclusvamente contractudes. OGUS sefida los gemplos dd Cadigo de Circulacion y del
establecimiento de un sistema oficid de pesos y medidas. En ambos casos, la regulacion
resulta imprescindible para que los agentes econdmicos y socides dispongan de unas
pautas comunes de comportamiento, Sn las cudes no se darian unas condiciones minimas
de seguridad y resultaria extraordinariamente arriesgado o complgjo actuar. En ambos
casos, la regulacion no obliga a hacer ago a los operadores, Sno que les permite hacer 1o
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que quieren d obligarles a hacerlo de una forma determinada; forma que permite la
raciondizacion y coordinacion de sus actuaciones. Un caso smilar podria ser la técnica de
estandarizacion de los productos y servicios —por gemplo, € esténdar GSM en teefonia
movil o cdular- que permite raciondizar y organizar la competencia a gran escda de un
determinado mercado, que no podria desarrollarse sin un acuerdo sobre los estandares
tecnoldgicos.

Los problemas de raciondizacion y coordinacion pueden resultar insuperables
cuando se pretende crear nuevos mercados. Los problemas y costes de informacion y
transaccion harian practicamente inviable su desarrollo, S solamente se afrontaran desde la
contratacion entre particulares.

Tres gemplos dgnificativos pueden ser los mercados de derivados financieros, €
mercado de la éectricidad y € comercio eectrénico. La sofidtificacion tecnolégica de
estos sectores hace imprescindible que los gobiernos cumplan su funcion primordia de
regulacion en cuanto soporte indituciond del mercado: asgnar los recursos mediante
derechos de propiedad, facilitar tipos de contratacion que permitan la coordinacion y
cooperacion de los agentes y definir las responsabilidades que den seguridad a las
transacciones.

Otro tipo de problemas de raciondizacion y coordinacion se presenta cuando en un
determinado sector econdmico, las empresas resultan demasiado pequefies, actlan aidadas
y no dcanzan los niveles de coordinacion ni las economias de escaa que serian deseables
desde € punto de vista de la eficiencia en la aggnacion de recursos. En estos supuestos, la
iniciativa pablica en la actividad econdmica mediante la creacion de empresas plblicas  —
con o0 sn participacion en su capital del sector privado - puede facilitar que se dcancen
niveles més eficientes de coordinacion y de economias de escala.

VIlI. LASEXTERNALIDADES O EFECTOSEXTERNOS,

L os efectos externos o secundarios son aquellas situaciones en que se produce una
interdependencia entre consumidores o productores dando | ugar a una disminucién o a
un incremento de la utilidad de los consumidores o bien a una disminucién o
incremento de los costes de las empresas'®. Los efectos, pueden ser perjudiciales o
beneficiosos: la contaminacion es un gemplo tipico de externdidad ne gativa o
deseconomia externa que impone a la sociedad gastos no compensados, y las amplias
ventgas para la sociedad en generd de una poblacion afabetizada son una externaidad

12 GONZALEZ BLANCH (1997:79)
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postiva 0 economia externa de la educacion primaria (también presentan exter ndidades
postivas la sanidad, lasinfraestructuras'y los servicios publicos).

Los efectos externos implican que existen costes y beneficios econdmicos
vinculados a las transacciones que no se encuentran internalizados y no se incorporan a
los precios libremente negociados. En estos casos, parece muy dificil definir unos
derechos de propiedad gue incorporen estos efectos y cuyos precios puedan establecerse
mediante la libre negociacion de las partes. por una parte, e intercambio de estos
derechos provoca contratos incompletos a exigtir incertidumbre sobre las rentas
asociadas a su gjercicio y, por otra, las externalidades no individualizadas provocan una
divergencia entre las rentas individuales y sociales 3. En consecuencia, sobre todo en el
caso de los efectos negativos, no existen incentivos para reducirlos o eiminarlos y €
proceso productivo provoca un coste social equivalente al coste necesario para que €l
productor de la externalidad la eliminara.

Tradiciondmente se ha intentado solucionar este problema a través de una
regulacion que procura sustituir la ausencia de derechos de propiedad y compele a
internalizar € efecto secundario. En 1927 PIGOU enunci6 la necesidad de establecer
medidas de intervencion publica: en € caso de deseconomias exter nas, € causante
deberia ser objeto de un impuesto equivalente a la diferencia entre los costes marginales
socidesy los privados; s los efectos externos son positivos, € productor deberia recibir
un subsidio equivaente a la diferencia entre los benefi cios marginales sociaes y los
privados. En ambos casos, se pretende que la totaidad de los costes o beneficios
sociales recaigan sobre e productor de la externaidad.

A partir de los trabgjos de Ronald COASE, se ha producido una revison del
andlisis pi gouviano de las externalidades. El teorema formulado por COASE indica que
s los costes de transaccién son nulos y los derechos de “apropiacion” ' estan
claramente definidos y pueden hacerse respetar, e productor y € destinatario de una
externaidad tendr &n incentivos para negociar y llegar a un acuerdo beneficioso para
ambos y, de esta forma, internalizarla Cuando no hay impedimentos para las
transacciones, € mercado puede solucionar por si mismo e problema sin que sea
necesaria la intervencion adminis trativa: la cuestion de los costes sociales no nace de la
externdidad, sino de los impedimentos a la transaccion (indefinicion de derechos de

13 L ASHERAS (1999)
14 |aexpresion “derechos de apropiacion”, traduccion de lafigurainglesadelos property rights, tiene un

alcance mas general que los derechos de propiedad. Por ejemplo, s se autoriza a una empresa a verter sus
residuos a un rio no se le esta otorgando un derecho de propiedad, pero si un derecho de apropiacion.
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apropiacion y atos costes de transacciéon) que imposibilitan que se llegue a una solucién
consensuada. Ademas, la asignacion inicial de un derecho no afectard a su destino final,
pues las negociaciones entre las partes conduciran a efectuar aquellas transacciones que
maximizan la riqueza, destinando los recursos a los usos mas vaiosos: vid. COASE
(1994: 213), POSNER (1992: 10), supra Capitulo Segundo.

La propuesta de COASE como dternativa a la regulacion implica disefiar
esquemas ingtitucionales que permitan crear “derechos de apropiacion” transferibles y
reducir los costes de la transaccion™. Las experiencias précticas, todavia limitadas,
basadas en € esquema “coasiano” hen mostrado que la aplicacion del teorema no esta
exenta de disfunciones. importantes economias de costes en comparacion con la
regulacion directa; incertidumbre relativa a estos costes, debilidad del mercado de los
“derechos’ transmisibles *°.

En & contexto de las acciones colectivas, la cuestion de las externdidades
adquiere alin una mayor complgjidad: en numerosas ocasiones se ha judtificado la
regulacion como medio de superar los problemas vincul ados a conocido dilema de la
accion colectiva o “dilema del prisionero” . Como observa GONZALEZ BLANCH
(1997: 81), hay numerosas sStuaciones socidles donde existen incentivos para un
comportamiento individual que no conduce a resultados 6ptimos desde € p unto de vista
socid y, en este contexto, la regulacion se presenta como un mecanismo de
coordinacién que puede promover comportamientos beneficiosos para la sociedad.

VIII. MERCADOSINCOMPLETOSY PROBLEMASDE INFORMACION

Los mercados son incompletos cuando no son capaces de suministrar un bien o
servicio a pesar de que € costo de suministrarlo seriainferior a que los individuos estan

1> BUSTAMANTE (1993: 103) enumera distintos gjemplos de soluciones a los problemas de efectos
externos inspiradas en el teorema de Coase: la subasta de los derechos o cupos de contaminacion en una
zona industrial permite que dichos cupos se asignen a las industrias més eficientes; los mercados
presentes y futuros estadounidenses de negawatts (energia no consumida o ahorrada por las empresas y
gue se compensa con un descuento) o, incluso, laposibilidad de transmit ir € derecho alas vacaciones que
corresponde a los trabajadores por cuenta gjena en Francia.

16 Una completa exposicion de estos problemas en relacion a la utilizacion de titulos negociables en la
politica medioambiental puede consultarse en GONZALEZ BLAN CH (1997: 98 s3) .

" El dilema del prisionero plantea una situacion tipica en la que una accién descoordinada da lugar a
peores resultados que una actuacion concertada: existen dos autores de un delito, capturados por la policia
gue les ofrece por separado la libertad s denuncian a otro detenido. El prisionero debe decidirse,
basdndose en lo que considera mas probable que vaya a hacer € otro. Con ese riesgo, € prisionero
escogera la estrategia de hablar con la policiay, sin embargo, s ambos han acor dado no hablar, podrian
estar en una situacién mejor que s ambos se incriminan € uno al otro.
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dispuestos a pagar. En otras palabras, aunque se pueda reconocer que efectivamente
existe un margen de rentabilidad e n determinada actividad, no existen los incentivos
para gue los individuos se dediquen a explotarla.

Los mercados incompletos estan directamente relacionados con los niveles de
riesgo implicitos en los mismos. De esta forma, € mercado de capitdes y € d e los
Seguros Sociales se han presentado como egjemplos clasicos de mercados incompletos.
No obstante, autores como STIGLIZ (1989) han puesto de manifiesto la imposibilidad
de que existan mercados “completos’: no pueden existir mercados que cubran todos los
riesgos inherentes a los intercambios presentes y futuros. Como sefida LASHERAS
(1999:19), especidmente en inversiones con un periodo largo de recuperacion, es
imposible que haya mercados en los que se intercambien todos los riesgos asociados a
estos proyectos. El Estado interviene en estos mercados mediante la aplicacion de
medidas para disminuir, de aguna manera, € riesgo que los individuos soportan: por
gemplo, facilitando seguros a la exportacion que faciliten € comercio internaciona a
pesar de los riesgos inherentes, estableciendo sistemas de Seguridad Social o
garantizando un precio para los productos agricolas con independencia de las cosechas.
Aln asi, son muy pocos los mercados de futuros en los que cabe una intervencion
estatal debido a que esimposible predecir los acontecimientos inciertos 2.

Ocurre lo mismo con la informacion: mas que una excepcion, los problemas de
informacion son una regla genera congtantemente presente en las actividades
econdmicas (STIGLITZ, 1989). La informacion es un bien cuya produccion tiene un
costo y que, ademés, tiene caracteristicas de bien publico: una vez que la informacién es
producida € coste de divulgarla es bgjo. En estas circunstancias, cuando la informacién
es proporcionada por e mercado, su produccién serainferior ala socialmente deseable.

Nos encontramos, de esta forma, Situaciones de informacién imperfecta en las que
los consumidores o los productores carecen de la informacion sobre los precios o las
caracterigticas de los bienes y servicios necesaria para adoptar decisiones econdmicamente
eficientes. La busqueda de informacion se convierte, en estos casos, en una actividad
econdmica relevante y costosa que en 0casiones sUpone asumir unos costes superiores a
los beneficios conseguidos, de manera que se termina renunciando a la bisqueda de toda la
informacion que permitiria una decigén éptima.  La informaciéon imperfecta por parte de
los consumidores también puede llevar a la subvaoracion sstemética de agunos servicios,
como laeducacion primariao laatencion preventiva de la salud.

Nos encontramos con problemas de informacién asimétrica cuando uno de los
agentes que intervienen en una transaccion tiene mayor informacion que otro. El caso
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més generalizado de informacion asimétrica se da cuando los consumidores no conocen
bien las dternativas de precio -calidad de los bienes que ofrece el mercado, lo que
provoca importantes disfunciones:

a)

b)

Si los consumidores no son capaces de reconocer plenamente cuando un
precio es relativamente bajo y una cdidad es relativamente ata, los
proveedores no tienen todos los incentivos para ofrecer mejores aternativas
precio-calidad, porque no son plenamente recompensados con una mayor
demanda de sus productos.

Las empresas con agun poder de mercado tienden a confund ir ain méas a los
consumidores entregandoles informacion errética. Por ejemplo, una compafiia

puede crear varias marcas de un producto que es esenciadmente idéntico y
cobrar precios distintos por cada marca. La idea es cobrar precios altos por
aquellas marcas conocidas 0 de prestigio para atraer a los consumidores
menos informados, mientras que sélo los consumidores informados compran

las marcas de bgjo precio.

Una forma de expresar la escasez de informacion es a través de un costo de
blsgueda en que tienen que incurrir los consumidores para encontrar los
bienes con mejor relacion precio-calidad. En este escenario, cada proveedor
tendra incentivos a fijar sus precios sobre € promedio de mercado hasta
alcanzar € valor del coste de blsqueda, porque sabe que un consumidor que
llega a su tienda y que esta informado del precio promedio de mercado, pero
no de qué tienda tiene precios mas bgjos, decidird comprar ahi. Como todas
las firmas enfrentan el mismo incentivo, se crea un espiral de azas de precio.

Puede darse €l caso contrario de informacién asimétrica, en €l que los proveedores
no tienen buena informacién sobre los consumidores. Por gemplo, los proveedores no
pueden ofrecer buenas garantias de calidad por sus productos cuando los fallos pueden
ser causados por mal uso de los consumidores y no es posible detectar ese mal uso.
Ademés, en presencia de garantias, son habituales los problemas de riesgo mora y de
seleccion adversa. Con esto se limita e uso de las garantias como fuente de
diferenciacion por calidad.

Algunos problemas de informacion se pueden resolver o, ad menos, paiar mediante
mecanismos de mercado:

a)

Compras repetidas. Cuanto més seguido se compre un bien, mayor
informacién se va adquiriendo sobre las opciones de precio -cdidad, luego los

18 GONZALEZ BLANCH (1997: 107).
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b)

d)

proveedores tienen mayores incentivos a invertir en reputacion de ata caidad
y bajo precio para mantener o captar consumidores.

Informacion de otros consumidores. Aun s las compras de cada consumidor
no son frecuentes, en todo momento algunos consumidores estdn comprando,
por lo tanto hay una fuente permanente de informacién que s es utilizada
tiene los mismos efectos que las compras repetidas.

Garantias y certificacion de cdidad. Para diferenciarse, los proveedores de
dta calidad pueden ofrecer garantias por sus productos o recurrir a la
certificacion de calidad por parte de terceros. Sin embargo, estos mecanismos
estdn limitados por los problemas de riesgo mora y seleccion adversa
sefidlados anteriormente.

Publicidad. Este medio de inf ormacién es altamente discutido. Por un lado,
efectivamente puede servir para dar a conocer las ventgas objetivas en
calidad y precio de un producto. Este tipo de publicidad informativa es mas
probable encontrarla en bienes denominados "de blusqueda’, que son aquellos
cuya cdidad se puede inferir antes de la compra a través de una simple
ingpeccion. La razon es que por mucha publicidad "persuasiva’ que reciba un
consumidor, s a ingpeccionar e producto no le satisface la calidad, decidira
no comprarlo. Incluso en bienes cuya cdidad se verifica después de la
compra, a medida que se utiliza, (dimentos en conserva), una gran cantidad
de costosa publicidad, sea informativa 0 persuasiva, puede por si misma
funcionar como una sefid de calidad del producto. La razon es que una
empresa no se arriesgaria a una gran inversién en publicidad con un producto
cuya mala calidad pueda ser descubierta y dada a conocer. Por otro lado, la
publicidad también puede ser usada para diferenciar artificiadmente productos
gue son en esencia iguales (por gemplo, distintas marcas de pasta de dientes).
En estos casos la publicidad es excesiva desde € punto de vista social.

En otras ocasiones se recurre a la regulacion estatal directa. Este tipo de

regulacion esta normalmente dirig ida a los bienes denominados "de confianza', que son
aquellos cuya calidad es rara vez comprobada (fuertes asimetrias de informacién), a los
bienes de cuya calidad depende seriamente la seguridad de los personas, a aquellos que
presentan importantes externalidades negativas y a los bienes en cuyo consumo se
presenta una muy baja probabilidad de siniestro y, por lo tanto, lleva a errores de
percepcion por parte de los consumidores (Por ejemplo, la oportunidad de las
intervenciones médicas, la resistencia est ructural de las viviendas o €l uso de casco en
motocicletas).
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La regulacion puede tomar la forma de estandares de calidad a los bienes,
exigencias de rotulacion, acreditacion profesional (médicos, abogados), y exigencias a
los consumidores (uso del cintur én de seguridad en vehiculos). Los puntos en discusion
son, primero, que la regulacion estatal puede ser contrarrestada por las conductas de
riesgo mora de los consumidores. es posible que e uso obligatorio del cinturén de
seguridad dé a los automovilistas una sensacion de inmunidad frente a los accidentes
gue los haga conducir con un nivel de riesgo mayor. En segundo lugar, las regulaciones
estatales perjudican a los consumidores més cuidadosos e informados, porgue les hace
pagar un mayor coste en seguridad sin recibir mayores beneficios. En tercer lugar, las
regulaciones pueden tener efectos regresivos cuando se fijan estdndares de cdlidad
"atos’ que hacen subir € precio de los bienes y las personas de mayores ingresos tienen
una mayor disposicion a pagar por la calidad que las de ingresos bajos. cabe que las
personas de bajos ingresos prefieran un servicio de reparacion que utilice repuestos
usados de menor precio, que una reparacion mas costosa con repuestos nuevos. Si se
prohibe la utilizacion de re puestos usados se estaria perjudicando a los sectores de
menores ingresos.

Cuando e mercado no basta para corregir los problemas de informacién y las
regulaciones estatales directas son ineficientes o innecesarias, € Estado puede crear un
marco mas o menos general que regule la relacion entre proveedores y consumidores, a
través de una legidacion ad hoc. En esta legidacion se pueden consagrar derechos y
obligaciones de consumidores y proveedores, prohibir ciertas conductas y fomentar
otras, especificar sanciones, establecer procedimientos para la resolucién de conflictos,
crear ingtituciones publicas y fomentar la creacion de instituciones privadas.

La Escuela Austriaca, sin embargo, considera innecesaria la intervencion, directa

o indirecta, del Estado para solventar los déficit de informacion: s es importante para
los consumidores conocer mas sobre las caracteristicas especificas de un producto, hay
una oportunidad de beneficios para las empresas y quienes perciben esta oportunidad
empezaran a proporcionar la informacion pertinente como parte de sus esfuerzos para
estar lejos de sus competidores. Cualquier innovacion del mercado (como competir
sobre la base de abrir informacién del producto) depende de empresarios que descubran
la oportunidad de ganar en una accion: donde hay una oportunidad de beneficios,
existen incentivos para la explotacion empresarial.
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IX. LOSPROBLEMASDE SELECCION ADVERSA Y RIESGO MORAL.

Los problemas de seleccion adversa y riesgo moral se refieren a las situaciones
en las que, en una posible interaccion entre dos individuos, uno de ellos (o ambos) tiene
informacion privada de aguna caracteristica clave para la relacion. Aunque estos
problemas son caracteristicos y pueden llevar a la quiebra a los mercados de seguros, lo
cierto es que estas Situaciones se plantean en numerosos ambitos de la economia
(entidades financieras, ventas a crédito, etc.) *°.

Se da “sdleccidon adversa” cuando los compradores de un servicio tienden a imponer
a proveedor costos superiores a los normales o cuando los vendedores pueden excluir a
es0s clientes mas costosos. Un buen gemplo es d de los seguros médicos. quienes més
necesitan atencién médica son los que més probabilidades tienen también de contratar ese
seguro y de ser rechazados por la compafiia aseguradora.

El “riesgo moral” se da cuando las personas aseguradas tienen agun incertivo para
provocar 0 dgjar que se produzca € hecho cubierto por @ seguro. Un gemplo de dlo esla
tendencia de los consumidores de sarvicios de atencién de sdud, y de quienes los
suminisran, a solicitar u ofrecer tratamientos innecesarios cuando hay un tercero  -d
asegurador- que paga la mayor parte del costo. Los gobiernos han tratado de abordar estos
problemas ofreciendo una cobertura amplia y manteniendo los co sos bgos. Para
conseguirlo, han utilizado como ingrumentos la regulacion de los seguros privados, la
financiacién o la obligatoriedad de los seguros socides, o la prestacion directa de los
servicios de salud.

X. EQUIDAD.

La equidad puede propiciar la intervencion estatd aun en ausencia de disfuncion de
mercado. Cabe que los mercados competitivos distribuyan € ingreso de forma inaceptable
desde € punto de vista socid, y que las personas con pocos bienes se queden Sin recursos
suficientes para un nivel de vida admisble. En tades circunstancias, la provison esata de

19 | ASHERAS (1999 : 19) propone un interesante gjemplo de seleccién adversa y riesgo moral en el
mercado eléctrico. Pueden darse problemas de seleccién adversa en € caso de tecnologias de generacion
eléctrica més caras pero més flexibles, como la térmica: los consumidores no tienen informacion para
distinguir la caracteristica de flexibilidad en la energia que consumen, deforma quelos contratos de largo
plazo para € suministro de energia libremente acordados entre generadores y consumidores se iran
firmando seglin lamejor oferta de precio en cada momento con riesgo de terminar expulsando del sistema
alas empresas de generacion térmicamas caras, que se ven privadas de los contratos bilaterales. También
puede ocurrir que, una vez pactado € precio de un contrato sin distinguir centrales de generacion, las
empresas estén incentivadas para poner en funcionamiento lastecnologiasm ésbaratasy rigidas aunque €l
consumidor esté pagando una flexibilidad no efectiva (problemas de riesgo mora).
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servicios (con gestion directa o indirecta del servicio) resulta necesaria para proteger a
ciudadanos vulnerables (*servicio universa”).

La disyurtiva entre equidad y eficiencia ha centrado la aencién de los economigtas.
la compasion y la aspiracion a ofrecer una red de seguridad a los menos afortunados se
contrapone con € deseo de brindar incentivos y la preocupacion por la eficiencia. Sin
embargo, més dla de estas disyurtivas, | a bisqueda de la equidad responde a determinados
vaores socides que afectan no Olo a las cuestiones de la eficiencia y la iguadad, sSno
también alos derechos individuales y a las responsabilidades socides 2.

Xl. OTRASCAUSASDE LA REGULACION.

Las insuficiencias y fdlos del mercado que pueden esgrimirse para justificar la
regulacion econémica no se agotan en las causas que acabamos de exponer. Como
sefida BUSTAMANTE (1993), € mercado es imperfecto, pero su imperfeccion tiene
origen en la naturaleza humana, las limitaciones del conocimiento y los incentivos que
motivan la conducta individual. Por ello, es posible encontrar tantas insuficiencias y
fallos en e mercado como cabe encontrarlas en el ser humano.

En todo caso, la decision de regular requiere € andlisis de los fdlos o insuficiencias del

mercado que se pretenden solucionar y de los propios fallos e insuficiencias de la
regulacion®. El principio de subsidiariedad de la intervencion estatal, e carécter

prevaente de los derechos fundamentales y libertades publicas y la necesaria
justificacion del ejercicio de las potestades adminigtrativas en atencion a fines de

utilidad publica, son razones suficientes para reflexionar sobre € acance que debe tener

la regulacion. Aunque solventar los probl emas del mercado mejorando ingtituciones
juridicas que favorezcan los intercambios libres y un mayor grado de iguadad de
oportunidades sea, como observa BUSTAMANTE (1993), una tarea més eficaz aunque
lentay dificil.

29 STIGLIZ (1993: 693), vid. Capitulo Segundo. o
2L Vid. El interesante epigrafe de FERNANDEZ ORDONEZ (2000:81) “Suefio y redidad de la
regulaci 6n econémica’.
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