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E stoy muy agradecido por la invitacion a conversar sobre la regu-
lacion de la industria. Este es un tema muy vasto, por lo que intentaré
centrar mi exposicién en algunas consideraciones generales a partir de la
experiencia norteamericana, y sefialar las razones por las que en mi pais
hemos intentado en el Gltimo tiempo liberalizar sectores de la economia
gue estuvieron tradicionalmente regulados. En América del Sur y en Euro-
pa, en cambio, la situacion es diferente: hoy se tiende a privatizar ciertas
industrias para luego proceder a su regulacién. La regulacion es, de hecho,
una solucion intermedia entre la propiedad estatal y el mercado libre.

Cuando hablo de sectores ‘tradicionalmente’ regulados en los Esta-
dos Unidos, me estoy refiriendo a los servicios de utilidad publica como
electricidad, gas natural, telefonia, transporte, comunicacién, agua, que co-
menzaron a quedar regulados a fines del siglo XIX. Por consiguiente, no
incluyo aqui la regulacion del medio ambiente, por ejemplo.

En mis clases sobre regulacion, les pedia a los alumnos que pensa-
ran qué tipo de industrias tendrian que ser reguladas si nos remontaramos
cincuenta o cien afios atras. Porque cuando se piensa en el proceso de
produccidn, es facil entender, por ejemplo, por qué fue necesario regular la
electricidad. En la medida en que crece una planta, la electricidad se produ-
ce a menor costo. El principal costo es el metal para hacer una caldera mas
grande. Pero todo el mundo sabe que cuando la superficie de una caldera
aumenta, el volumen aumenta mas, lo que significa que el costo por unidad
decrece. La telefonia es otro ejemplo clasico. Nadie quiere tener un teléfo-
no rojo de la compaiiia telefénica roja y un teléfono azul de la compafiia
telefonica azul. Resulta mas barato tener un solo cable que cruce toda la
calle.

Sin embargo, en Europa y también en Sudamérica, por lo menos en
los afios treinta, los economistas concluyeron que esas industrias debian ser
estatales. Después de todo, si las caracteristicas econémicas son tales que
naturalmente surgiria un monopolio, y si este monopolio en manos priva-
das puede cobrar precios muy altos, ¢por qué dejarlo en manos privadas?
La siguiente anécdota contiene la respuesta norteamericana clasica a este
pregunta. Los faros en los Estados Unidos fueron construidos y mantenidos
por el gobierno, y su cuidador era un empleado publico. Ser cuidador de un
faro era el trabajo perfecto: era bien pagado y lo Gnico que habia que hacer
era rotar la lampara y leer libros. Un dia se le pidi6 a Ambrose Bears, un
autor muy conocido, que definiera un faro. Ambrose Bears respondié: “un
faro es un lugar en la costa que contiene dos cosas: una lampara y el amigo
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de un politico”. Y éste es el punto. A fines del siglo veinte se comenzo a
descubrir que estas empresas estaban algo fuera de control.

Recuerdo haber asistido a una conferencia en Francia en los afios
setenta, patrocinada por Electricité de France, una companiia estatal y gene-
ralmente considerada exitosa. Durante la conferencia se mostraron graficos
con la variacién de empleos por unidad de produccién de diferentes compa-
fifas de electricidad en el tiempo. El nimero de empleados de Electricité de
France habia subido mientras que el de las compafiias de otros paises habia
bajado. Por cierto, alli se daba un problema de eficiencia. Y por esa razoén,
si se me permite una simplificacién, en muchos paises en los que este tipo
de industrias eran estatales se produjo posteriormente un movimiento hacia
Su privatizacion.

Ahora, ¢qué hacer cuando ya no se quiere tener mas una industria
estatal y se privatiza y, al mismo tiempo, las caracteristicas de esa industria
son tales que una sola empresa podria generar la mayor parte del producto?
Si queda en manos privadas, los precios subiran demasiado porque la em-
presa estara en una situacion que le permite fijar precios altos. La respues-
ta, entonces, parece estar en la regulacion: firmas privadas reguladas por el
Estado. jCémo me gustaria que el mundo fuese asi de perfecto! La regula-
cién no es necesariamente algo malo, ni tampoco es necesariamente algo
bueno. Presenta tantos problemas como todos los sistemas de intervencion
y no intervencién en la economia. En los préximos quince o veinte minutos
de esta conferencia procuraré ofrecerles cuatro consideraciones o adverten-
cias, consejos a lo mejor, en base a la experiencia norteamericana con este
enfoque regulatorio.

La primera advertenci@s que uno debe hacerse una pregunta que
parece obvia, pero que es fundamental: ¢Pertenece la industria que quere-
mos regular al tipo de industria que deberia ser regulada? ¢ Tiene caracteris-
ticas econdmicas tales que, si dejaramos que el mercado funcionara
libremente, terminaria en las manos de una empresa Unica con poder mono-
poélico? Aunque esta (ltima es la justificacion clasica en favor de la regula-
cion econdmica, muchas industrias que no tenian dichas caracteristicas han
sido reguladas.

Tuve mi primera experiencia practica con la regulacién de industrias
cuando trabajé en el Senado de los Estados Unidos como miembro del
equipo del senador Kennedy. Confieso que trabajé en la desregulacion de
las lineas aéreas. Uso la palabra ‘confesar’ porque la desregulacion no es
muy popular. Hace poco un amigo me cont6 que habia volado de San Juan
a Nueva York. Hablaba con la sefiora que estaba al lado suyo, vestida de



30 ESTUDIOS PUBLICOS

blanco y muy elegante, cuando de repente se dio cuenta que tenia una
mancha roja en su espalda. Miraron hacia arriba y vieron sangre que gotea-
ba del compartimento de equipaje. jAlguien llevaba veinte kilos de carne
cruda! Mucha gente que antes no podia viajar en avién ahora si lo puede
hacer. Es verdad que es desagradable, los aviones estan llenos y a nadie le
gusta viajar en aviones atestados. Pero cuando mi amigo me conté esa
historia y se quejo de mi participacion en la desregulacion, le contesté:
“iNo lo hicimos por ti! Lo hicimos para que la gente que anteriormente no
podia pagar un pasaje ahora si lo pueda hacer. A lo mejor no te gusta viajar
con ellos. Pero, ¢por qué no habrian ellos de viajar en avién si lo pueden
pagar y si hay una linea aérea que les ofrece un asiento por el precio que les
conviene?” Durante las audiencias publicas en el Senado para la desregula-
cion de lineas aéreas, se presentd una sefiora de Boston. Ella queria que
organizaramos audiencias publicas para los autobuses escolares y nos dijo:
“¢ Por qué audiencias publicas para las lineas aéreas si yo nunca he podido
viajar por avién?” Y el senador Kennedy le contestd: “iPrecisamente por
esa razon sefiora, precisamente por esa razén!”

Entiendo que no es agradable ni cémodo viajar en un avién lleno.
Sin embargo, antes los aviones estaban vacios. Lo que quiero destacar es
gue en la industria aérea, por lo menos en los Estados Unidos, habia tam-
bién competencia a pesar de que los precios estaban regulados. Las lineas
aéreas competian en servicios. El resultado era fantastico, por lo menos
para aquellos viajeros cuyos pasajes eran pagados por sus empresas. Tenian
un asiento al lado para poner su portafolio. Les preguntamos en las audien-
cias publicas si habrian estado dispuestos a pagar el pasaje completo por el
portafolio. No era algo que les preocupara, porque no eran ellos lo que
pagaban sino la empresa en que trabajaban. Era muy agradable, habia mu-
chos aviones con asientos vacios y la comida era buena; desgraciadamente
el precio era muy alto.

Dejamos competir a las compafiias aéreas, y tal como aprendi en mi
primera clase de economia, si los precios suben, la demanda cae y la oferta
empieza a subir. Si en cambio los precios bajan, la demanda sube y tal vez
baja la oferta. Eso es, en esencia lo que ocurrié en la industria aérea. Esa
fue la razén por la que se desreguld. Por supuesto, las investigaciones en el
Senado fueron muy complejas, produjimos informes extensos con mucha
informacion técnica, pero eso era lo fundamental. Después de un tiempo
descubrimos que si dejdbamos competir a las empresas, los precios baja-
ban, la demanda subia, los aviones se llenaban y todo la gente lo odiaba.
Sin embargo, las empresas que trataron de viajar con aviones vacios, con
mucho espacio y con precios mas altos, descubrieron que nadie estaba
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dispuesto a pagar la tarifa mas alta. Viajamos incomodos porque es lo que
gueremos.

Lo que quiero subrayar es que desregulamos la parte econdmica de
una industria, no las condiciones de seguridad. La regulacién de precios no
era necesaria e impedia que la gente obtuviera lo que queria, que eran
pasajes baratos. Lo mismo pas6é con el transporte en camiones. Un camion
no es como la electricidad. Un camién es un camién, y aunque hay algunas
eficiencias de escala, se trata de una industria estructuralmente competitiva.
Desregulamos el transporte en camiones y los ahorros para el consumidor
fueron tan tremendos que opacaron los resultados en el transporte aéreo.
También desregulamos en alguna medida los ferrocarriles. En nuestro mun-
do moderno en que la tecnologia cambia muy rapido podria llegar el mo-
mento en que otras industrias, como la telefonia local o la electricidad, que
siempre fueron el ejemplo clasico de un monopolio natural, soporten la
competencia desde un punto de vista econémico. Resumiendo, siempre
resulta prudente preguntarse primero si la regulaciéon es la medida mas
apropiada para el caso especifico que uno esta considerando.

La segunda advertencies que no se puede olvidar que la regula-
cién es un instrumento extremamente tosco que no se puede afinar. Cin-
cuenta profesores del Harvard Business School, treintidés profesores de
derecho y catorce economistas juntos podrian producir modelos sumamente
sofisticados con cifras admirablemente precisas, sin embargo la verdad es
que esos modelos no pueden ser sino muy toscos en sus resultados.

Un ejemplo. Cuando empecé a estudiar regulacién econdmica escri-
bi un libro con el economista Paul MacAvoy sobre la regulacién de precios
en los depositos o pozos de gas natukskitamos la Comision Federal
Reguladora, dimos una vuelta por el edificio y hablamos con sus funciona-
rios. Era el lugar mas deprimente que nunca habia visto. Buscamos a la
persona encargada de fijar la tarifa del gasoducto, que segun recuerdo era
una sefiora muy simpéatica. Le contamos que estabamos haciendo una in-
vestigacion y que queriamos saber como determinaba ella cual debia ser la
ganancia de las empresas. “Bueno”, dijo ella, “miramos otras companias y
asi, mas o menos, tenemos una impresion.” “;Qué otras compafiias?”, le
preguntamos. “No es tan facil”, dijo, “miramos almacenes y también he-
mos intentado con camiones.” “jPero los camiones también estan regula-
dos!”, le dije. “Por eso ahora estoy mirando almacenes”, contesto.

1 Stephen G. Breyer y Paul W. MacAvdsnergy Regulation by the Federal Power
Commissior{Washington D. C.: Brookings Institute, 1974).
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También leimos las actas de las audiencias publicas llevadas a cabo
para fijar el precio en los pozos de gas natural de una localidad de Oklaho-
ma. Una excelente compariia llamada Foster Associates cre6 modelos para
calcular lo que debia ser el nivel correcto de ganancias. Calcularon hasta
dieciocho decimales: el precio ‘correcto’ resultaba algo asi como US $ 28,
6035297 por mil pies cubicos. Paul McAvoy, mi amigo y destacado profe-
sor del MIT, disefi6 un modelo que indudablemente era cincuenta veces
mejor que el modelo de Foster Associates, y predijo que el precio en un
mercado sin regulacion seria de alrededor de cincuenticinco centavos por
mil pies cubicos. Cuando desregulamos, el precio llegé hasta US $ 3 por
mil pies cubicos. Le dije: “jTu modelo era muy bueno! Solamente subesti-
moé en un factor de uno a seis”. Y segun él era bueno el modelo, el proble-
ma es que simplemente no se puede tomar en cuenta todo.

Lo que uno trata de hacer al regular la tarifa de una industria es
imaginar cudl seria ésta en condiciones de libre mercado para un producto
en que no existe un mercado libre. No es facil hacer esa estimacién y no
importa cuanto tiempo se invierta en ello, el resultado siempre sera extre-
mamente impreciso. Supongo, entonces, que una subestimacion de 1 a 6 es
bastante buena.

De hecho, hay un sistema para fijar tarifas que en los Estados Uni-
dos se llama ‘costo de servicio’. Es un sistema fantastico que evolucion6 en
el tiempo y que es interesante ensefiar a los alumnos. Lo que normalmente
hago, después de haberles ensefiado el sistema y cémo evolucioné durante
treinta 0 cuarenta afios, es preguntarles lo siguiente. Imaginemos que tene-
mos tanta suerte que Dios mismo se interesa por el tema y quiere fijar la
tarifa perfecta. La tarifa perfecta, segun este sistema, seria igual al costo de
produccién, incluyendo el costo del capital invertido (es decir, incluida una
ganancia razonable). Imaginemos también que podemos poner toda la in-
formacién en una computadora que ajusta la tarifa minuto a minuto. ¢Ha-
bria algan problema? Luego, después de algunos minutos, siempre hay
algunos alumnos que preguntan, ¢y qué estimulo existiria para que esa
empresa fuera eficiente? ¢Qué estimulo para que baje sus gastos? La res-
puesta es, por supuesto, que ninguno. Si la empresa esta regulada y la tarifa
resulta perfecta, no habria ninglin estimulo para reducir los costos.

El mundo regulatorio se ha dado cuenta de este problema y ha
desarrollado diferentes acercamientos que ya son clasicos y que van a ser
los mismos en el afio 2020 que en el afio 1920. Una solucién es dar un
bono a los gerentes cuando mejoren la eficiencia. Normalmente son los
gerentes quienes proponen este sistema. Otro es permitir que la empresa
suba sus ganancias cuando sea eficiente. Los accionistas estan a favor de
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este mecanismo. Otra posibilidad es establecer estandares de eficiencia.
Esto significa que el regulador necesitara profesores del Harvard Business
School para que determinen esos estandares. A los profesores les gusta este
sistema. En los afos treinta, el alcalde de Nueva York desarrollé ‘la com-
petencia ejemplar’. Su idea era construir una compafiia de electricidad
pequefia de propiedad de la ciudad que fuera eficiente, y que sirviera de
medida de comparacién para otras compafiias. El Gnico problema fue que la
compafiia ejemplar solia ser menos eficiente que las otras. Hay entonces
cuatro o cinco acercamientos, pero lo que quiero mostrar es que todos son
sumamente imprecisos.

Si se decide regular, hay que tener certeza, o bastante certeza, de
que pese a la imprecision de los modelos y pese al esfuerzo seguramente
tosco de la gente por bajar los precios y mejorar la eficiencia, es mejor
regular que dejar funcionar el mercado libre o tener una industria estatal.
Yo no puedo tomar esa decision por ustedes: lo importante es no regular
presumiendo que se va a obtener un resultado ‘afinfwde’t(ned.

La tercera advertencigue quiero mencionar es que hay diferentes
sistemas de regulacién y que todos tienen sus tendencias. Cuando uno ha
estudiado un tema por un tiempo considerable, es interesante ver como se
repiten las mismas cosas. Desde hace unos diez o quince afios se ha vuelto
muy popular decir que la regulacién de precios, incluso de industrias con
monopolios naturales, es demasiado complicada y que debemos adoptar un
sistema mas simple. Este sistema simple se llama ‘precios histéricos’, y
obliga a las empresas a usar el precio que usaron en una cierta fecha, el 15
de agosto por ejemplo, corregido por inflaciéon. Suena familiar, ¢no? Es el
sistema que usamos durante la Segunda Guerra Mundial en un esfuerzo por
controlar los precios en toda la economia. Si un gobierno quiere controlar
todos los precios, lo que a veces es necesario como en la Segunda Guerra
Mundial, éste es el Unico sistema que funcionard, al menos por un periodo.
Obviamente con el paso del tiempo el sistema de correcciones por inflacion
resulta mas y mas débil, porque los precios y costos relativos cambian de
area en area. Pensando en la economia completa, seria un milagro que en
todos los sectores la inflacién fuera un buen indicador de los cambios de
costos en la produccién de camisas, asi como en los micréfonos, los ante-
ojos y los platanos. Por supuesto que no es asi. Mientras mas tiempo pasa,
mayores son las diferencias en las variaciones de los costos y demanda
entre las diferentes industrias.

Entonces empezamos a complicar el sistema incluyendo factores
que habrian incidido en el aumento de los costos 0 en el cambio de la
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demanda de los diferentes productos: un factor especifico para camisas
porque reconocemos que las camisas son diferentes; luego reconocemos un
factor especial para los anteojos, para el lino, y poco a poco hemos vuelto
al sistema original en que el precio dada poducto se fija individual-
mente.

Si no hiciéramos eso, la discrepancia en un sector especifico entre el
precio y su costo de produccion llegaria a ser tremenda, hasta que descu-
briéramos que como los costos en algun sector han bajado tanto mientras
gue los precios han seguido subiendo, hemos creado el monopolio que
justamente queriamos evitar. Al mismo tiempo, en los sectores en que los
costos subieron mientras hemos mantenido los precios bajos, vamos a tener
escasez. Durante la Segunda Guerra Mundial también fue necesario hacer
modificaciones. En aquel entonces el profesor Galbraith, un muy buen
economista y persona extremadamente graciosa, era el encargado de una
parte del Consejo de Administracion de Precios. Cuando le preguntaron
cémo fijaba los precios, contesté: “Tomo el producto, lo miro bien, lo toco,
lo huelo...” A lo mejor este sistema simplificado podria funcionar en el
tiempo para la industria de electricidad, a lo mejor el factor usado para
ajustar el precio logre captar las variaciones en los costos de la industria,
pero soy mas bien escéptico. Cada dia de la semana ocurren cambios en los
costos relativos, como también cambios en la demanda relativa, y si es asi,
nuestro sistema simple se convertira, a fin de cuentas, en nuestro viejo
amigo: el sistema complicado. Nuestro sistema complicado tiene exacta-
mente la misma ventaja y desventaja que cualquier sistema complicado: es
un poco mas preciso y mucho mas complicaduRrderentonces que
hay diferentes sistemasgye tienen sus telencias.

Finalmentemi cuarta advertencias algo que una vez me dijo Fred
Kahn, especialista en la economia de regulacién y autor de dos tomos
clasicos sobre el tema que hoy son tan actuales como hace cuarenta afos,
cuando recién se publicaforEl me dijo lo siguiente: “Nunca olvides que
un sistema de regulacion reemplaza el mercado por la decision de un ser
humano”. Y es cierto, lo he visto durante las audiencias publicas para las
lineas aéreas y en cualquier otra industria regulada que he investigado. Eso
es bueno y malo al mismo tiempo. Bueno, porque una de las mejores
caracteristicas del ser humano es que respondemos directamente a los senti-
mientos de otra gente. La gente de la linea aérea PanAm nos dijo que la

2 Alfred E. Kahn,The Economics of Regulation: Principles and Institutig@am-
bridge Mass.: MIT Press, 1988).
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empresa quebraria como consecuencia de esas audiencias publicas para
desregular la industria, lo que no era cierto porque cuando después quebra-
ron no fue por esa razon. Sin embargo, era una compafia grande, con
muchos empleados y proveedores. Habia ciudades en que parte de su po-
blacion dependia de ella, habia clientes que dependian de ella, por lo cual
ningln ser humano podia no responder emotivamente ante la situacién
critica de todas estas personas. Lo bueno de eso, por supuesto, es que se
trata de una reaccion humana normal y seria terrible que fuéramos diferen-
tes. Lo malo es que desde el punto de vista econdmico lo mejor era que la
empresa desapareciera. Eso es duro. El mercado hace desaparecer a una
empresa que es ineficiente, que produce cosas que la gente no quiere, o que
cobra precios demasiado altos que, aun cuando son necesarios para la so-
brevivencia de la empresa, le impiden viajar a la sefiora de Boston. El
mercado es inhumano, no responde a las suplicas de PanAm sino que lo tira
al basurero de la historia.

Por eso Kahn me dijo: “No olvides lo que pasa cuando hay un
regulador. En vez del mercado impersonal, despiadado, vas a tener una
persona que respondera en forma natural. Entonces ten cuidado de tus
buenas intenciones”. Nuestras buenas intenciones podrian significar que
esta mujer no pueda viajar en avion. Y uno no se debe engafiar pensando
gue se puede disefiar un sistema regulatorio que no esté dirigido por perso-
nas, 0 que esas personas no van a responder. Porque si lo van a hacer. Van
a responder a la situacién humana con que se encuentren y asi reemplaza-
mos el mercado impersonal por el dictado de un ser humano que puede
causar tantas dificultades econémicas cuando es simpatico como cuando no
lo es. Estas son las cuatro consideraciones que les queria ofrecer.

Para ponerles al dia, quiero por Ultimo sefalar que en este momento
los cambios en los Estados Unidos son enormes. Mi especialidad, que es la
regulacién econémica clasica, ha disminuido en importancia por cambios
técnicos en la produccidn, incluso en las industrias tradicionalmente mono-
poélicas. Hemos desregulado la mayoria de los medios de transporte y la
telefonia de larga distancia. Hoy se discute si la telefonia local podria
soportar la competencia. Recién adoptamos una ley que dispone competen-
cia hasta en el servicio telefonico local. La Comisién Federal de Comunica-
ciones y otras comisiones estan encargadas de que esta ley se cumpla.
Ahora, ¢cémo y hasta qué punto podra cumplirse? Su ejecucién de hecho
presenta muchos problemas interesantes, algunos de los cuales han llegados
a nuestra Corte. En el sector de la energia eléctrica, los cambios tecnoldgi-
cos han hecho que hoy se produzca mas y mas en turbinas pequefas impul-
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sadas por gas, y ya no en gigantescas plantas nucleares. Esas turbinas son
tales que diferentes compafiias pueden tener varias y pueden competir entre
ellas. Todavia existe un monopolio natural debido a los cables que trans-
portan la electricidad, por lo cual los reguladores y politicos ahora estan
tratando de desarrollar sistemas que permitirian la competencia entre los
productores de electricidad a través de cables que podrian estar en manos
de una empresa regulada. En en el caso del gas natural, hace ya tiempo que
desregulamos el precio en los pozos, y aunque todavia estan regulados los
gasoductos y la distribucion local, la importancia del sector regulado ha
disminuido progresivamente.

DIALOGO CON EL PUBLICO

Enrique Barros (moderadorkgradecemos al juez Breyer su exce-
lente mirada desde arriba, que resulta inusual en nuestra cultura juridica y
que por ello es muy refrescante. Muchos de los temas que el juez Breyer ha
tratado en materia de mercados regulados son muy actuales en Chile y nos
plantean una serie de preguntas, no sélo en el terreno de por qué regular,
gue es el ambito en que hemos escuchado sus interesantes palabras, sino
también desde el punto de vista de cual es el papel que les corresponde a
los jueces respecto a los procesos regulatorios, que hoy es una pregunta
candente en Chile porque se han suscitado dificultades en torno a los
Ultimos procesos de fijaciéon de tarifas en electricidad y en telefonia. En
general, no hay sector regulado en Chile cuyo proceso regulatorio hoy dia
no haya generado conflictos.

Antes de ofrecer la palabra al publico, quisiera entonces preguntar-
le si en los Estados Unidos el proceso administrativo de regulacion se
somete a algo parecido a la clausula constitucional que determina que
nadie puede ser privado de su vida, libertad o propiedad sin ‘un debido
proceso’. ¢Existe un control juridico de las audiencias publicas en que las
empresas deben ser escuchadas?

—La respuesta es ‘si’, hay leyes que datan de fines del siglo XIX y
gue en realidad fueron copiadas de leyes britanicas disefiadas en la mitad
del siglo diecinueve para regular las tarifas de los ferrocarriles. Esas leyes
normalmente adoptaban un sistema Gnico que ofrecia a los reguladores, al
gobierno por tanto, el poder de investigar y cambiar las tarifas, pero solo
después de una audiencia publica. El regulador debia organizar audiencias
en las que el ferrocarril presentaba sus pruebas ante un juez administrativo,
cuyas conclusiones normalmente eran sometidas a una comision. Asi, habia
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siempre una oportunidad para presentar pruebas y argumentos, por escrito
pero también oralmente, frente a quien decidia.

Normalmente la ley indicaba que la empresa regulada no podia cam-
biar sus tarifas sin permiso del regulador. La empresa regulada debia pre-
sentar una peticién, se determinaba la fecha de la audiencia y luego se
llevaba a cabo. Los elementos del debido proceso siempre estaban presen-
tes en esas leyes. El objetivo era que todos tuvieran una oportunidad real de
oir los argumentos y de constatar que el juez realmente los hubiera escu-
chado. El juez Holmes escribié una opinién famosa en los inicios del siglo
veinte sobre impuestos a la vivienda, diciendo que si el gobierno impone
un tributo por caracteristicas individuales y no en base a una regla general
aplicable a mucha gente, se requiere de algun tipo de audiencia publica
para cumplir con el requisito del debido proceso.

Aparte de los requisitos procesales hay una regla constitucional sus-
tantiva que también se dicté en la década de 1920, y que dice que las tarifas
deben ser tales que no confisquen la propiedad de la empresa. Eso viene de
una época en que el movimiento popular a favor de la regulacion produjo
tarifas que a veces llevaron a las empresas a la quiebra. En los afios cin-
cuenta este peligro pertenecia al pasado y la fijacién de tarifas de los
servicios de utilidad publica no era un asunto de importancia nacional. La
Corte Suprema escribié una famosa opinioiiepe Natural Gasdicien-
do que es virtualmente imposible decir cuando es confiscatoria una tarifa y
cuando no. El resultado es lo que importa, y el resultado esta bien mientras
la empresa no sea llevada a la quiebra.

Desde entonces la gente cree que no hay una regla sustantiva y que
basicamente los reguladores pueden hacer lo que crean razonable aun cuan-
do estén equivocados. Sin embargo, siempre digo a mis alumnos que esas
decisiones antiguas nunca han sido anuladas y que, por consiguiente, toda-
via existen. Curiosamente, en el derecho y particularmente en el derecho
constitucional, los principios tienen su manera de sumergirse cuando el
asunto no es materia de debate actual. Pero no desaparecen. Se esconden
como rocas bajo el agua. Una decisién que no haya sido expresamente
revocada podria en el futuro volver a aplicarse.

Donde por ejemplo podrian resurgir, como ya lo han descubierto
algunos estados de Estados Unidos, es en el area de la energia nuclear. Hay
empresas que construyeron plantas nucleares conforme a las instrucciones
del regulador y después se les dijo que no las podian abrir. Miles de
millones de dolares fueron invertidos en dichas plantas y la pregunta es si

3 Federal Power Commission v. Hope Natural Gas &2f) U.S. 591 (1944).
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las empresas pueden recuperar su inversion. Esta y otras son preguntas
importantes en la industria de electricidad y en su mayor parte han sido
tratadas con representantes de grupos de consumidores, con comisiones
regulatorias, etc. Sin embargo, el principio constitucional de que la regula-
cion no puede ser confiscatoria espera como una roca bajo el agua y podria
reaparecer.

—Me gustaria preguntar al juez Breyer acerca de los criterios que
él conoce para fijar los salarios de los reguladores. Me parece que es un
punto muy importante para evitar la captura de la agencia regulatoria. En
Chile se ha dicho, por ejemplo, que los funcionarios del Ministerio de
Obras Publicas y de otras instituciones, que tienen grandes responsabili-
dades por enormes sumas de dinero, ganan sueldos muy bajos y pueden ser
entonces facilmente corrompidos.

—iNo hay otro tema que a los funcionarios publicos, incluidos los
jueces, les guste discutir tanto, normalmente entre ellos, que sus propios
salarios! El problema al que usted se refiere existe también en Estados
Unidos, aunque&on nmenos urgencigue en Anérica Latina. Un sudame-
ricano se reiria si le digo que en mi pais hay problemas con el nivel salarial
de los funcionarios publicos. Obviamente nosotros estamos muy bien paga-
dos, y el salario de un regulador es mas o menos igual al de un juez
federal. Los funcionarios en la clspide del escalaféon ganan alrededor de
US$ 130.000 al afio menos impuestos. A un sudamericano le va a parecer
mas que suficiente, y a un norteamericano también. La psicologia humana
es tal que siempre pensamos que alguien que gana dos veces mas que
nosotros es una persona rica, y si gana tres veces mas es un multimillona-
rio. Resulta entonces muy dificil decirle a una persona en los Estados
Unidos, que lucha por un sueldo promedio anual de US$ 40.000 o
US$ 50.000, que un juez, un regulador o cualquier otro servidor publico
deberia ganar cuatro o cinco veces mas que él, aun cuando un abogado
promedio gana veinte 0 cincuenta veces mas y un empresario en el pinacu-
lo gana cien veces mas.

Que yo sepa, hasta ahora eso no ha causado corrupcién. Por supues-
to tenemos sistemas disefiados para evitar la corrupcion. EI méas importante,
en mi opinién, es que yo y todos los altos servidores publicos debemos
declarar anualmente cada ddlar que nosotros, nuestras esposas 0 eSposos €
hijos menores hemos ganado, cada posesién, todos los ingresos por honora-
rios, cualquier regalo de mas de 250 dodlares, todo. Todo eso se declara, y
en el caso de los jueces de la Corte Suprema los periodistas leen esas
declaraciones y las publican. Eso afecta la privacidad y es imposible des-
mentir que causa gran molestia, sin embargo es absolutamente necesario
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que la prensa tenga acceso a esta informacién. El otro dia dije esto mismo a
otra audiencia, lo irritante pero importante que es la prensa, y una persona
sefialé que estaba completamente de acuerdo conmigo en que la prensa era
sumamente irritante. Sin embargo, jno era precisamente eso lo que yo
queria decir!

En su pregunta alude usted a la teoria de profesor Stigler sobre la
captura del regulador por la industria. De hecho, una de las razones por las
que apoyé la desregulacion de las lineas aéreas fue haberle escuchado decir
al profesor Stigler, en una conferencia, que la desregulacion de las lineas
aéreas seria imposible porque la gente que se favoreceria con ella eran
consumidores comunes y corrientes cuyo interés individual en la desregula-
cion era pequefio, mientras que la gente en la industria a quien dicha
desregulacion perjudicaria era poca pero muy interesada. Y yo pensé: eso
es interesante, jveamos si podemos desregular! Y pudimos.

Esas teorias no siempre explican todo lo que pasa porque, en mi
experiencia por lo menos, el interés publico tiene un papel mucho mas
importante en cémo actian los servidores publicos que el que algunos
economistas estan dispuestos a admitir. Cuando la gente empez6 a entender
gue desregular serviria el interés publico y significaria precios mas bajos,
los servidores publicos actuaron y ocasionaron una baja en los precios.
Siempre he creido en la teoria del interés publico aunque estoy consciente
de que no explica todo. Sin embargo, vale la pena actuar como si dicho
interés existiera, porque asi se pueden lograr resultados muy buenos.

Pero volvamos a su pregunta. Uno de los problemas relacionados
con la corrupcién y la influencia es el que se conoce como la ‘puerta
giratoria’: un funcionario que trabaja por un tiempo en el gobierno y que
después sale y gana cuatro veces mas en el sector privado. Esto se convier-
te en un problema que se agrava aun mas cuando el gobierno es poco
profesional. La pregunta es, ¢cuan profesional se quiere que sea el gobier-
no? Cuando es demasiado profesional y no hay ninguna influencia desde
afuera, no tiene contacto con el publico, y si no tiene contacto con el
publico esta fuera del mundo real y no puede entender los problemas de la
industria. A la inversa, si esta demasiado conectado con la industria o con
otras partes del publico corre el riesgo de tener prejuicios. Por eso tenemos
en nuestras escuelas de derecho en Estados Unidos ese curso tan interesan-
te de derecho administrativo y regulacion, en que se estudia como combi-
nar ambos principios, siempre tratando de encontrar un equilibrio sensato.

—¢Como se decide en los Estados Unidos si la fijacion de una
tarifa resulta confiscatoria o no?
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—EI problema de la confiscacion se ha presentado mas que nada en
situaciones en que la regulacion intenta forzar a un propietario a usar su
propiedad de una manera determinada. El ejemplo clasico es el siguiente.
Una persona es duefia de una mina de carbon. El gobierno le obliga a no
extraer carbén en cierta parte de la mina para proteger la fundacién de una
ciudad que esta en la superficie. Como hemos visto, nuestra Constitucion
declara que una persona no puede ser privada de su vida, libertad y propie-
dad sin un ‘debido proceso’. Ademas, la Constitucién dice que la propiedad
privada no puede ser expropiada para usos publicos sin compensacion. La
pregunta es la siguiente: ¢ debe el gobierno compensar al duefio de la mina
por el carbdon que no le permite extraer? No importa la respuesta en este
caso especifico, lo que importa es la regla que sefialo la Corte. Si la regula-
cion del gobierno es una regla que se aplica a muchas personas, el gobierno
no tiene obligacién de pagar. Pero si se trata de una confiscacion de propie-
dad de una persona individualizada, el gobierno si deberia pagar. jPero qué
tipo de respuesta es ésa! ¢, Cuando la regulacién no es realmente una regula-
cion sino una confiscacién? Mas tarde el juez Holmes, nuestro mejor juez,
opiné que la regulacién no puede ‘excederse’. jMuchas gracias! Y aqui
estamos entonces, ésa es la ley.

A partir de esta opinion del juez Holmes se ha generado toda una
industria de profesores de derecho que han hecho sus carreras tratando de
explicar esas palabras: ‘la regulacién no puede excederse’. A pesar de los
numerosos esfuerzos de interpretacion realizados por la Corte Suprema y
otros, no puedo decirles mucho mas. A mi me gusta lo que recién escribi6
Jed Rubenfeld, profesor de Yale, tratando de elucidar dichas palabras. Sin
embargo, se entiende la idea intuitiva: si la regulacion es general y tiene un
objetivo regulatorio, esta bien. Si es muy especifica y trata de expropiar la
propiedad de una persona, se excedié y no es una regulaciéon sino una
confiscacion. Esta no es una respuesta concreta a su pregunta, pero lamen-
tablemente no tengo una respuesta mejor.

—Como usted explico, el objetivo del requisito constitucional del
‘debido proceso’ es proteger a la empresa del gobierno. ¢Los consumido-
res tienen algin acceso a este procedimiento? ¢Y como se relaciona la
posicion de los consumidores con el hecho de que el regulador muchas
veces es elegido?

—Esta es una pregunta muy importante. Las leyes de regulacion
econdmica vienen del siglo pasado, y como ya he dicho se basaron en las
leyes regulatorias de la época de la Reina Victoria en Inglaterra. Si uno lee
esas leyes ve que solo las empresas tenian derecho a una audiencia publica
y no se menciona a lo consumidores. Mis alumnos me dicen: jPero eso es
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horroroso! ¢Por qué ofrecerle a la industria el derecho a una audiencia y no
al publico general? La respuesta es que en aquel entonces nadie hubiera
pensado que los consumidores deberian tener derecho a una audiencia pu-
blica, porque el regulador los representaba. El regulador representaba el
interés publico, y si habia alguien que necesitaba proteccion ése era el
ferrocarril. El objetivo de las audiencias era ser justo con el Gnico interés
privado que podia ser perjudicado, el de la industria.

Sin embargo, después de 1968, esa manera de pensar sobre los
asuntos regulatorios cambid, en parte por una creciente desconfianza en el
gobierno. Y se hizo natural pensar que como no se podia confiar ni en el
gobierno ni en el regulador para la proteccién del interés de los consumido-
res, era mejor confiar en los procedimientos y en otros representantes. Los
tribunales empezaron a estudiar las leyes y a desarrollar métodos para
representar a los consumidores. Luego se presentd el problema de quién
representa al consumidor. En fin, esa dificultad ha sido mas o menos re-
suelta. Hoy en dia participan en las audiencias representantes de los consu-
midores; se suele permitir que cualquier persona que satisfaga algunos
criterios intervenga, por lo cual las audiencias son mas complejas. Esto ha
significado una revolucién en el derecho administrativo desde un mundo en
que el gobierno estaba a un lado y la industria al otro, hacia un mundo en
que el gobierno se ha convertido en la instancia que decide o a veces media
entre diferentes grupos, uno de los cuales es la industria.

Respecto de los funcionarios elegidos, en el Oeste de Estados Uni-
dos, particularmente en el siglo diecinueve, hubo un fuerte movimiento
populista que abogaba para que casi todos los funcionarios publicos fueran
elegidos. Los jueces en el Oeste son elegidos, como lo son los jueces en los
tribunales estatales en casi todo el pais. Los reguladores son elegidos. Has-
ta hace poco eso funcioné bastante bien. Sin embargo, el aumento de las
contribuciones financieras a las campafias electorales ha suscitado preocu-
pacién, por ejemplo respecto de la eleccién de jueces. Ha habido casos en
que se han pagado enormes cantidades de dinero por parte de un grupo u
otro para financiar las campafias de jueces. Como se comprende, €so no es
muy deseable. En este momento el Colegio de Abogados y otros organis-
mos estan concentrandose en el tema.

—¢ Hasta qué punto es legitimo que el legislador delegue su poder
legislativo al Ejecutivo?

—La mayoria de este tipo de interesantes preguntas surgieron en los
Estados Unidos en el contexto de la regulacién de los ferrocarriles. Permi-
tame una pequefia digresion. Siempre encuentro interesante mirar los edifi-
cios porque hablan mucho de la historia local. Quien esté intersado por la
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regulacién en los Estados Unidos deberia visitar el edificio de la Comision
Interestatal de Comercio. La Comision no tiene ahora ninguna importancia,
pero ocupa un edificio monumental que refleja el esplendor del siglo dieci-
nueve. Los comisionados se sientan en grandes sillas de cuero y la arqui-
tectura es clasica romana, celebrando la magnificencia de la democracia.
Entonces uno se da cuenta de que algo muy importante pasé alli. Y asi fue.
Los ferrocarriles crearon los Estados Unidos. Esas compafiias enormes cre-
cieron a través del pais y fueron milagros de ingenieria. Sin embargo,
tenian el poder de disponer sobre la suerte de comunidades enteras. Si
bajaban el precio del transporte a Spokane, Washington, significaba que
Spokane recibia el negocio. Por el contrario, si subian el precio, Spokane
desapareceria. Este poder era tal que generé una demanda por intervenciéon
del gobierno. Y éste hizo un noble esfuerzo, aunque a lo mejor hoy dia
prefeririamos que no lo hiciera mas en esa forma, por someter a este in-
menso poder privado al control de los representantes del pueblo. Nadie
sabia si podrian hacerlo o no.

Una de las primeras preguntas que se suscitdé fue la siguiente. La
Constitucion atribuye el Poder Legislativo al Congreso, el Poder Ejecutivo
al Presidente y el Poder Judicial a los jueces. Pues bien, ¢;donde esta la
Comision Interestatal de Comercio? Fijar tarifas, como lo hacia esta Comi-
sion, es un trabajo muy importante. Es técnico, pero también es general. La
Unica instruccién que la ley daba a la Comisién era que debia fijar una
tarifa ‘justa y razonable’. La Comisién tenia entonces el poder de legislar
porque su regulacion iba a ser aplicada a muchas companiias. La Constitu-
cién no dice en ninguna parte que una comision federal, que es parte del
Poder Ejecutivo, puede hacer leyes. Luego, atribuirle dichas potestades a la
Comision seria contrario a la Constitucion. Ahora, ¢qué habria dicho la
Corte Suprema si hubiera conocido el derecho actual? Creo que habria
dicho que la Comisién no dictaba una ley sino una regla. Pero ¢cual es la
diferencia? La diferencia es que un administrador es parte del Ejecutivo y
nombrado por el Presidente. Puede tomar decisiones especificas y hacer
reglas, pero no leyes. Entonces, cuando un administrador hace una regla es
parte de su trabajo de ejecutar la ley, y cuando un legislador hace una regla
eso es parte de su trabajo de legislar. Gracias a este juego de palabras el
ejecutor y el legislador pueddracer preciamente lomismo pero con
distinto nombre.

Quisiera agregar algunas salvedades. Creo que asi pas6 porque era
necesario. Las condiciones de la economia y de la vida en el siglo veinte, y
probablemente mas en el siglo veintiuno, son tales que las intervenciones
del gobierno en la economia son necesarias, sea que se trate de la regula-
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cion del medio ambiente o de la fijacion de tarifas de los ferrocarriles.
Pensando en la situacion en los Estados Unidos que acabo de describir,
pudo haberse dado una revolucion si las tarifas de los ferrocarriles no
hubieran sido reguladas. Pero era un problema técnico y el legislador no
podia abocarse a realizar ese tipo de célculos. Si ya para la Comisién
Interestatal de Comercio era muy dificil, ¢,cémo lo habria hecho una comi-
sion legislativa? Se necesitaba regulacion delegada y nuestra Constitucion
lo permitio, porque pretende ser lo suficientemente flexible como para
adaptarse a un mundo que cambia sin cesatr.

Segunda salvedad. En nuestro derecho constitucional hay una doc-
trina que se llama ‘doctrina de la no delegaciéon’. Esa doctrina dice que el
legislador no puede delegar ‘demasiado’ poder. ¢Qué significa ‘demasia-
do'? Significa que al delegar su poder el legislador no establecio un estan-
dar por el cual el administrador deba guiarse. La Corte aprobo la
delegacion de poder para fijar tarifas ‘justas y razonables’. También aprobo
una delegacion de poder para entregar licencias de television ‘en el interés
publico’. El Unico caso significativo en que la Corte anuld una delegaciéon
de poder fueschechter Poultfy en que anul6 la Ley Nacional de Recupe-
racion de Industria de 1933 que delegaba poder legislativo a comisiones
compuestas por representantes del gobierno, la industria y los gremios para
negociar tarifas y condiciones laborales en toda la industria. El objetivo de
esa ley era crear algo como un estado corporativo y la Corte decidié que la
delegacion era excesiva y la anulé. De vez en cuando la gente dice que
deberiamos resucitar esa doctrina, pero hasta ahora no ha sucedido. La
razon, creo yo, es que si ya es dificil para la Administracién de Proteccion
del Medio Ambiente encontrar maneras de controlar riesgos o fijar tarifas
para la industria que sean adecuadamente sensibles a los problemas de
sulfato diéxido y otros, seria mas dificil alin si el Congreso tratara de dictar
reglas especificas en esas areas.

—¢Qué mecanismos hay para controlar el poder del regulador y
cudl deberia ser la contribucién de los tribunales?

—Esa es la pregunta clave del derecho administratjuis: ipsos
custodia o ¢,quien regula a los reguladores? Teniendo tres poderes guber-
namentales, no es sorprendente que se haya buscado la respuesta en cada
poder.

Hay quienes piensan que el legislador deberia tener mas control,
como recién sefialabamos. Y quizéas funcionaria bien; habria que debatirlo.
Otros piensan que el Presidente deberia tener méas control porque es él

4 Schechter Poultry Corp. v. United Stat285 U. S. 495 (1935).
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guien nombra a los reguladores y es jefe del Ejecutivo. Sin embargo, quien
conoce nuestro sistema entiende bien por qué a veces el Presidente se queja
de que no tiene poder. Si el asunto es muy técnico, ni el Presidente ni la
Casa Blanca tienen oportunidad de intervenir. Uno de los problemas de
nuestro gobierno es, al parecer, su ‘balcanizacion’ en pequefios reinos de
poder aqui y alld que funcionan cada uno por su propia cuenta.

La tercera opcién es dar mas control a los jueces. Esto es materia del
derecho administrativo. El derecho administrativo permite a la gente afec-
tada por una decision del gobierno presentarse ante un tribunal federal y
entablar una demanda. Normalmente el juez que preside vera si la ley fue
cumplida o no, si hubo o no una violacién de la Constitucion, si la adminis-
tracién siguié o no sus propias reglas y regulaciones y, finalmente, si actué
0 no de manera suficientemente imparcial. Esto Gltimo significa que los
hechos deben ser determinados en base a pruebas substanciales y a una
regla o politica que no puede ser decidida en forma arbitraria, caprichosa o
gue constituya un abuso de poder. Estos tres criterios estdn mencionados en
la Ley Procesal Administrativa y se refieren a ciertos principios basicos del
derecho comun: la Administracién debe usar procedimientos imparciales,
debe cumplir sus propias reglas, las que no pueden aplicarse en forma
retroactiva ni ser incongruentes entre si, etc. No es un sistema perfecto,
porque los jueces saben muy poco de los problemas técnicos. Pero constitu-
ye un esfuerzo por encontrar una forma procesal que asegure que la ley sea
cumplida y que la Administracién no actie en forma arbitraria sino con
suficiente imparcialidad. |



