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Sintesis

Latinoamérica heredd el lenguaje, la religion y las instituciones de los conquistador es espafioles
del siglo XVI. La mayoria de las instituciones no han variado desde entonces. Este articulo
argumenta gue la estructura econdémico-institucional del Estado en América Latina resulta en
mucha dimensi onesincompatible con un funcionamiento eficiente delaseconomias de mer cado que
se han intentado implementar en las reformas estructurales de los afios 1990. La ausencia de
reformas profundas en la administracion del Estado, en el sistema de administracion de justicia,
en las ingtituciones reguladoras y en los mecanismos de control de la corrupcién no permiten
garantizar que las economias alcancen |os beneficios de la desregulacion y privatizacion permitan
sostener las elevadas tasas de crecimiento necesarias para sacar a la region del subdesarrollo.

Nuestra hipétesis de trabajo es gque se necesita avanzar hacia un Estado regulador y promotor de
la competencia. Esto pasa por volver a pensar € papel del Estado en una economia de mercado,
en particular sobre su rol empresarial y la estructura de incentivos y castigos que operan en su
interior; analizar las causas y consecuencias de la corrupcion y sus efectos sobre estas nuevas
economias de mercado; perfeccionar los marcos regulatorios y modernizar las entidades
encargadas de la regulacion en aquellas industrias con caracteristicas monopdlicas; avanzar en
la defensa de los derechos del consumidor y de los particulares ante actos u omisiones del Estado;
fortalecer la institucionalidad encargada de velar por la competencia de los mercados; y
modernizar el poder judicial, dotandolo de las capacidades para resolver conflictos propios de
economias de mercado.

Abstract

Latin America inherited the language, religion, and the institutions from 16" century spanish
conquerors. Most institutions have not change since. This paper examines the institutional and
economic structure of the Statein Latin American countries. It concludesthat in several dimensiones
the current structure is incompatible with an adequate functioning of market economies, as those
intended by the economic reforms implemented in all countriesin the 1990s. Lack of reforms are
most pressing in the administration of the Sate, the management of Judiciary system, theregulatory
agencies, and the mechanisms to control and impede corruption. Their combined negative effects
imply that the benefits of reforms, privatization and market liberalization are partially dissipated
in the form of inefficiency, rent seeking behavior, and corruption. In turn, this suggest that it is
unlikely that the Latin American economies will reach the high growth rates necessary to reduce
poverty and overcome economic under development.

Our main conclusion isthat, in order to implement a framework in which the State acts mainly as
regulator and competition supporter, it isnecessary to undertake profound changesin the structure
of incentives in which it currently operates. Five elements are at the center of this far-reaching
evolution away from centralism, corruption, and inefficiency: (1) the divestiture of state-owned
enterprises, (2) an outright and massive attack on corruption, (3) the upgrade and update of
regulatory agenciesand theinstitutional framewor kinwhichthey operate, (4) perfecting consumers
rightsand defense bodies, and (5) a substantial improvement in the working of the Judiciary system.
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1. I ntroduccion

Durante las Ultimas décadas, los paises de América Latina han realizado sustanciaes
transformaciones estructurales que le han dado mayor preponderancia al sector privado en la
provisiéon de bienes y servicios, en € desarrollo de infraestructura 'y en la acumulacion de capital
humano. Motivados en parte por la fuerte crisis de la deuda de los afios 1980 y en parte por €l
espectacular éxito de las economias del sudeste asidtico, América Latina se encamina —a ritmo
dispargjo y con vacilaciones— hacia € desarrollo de economias de mercado.

No cabe dudaque € primer paso en estaevolucién hasido dado. Tras un sostenido esfuerzo,
laregién halogrado nivel es de estabilidad macroecondmi caque parecian impensabl es solo veinte afios
atrés, cuando lainflacién y los abultados déficits fiscales y de cuenta corriente eran la norma de
operacion de las economias latinoamericanas. Este vuelco en la situacién econdmica, sin embargo,
no ha sido sélo € resultado del proceso de estabilizacion. Adicionamente, se han realizados
sustanciales modificaciones al sistema de incentivos que enfrentan |os agentes econdmicos, como
resultado de la privatizacion de empresas publicas, laliberalizacidn de sus mercados, la apertura a
comercio exterior, y la reduccién de los subsidios a empresas privadas.

No obstante, la estructura institucional de las economias de la region, y en particular sus
aparatos estatal es, resultan en gran medidatodaviaincompatibles con un funcionamiento eficiente de
los mismos mercados que las reformas quieren crear. La ausencia de reformas profundas de la
administracion del Estado, en el sistemade administracion dejusticia, enlasinstitucionesreguladoras
y en los mecanismos de control de la corrupcidn no permiten garantizar que las economias al cancen
las elevadas tasas de crecimiento necesarias para sacar alaregion del subdesarrollo.

Mucho se ha hablado de las reformas de segunda generacion gque requeririan emprender los
paises latinoamericanos, con € fin de complementar las primeras reformas liberalizadoras o de
mercado iniciadas por éstos en los afios 1980s y, principalmente, 1990s. No hay sin embargo, a
nuestro entender, unasi stematizaci on clarade en qué consi sten estas reformas de segundageneracion,
qué significan en términos de complementar las reformas de primera generacion y, més importante
aln, qué objetivos econdmicos persiguen.

Este documento discute y sistematiza los tipos de reformas debieran realizarse y bajo qué
objetivos ellas debieran llevarse a cabo. El principio rector de las reformas es, a nuestro entender, la
nocion que el crecimiento econdmico sostenido requiere de una base microecondémica sana; esto es,
unaestructuradeincentivosquedirijael accionar delos agentes econdémicos de modo tal de al canzar
las méximas potenciaidades en eficiencia técnicay asignativa que supone la libre operacion de los
mercados. En este contexto, esfundamental que el Estado genere |os mecanismos més idéneos para
promover lacompetenciay, cuando éstano sea posible, que disefielos mecanismos de regulacion que
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emulen susresultados. Asimismo, serequierecomo reformasine qua non de cual quier modernizacion
del Estado en América Latina la reduccion sistemética de la corrupcion, flagelo que limita
sustancialmente los beneficios de las reformas que se emprendan.

Para avanzar hacia un Estado regulador y promotor de la competencia, los paises
latinoamericanos necesitan perfeccionar sus marcos regulatorios y modernizar las entidades
encargadas de la regulacion en aquellas industrias con caracteristicas monopdlicas, avanzar en la
defensa de los derechos del consumidor y de los particulares ante actos u omisiones del Estado;
fortalecer lainstitucionalidad encargada de velar por |a competencia de los mercados; y modernizar
el poder judicial, dotandolo de las capacidades para resolver conflictos propios de economias de
mercado. En muchos casos, esto requiere volver a pensar € papel que le cabe a Estado en una
economia de mercado, en particular sobre su papel como proveedor de bienes o servicios (Estado
empresario) y el modo en que su accionar puede distorsionar la estructura de incentivos y castigos
con gue operan los agentes econdmicos. Igualmente, es necesario estudiar la forma en que se
administran los recursos publicos, en particular para determinar las causas y consecuencias de la
ineficiencia de los servicios publicos y 1a corrupcién —tan ampliamente radicada en los paises de la
region.

El objetivo de este ensayo no es presentar un programa de modernizaciones, Sino estimular
ladiscusion de algunas medidas y, en particular, buscar un didlogo que permita obtener consensos
respecto de las necesidades de reforma y la direccion que éstas podrian tomar. Asi, en la proxima
seccidn se avanza en la motivacion de este trabgjo y se delimitan sus alcances. La seccién tres da
cuenta de la necesidad de reformar €l papel del Estado en una economia de mercado, en particular
en aquellos paises de América Latina que ya han emprendido un primer proceso de reformas
liberalizadoras. Lasi guienteseccion entregaun andlisisecondmico delacorrupcion en Latinoamérica.
Las secciones cincoy seistratan sobre dos aspectos cruciales de las reformas de segunda generacion:
lamodernizacién de lainstitucionalidad reguladoray promotora de la competencia; y lareforma del
poder judicial y la proteccion de los ciudadanos y consumidores.
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2. Globalizacion, Mercado y Crecimiento Econémico

Las reformas liberalizadoras de mercados que la gran mayoria de los paises de la regién
emprendi6 durante los afios 1980sy, particularmente 1990s, han generado unadécadade crecimiento
sostenido. Resultaclaro, sin embargo, que este periodo de bonanza puede detenerse si no se enfrenta
con medidas efectivas |a solucion de aquellos problemas que son evidentes cuellos de botdllapara el
crecimiento y, por ende, para el desarrollo econdmico del pais.”

Este estudio parte de tres premisas basicas que, si bien pueden ser discutidas, han sido usadas
como marco de referenciaen € andlisis que sigue. Estas premisas son:

. L as economias latinoamericanas se desarrollardn en € futuro sobre la base de un sistemade
mercado como mecanismo de asignacion de recursos 'y, por lo tanto, laingtitucionalidad que
€l pais debieratener debera buscar que este mecanismo sea lo mas eficiente posible y evitar
o reducir los efectos adversos derivados de sus falas.

. Las economias de la region se insertardn progresivamente en un sistema de economia
globalizada, 10 que implica que los paises de la regidn deberdn desarrollar la habilidad de
beneficiarse de dicho sistemay la capacidad de defenderse de |os eventual es problemas que
dicha globalizacién provoca.

. El desarrollo de la economia mundia se dard en un contexto crecientemente dindmico y
donde € cambio serd e elemento més caracteristico de la interaccion entre agentes
economicos, industrias, y paises. Por €llo, la estrategia de desarrollo debe privilegiar 1a
creatividad, |a capacidad empresarial, y la habilidad para adaptarse a ellos.

De acuerdo con estas premisas, € objetivo del estudio exigiriadiscutir un conjunto bastante
amplio de problemas de funcionamiento de la economia, de las regulacionesy de lainstitucionalidad
dd Estado. Ello demandaria un andlisis exhaustivo que, naturalmente, excede €l formato de este
trabgjo. Por €llo, nos concentramos en |os problemas que, creemos, resultan determinantes para el
crecimiento econémico futuro. El Diagrama 1 presenta un esguema de la interaccidon entre
globalizacion, mercado y € rol del Estado.

" Este trabajo se preocupa, fundamentalmente, de los cuellos de botella institucionales que dificultan un
prolongado crecimiento de la economia, dejando de lado agquellos que eventualmente pudieran incidir sobre
otras dimensiones del proceso de desarrollo econdmico. Esta eleccidn, por supuesto subjetiva, se fundamenta
en la nocién ampliamente aceptada que € crecimiento econdmico es una precondicion necesaria, aunque no
suficiente, para el desarrollo econémico.
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Mirado desde un punto de vista econémico, € problema del crecimiento econdmico queda
largamente determinado por lainsercion de los paises de laregion en la economia mundial. Dicha
insercidn tendrd importantes efectos sobre la formacion de preferencias de los individuos, en la
medida que cambian |os patrones de consumo, lavaloracion del ocio creativo, |os hdbitos detrabgjo,
etc. Adicionamente, e mismo crecimiento debiera modificar la estructura de la demanda de bienes
y servicios en funcion de las easticidades de ingreso de los bienes, pasando aquellos bienes
"suntuarios' a tener cada vez mayor preponderancia en las canastas de los distintos grupos de la
sociedad. Resultado de esta globalizacion, poco o nada puede hacerse para afectar € lado de la
demanda de bienes.

Diagrama 1
Globalizacién, Mercado y Rol del Estado

< » Calidad de la Oferta de Factores
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Los efectos de la globalizacion también se reflgardn en la oferta de bienes y servicios. La
globalizacién impondra sobre los productores L atinoamericanos un importante desafio de lograr los
niveles de productividad y eficiencia que se observan en los mercados internacionales. Este desafio
no es solo tecnolégico sino que, mas importante aln, se refiere a que la globalizacion demandara
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crecientes niveles de creatividad, capacidad negociadora 'y de adaptacion al cambio, y habitos de
trabgo que lleven hacia atos niveles de calidad de productos y procesos productivos.
Adicionamente, lainterconexion de mercados se daraen ambientes productivos mas exigentes desde
el punto de vista ecolégico y de las condiciones laborales de |os trabajadores, megjorando asi € la
calidad de viday la sustentabilidad del proceso de desarrollo.

Teniendo en mente este desafio multiple impuesto por la globaizacidn, € trabajo identifica
cuatro areas del Estado en nuestros paises que pueden convertirse en cuellos de botellaimportantes
pararesponder adecuadamente a dicho desafio. Ellas son la estructura, gestion y administracion del
sector publico en una economia de mercado; los elevados indices de corrupcién en la mayoria de
estos paises; laestructuraregulatoriay promotora de la competencia; y, € funcionamiento del poder
judicial y la proteccién de los ciudadanos y de |os consumidores.

La primera area que, estimamos, es una seria amenaza para € desarrollo econémico es la
estructura, administracion y gestién del sector publico. En la actualidad se observa una gran
heterogeneidad en € nivel de eficienciadelas distintas unidades del sector pablico; mientrasagunas
de elas tienen un mandato claro y consiguen desempefiar sus funciones con alta efectividad, otras
unidades tienen campos de accion que duplican los esfuerzos hechos en otras partes del sector
publico, se desempefian en ambientes de gestion burocrética y desorden administrativo con altos
niveles de ineficiencia, corrupcion e interferencia politica, 0 sus mandatos originales parecen haber
guedado obsoletos con €l paso del tiempo.

Asimismo, es discutible la estructura del sector publico en la gran mayoria de los paises de
laregion. En particular, algunos paises alin se muestran rezagados en ladefinicion del rol del Estado
y muestran un tamafio muy grande de éste (p.e., como proporcion del PIB o de la propiedad de los
activos), situacion que podria estar indicando que alin se requiere avanzar en reformas de primera
generacion en |os mismos.

Los atos indices de corrupcién en América Latina, con escasas salvedades, permean toda la
sociedad, actuando como un freno a los beneficios que € libre funcionamiento de los mercados
debiera traer. Cuaquier reforma al rol del Estado —ya sea en su gestion, estructura, instituciones
reguladorasy de competencia, y al poder judicia— puede terminar generando una situacion peor ala
prevaeciente (es decir, pre-reformas) cuando se esta en la presencia de elevados indices de
corrupcion. Por ello, laimportanciade atacar este flagelo deraiz como condicién previade cuaquier
reforma econdmico-institucional del Estado.

En cuanto a los ultimos dos cuellos de botella, la necesidad de contar con una
ingtitucionalidad acorde a un Estado regulador y promotor de la competencia, junto a un poder
judicid e ingtituciones de defensa de |os ciudadanos y consumidores, € siguiente diagrama resume
laimportancia de estos y sus efectos sobre € crecimiento econdmico a través de los que llamamos
la obtencion de una microeconomia sana.
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Diagrama 2
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La ortodoxia neoliberal se preocupa poco de los aspectosinstitucionales de laliberalizacion
de los mercados. En generd, las reformas de primera generacién han ido acompafiadas, alo mas, de
un tibio marco regulador, del cual se espera que genere las condiciones para € crecimiento
econdmico. Nosotros consideramos que unami croeconomiasanarequiere, ademas, deunasustancial
modernizacién del marco regulador, de la regulacion y de la politica de competencia existente en
importantes &reas productivas, y delainstitucionalidad estatal encargadadevelar por e cumplimiento
de estos objetivos.

En cuanto ala modernizacion del marco regulador, que discutimos més en profundidad en la
seccion 5, es importante sefialar que las reformas de primera generacién incluyeron importantes
innovaciones en esta direccion. Se requieren, no obstante, cambios més profundos en varios paises,
puesto gue muchos cuerpos regulatorios estan desactualizados o son ambiguos, tanto porgue las
condiciones de operacion de los mercados han cambiado sustancial mente como por la premura con
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que fueron dictados cuando se hicieron las primeras reformas liberalizadoras (un giemplo clasico es
€l del sector el éctrico chileno). Adicionalmente, existen sectoresquefueronreformadossin regulacion
alguna, pues se les descentraliz6 sobre la premisa—extremadamente liberal— que € mercado seriaun
agente regulador suficiente, cosa que no se ha verificado en la practica.

Mas en extenso nos referimos en este trabgjo alas reformas en laingtitucionalidad del Estado
en cuanto a su rol regulador y promotor de la competencia; asi como del poder judicial y proteccién
delosciudadanosy los consumidores. Ambas &reas son evidentes cuell os de botellaen muchos paises
de laregion y amenazan convertirse en serias limitantes para el funcionamiento de la economia de
mercado en un mundo globalizado.

Mas alla de consideraciones respecto del valor en si de lajusticia, la economia de mercado
requieredeun poder judicial eficiente parapoder funcionar adecuadamente. Laprincipal razondedlo
es que la economia de mercado se basa en la transaccion de derechos de propiedad sobre bienes,
servicioso recursos. En lapréactica, muchas de estastransacciones sellevan acabo fueradel mercado,
a través de relaciones contractuales que se basan en la existencia de derechos de propiedad sobre
dichos bienes, serviciosy recursos. Asi, si |os derechos de propiedad no pudiesen ser defendidos
legalmente a un costo y en un tiempo razonable, aparecen importantes incentivos a abuso y €
comportamiento oportunista, la bisqueda de rentas, € lobby y laineficiencia en € uso de recursos.

Como se hamencionado, €l objetivo de este trabajo no es presentar un andlisis exhaustivo de
laslimitaci ones que enfrentan |os paises L atinoamericanos en su proceso de desarrollo. Existen otras
areasdedesarrolloinstitucional queresultan fundamental esparaconseguir un crecimiento econémico
sostenido que no se discuten en este trabgjo. Entre ellas, mejorias en la calidad de la of erta de trabajo
y su ligazdn con laingtitucionalidad en salud y educacion, la expansion de la infraestructura de los
paises, la proteccion del ambiente, etc. Asimismo, se han dejado fuera aspectos macroecondmicos
dd crecimiento, como por gjemplo & proceso ahorro-inversion. El sesgo de exclusion de topicos es
evidente; se hatratado de analizar sdlo aquellos aspectos institucionales que inciden directamente
sobre e desempefio de los mercados en cuanto a una asignacion eficiente de recursos en ellos, més
gue aguellos factores institucionales que inciden sobre € desarrollo econdmico através de la oferta
de bienes.

3. M oder nizacion Institucional del Estado en América Latina

América Latina se mueve en direccion a desarrollo de economias de mercado. En la Ultima
década se han readlizado sustancides transformaciones estructurales que le han dado mayor
preponderancia a sector privado en la provision de bienes y servicios, en e desarrollo de
infraestructuray en laacumulacion de capital humano. No obstante la estructuraingtituciona de las
economias de laregion, y en particular sus aparatos estatal es, resultan en gran parte incompatibles
con un funcionamiento eficiente de los mismos mercados que lasreformas quieren crear. Laausencia
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de reformas profundas de la administracion del Estado, en € sistema de administracion de justicia,
en las ingtituciones reguladoras y en los mecanismos de control de la corrupcion no permiten
garantizar que las economias alcancen las el evadas tasas de crecimiento necesarias para sacar ala
region del subdesarrollo.

La mayoria de los autores coincide en que € Estado en América Latina, a menos en su
versiontradicional, alcanzd en ladécadade 1990 su punto de desprestigio mésalto (Boeninger, 1999;
Burki et. al, 1999). En su evolucién histérica, €l Estado en América L atinahadesarrollado lallamada
“culturaburocratica’, cuyo accionar secaracterizapor rasgosinstitucional esque sefialan, por unlado,
severos problemas de gestion, estructuray organizacion funciona y, por otro lado, laincuestionable
necesidad de redlizar reformas profundas.”™”

En diversos grados, €l Estado de | os paises | atinoamericanos se caracteriza por un exceso de
burocraciay por larigidez de sus procedimientos, 10 que redunda en una exasperante lentitud para
dar respuesta alas necesidades sociales. Existe la percepcion justificada que lagestion esta orientada
a conformar procedimientos rutinarios y las soluciones sdlo se basan en expandir € uso de insumos
("mas delo mismo"), en tanto que la obtencién de resultados no es importante. En este contexto, la
accion publica se justifica tipicamente por la dinamica burocratica, las carreras funcionarias y 10s
imperativos politicos de corto plazo, no por € interés de solucionar los problemas de |a poblacion.

AUn cuando exista voluntad de mejorar las condiciones de vida de la poblacion, no resulta
extrano ver que como |los esfuerzos se mal gastan debido alamultiplicidad deinstituciones dedicadas
a mismo problema de manera descoordinada, a laindefinicion o inconsistencia de |os objetivos de
las politicas publicasy, més tristemente, alaimplementacién de programas publicos que no respetan
las més el emental es restricciones impuestas por larealidad (por € emplo, los"elefantes blancos"). En
el peor delos casos, €l Estado degja de buscar € bien publico y, ya sea por corrupcién o inoperancia,
se convierte en representante de grupos de interés, partidos politicos o clases sociales,
desarrollandose las politicas estatales sobre la base ddl clientelismo.

Resultaevidente que las causas delainoperanciadel Estado son muchas, incluyendo factores
histéricos, culturales, econdmicos, y legales. En este estudio nos concentramos en |os determinantes
econdmicos e ingtitucionales, sin por ello menoscabar las conclusiones que se derivan del andlisis
politico o legal.

Desde un punto de vistaecondmico, labase del problemade eficienciay eficaciadel accionar
del Estado radica en lainexistencia de mecanismos adecuados de incentivos y control tanto a nivel
de los individuos como de |os organismos publicos. América Latina se caracteriza por una ausencia

™" El Estado en América L atina deriva de una concepcion centralista que, segiin algunos historiadores, tiene
sus raices en la combinacion de (1) aceptacion de la autoridad vertical impulsada por la religion catdlica
conservadora; (2) la profunda desigualdad de |as relaciones sociaes; (3) la ata concentracion de lariqueza;
(4) los bajos niveles de educacion; y (5) la marginalizacion de los pueblos indigenas de la politica naciona
(Dominguez, 1994).
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o0 debilidad generalizada de mecanismos de evaluacién de la gestion pablica que valoren €l logro de
individuosy organizacionesy sancionen laindolencia, ineficienciay falta de esfuerzos por conseguir
los objetivos asignados. Ello produce una falta de responsabilidad individual para rendir cuentas
(accountability). Adicionalmente, hasido tradiciona que el Estado en América L atinale asigne muy
pocaimportanciaalaopinion publica, de modo tal quelos contribuyentestienen escasas posibilidades
de informarse respecto ddl destino de sus impuestos y, mucho menos, de influir porque éstos sean
bien utilizados y remover a los funcionarios publicos ineficientes o corruptos (lo que en inglés se
llama, recall).”™

Es cierto que, en alguna medida, esta falta de accountability y recall, se debe alimitaciones
derecursos queimpiden el desarrollo de mecanismos adecuados. Pero se debe reconocer que mucho
més importante que el problema de fondos son |as restricciones institucional es que se han impuesto
sobre el Estado.

Por un lado, laineficiencia en la aplicacion de los recursos publicos se debe ala proteccién
excesivalaboral de que gozan los funcionarios fiscales, la cua no procede de politicas éptimas sino
gue es mayoritariamente resultado de la capacidad de lobby de los sindicatos publicos.
Frecuentemente los funcionarios gozan de inamovilidad laboral, sus remuneraciones dependen de
escalas de salarios que son rigidas y se negocian colectivamente, y sus promociones se realizan en
funcion principalmente de laantigliedad. Ello desconecta el nivel de esfuerzo de larecompensa que
se recibe, desincentivando a los buenos trabajadores a esforzarse — porque el medio no valora €
esfuerzo — y dandole espacio a los trabajadores oportunistas para hacer e minimo esfuerzo.

Por otro lado, en lasinstitucionesy organismosno existe d "gerente publico”" como existeen
las empresas privadas, encargado por los duefios —y responsable frente a éstos— de obtener cierto
nivel derentabilidad social delosrecursos que seleentregan. Cuando setratade organismospublicos
es comun que haya més de un duefio (por gemplo, varios ministros dan instrucciones a mismo
organismo), que |os objetivos no sean consistentes entre si (por € emplo, eficienciay empleo) o que
no estén claros, y que los incentivos para una gestion eficientes sean insuficientes (por ggemplo, en
muchos casos la Unica sancion de los funcionarios es la censura politica).

En ausencia de accountability y recall, no resulta extrafio que laineficienciay la corrupcion
adminigtrativa y politica diezmen los recursos publicos. En la generadlidad de los paises
latinoamericanos, €l descontrol sobre la gestion publicahallevado a un excesivo tamafio del Estado.
Los diferentes gobiernos de turno han pagado favores politicos con empleo publico, en genera de
trabaj adores con baja productividad y mal os habitos|aboral es. Diferentes politicas de corto plazo han
llevado ala creacion de empresas publicas.

" Resultanotabley sugerente que en espafiol no exitaunatraduccin popul armente utilizadadelos conceptos
de accountability y recall. En este trabgjo utilizaremos estas Ultimas para evitar confusiones.
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El excesivo tamafio del Estado y su disfuncionalidad han quedado de manifiesto, ademés, por
la répida evolucién de las economias como resultado de la creciente globaizacion e
internacionalizacion. En particular, muchas instituciones publicas, que en € marco de economias
cerradas, estatistas, y sustituidoras de importaciones eran necesarias, parecen no tener una mision
claray pocajustificacion para continuar existiendo de mercado inserta en un mundo globalizado. No
revisar |os mandatos de estos organismos ni sus modos de operacion limita seriamente la eficiencia
del sector publico e imprime una mayor carga sobre e sector privado en € futuro.

3.1 M oder nizacion de la Estructura del Sector Publico

La modernizaciéon de la estructura del Estado es un area polifacética, que incluye la
enajenacion de empresasy activos (privatizacion), la reestructuracion de organismos y funciones, la
descentralizacidn, la modernizacion de sus sistemas de informacion y la capacitacion del persondl,
entre otros. Esta seccién no pretende hacer un andlisis exhaustivo del tema sino centrar la atencién
en un posible reordenamiento del accionar del Estado con miras al desarrollo de economias de
mercado en la region, con crecientes niveles de participacion privada en la provision de bienes 'y
servicios, y mayor injerencia de los usuarios en la formulacién de las politicas.

Oates (1972), en su clasico estudio sobre laprovision de bienesy serviciospublicos, leasigna
tres objetivos basicos a Estado: estabilizacion, asignacion de recursosy distribucidn del ingreso. En
este estudio nos concentramos en las Ultimos dos objetivos, pues elos son probablemente |os més
importantes en la actualidad en América Latina. En este trabgjo, sin embargo, hemos desagregado
laasignacion de recursos en tres categorias: laprovision de bienesy servicios normales, laprovision
de bienes y servicios publicos, la generacién de regulacion y normas (en la literatura se le llama
governance), con € objetivo de estudiar mas en detalle los desafios que enfrenta la reforma y
modernizacién del Estado en laregién. Estos tres aspectos de la asignacion de recursos, junto con
los mecanismos de redistribucién y acceso equitativo componen la primera dimension de nuestro
andlisis. Ciertamente, @ Estado tiene objetivos macroecondmicos que no han sido incluidos, entre
eloslaestabilidad, €l crecimiento, € balance ahorro-inversiéon. Nuestraeleccidn no esarbitrariasino
gue reflgja nuestro interés por concentrarnos en la dimension microeconémicay de organizacion
industrial del problema de las reformas.

Por otro lado, en una segunda dimensién se han categorizado lastareas del Estado en cuatro
niveles: latoma de decisiones (es decir, ladecision de cuanto y para quién producir), la gestion (es
decir, cdmo producir), € esquema de mecanismos de incentivos y medicién de desempefio (es decir,
bajo cuales reglas producir), y € control de la corrupcion. Si bien este Ultimo punto podria ser
considerado bajo lamedicién del desempefio, la gravedad de la situacion de América L atina descrita
en laseccidn 4 sugiere laimportancia de considerar la corrupcion como un problema sistémico y no
como mal comportamiento esporéadico. El cuadro 1, una matriz de doble entrada con ambas
dimensiones dd andlisis, servirdde guiadd andlisis.
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Cuadro 1l

Funciones del Estado, Descentralizacion y Participacion Privada

Tomade Gestion Mecanismos de Control dela
decisiones incentivosy corrupcion
desempefio
Provision de bienesy | Descentralizable | Descentralizable | Descentralizable Mixto
servicios normales
Provisién de bienesy Estado Descentralizable Mixto Estado
servicios publicos
Generacion de Estado Estado Mixto Mixto
regulacion y normas
Distribucion del Mixto Estado Mixto Estado
iNgreso y acceso

3.2  Provision de Bienesy Servicios en Condiciones Nor males

Durante la década de 1990, la mayoria de las economias latinoamericanas realizaron
importantes procesos de privatizacion de empresas publicas. A pesar de €llo, en muchos paisesdela
region el Estado alin mantiene su presencia empresarial en varias areas economicas. Aun cuando la
propiedad estatal no es, per-se, inadecuada, la experiencia histérica sugiere que su privatizacion o
concesion podriapermitir un mejor manegjo delosrecursos, menor corrupciony unamayor eficiencia,
sin que ello lleve a distorsiones graves en los mercados.

Esjusto sefidlar que existe conciencia en lamayoria de los paises de laregion que € Estado
no tiene ventgjas en € proceso de toma de decisiones respecto de los niveles de produccion e
inversién y en la provision de bienes y servicios en los que no hay externalidades o situaciones de
produccion especiaes (por jemplo, economias de escala). Se ha abandonado laidea que el Estado
deba coordinar o planificar € desarrollo de los mercados, que éste sea capaz de realizar la gestion de
empresas de megor manera que € sector privado o que provea mecanismos de incentivos mas
efectivos paralaasignacion derecursos. Todo lo contrario, esel sector publico €l que crecientemente
busca incorporar sistemas de incentivos que repliguen en parte los mecanismos con que opera €l
sector privado. Por estas razones, la primerafiladel Cuadro 1 sefiala que es posible y conveniente
engjenar (descentralizar) la provision de bienesy servicios normales a sector privado, que éste sea
€l que decide qué, cOmo 'y paraquién producir, y que busque |os mecanismos de incentivosy control
gue crea conveniente dentro del marco legal de cada sociedad.

Un area donde se requiere e trabajo conjunto del sector privado y publico esen € control de
la corrupcion (ver seccion 4). Si bien e sector privado tiene incentivos para minimizar € costo
derivado de la corrupcion privada, requiere que € Estado provea el marco legal e ingtitucional
adecuado para su deteccion y sancién. Ello permite crear un ambiente sano de negociosy evita la
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blsqueda de rentas excesivas o0 cortoplacistas. Ademés, e control de la corrupcion genera
externalidades para toda la sociedad en la forma de capital social, por 10 que € Estado tiene la
responsabilidad de informar y educar a la poblacion sobre las normas socialmente aceptables y los
costos de su violacion.

3.3  Provisién de Bienesy Servicios bajo Externalidades

No existe consenso sobre la necesidad o conveniencia de descentralizar la operacién de
empresas publicas en mercados donde se percibelaexistenciade externalidades o que proveen bienes
publicos. Muchos autores argumentan que la propiedad estatal puede justificarse por causa de
imperfecciones de mercado tales como monopolios naturales y bienes publicos. En tales casos, se
sefida, la privatizacion llevariaaun nivel de provision de bienes o servicios menores que € Optimo
y, engeneral, agque e sector privado colecte unarentamonopdlica. No existe evidenciaempiricaque
respalde la afirmacién que cuando € Estado opera como un monopolista se garantiza un nivel
adecuado de produccion. Por € contrario, existe sustancial evidencia que muchas empresas publicas
sonmuy ineficientesy quelasrentas monopdlicas son apropiadas por los directivos o lostrabajadores
en laformade salarios altos y regalias (Gala et. al, 1989).

Cuando se estudian las condiciones en las que operan dichas empresas publicas, se observa
gue en muchos paises la existencia de un monopolio estatal esta garantizada por ley, pese aque no
existen razones técnicas que lo justifiquen. En tal caso, la privatizacion permite que € mercado se
abra ala competencia con las consiguientes ganancias de eficiencia. La experiencia de privatizacion
de Argentina, Chile y otros paises en las areas de telecomunicaciones, transportes, y energia es un
testimonio el ocuente de que lacompetenciahallevado amenores precios paralos usuariosy mayores
niveles de eficiencia, sin por ello desconocer que se ha debido superar importantes escollos
regulatorios en € proceso de descentralizacion.

Incluso s por razones técnicas la industria conforma un monopolio natural, es necesario
comparar las ventgjas que entrega la propiedad estatal por sobre aquellas que se obtendrian bajo
propiedad privada pero con un marco regulatorio bien disefiado y libre de ambigtiedades, y con
entidades regulatorias y judiciales dispuestas a hacer cumplir los términos de los contratos de
privatizacion o concesion (ver seccion 5). En muchos casos, |a operacion privada con un regulador
responsable puede llevar ainversiones adicionales y mejoras de coberturay calidad de servicio.

Mas aln, algunos paises han empezado a desarrollar mercados en los que €l sector privado
opera 'y, en muchos casos financia, empresas que proveen bienes y servicios publicos. El Estado
continua siendo responsable de determinar |os niveles de provision, pero ésta se hace a través de
empresas privadas sobre la base de subsidios 0 mecanismos de concesion. En Argentina, Chile, y
México, operadores privadostienen asu cargo laexpansion y operacion delos sistemas de carreteras,
puertos, y aeropuertos, areas que se considerabatradicional mente como de responsabilidad exclusiva
del Estado.
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Otrajustificacion que se ha dado parala mantencion de empresas de propiedad estatal es que
éstas cumplen un rol politico estratégico. Esta es una razén bastante difundida, por jemplo, para
justificar la existencia de empresas de comunicaciones (diarios o latelevision). Sin negar € rol socia
gue ellas cumplen, se debe ser cuidadoso a evaluar en qué medida ellas son estratégicas para €
desarrollo de la sociedad y en qué medida solo son Utiles para perpetuar esferas de poder en manos
depoaliticos, clasesprivilegiadas o gruposde poder. Cuando seconsideralagran diversidad demedios
de comunicacién gque hay en la actualidad y € creciente desarrollo de sustitutos cercanos (como
Internet) parece razonable suponer que no es posible o rentable que la prensa sea monopolizable
fécilmente por parte de grupos interesados. Tampoco la presencia de medios estatales garantiza
adecuados niveles de pluralidad, necesariamente. Igualmente, con laliberalizaciony globalizacion de
laeconomia han perdido mucha fuerza aquellos argumentos que justifican los monopolios estatales
sobre la base de razones estratégicas militares, las que antiguamente justificaron € desarrollo de la
industria bélica. Hay, en la actualidad, un creciente cuestionamiento al gasto fiscal en defensa por
cuanto se apreciaque, por un lado, |as necesidades de defensase han reducido enlaregiony, por otro
lado, dichos gastos reflgjan en gran medida € poder de negociacion castrense y no las necesidades
de defensa de cada pais.

Unajusdtificacion muy difundida de la necesidad de mantener empresas publicas en las éreas
financieras 0 agricolas ha sido € rol de desarrollo regiona que elas cumplen, en particular en las
areas mas atrasadas de cada pais. Ciertamente, |as regiones menos desarrolladas — en particular, €
sector rural —requiere de un sustancia apoyo del resto dela sociedad paraintegrarlas de maneramés
justa a desarrollo de la economia. Pero ello sugiere mgorar la focalizacion de la ayuda y no
necesariamente a expandir empresas publicas en € &rea. Ello porgue existe abundante evidenciaque
muchas de estas empresas publicas presentan grandes debili dades de mangj o, unatendenciaacaer en
e clientelismo (de grupos de interés o de partidos politicos), y significativos niveles de corrupcion.

Es importante sefiaar que pese a que € Estado puede descentralizar la provision de bienes
y servicios publicos, laresponsabilidad de decidir qué bienesy servicios se proveeny aquiénes seles
entregan no puede ser trasladada al sector privado. Debido a la presencia de externalidades, es
necesaria la coordinacion centralizada de los niveles de provision afin de obtener e dptimo social.

A diferencia del caso del sector privado, en e caso de las empresas publicas y las empresas
privadas que operan bagjo contratos de concesién o subsidio, € control de la corrupcion es
responsabilidad primordial del Estado. Se debe partir de la base que cuando se asignan fondos
publicos siempre existen incentivosalacorrupcion y que, en tltimainstancia, € responsable esquien
asignalosfondos. Estaesun areade gran importancia, por cuanto lalegitimidad del accionar privado
en areas con imperfecciones de mercado depende que |os usuarios perciban que larecompensade las
empresas privadas es justay que no se esta recolectando un "impuesto” privadamente.
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3.4  Provisiéon de Regulacién y Normas

Un tercer objetivo del Estado es la provision de reglas de operaciéon para los agentes
econdmicosy de mecanismos paraadaptar, modernizar, y mejorar dichasreglas. En general esta, que
es lafuncion de governance del Estado, ha sido recientemente reformada en muchas economias de
laregion como resultado de los procesos de aperturay liberalizacién de mercadosimplementadosen
los afios 1990. En casi todos los paises nuevos marcos regulatorios han sido desarrollados y se han
creado entes de regulacién, defensa de la competencia, defensa del consumidor y juzgados de
actividades antimonopolios.

Ciertamente, esta es una area en la que la toma de decisiones es asunto de exclusiva
responsabilidad publica. Ello no significa que € sector privado no pueda participar proponiendo
mejorias de la regulaciéon sectorial — como de hecho sucede en muchos paises — sino que €l
mecanismo por & cual dichas propuestas se elevan debe ser transparente y eficiente, evitando la
capturadel regulador por parte de las empresas reguladas. |gualmente, la gestion de los érganos que
producen lasreglasy su jurisprudencia debe ser estatal, en vistade lanecesidad de resguardar €l bien
colectivo por sobre los intereses individuales o grupales.” ™™

No obstante, es posible en algunos mercados descentralizar algunas de las tareas que €
Estado usual mente provee. Por g emplo, no esimprescindible que el Estado fiscalicetodaslasfacetas
dd funcionamiento de la regulacién. Por gemplo, tradicionalmente se ha descentralizado las
auditorias contables através de empresas privadas debidamente acreditadas y bajo normas estrictas
de operacion. En €l caso del sector financiero de Chile, la clasificacion del riesgo dela carterade los
bancos es hecha por empresas privadas bajo unarigurosa normativa. Parece interesante extender las
areas en las cuaes € sector privado pueda proveer de mecanismos de incentivos y control de
resultados para sectores regulados.

Un érea de menor desarrollo, pero que puede jugar un papd fundamental a futuro, es la
participacion de los consumidores de manera més directa en e proceso de control de resultados e
incentivos de las decisiones publicas. Tradicionamente, e carécter centralista de la administracion
estatal en América Latina ha llevado a una escasa participacion de |os usuarios en las decisiones de
las empresas y organismos publicos. Como se sefia 6, ello ha significado tanto el desinterés de los
funcionarios publicos en su labor de servicio socia como ladesilusion de los consumidores respecto
de la capacidad del Estado de solucionar sus problemas. Recientemente, se le ha dado importancia
en algunos paises a la realizacion de audiencias publicas parafijar tarifas publicas o condiciones de
servicio con la participacion de representantes de los consumidores junto a empresas 'y regul adores.
Ello megora € accountability de los reguladores y también de los usuarios pues exige € uso
responsable del derecho de recall.

*kkkk

Las secciones 5 y 6 profundizan en estos temas.
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3.5 Disribucion del Ingresoy Equidad en € Acceso

El problemade ladesigual distribucion del ingreso en AméricaLatinaes, ta vez, uno delos
desafios més importantes que enfrentan los gobiernos y, en Ultimainstancia, las sociedades de cara
a siglo 21. En principio, € interés de politica publica radicaria en garantizar igualdad en € acceso
a los beneficios y deberes que provee y exige una economia de mercado. No obstante, se debe
reconocer que existe un nimero sustancial de distorsionesy restricciones que impiden unaigualdad
efectivaen € acceso y que, en gran medida, justifican una posicién activa de politica por parte del
Estado.

Ello, no obstante, plantea un dilema. Si 1os gobiernosy, en general, el Estado de los paises
|atinoamericanos ha sido historicamente tan ineficiente como se le sindica usua mente, ¢como seles
puede exigir que sus politicas apunten a hacer mas equitativo € acceso? ¢COmo se puede esperar que
€llas sean efectivas?

Es posible que un megjoramiento del disefio y eficienciade las paliticas publicas pueda llevar
aun atague més efectivo sobre |os aspectos de equidad del accionar del Estado. No obstante, debe
reconocerse gque tras muchosfallidosintentos de reorgani zacion, la credibilidad de esta propuestano
esdta Espor ello que, durante los Ultimos afios ha habido un activo debate sobre |los méritos de la
descentraizacion y en particular sobre sus posibles efectos en mejorar la eficiencia del Estado,
satisfacer de mejor modo las necesidades de la poblacion y reducir la corrupcion.

Desde los trabgjos de Tiebout (1956) y Oates (1972) ha habido una fuerte corriente de
opinidn que sugiere que es econdmicamente eficiente que laasignacion de recursos parala provision
debienesy serviciosde alcancelocal seadescentralizaday decididaanivel loca. Larazénesqueelo
Ilevaauna mayor variedad de bienes 'y, de esa forma, se satisface de mejor manera las necesidades
de la poblacion.

Este planteamiento, que se efectlia desde la perspectiva de como conseguir eficienciaen la
gestion publica, plantea e dilemade determinar qué tipo de funciones debe mantener el nivel central
y cuales deberian ser transferidas a los gobiernos subnacionales. Algunos autores sefialan que los
principios econdmicos que debieran regir la descentralizacion de las finanzas tanto a nivel regional
como municipal son & nivel de beneficio y de la capacidad de pago (Musgravey Musgrave, 1984).
El principio del beneficio tiene un papel muy importante que jugar en laprovision de bienes publicos
locales, por cuanto ellos son un topico especial de la funcion asignacién de recursos y por su
intermedio es factible poder determinar de manera més apropiada la valoracion que los ciudadanos
hacen en dichos bienesy servicios. De esta manera se hace posible cobrar de acuerdo alavaloracion
de los beneficios que los bienes y servicios publicos locales entregan alos miembros de lalocalidad
(Yahez, 1993). Enlo queserefiereal principio delacapacidad de pago se planteaquelacontribucién
del individuo debe estar en relacion directa con su capacidad de pago.

Cuaquiera que sea € nivel de descentralizacion que se escoja, resulta claro que latoma de
decisiones sera unafuncion mixta. El Estado debiera retener centralizadamente aguellos propuestas
de redistribucion que, por externalidades o economias de escala, tienen alcance nacional o aquellas
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en gue hay completa incapacidad de pago (asistencial). En este Ultimo punto, € Estado debe velar
por la equidad inter-comunal. En tanto, |as autoridades locales decidirén e uso de sus recursos de
acuerdo alas preferencias de la comunidad.

Laprincipal ventgja de la descentralizacion se da en laasignacion y gestion de recursos. Al
tener los municipios la posibilidad de proveer bienes pablicos locales de acuerdo a las preferencias
delosindividuos delacomunase permite meorar laeficienciaen € uso delosrecursos publicos. Més
aln, cuando es la comunidad la que decide donde se asignan dichos recursos resultamas facil aplicar
el principio del beneficio parala obtencion del financiamiento del gasto publico.

En cuanto alaslimitaciones, seindicaque ladescentralizacion no debe ser aplicadaen e caso
de los bienes publicos de alcance nacional, ya que la asignacion de recursos en ese caso no resulta
Optima, pues no se considera en la evaluacion | os beneficios que fluirian hacialas demés localidades
(externalidades). Si bien los gobiernos locales pueden conseguir una provision de bienes publicos
locales mas eficiente que € gobierno central, existen funciones tales como la provision de bienes
publicosde caréacter naciona (por g emplo, defensa), laregulacion de actividades privadas de alcance
nacional (como es e caso de los monopolios naturales), y la provision de grandes obras de
infraestructura (carreteras, puertos, etc.) que deben estar en manos del nivel central. Una segunda
desventaja, esqueladescentralizacion podriaentrar en conflicto conlaasignacién 6ptimade recursos
en € caso que existan economias de escalaimportantes en la produccion y provision de determinados
bienes publicos. Unaterceralimitacion es que pueden existir imperfecciones en la provision local de
bienesy servicios que pueden inhibir |os beneficios deladescentralizacion (Tanzi, 1996). Entredllas,
la ausencia de capital humano a nivel local, las deseconomias de escala, y € diferente acceso que
tienen las autoridades locales a la burocracia del gobierno general. Iguamente, es posible que los
niveles de responsabilidad y accountability anivel local difieran y que la corrupcion que caracteriza
muchos programa redistributivos a nivel nacional sea reducida en un contexto donde la poblacion
beneficiaria esth més cerca de la autoridad.

Finalmente, se debe tomar en cuenta que la estructura de gobiernos locales no es
necesariamente Optima, sino que se ha formado por razones politicas, histéricas, etc. La excesiva
fragmentacion de la autoridad local incentiva la duplicacién de funciones, € traslape del ambito de
produccion de bienes publicos, y aumenta los costos de transporte en la provision de los mismos.
Hochman et al. (1995) analizan € caso de algunos paises desarrollados (Francia, Holanda) que han
experimentado exitosamente con reducciones en € nimero de autoridades locales (municipios), con
el objetivo de megjorar la eficiencia en la provision de servicios a las comunidades.

4, El Problema dela Corrupcion
El problemadelacorrupcion cruza de maneratransversal 1os tépicos discutidos en laseccion

anterior. Paraalgunos, la corrupcién usualmente afecta la efectividad del Estado en la aplicacion de
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las politicas econdmicas y la calidad de las mismas, distorsiona € disefio y la aplicacion de la
regulacion y entrabay ensucia € accionar de lajusticia (Transparency International, 1999; World
Bank, 1997). Investigaciones realizadas con un nimero grande de paises sugieren que la corrupcion
puede tener un grave efecto en los niveles de inversion, crecimiento, igualdad y bienestar de una
economia(Mauro, 1995). Paraotros, lacorrupcion permite aceitar €l funcionamiento delaeconomia
cuando € exceso de regulacion sofoca € accionar de la empresa privada o cuando las normas han
sidomal dictadas (Liu, 1985). Finalmente, algunos autores sefialan que lacorrupcion resultade modo
natural del proceso de desarrollo palitico y econémico del pais. Cuando las economias comienzan a
enriquecerse, aparecen primeramentelasrentasquejustificanlacorrupciony, posteriormente, cuando
su @ costo aternativo es muy ato se desarrollan las instituciones que inhiben y sancionan la
corrupcion (Bayley, 1966).

En la literatura econdmica, pareciera no existir consenso respecto de tres elementos
importantes:

. ¢Es la corrupcién buena, mala o irrelevante para € proceso de desarrollo?
. ¢son las reformas de mercado causa de la corrupcion o pueden ser su cura?
. ¢Laerradicacion de la corrupcién solo puede hacerse después que |os paises han alcanzado

un nivel ato de ingresos per-capita?

Ciertamente, este es un problema complgjo e intervienen en é numerosas fuerzas que son
dificiles de describir y evaluar. Entre €ellas, factores sociales, culturaes, politicos, econémicos e
histéricos. En esta seccion, que se basa en Soto (2000), tomamos la perspectiva que este tipo de
fendmenos solo puede ser discutido de manera efectivasi se hace con @ unadiseccion profunda, de
manera que de su estudio se puedan inferir soluciones a mismo.

41  ¢Quéeslacorrupcion?

No solo € estudio de la corrupcion es complgja. Lamismadefinicion del problema es dificil
y Nno existe una acepcion  universalmente aceptada del concepto. Por regla general, las distintas
soci edades tienen definiciones éticas, politicasy administrativas sobre cud es préacticas son corruptas,
pero ellas no nacen de una posicién fundamentada sino que son fruto de la experiencia histéricay
social de cada pais. No obstante, para efectos del analisis econdmico, la mayoriade las definiciones
de corrupcién propuestas ofrece una perspectiva que, sin ser exhaustiva, resulta suficiente para
caracterizar sus principales causas, modalidades de operacion y efectos sobre la sociedad.

En este trabaj o definiremos corrupcidn como aquella situacion en la que un servidor publico
a que la sociedad le ha dado € poder para redizar un determinado deber, realiza actividades en
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beneficio personal que reducen €l bienestar social o dafian € interés plblico.”"" Frecuentemente,
ella se manifiesta en actos de soborno, en € desvio o la apropiacién indebida de fondos o propiedad
estatal, € nepotismo y la obtencion de favores a amigos o familiares, y € abuso de la autoridad
publica con € fin de obtener pagos o beneficios personaes, € tréfico de influencias, € uso de
informacion privilegiada, la aceptacion de dédivasy regalos, € lobby y otras actividades parainfluir
en € sistema politico de modo tal de obtener beneficios personales o para grupos de interés.

Esta definicién de corrupciéon envuelve Unicamente situaciones en las que interactlian
servidores publicosy distintos grupos o individuos de la sociedad. Ello no significaque lacorrupcion
no exista en e sector privado. Esta existe y es un problema pernicioso para € desarrollo. No
obstante, algunas de estas acciones ocurren exclusivamente en € sector privado y no causan un efecto
indirecto (externalidad) sobrelasociedad (un g emplo muy simple de éstas es dar propinas aun mozo
para conseguir la meor mesa en un restaurant). En este caso resulta dificil justificar la accion del
Estado pues dlas sdlo implican transferencias de rentas entre agentes privados. Cuando |as acciones
de corrupcién entre privados afectan negativamente ala sociedad, €llas deben estar tipificadasy ser
sancionadas por las autoridades antimonopolios, los reguladores o directamente por € sistema
judicial.”™""""

A un nivel mas profundo, la corrupcién puede ser interpretada como unafallaenlaestructura
ingtitucional de la sociedad, en particular en su capacidad de gobernabilidad. Si 1a sociedad tuviese
unaestructurainstitucional efectiva, los actos de corrupcién serian detectados y sancionados como
regla general y, ala vez, las normas serian adaptadas de manera expedita para inhibir actos de
corrupcioén. Algunos autores separan la corrupcion en dos categorias (M eagher, 1996; Transparency
International, 1999). Primero, hay sociedades que por efectos de la corrupcion funcionan de manera
ineficiente, pero en las cuales los actos de corrupcion son esporadicos, aisados, o de impacto
restringido. Segundo, existen economias que se vuel ven inoperantes porquelacorrupcion eslanorma
de comportamiento dominante de sus miembrosy € principal objetivo éstos es obtener rentas.

Los problemas y las soluciones de un sistema en € que encontramos casos aislados de
corrupcién, no son iguales a los de un sistema en e que ésta es generalizada. La corrupcion en
Canada no es igual ala de México, no sdlo por una cuestion de grado sino de causas y efectos
diferentes. De ahi que el uso delamisma pal abra para dos situaciones compl etamente distintas genere
confusién. Cuando la corrupcion son solo casos aislados, existe un contexto de respeto por lasreglas
formales. Hay una cultura genera de respeto a las normas, 1os organismos de control acttian con
eficacia, detectan y castigan actos de corrupcién. Existe una cultura que sanciona sociamente al que

*okkkkk

Esta definicion captura, en esencia, aquellas de Bayley (1966), Werlin (1973) y Freidrich (1990).
" Se debe separar @ concepto de corrupcion de lo ilega o inmoral. No todas |as acciones ilegales son
corruptas (p. €. € robo) y no todas las précticas corruptas son ilegales (en muchas sociedades, se regula el
monto maximo de "regalos’ que pueden recibir que los funcionarios publicos). Por otro lado, s bien la
corrupcién tiene una sancién social, hay muchos actos de inmoralidad que no son corruptos.
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viola las reglas. Por e contrario, cuando la corrupcién se ha generalizado, la cultura genera es
permisivaante las violaciones de las reglas, y 10s organismos de control no cumplen con su funcion.
L os sobornos son una forma generalizada de resolver los conflictosy no existen esfuerzos serios por
controlar € problema.

4.2 LaCorrupcién en América Latina

Cuantificar los niveles de corrupcion es complejo pues — aparte del secreto en € que ésta
opera— no existe un indicador que sirva de denominador comin para hacer comparaciones en €l
tiempo o entre paises. Incluso aln s existiesen estadisticas oficiales sobre el volumen de actos o
denuncias de corrupcién, éstas podrian ser de escaso valor en la medida que los paises difieren
frecuentemente en su interpretacion sobre cudles actividades constituyen practicas corruptas. Una
medida monetaria, por otro lado, podria ser inadecuada porque en muchos paises pobres la
corrupcion puede ser generalizada aln s los niveles de intercambio monetario son infimos
comparados con |os casos de gran corrupcién en un pais de ingreso medio o alto.

Es por €ello, que los indicadores disponibles se basan en e uso de encuestas estandarizadas
sobre percepciones de niveles de corrupcion y deben ser consideradas simplemente como indicativos
delosverdaderos niveles de corrupcion. Aunguelacalidad delainformacion no esladptima, muchos
autores confian en que & contenido de informacion es suficiente como para permitir un andlisis
riguroso (Lambsdorff, 1999; Kauffman, Kray y Zoido-Lobatén, 1999).

El cuadro 2 presenta algunas medidas de corrupcién y de variables institucional es asociadas
para 100 paises, agrupados por region geografica. Aparte del indice de corrupcion elaborado para
1999 por Transparency International, se adjuntan medidas de Participacién Ciudadanay Rendicién
de Cuentasdelosfuncionarios publicos (accountability), Estabilidad Politicay AusenciadeViolencia,
Efectividad del Gobierno, Calidad de la Regulacion, Respeto por lasleyesy Esfuerzos de Control de
la Corrupcién estimadas por Kauffman, Kray y Zoido-L obaton (1999).
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Cuadro 2

I ndicador es de Corrupcién y Funcionamiento del Sistema

Politico e I nstitucional en 100 Paises

(1 = més, 0 = menos)

Indice de Participacion y Estabilidad Efectividad del Cdlidad dela | Respetoporlas | Control dela
Corrupcion accountability Politicay Gobierno Regulacion leyes Corrupcion
Ausenciade
Violencia
Paises 0.21 0.92 0.84 0.81 0.88 0.82 0.82
desarrollados
América 0.65 0.52 0.39 0.35 0.75 0.26 0.25
Latina

Africa 0.66 0.41 0.39 0.28 0.57 0.32 0.25
Economias en 0.68 0.50 0.48 0.29 0.47 0.33 0.23

Transicion
Asia 0.58 0.44 0.56 0.48 0.67 0.48 0.38

(Tigres) (0.43) (0.55) (0.68) (0.67) (0.80) (0.71) (0.57)

Oriente Medio 0.55 0.39 0.42 0.47 0.69 0.54 0.39

Fuente: Elaboracion propia usando datos de Transparency International (1999) y Kaufmann, Kraay y Zoido-Lobaton (1999).
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La situacion de corrupcion de América Latina es bastante grave. Los niveles de corrupcién
son altos comparados alos de otras regiones en desarrollo del planetay se estdmuy |gjos de alcanzar
los esténdares de | os paises desarrollados en cual quierade los indicadores de situacién institucional .
Aungue los indicadores de participacion y rendicion de cuentas (accountability) son mayores en
América Latina gue en € resto de los paises en desarrollo, su situacion no es megjor que lade los
tigres asiaticos —que podrian ser un referente de interés paralaregion. Por otro lado, los niveles de
inestabilidad politicay violencia son sblo comparables a los de Africay € Medio Oriente, lo que
sugiere el enorme riesgo y conflicto social que enfrenta la poblacion. Desde un punto de vista
econdmico, ello setraduce en un fuerte desincentivo paralosinversionistas nacionalesy extranjeros.
Es importante notar €l desarrollo en esta linea de los tigres asiéticos, que estan mas cerca de los
paises desarrollados que del promedio delos paises en desarrollo (0.45). Ambosindicadores sugieren
gue existe una apreciable distancia entre los objetivos declarados de participaciéon y apego a la
legalidad y la situacion efectiva de inestabilidad, violencia politica, y transgresiones alaley.

La efectividad del gobierno es también muy baja (0.35), casi lamitad de la de |los paises de
crecimiento sostenido del mundo. Este es un problema sustancial pues revela problemas de
inconsistencia en la aplicacion de las paliticas publicas y en su capacidad paraidentificar y satisfacer
las necesidades de la poblacién. Ello, a pesar, que en América Latina se cuenta con un desarrollo del
aparato estatal de mayor antigliedad al de muchos de los paises africanos, asidicos y del medio
oriente que dgjaron de ser colonias europeas solo después de la Segunda Guerra Mundial. Este
resultado contrasta con losindicadores de calidad de laregulacion, donde América L atinaalcanzaun
nivel de desarrollo comparable a delos paises desarrolladosy lostigres asidticos. Aunquedlorevela
el esfuerzo de renovacion regulatoria en América Latina, debe tenerse en cuenta que los niveles de
modernizacién de la regulacién en muchos paises europeos son aln incipientes. Como se discute en
laseccion 5, las reformas en € &rea de regulacion en América Latina han sido pioneras en € mundo
y estamejor plataformaingtitucional es unaimportante ventgjainicial para enfrentar la corrupcion.
No obstante la bagjaefectividad del gobierno sefiala que dichos marcos regul atorios no han alcanzado
aln su necesaria maduracion.

El respeto alas leyes en América Latina es sorprendentemente bajo, incluso por debajo del
nivel africano, lo que revela un grave problema de gobernabilidad. Dada la existencia de marcos
regulatorios adecuados, € problema de la corrupcidn no parece provenir de lafatade leyes sino de
su escasa aplicacion. Ello es consistente con la virtua inexistencia de medidas de control de la
corrupcién que se han instaurado en laregion. En ambas éreas, ladistancia con |os paises del sudeste
asiético es abismal, pues dichos paises se encuentran cerca de | os paises desarrollados, en tanto que
AméricaLatinaestaen € punto més bajo de la escala

Otras fuentes de informacién (no reportadas) confirman que este panorama sombrio se
arrastra por un largo periodo. Mauro (1995) reporta datos para € periodo 1980-83 en los que la
corrupcion en 55 paises se asocia con atos niveles de tramitacion burocratica e ineficiencia de los
sistemaslegales. Las areas més af ectadas por la corrupcién son los servicios publicos, laslicitaciones
y adquisiciones publicas, larecaudacion de ingresos fiscal es (impuestos, aduanas), € nombramientos
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de funcionarios y la administracion de gobiernos locales. La correlacion entre los indices de
corrupcién y tramitacion burocratica al canza en América L atinaa56%, en tanto que anivel mundial
alcanza a 85%. Por €l contrario, la correlacion entre los indices de corrupcion y laineficiencia del
sistemalega en América L atinaes virtuamente nula (2%), en tanto que anivel mundial éstaalcanza
a80%. Este es un elemento distintivo del caso latinoamericano, que podria ser reflegjo delatradicion
legalistaespafiolay que sugiere que unafuente posible de control de lacorrupciony mayor eficiencia
econOmica radique en reformar € sistemalegal.

El cuadro 3 presentalainformacién sobre la corrupcion en América Latinaanivel de paises.
Como se puede observar existe bastante heterogeneidad en € nivel de corrupcién de los paises
latinoamericanos. SAlo algunos paises estén en € rango de |os paises desarrollados, mientras que en
otroslacorrupcién a canza proporciones epidémicas solo comparable aladel os paises africanos. Los
indices de corrupcion de Chile y Costa Rica se encuentran dentro del rango de los paises
desarrollados, mientras que los niveles de Argentina, Bolivia, Ecuador, Paraguay y Venezuela estan
entre los més altos del mundo. Por otro lado, lainestabilidad politica—que es un factor determinante
de la corrupcion— afecta severamente a la region. Sélo Costa Rica alcanza niveles de pais
desarrollado, reflgjo de una larga tradicion democrética y pacifista. Los casos mas draméticos de
inestabilidad son Colombia (el paismasviolento detodalamuestrajunto con Y ugoslavia), Guatemala
y Paraguay, cuyos niveles son més del doble del promedio de la region.

Por otraparte, como se sefial 6 América L atinatiene unavidaindependiente mucho maslarga
gue la mayoria de los paises en desarrollo. Ello, no obstante, no ha llevado a la consolidacion de
gobiernos eficientes. Solo Chile presentanivel es que lo ubican entre los masineficientes delos paises
desarrollados (Grecia, Italiay Francia), pero por encimadetodos|ostigres asiéticos con laexcepcion
de Hong Kong. Entre los paises con peor gestion de gobierno, Paraguay y Venezuela se comparan
Unicamente con paises africanos cuyo nivel de desarrollo es sustancialmente menor o con paises de
igual grado de desarrollo pero donde la corrupcion esta generalizada (Nigeria, Kenya).

La dimensién mas grave de la situacién |latinoamericana es la ausencia de respeto alas leyes
y lafalta de medidas de control de la corrupcién. Cinco paises se encuentran entre aquellos donde
es mas grave la situacion a nivel mundial (Ecuador, Guatemala, Honduras, Nicaraguay Paraguay),
en tanto que ol o tres paises presentan indicadores sol o aceptabl es en ambas categorias (Chile, Costa
Ricay Uruguay). Es notable que los paises con mayores niveles de riqueza — Argentina, Brasil,
México y Venezuela— se encuentran entre aguell os con problemas profundos de respeto alas leyes.
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Cuadro 3

Indicador es de Corrupcién y Funcionamiento del Sistema
Palitico e Institucional en América Latina
(1 = més, 0 = menos)

Indice de Participacion Estabilidad Efectividad del Calidad Respeto por las Control
Corrupcion y accountability Politicay Gobierno de la Regulacion leyes de la Corrupcion
Ausenciade
Violencia
Argentina 0.70 0.61 0.62 0.47 0.79 0.48 0.26
Bolivia 0.75 0.58 0.41 0.32 0.87 0.27 0.21
Brasil 0.59 0.63 0.35 0.32 0.60 0.31 0.36
Chile 0.31 0.65 0.60 0.73 0.88 0.72 0.66
Colombia 0.71 0.42 0.04 0.37 0.66 0.14 0.19
CostaRica 0.49 0.89 0.75 0.55 0.89 0.55 0.52
Ecuador 0.76 0.54 0.31 0.22 0.69 0.16 0.09
El Salvador 0.61 0.42 0.45 0.31 1.00 0.18 0.23
Guatemala 0.68 0.27 0.21 0.32 0.71 0.04 0.09
Honduras 0.82 0.44 0.35 0.27 0.58 0.10 0.05
Jamaica 0.62 0.70 0.35 0.25 0.83 0.15 0.31
México 0.66 0.42 0.34 0.44 0.77 0.23 0.26
Nicaragua 0.69 0.48 0.35 0.23 0.52 0.15 0.08
Paraguay 0.80 0.32 0.27 0.06 0.69 0.16 0.05
Pera 0.55 0.23 0.29 0.44 0.79 0.22 0.28
Uruguay 0.56 0.70 0.57 0.57 0.89 0.46 0.47
Venezuda 0.74 0.51 0.38 0.14 0.58 0.17 0.12

Fuente: Elaboracion propia usando datos de Transparency International (1999) y Kaufmann, Kraay and Zoido-L obaton (1999).
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4.3 Las Causasdela Corrupcion

Como es comprensible, existe unagran variedad de teorias sobre las causas y determinantes
de la corrupcion. Algunos autores sefidlan que € origen de la corrupcion es la excesiva -y,
frecuentemente, incorrecta—regulacién delos mercados por partedel Estado. Laexcesivaregulacion
le permite a los funcionarios publicos capturar las cuasi-rentas que se derivan de las restricciones
impuestas por las regulaciones. Adicionamente, la corrupcion apareceria como una manera de
esquivar los costos de los errores cometidos por € Estado al regular. Las firmas mas eficientes
estarian dispuestas a pagar el mayor soborno para no salir del mercado. Bgjo estas condiciones, la
corrupcion es positiva en la medida que permite que los mercados asignen de mejor modo los
recursos (Leff, 1964; Huntington, 1968; Liu, 1985).

Este argumento olvida que posiblemente las firmas més interesadas en pagar un soborno son
aguellas que més se benefician de la corrupcidn y € rent seeking y no las mas eficientes desde un
punto de vista productivo. En este contexto, mediante la corrupcion los empresarios privados son
capaces de capturar y mantener posiciones de privilegio —frecuentemente monopdlicas- en la
economia. Al mismo tiempo, los politicos corruptos se sirven de 10s recursos que colectan de la
corrupcion para continuar monopolizando la generacion de regulaciones (Mbaku, 1996).

Desde un punto de vista empirico, sin embargo, esta hipétesis ha sido refrendada a nivel
internaciona s bien los resultados son poco robustos. La Porta et a (1999) encuentran una mayor
correlacion entre el indicador del grado de corrupcion y el monto de transferencias y subsidios
otorgado por el Estado como porcentaje del PIB. Por € contrario, Elliott (1997) encuentra en una
muestra de 83 paises que la corrupcion depende negativamente del tamafio del Estado y que lo
importante es la composicion del gasto publico.

Partiendo de un andlisis de costo-beneficio a nivel individual, resulta natural entender la
corrupcion como € resultado de comparar el pago recibido y € costo esperado de ser descubierto.
Este Ultimo es una combinacién de la probabilidad de ser descubierto y la magnitud del castigo. Los
beneficios serdn mayores en la medida que € tamafio y € grado de intervencion del Estado en la
economia sea mayor. Los costos, por otro lado, dependen de la eficiencia del sector publico para
descubrir y sancionar alos corruptos y de la actitud de los afectados de denunciarlos. En términos
generales, los siguientes e ementos favorecen laaparicion delacorrupciony estan presentes en buena
parte de |los paises en desarrollo: (1) lafalta de una clara delimitacién entre lo publico y o privado,
(2) laexistencia de un ordenamiento juridico e institucional inadecuado alarealidad nacional, (3) la
inoperancia préactica de lasingtituciones publicas, y (4) lainadecuada operacion del sistema politico.

Algunos autores proponen que los sistemas institucionales y legales basados en la
jurisprudencia sgjonatiende adelimitar de manera mas precisalos limites entre propiedad privaday
publica (LaPortaet. a., 1999). Adicionamente, la culturalegal esimportante. La existenciade una
culturadelailegalidad generalizada o reducidaa grupos social es que saben que "laley no cuentapara
ellos’ fomenta la corrupcion y la tolerancia social hacia ella. A su vez, la existencia de una amplia
toleranciasocia haciael goce de privilegios privados, permite que prevalezcaunamoralidad del lucro
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privado sobre la moralidad civica. Treisman (2000) encuentra que existe evidencia empiricaque los
paises que fueron colonia de Inglaterra tienen niveles de corrupcion sustancialmente menores que e
resto.

L as recientes reformas en |os paises en desarrollo, por otro lado, han dejado a descubierto
guelacorrupcion puede ser unarespuestaa conflicto que se produce cuando formas de organi zacién
y de sistemas normativos tradicionales se enfrentan a un orden estatal moderno. Frecuentemente, se
producen brechas sustanciales entre |os requerimientos impuestos por ladindmicadd mercadoy la
capacidad deintervencion publica, entrelosrecursosdelaadministracion publicay ladinamicasocial.
Rubio (1999) plantea que pareciera existir un dilemade politica entre la modernizacion y desarrollo
reciente de las economias de América Latinay la adopcion de sistemas de administracion publica
basados en desarrollos culturales muy distintos alos de laregion (extranjerizantes).

No obstante, este es un falso dilema pues, objetivamente, |os sistemas de administracién
publica empleados en los paises desarrollados han sido ampliamente superiores alos empleados en
los paises en desarrollo. Asi, independientemente del tipo de organizacion que se dé e Estado, la
mejor calidad de dichaadministracién incide positivamente sobre el control delacorrupciény reduce
sus efectos adversos sobre e bienestar social. Una muestra tradicional de la mala calidad de
administracion es la capacidad de las empresas de obtener beneficios por lobby o influenciaen la
regulacion. Kaufmann y Wei (1999) encuentran una correlacion alta'y positiva entre el grado de
corrupcién y € costo en tiempo en que incurren las empresas haciendo lobby y negociando con
funcionarios publicos. Ademas encuentran que la corrupcion depende de cuanto las regulaciones
afectan la competitividad del mercado y en qué medida las regulaciones son imprecisas 0 mal
aplicadas.

Otra érea que ha sido explorada empiricamente es &l paped que le cabe a comercio externo
como elemento disciplinador delacompetenciay, por estavia, reductor delaseventual escuasi-rentas
de la corrupcién. Ades 'y Di Tela (1997) encuentran que entre 55 paises, aguellos més abiertos
tienden atener menores niveles de corrupcion. Un problema evidente de este indicador, sin embargo,
es que en los paises mas grandes €l comercio exterior es menos importante por razones de mercado
gue no estan relacionadas con lacorrupcion. Treisman (2000) documentaestefenémeno y sefidlaque
el efecto disciplinador es en cualquier caso menor. Nétese, sin embargo, que la evidencia empirica
refuta la asociacion entre reforma comercia y mayor corrupcion que algunos autores hipotetizan.

En muchos paises, |as reformas econdmicas han significado un gran costo socia en laforma
de menores salarios reales, menores recursos parala gestion publicay fiscalizacion. A lavez, se han
abierto nuevos desafios en las areas de provision de bienes publicos y regulacion que han significado
sustanciales poderes para € reformador. En este contexto, los incentivos a la corrupcion han
aumentado enormemente. Pero la capacidad del Estado para controlar € problema gestion no se ha
desarrollado alapar: € sistemade incentivos paralos funcionarios publicos continua siendo débil de
modo tal que los buenos empleados no son recompensados y los malos no son castigados, los
mecanismos de informacion y evaluacidn son carosy se usan de manera aidada, y € desarrollo de
instituciones que permitan verificar € uso del poder politico y sirvan de balance a su accionar se ha
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retrasado notablemente. Méas alin, algunos gobiernos enfrentan pocos incentivos para corregir su
ineficiencia debido a la presencia de transferencias hechas por la ayuda externa, lo que a su vez
incentivalacorrupcion. Existe, por tanto, unabrechaentre el poder social efectivoy € acceso formal
alainfluencia politica. Ello permite que se mantengala brecha existente entre laimpunidad real y la
responsabilidad de los funcionarios publicos.

La hipdtesis que la corrupcidn se refuerza cuando los servidores publicos son relativamente
mal pagados no tiene asidero empirico, a pesar de la evidencia circunstancial de que se dispone. La
Portaet a. (1999) y Treisman (2000) no encuentran evidencia empirica que apoye esta hipétesis. Por
otra parte, resulta més dificil evaluar € grado de participacion y fiscalizacién de la sociedad en €
sistema politico y estatal pues éste depende de compleos mecanismos institucionales, politicos y
congtitucionales vigentes en cada pais.

La literatura econdémica interpreta que en sociedades no democréticas los burdcratas estan
menos restringidos en su capacidad de usar recursos publicos en beneficio propio o de grupos de
interésy para perpetuarse en sus cargos mediante lobby. En tal caso, los incentivos ala corrupcion
son mas altos que en sociedades més democréticas, en las que las instancias de verificacion por parte
delosciudadanos son mayores, laprensaeslibrey enlascualeslaalternanciaen € poder permite que
se destruyan mas facilmente circulos de corrupcion enquistados en la maquinaria estatal. No existe
evidenciaempirica solida que respal de estas opiniones. No obstante, Treisman (2000) encuentraque
los paises que han tenido democracias duraderas (50 afios) tienen claramente menores niveles de
corrupcion. Sin embargo, € efecto es cuantitativamente pequefio y, algo sorprendentemente, €
estudio no encuentra efecto alguno de la inestabilidad politica sobre la corrupcion.

Bayley (1966), por su parte, consideraquelacorrupcién esel inevitableresultado del proceso
mismo de desarrollo. En términos empiricos — como se muestraen laFigura 1 — mayores niveles de
desarrollo econdmico estén asociados con menores niveles de corrupcion. Evidentemente, es muy
dificil sefidar qué sentido causal tiene € fendmeno. Por un lado, es posible que mayores niveles de
ingreso per capita hagan socialmente mas costoso la presencia de actos de corrupcion y que los
mayores recursos permitan mejores mecanismos de control. Por otro lado, es posible que sblo en la
medida que se reduzcan las distorsiones derivadas de la corrupcion —en particular, sus efectos
negativos sobrelainversion—seaposible un mayor crecimiento econémico (Bardhan, 1997). América
Latina no escapa a dicho fendmeno, como se muestra de manera simple en lafigura 1. Los Unicos
paises que se apartan de la tendencia comin son Chile y Nicaragua —que presentan un menor nivel
de corrupcion respecto de lo que seria de esperar dado su nivel de ingreso per capita—y Argentina
gue, lamentablemente, presenta e fendmeno inverso. Treisman (2000) extiende y confirma este
resultado para cerca de 100 paises.
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Figural

Indice de Ausencia de Corrupcion y PIB per cdpita en América Latina
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5. Hacia una Moderna Institucionalidad Reguladora y Promotora dela
Competencia en América Latina

La seccién anterior mostré el aumento de la participacion privada durante los afios 90s en
sectores con caracteristicas de monopolios naturales varios paises de Latinoamérica; en particular,
en gas, electricidad y telecomunicaciones. Con una adecuada regulacion, ello redundaria en un
mejoramiento en la eficiencia interna de estas empresas (eficiencia productiva) y en beneficios para
los consumidores, como se ha enfatizado profusamente por la literatura™""""" La pregunta que
intentamos resolver en esta seccion son entonces, ¢hasta dénde es posible avanzar en una propuesta
de desarrollo instituciona capaz de garantizar un desarrollo armoénico de las ventgjas de eficiencia
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Entreotros, ver Vickersy Yarrow (1987), Armstrong, Cowany Vickers(1994), Levy y Spiller (1996),
y Helm y Jenkinson (1998).
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productiva e interna del sector privado en sectores de servicios de utilidad publica, junto con una
adecuada promocion de la competenciay proteccion del consumidor en estos sectores?

5.1 Institucionalidad Reguladoray Promotora de la Competencia

Sobre labase delaamplia evidenciaempiricadisponible, quedafuerade discusion quetodos
aguellos segmentos de |os mercados que presentan caracteristicas monopdlicasy que son operados
por empresas privadas, deberan ser regulados (ver por gemplo Williamson, 1968 y Masson y
Shaanan, 1984). Asi, este trabajo supone que las desventajas de la regul acion, medida por sus costos
directos e indirectos, son menores a sus ventgjas en términos de los beneficios sociales que ésta
reporta. En este sentido, descartamos como irrelevante desde € punto de vista préctico € que
mercados operados por un monopolista privado sean desafiables en €l sentido de Beaumol, Panzar
y Willig (1982).

Laregulacién de mercados, sin embargo, no esta exenta de problemas. La literatura tedrica
y empirica sobre la regulacion de monopolios en servicios publicos ensefia que las asimetrias de
informacion entre firmas reguladas y reguladores es una seria limitante para obtener eficiencia
asignativa en estos mercados. Las asimetrias de informacion provienen de un mayor y mejor
conocimiento de las tecnologias en uso y de las condiciones de mercado por parte de los
monopolistas. Como resultado de estaasimetriasdeinformacion, segeneran "rentasinformacionales’
y seincentiva el comportamiento estratégico por parte de los agentes econdmicos.

En sectores con caracteristicas de monopolio natural, este problema es exacerbado en la
medida que los servicios de utilidad publica estdn verticalmente relacionados a mercados
potencia mente competitivos, como lo esel caso lared detel efoniafijacon latelefoniamovil, delarga
distanciay transmision de datos; |a distribucion de electricidad con |os segmentos (potencial mente)
competitivos de generacion y comercializacion; los poliductos de transporte de gas natural con la
extraccion y la comercidizacion del mismo; etc. Estas relaciones verticaes entre mercados
monopdlicosy mercados competitivos permite que € poder de mercado de estas firmas en mercados
regul ados sea utilizado paraobtener beneficios anormal es en mercados potencia mente competitivos.

En principio, lamaneradereducir lasrentasinformaci onal es consi ste en disefiar eimplementar
marcos regulatorios que provean reglas claras y solidas desde un punto de vista técnico.
Adicionamente, serequiere quelasentidadesregul adoras cuenten con personal preparado paraexigir
el cumplimiento de dichas normasy, en caso de conflictos, un poder judicial capaz de resolver de
manera expedita y fundada los desacuerdos entre las partes privadas y/o entre estos y algun
organismo del Estado.”"™"" Un punto adicional es que estos marcos regul atorios sean capaces de
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Saavedra(1999) analizatedricamentelosefectos delaintegracion vertical en redesde utilidad pablica.
Andlisistedrico de las distorsiones ocasionadas por laintegracion vertical en €l sector eléctrico se encuentran
en Galetovic (2000) y Gémez-L obos (2000).
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modificarse y adaptarse al cambio econdmico que inevitablemente sucede. En este caso, aparece €
problema de como evitar que los cambios de regulacion no sean anti-eficiencia, generen rentas para
el monopolista o permitan la captura politica del regulador.

5.2  CudlosdeBotellaen laInstitucionalidad Regulatoria

En la practica, en los paises en desarrollo existen muchas limitaciones que impiden que los
reguladores inhiban la extraccién de rentas en aquellos sectores donde firmas privadas operan en
condiciones monopdlicas. Ello se debe principalmente atres razones. nuestras entidades regul atorias
son técnicamente débiles para implementar la regulacion existente; el marco regulatorio esta en
muchos casos incompleto o es fuente de grandes ambigtiedades; y, la regulacion es en ocasiones
particularmente compleja desde € punto de vista técnico.

Es importante sefialar, no obstante, que no se trata de disefiar una regulacién que impida por
completo la obtencidn de rentas, sino que reduzca la posibilidad que €l operador privado se apropie
de dichas rentas. Ello porque es dificil determinar exactamente €l nivel de renta adecuado y errores
pueden desincentivar € interés privado o pagar un alto costo de negociacion de tarifas; € costo de
bajar las rentas a cero podria ser mas ato que € beneficio socia de hacerlo, 1o que debe ser decidido
luego de una evaluacion costo-beneficio; y, se debe diferenciar entre rentas permanentes (que son
inadecuadas) de aquellas de corto plazo derivadas de mejoras de productivas que son Optimas para
innovacion tecnol égica.

La primera limitacion de las entidades reguladoras en América Latina, la escasa capacidad
técnica de las instituciones regulatorias y fiscalizadoras, tiene, a su vez, tres fuentes principales. En
primer lugar, Lanulaindependencia del poder politico. Actuamente, en lamayoria de los paises de
laregion, las autoridades de | os servicios béasi cos regulados son funcionarios de exclusiva confianza
ddl Presidente de la Republica, quién los puede remover de su cargo a su voluntad sin que existan
procedimientos claros que justifiquen las medidas. Ello posibilita el lobby y puede inhibir alos entes
reguladores en la aplicacion de medidas técnicamente necesarias pero politicamente costosas.

En segundo lugar, la falta de independencia presupuestaria. Aun en muchos paises de la
region, lafuente de recursos de los entes reguladores es el presupuesto de lanacién y, por lo tanto,
ellos operan dentro del marco institucional del sector publico. Como se ha discutido en la seccién
anterior, €l esquema de incentivos del sector publico presenta severas limitaciones para que su
funcionamiento sea eficiente (rigidez, burocracia, etc.). S6lo en unos pocos paises, como Argentina
y Brasil, los entes reguladores se financian con impuestos especificamente disefiados para ese
propésito o con las utilidades que genera la concesion de derechos de explotacion privados en
mercados regulados.

En tercer lugar, la existencia de escalas de remuneraciones inconsi stente con la mantencion
y desarrollo de capacidades técnicas del personal . Las constataciones empiricas de este problemason
evidentes: lasremuneracionesdd sector publico estan por debajo de aquellasenlaindustriaregul ada,
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lo que favorecelacapturaregulatoriay la corrupcion delos organismos, fiscalizadores, y en segundo
lugar, hay muy pocos incentivos que fomenten la especidizacion del persond y e desarrollo de una
carrerafuncionariaa interior de los entes reguladores. Ambas condiciones |levan a que los mejores
profesionales jovenes no valoren €l trabajar en un organismo regulador; por € contrario, ellosson en
genera captados por el sector privado. Estano es una caracteristica en todos |os paises, por g emplo
en Franciay Coreala carrera publica entrega un prestigio que le permite alos reguladores competir
efectivamente con la industria por personal capacitado.

Un segundo problema grave de laregulacion en préacticamente todos |os paises en desarrollo
es gque € marco regulatorio es en muchos casos altamente incompleto y/o ambiguo. Es decir, €
esguemacontractual oinstitucional que gobiernalasrelacionesentreregulador y firmano prevétodas
las posibles contingencias de laoperacidn del sector o entregalineamientosde politicaincongruentes.
La existencia de ambigtiedades en cualquier tipo de regulacion es usualmente resultado tanto de la
complgjidad del fendmeno que se trate como de laincapacidad de prever y anticipar 10s potenciales
conflictos que se derivan de la regulacidn en un contexto de informacion limitada. La presencia de
ambigiedades o indefinicion en la regulaciéon generalmente produce comportamiento oportunista
tanto por parte de la empresa regulada como de |as ingtituciones del Estado.”""*"

Ejempl os palpables de |os problemas de ambigliedades en el marco regulatorio de servicios
bési cos han quedado en evidenciaen los Ultimos afios en varios paisesdelaregion.” ™ Sinirmés
lgos, en @ sector e éctrico chileno, lafaltade definicion de responsabilidades frente aunasequiallevo
a profundizar la crisis y, por primera vez en mucho tiempo, a racionamientos en e consumo que
podrian haber sido mayoritariamente evitados. En € sector de telecomunicaciones, la autoridad ha
debido emitir continuamente regulaciones para evitar que las empresas de telefonia local usen su
poder monopdlico en otros mercados (larga distancia, internet, etc.). La sobreexplotacién pesquera
en varios paises costeros hallevado alargas negociaciones paraimponer restricciones de capturagque
hagan sostenible el desarrollo del sector. El comportamiento oportunistaen concesionesdecarreteras
en Méxicoy laArgentina hallevado ainversiones subdptimas en un sector en donde la participacion
del sector privado es clave para € desarrollo de esos paises.

Un tercer problema, que no es privativo a paises en desarrollo, es que la regulacion es en
ocasiones particularmente complejadesde e punto de vistatécnico y no existe consenso respecto del
mejor esquema regulatorio. La regulacion enfrenta muchas veces problemas de tipo técnico y
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Ver Williamson (1985), Hart (1995) y Maskin y Tirole (1999) en cuanto a comportamiento
oportunista en presencia de ambigiiedades.
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Algunas referencias que dan cuentas de conflictos surgidos a raiz de disefios inadecuados del
mercados privatizados son Artana, Navajas y Urbiztondo (1998), quienes analizan las concesiones de
infraestructura en Argentina; Basaries, Saavedra'y Soto (1999), quienes discuten |a experiencia en e sector
eléctrico chileno y Diaz y Soto (1999), quienes hacen su tanto respecto de los esquemas de regulacion de
telecomunicaciones en Chile.
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econdémico paralos cuales no hay solucionestedricas o practicas preferidas (por g emplo enlastarifas
detransmision e éctrica). Adicionalmente, e progreso tecnol 6gico muchasvecesproducesustanciales
cambios en la operacién de los mercados y deja obsoleta la regulacion original. Incluso cambios
tecnol 6gicos han puesto en tela de juicio la definicion misma de lo que constituye "€l mercado”
regulado por laautoridad: por gjemplo, la reduccion de costos de inversion y operacion de redes ha
llevado a que los distribuidores de dectricidad pidan autorizacion para entrar en telefonia (y
viceversa), lo que llevaalaautoridad a enfrentar € problema de integracion y competencia de redes
entre sectores econdmicos.

Ciertamente, estos no son problemas de prevision y resolucion simples. Lo gque debiera
exigirsele a la regulacion es la capacidad de enfrentar estas complegjidades con mecanismos que
provean alguna solucion adecuaday consensual en un tiempo prudente y que, descubiertos errores
en laregulacion, proveamecanismos ef ectivos paraenmendar € rumbo. Escomun, lamentablemente,
gue los mecanismos de regulacion sean rigidos en su renovacion.

5.3  ¢Quéhacer con laInstitucionalidad Regulador a?

A pesar que los problemas regulatorios han sido ampliamente debatidos, en e disefio de la
institucionalidad regulatoria hay mucho proceso de aprendizaje. Sinir muy lgos, laliberalizacion de
mercados regulados en los primeros paises de la region data de principios de los afios 1980s, en
donde por gemplo la regulacion del sector eléctrico Chileno, que fuese pionera en su minuto a
permitir competencia en generacion, se ha rezagado notoriamente generando severos problemas de
operacion en € sector, conflictos y creciente litigacion. Actualmente, € disefio regulatorio de la
industria de energia en Argentina, Peri y Colombia, por citar s6lo unos pocos casos, supera
largamente al Chileno. En estos nuevos marcos regulatorios, disefiados en los 1990s, se hatomado
debida cuenta de los problemas de la integracion vertical, la necesidad de privatizar mercados de
generacion con bajos indices de concentracion, introducir la demanda en consideraciones de precio
de laenergia, transparentar € despacho de carga, distinguir lafuncidén de comercializacion eléctrica
de ladistribucion, etc.

Asimismo, dentro de cada pais se evidencia un proceso de aprendizaje muy fuerte. La
regulacion de telecomunicaciones en Chile, que comenzara siendo muy precaria, ha evolucionado
hacia la imposicion de megiores y més efectivos esquemas de regulacion de la telefonia local. Mas
significativamente, e gobierno realiz6 un gran esfuerzo paraimplementar € sistema multiportador
en larga distancia que ha llevado a un sustancial aumento en la competenciay competitividad del
sector, reduciendo tarifas y beneficiando a los consumidores de manera manifiesta (Bitrén et al.,
1999). En este mismo pais, € disefio de las subastas de concesion via y e de privatizacion de
empresas sanitarias han incorporado la experienciade | os sectores privatizados con anterioridad para
corregir eventuales falencias y asi evitar e comportamiento oportunista de las empresas reguladas
(Basafies et a., 1999).
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A pesar de este proceso de aprendizaje, aln hay mucho que hacer para modernizar la
institucionalidad reguladoraen practicamente todos| os paises de laregidn, situacidn que no solo pasa
por dotar alas entidades reguladoras de mejores capacidades técnicasy financieras. A este respecto,
es pertinente sefidar directrices minimas necesarias para asegurarles independencia econémica y
politica de su entorno; permitirles identificar y resolver ambigliedades en los marcos regul atorios;
mejorar la transparencia en los procedimientos administrativos, avanzar hacia mecanismos de
regulacion por incentivos, y permitir alcanzar economias de dmbito en los roles de regulacion,
promocion de la competencia y defensa e informacion del consumidor. Sin intentar un examen
exhaustivo de dichas directrices, quisiéramos hacer énfasis en cinco elementos:

En primer lugar, se requiere dotar alos organismos regulatorios de independencia del poder
politico y de los propios sectores regulados. Esto presupone cambios de fondo en el disefio de la
institucionalidad reguladora de los servicios basicos en muchos paises de la region. Directrices
minimas que permitan garantizar al menos.

. Separar las entidades regul atorias por tipo de actividad econdémica. V arias razones aconsgjan
no centralizar la regulacion en un solo organismo. En primer lugar, la regulacion de los
diferentes sectores (eléctrico, gas, telecomunicaciones, etc.) es muy heterogénea desde €l
punto de vistatécnico, econdmico y, en particular, del nivel de desarrollo de cada sector. En
segundo lugar, ello facilitaria la rendicion de cuentas (accountability) de los respectivos
superintendentes. En tercer lugar, sereduciria el incentivo ala captura de un regulador muy
poderoso tanto por las empresas reguladas como por los partidos politicos.”™ "
Finalmente, se reduciria el problema de abandono de actividades de regulacién de sectores
gue, por razones politicas o circunstanciales, Son menos vistosas que otras actividades.

. Organismos regulatorios independientes, econdmicay jerérquicamente, de ministerios. Se
requiere consagrar la separacion entre las autoridades politicas — y sus tareas en cuanto al
desarrollo 'y competitividad del sector —y € rol del regulador en cuanto asu labor fiscalizador
de las empresas bgjo su tutela. Esto elimina la dependencia politica de los fiscalizadores,
evitando el comportamiento oportunistadel gobierno confinesdiferentesa del desarrollo de
largo plazo del sector y reduciendo e incentivo a la captura politica; operativiza la
capacitacion técnicadelosreguladoresy laimplementaci dn de esquemas més ef i cientes desde
el punto de vistade los incentivosy la carrera funcionaria en estas entidades.

. Dotar a Ejecutivo (por g emplo, € Presidente de la Republica) de lafacultad de nombrar y
remover alos superintendentes con laratificacion de un érgano contral or independiente (por
gemplo, e Parlamento). Esta medida —que se aplica en muchos paises desarrollados-
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Este efecto es menos claro a causa de que la probabl es pérdidas reputacionales cuando €l regulador
€S Mas poderoso son mayores.
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mantendria €l rango de los reguladores como funcionarios de confianza del gecutivo, pero
permitiriaque su nombramiento y eval uaci on fuese mastransparente. En particular, ello exige
implementar procedimientos claramente establecidos para su hombramiento y remocion
(negligencia comprobada, captura regulatoria, etc.).

En segundo lugar, se deben fortalecer lacapacidad instituciona delosentesreguladorespara
gue puedan resolver en forma eficiente las ambigliedades en € marco regulador de servicios basicos.
Poco se ha hecho para lograr su identificacion y asi modificar normas y reglamentos.
L amentablemente, solo cuando aparecen comportami entos oportuni stas es que di chas ambigliedades
se hacen visibles. Dos cambios minimos necesarios, pero no suficientes, para avanzar en este ambito
son los siguientes:

. Dotar tanto areguladores como fiscalizadores de | os recursos humanosy financieros que les
permitan desempefiar su funcion en igualdad de condiciones a las empresas de servicios
basicos bajo su tutela. Un aspecto interesante de estudiar es la posibilidad que la agencia
reguladora se financie en parte através de un impuesto sobre | as propias empresas regul adas,
através de algiin mecanismo claro y objetivo, como podria ser €l cobro por sus actividades.
Aungue estamodalidad se utilizaen muy pocos paisesdelaregion, laexperienciadelos entes
reguladores de Argentina (ENRE y ENARGAS) ha sido claramente exitosa.

. Seriainteresante que en € corto plazo se profundizara en laimplementacion de mecanismos
de resolucion de conflicto extrajudiciaesy en laexigibilidad de las soluciones planteadas por
el arbitrgje privado.

. Lalabor de estudiar las adecuaciones al marco regulatorio, en cuanto alas grandes politicas
de cada sector en particular, debiera estar radicada en e mediano plazo en los ministerios o
subsecretarias sectorialesy no en los organismos reguladores o fiscalizadores. Estos Ultimos
solo debieran apoyar € trabajo técnico de los ministerios en estas tareas, pero no ser 1os
propulsores de los cambios de fondo de las normas que rigen a sector que ellos mismos
regulan. De esta forma, las agencias reguladoras se transformarian en entes exclusivamente
técnicos, evitandose que se mezclaran en la discusion més politica que todos los cambios a
la estructura regul atoria necesariamente conllevan. Por otra parte, e fortalecimiento de las
instituciones regulatorias debiera reducir tanto las ambigiiedades existentes en los marcos
regulatorios como e comportamiento oportunista subyacente a ellas.

En tercer lugar, se debe realizar una modernizacion en los procedimientos de las entidades
reguladoras a efectos de transparentar € proceso de regulacion. Este cambio apunta en la direccién
de ayudar a los cambios de fondo que implica la independencia de los reguladores. Una forma
indirecta de lograr la independencia de las entidades reguladoras pasa por reformar los
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procedimientos con que se regula de manera de hacerlos transparentes. Algunos requerimientos
minimos que apuntan en esta direccion son:

. Exigenciadefundamentar |asdecisionesdel regulador o fiscalizador. Por g emplo, esdeseable
al menos que los célculos con los que € regulador basa sus decisiones, en especial las
tarifarias, pudieran ser replicables por terceros, en particular académicos independientes; y
gue los reguladores tengan obligacion de fundamentar por escrito sus supuestos'y juicios.

. Adopcién de un procedimiento administrativo general que sea aplicable cada vez que se
adopte una decision por € regulador. Ademas de facilitar latransparencia de |as decisiones,
esto podria fomentar la participacién publica en € proceso a permitir que los interesados
tengan una oportunidad publicade hacer vaer su posiciéony que elladeba necesariamente ser
parte del proceso de toma de decision.

. Abrir informacion de la actividad reguladora a terceros. Esto implica a menos disponer de
paginasweb que, a presentar todalainformacién disponible, eliminen lasbarrerasalaentrada
aterceros en € acceso alainformacion.

. Implementar contabilidad regulatoria en los servicios basicos. Esta sistematizacion de la
informacion posibilitalatransparencia del sistema, facilita la mantencion de la memoria del
mismo y genera estabilidad en los procedimientos utilizadosy en lasreglas del juego paracon
las propias empresas regul adas.

Cambios en los procedimientos en este ambito perfeccionan aspectos de fondo a hacer
accountable al regulador. Lo anterior, como es evidente, facilita el control de los actos de
administracion, sujetandol os a estandares minimamente procedimentales. Asimismo, estrechamente
vinculado con lo anterior se encuentralanecesidad de crear, junto a estareformade procedi mientos,
un sistema de acciones que permita a los afectados poder reclamar por lainfraccion de estas reglas
de transparencia. Temas que se tratan en mas detalle en la seccién 6.

En cuarto lugar, se deben perfeccionar los medios que se usan para que la regulacién logre
sus objetivos. Actualmente seinsiste en unaregulacion directa, en donde seimpone unareglay luego
se castiga su incumplimiento. Unamejor manera es la regulacion indirecta; esto es, laintroduccion
de elementos de mercado en laregulacién. Lo que se busca es modificar 1os incentivos para que sea
del propio interés de los agentes @ "cumplir" con laregla

Este enfoque tiene una serie de ventgjas en cuanto alos costos de laregulacion. Es claro que
ambos tipos de regulacién son necesarios, pero en muchos paises de laregion se podrian modificar
muchas regulaciones directas, desplazandolas por otras méas indirectas o de incentivos.

Finamente, se debe redisefiar |a estructura de governance conforme aaprovechar economias
de acance entre € rol de regulador y € rol de promotor de la competencia. La responsabilidad de
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promocion de la competencia y proteccion del consumidor recae tipicamente en las Comisiones
Antimonopolios o Tribunales de Competencia; mientras que la de educacion e informacion del
consumidor es inexistente en muchos paises 0, en pocos casos, esta tarea es responsabilidad de
servicios especificos.

Sin embargo, |os problemas que se presentan en €l ambito de los servicios basicos son de dlta
especificidad y compleos de resolver. Laexperiencia hademostrado que involucrar alos Tribunales
de Competencia o Comisiones Antimonopolios en estos casos ha resultado insatisfactorio. Resulta
interesante considerar laaternativade dgjar estalabor de promocién de lacompetenciay proteccién
del consumidor en las propias agencias reguladoras, evitdndose € rol de co-reguladores de los
tribunales.

54  Modernizacién delalnstitucionalidad de Defensa de la Competencia

El disefio de unaingtitucionalidad reguladora moderna en una economia de mercado abierta
a un mundo globalizado requiere de una institucionalidad de defensa de la competencia que la
complemente en su objetivo de promover lacompetencia. Se precisa, por |0 tanto, de un sistemade
tribunales (también [lamado Comisiones Antimonopolios) y de fiscalia encargados de velar por la
competenciaen mercados oligopdlicos (o potencia mente competitivos); particularmente en aquellos
relacionados a servicios béasicos regul ados.

No todos los paises de la regién poseen este sistemajudicia de defensa de la competencia.
Se requerira, en consecuencia, como paso previo areformas de segunda generacion en este dmbito
e idealmente previo a reformas liberalizadoras de sus mercados, que se implemente un sistema de
defensa de la competencia en estos paises.

En lo que sigue, hacemos un diagnéstico del funcionamiento y proponemos reformas
modernizadoras para aquellos paises en |os que ya existe y operaunainstitucionalidad de defensade
la competencia.

Evaluacion del funcionamiento de |os sistemas de defensa de la competencia

Es sano, y asi 1o han sentido |as autoridades que han disefiado lainstitucionalidad de defensa
delacompetenciaen practicamentetodos|os paisesdel mundo, separar lasfuncionesdeinvestigacion
de los hechos o conductas anticompetitivas de aquellas decisionales o juridicas. La primeralabor es
tipicamente realizada a través de fiscal ias econdmicas (0 en algunos paises como Brasil de un brazo
de la policia econdmica); mientras que la labor de juez es realizada por tribunales econémicos, de
competencia o antimonopolios. En esta estructura institucional, las comisiones antimonopolios o
tribunales de competencia actdan como tribunales dd sistema y, por lo mismo, son en teoria
independientes de cualquier reparticion publica. LaFiscalia, por su parte, hasido disefiada como un
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servicio publico con presupuesto y persona propios, dependiente en muchos paises de la regién
directamente del Presidente de la Republica

AUn cuando se pueden mencionar una serie de casos en paises seleccionados de laregion en
los cuales los tribunales han tomado decisiones claras en favor de la competencia en los
mercados,”"""""""" creemos que su accionar se encuentra limitado por varios problemas, los que
mencionamaos a continuacion:

. El objetivo de los tribunales de defensa de la competencia es en muchos casos confuso o
smplemente mal definido. El objetivo sobre el cud son evaluados los miembros de estos
tribunales es altamente variable, pasando de tribunales cuya principal labor es la de defensa
de lacompetencia hacia tribunal es que buscan la proteccién del consumidor, € desarrollo de
mercados, etc. Esto lleva a que muchos casos similares de précticas anticompetitivas son,
incluso en un mismo pais, fallados con criterios diversos.

. Escasa profesionalizacion en estos tribunales. Un primer factor restrictivo es €l hecho de
operar unicamente por € sentido de responsabilidad de sus miembros, sin que ninguno de
ellos sea remunerado por su trabajo, disponga asesores que |0 apoyen en sus decisiones, ni
pueda descargar parte de sus otras obligaciones para dedicarse a ésta. Ello implica que,
normalmente, e tiempo destinado a esta labor se torna marginal, quedando posiblemente
circunscrito sdlo alas asistencias alas sesiones de estos tribunales.

. La conformacion de los tribunal es no esta disefiada para e egir alos integrantes masidoneos.
Contar con especialistas resulta cada vez mas necesario, ya que la evolucién de la economia
va acompafiada por més actividades estratégicas crecientemente complejas por parte de las
empresas. Cabe mencionar en este punto, gue laconformacion delostribunal es puede afectar
y ser afectadapor el enfoque de lalegislacion de defensa de la competencia. Por g emplo, un
énfasis en la sancion de conductas contrarias a la competencia, donde la demostracion
concreta de tales conductas es fundamental, estaria vinculado con la presencia de
profesionales con formacion en Derecho. En cambio, un énfasis en la promocién de la
competencia estaria méas relacionado con profesionales especiaistas en organizacion de
mercados (economia).

. L ostribunal es carecen en muchos casos deindependenciadel poder politico, en particular del
gobierno. Este aspecto puede ser particularmente grave a considerar eventuales conflictos
entreestostribunal esde competenciao Comisiones Antimonopoliosy organismosdel Estado,
como empresas publicas, superintendencias, entidades reguladoras, etc.

kkkkkkkkkkkkk

Ver Serra (1995) y Paredes (1988).
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. Disefio inadecuado de los tribunal es de competencia 0 comisiones antimonopolios en cuanto
asu relacion con e poder judicial. En algunos paises se observa unanula rel acion entre estos
tribunalesy el poder judicial, en particular cuando susintegrantes tienen pocaamistad con la
formalidad en los procedimientos judiciales. En e otro extremo, estos tribunales aparecen
como parte de la piramide del poder judicial, situacion que tampoco es deseable pues
final mentelasdeci sl oneseminentementetécni casterminan siendo analizadaspor losmiembros
delamésaltajerarquiadel poder judicial (Corte Suprema), que poco conocimiento tienen de
los temas de organizacion industrial relevantes.

. Ambito de los tribunales de competencia o comisiones antimonopolios se superpone con €
delosorganismosregul adores. En préacticamentetodos| os paises L atinoameri canos en donde
se cuenta con unainstitucionalidad de defensa de lacompetenciano se hatenido cuidado con
el hecho que estos tribunales se han convertido en co-reguladores dd sistema. Asi, muchas
decisiones de la autoridad administrativa son recusadas por |as empresas afectadas por estas
medidas, generandose espacio para un comportamiento oportunista que terminaevitando en
parte la regul acion.

Respecto de las fiscalias 0 entidades encargadas de investigar y acusar por précticas refiidas
con la libre competencia, se observan limitaciones econdémicas para contratar personal adecuado,
suficiente y bien remunerado; ademas de la carencia o escasez de fondos para contratar estudios a
especiaistas en los variados temas en que | e corresponde involucrarse. Esta situacion es generalizada
para todos aguellos paises que han implementado estos organismos investigadores.

Algunos Principios Rectores para la Institucionalidad de Defensa de la Competencia

A la luz de los antecedentes aportados, parece relevante revisar globalmente la
ingtitucionalidad de defensa de lacompetenciavigente, incluyendo | os obj etivos de estasinstituciones
y su estructura, conformacién y facultades tanto de | os tribunal es (comisiones) como de lasfiscalias.
El resultado de estarevision global permitira determinar con mayor certeza en qué aspectos se debe
fortalecer cada uno de los elementos de la institucionalidad.

L os principios rectores sobre los que debiera basarse una institucionalidad moderna estan
sustentados en cinco elementos necesarios de perfeccionar en este ambito, los que a continuacion
mencionamos:

1. Definir con claridad los objetivos de la legislaciéon de defensa de la competencia. Esto
es particularmente valido en un contexto en que se ha optado por no especificar conductas
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congtitutivas de delito en si mismas. Junto con fortalecer su rol tradicional en e control de précticas
no competitivas, debiera esperarse que:

. Los tribunaes y las fiscalias sean los promotores de la competencia. En particular a los
servicios basicos, debieran promover la desregulacién de mercados potenciamente
competitivos.

. Los tribunales de competencia 0 comisiones antimonopolios debieran convertirse en

organismos de consultay discusiéon permanente para las superintendencias y demas 6rganos
reguladores ddl Estado. Sin embargo, para cumplir esterol critico es necesario avanzar hacia
una mayor independencia de estos tribunales del Poder Ejecutivo.

2. Profesionalizar los tribunales de competencia o comisiones antimonopolios. Se debe
buscar que sus miembros estén dedicados tiempo completo; es decir, jueces profesionales cuya
actividad principal sea la de juez antimonopolios, evitandose asi las significativas demoras que
experimentan hoy en dialos procesos en lamayoria de |os paises de laregién en que estostribunales
existen.

Esta profesionalizacion de los tribunales de competencia requiere dotarla de recursos que
faciliten encontrar profesional esidoneos de dedi cacion exclusivaaestalabor. Debieraexplicitamente
incluirse clausulas de prohibicion de realizar otras actividades, salvo quizas | as académicas de tiempo
parcial, durante el periodo en €l que se g erzad cargo dejuez. Asimismo, debieran hacerse explicitas
las clausulas de prohibicion de actividades luego de dgjado € cargo.

3. Redisefiar mecanismosdedesignacion desusintegrantesqueasegurenla independencia
delosjuecesdelostribunales de competencia. Las exigencias que impone la modernizacion 'y e
desarrollo de las economias Latinoamericanas a la institucionalidad de defensa de la competencia
requiere contar con los recursos y € persona adecuados. Asi, se debe avanzar hacia una
conformacion de profesionales con mayor grado de especidizacion y diminar la aeatoriedad del
sistema actual de nombramientos.

Consideramos que es probablementelafaltadeindependenciade gruposdeinterésel principal
obstaculo paralaeleccion de personas idéneas en cargos publicos. Conforme a ganar espacios para
esta independencia, se requieren hacer cambios de fondo y forma en e proceso de designacién de
estos jueces.

. Cambios de fondo en cuanto a que estos jueces sean elegidos por comisiones ad-hoc no
dependientes directamente del poder gecutivo. El procedimiento de eleccion entre los
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postulantes deberia ser transparente. Para €llo es conveniente que € grupo que dija sea
idéneo, y no esté vinculado mayoritariamente a los poderes del Estado; que se escuche la
opinion delaciudadaniarespecto deloscandidatosy existalaposibilidad de contrapreguntar.

. Cambios en los procedimientos parala eleccion y designacion de los jueces. El objetivo del
procedimiento de designacion de jueces de competencia es seleccionar personas "idoneas’
para € cargo, situacién que no es simple por e sencillo hecho que esta cualidad no es
verificable por terceros.””" Asi, @ proceso de postulacion debe ser simple en lo
formal, con verificacion de informacion ex-post; que quede a iniciativa de los propios
interesados; queimpongarequi sitossustantivos, como unregistro depublicacionesenrevistas
académicasde prestigio en temasrel acionados, experienciaen casosantimonopolio, etc.; que
facilitelatransparenciaen €l proceso através de, por emplo, hacer quela postul acion tenga
rango de concurso publico y no ocultando |os antecedentes de |os candidatos.

4, Se debe limitar larevision judicial de las decisiones en materia de competencia, pero
manteniéndoselatuicion formal del poder judicial sobrelostribunalesdecompetencia. S bien
las decisiones de los tribunales de competencia deberian estar sujetas a algun tipo de control por €
Poder Judicial, este control debe ser sobre aspectos formales del juicio, como defectos de derecho
del fallo; pero no sobre aspectos de fondo del mismo.

Perfeccionamientos en estarelacion con e poder judicia corrigen € principal riesgo que se
corre con tribunal es técnicos como |0s de competencia; esto es, su poca preocupacion por reglas de
debido proceso o estandares juridicos distintos del as puras cuestiones de competencia (situacion que
se dan cuando € sistema de defensa de la competencia queda radicado fuera del poder judicial).
Asimismo, estaseparacion claradel ambito del poder judicia inhabilitael mal uso del recurso juridico
a evitar que temas técnicamente compleos sean Vistos por jueces no preparados para tal efecto
(situacién gque se da cuando los tribunales de competencia quedan dentro de la piramide del poder
judicial).

5. Traspasar las decisiones sobre defensa de la competencia de los sectores de servicios
basicos regulados a las entidades regulador as. Respecto de las facultades de los tribunales de
competencia para pronunciarse sobre regulaciones que afecten lalibre competencia, se debe limitar
lacapacidad de este tribunal conforme a que no se conviertaen un co-regulador de las decisiones de
la autoridad administrativa.

Una buena opcidn es facilitar e que las entidades reguladoras utilicen a los tribunales de
competenciacomo 6rganos de consulta no vincul ante respecto de temas de competenciaen su sector.

P T

Algunos elementos de esta discusion han sido tomados de Galetovic y Sanhueza (2000).
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De esta forma |la autoridad administrativa tiene una opinién de peso en esta materia, pero se evita
convertir alalibre competenciaen el principio rector de toda regulacion administrativa. Lo anterior,
por lo demas, se veria agravado por cuanto frente alas deficienciasinstitucionales que hay enlagran
mayoriadelos paises delaregion en materiadelo contencioso-administrativo (ver seccidn siguiente),
competencias generales como la que se comentan tienden a transformarse rgpidamente en
equivaentes funcionales para suplir las distorsiones del sistema.

6. M oder nizaciéon delaJusticiay Proteccion del Consumidor y del Ciudadano

En esta seccién intentamos responder a la pregunta ¢qué rol le cabe y qué minimamente se
esperade un poder judicial moderno y mas acorde con una economiade mercado? Asimismo, al fina
de esta seccion discutimos acerca de la necesidad de ingtitucionalizar |a defensa del ciudadano
respecto del Estado y del consumidor respecto de las empresas privadas.

Uno de los componentes fundamentales en la operacion de una economia de mercado es la
existencia de un poder judicia independiente y confiable, capaz de resolver de manera expedita
conflictos de una naturaleza crecientemente técnica. Infortunadamente, tanto los procedimientos
procesales que se aplican en lajusticiaalos temas econdmicos, como la capacidad delos jueces para
resolver este tipo de conflictos son muy inadecuados en América Latina.

El sstemajudicia reconoce la diferente natural eza de los conflictos en € ambito econdémico
por lo que se han creado instancias especial es para su tratamiento, como por g emplo los tribunales
de competencia o comisiones antimonopolios, sistemas de arbitrge, etc. No obstante, una parte
sustancial de la litigacion se candiza, tarde o temprano, hacia € poder judicial mismo
(particularmente hacia cortes de apelaciones o la Corte Suprema), en e cua los conflictos
econdmicos reciben un tratamiento similar a cualquier otra causa.

Las principales limitaciones que se pueden apreciar en los sistemas judiciaes de los paises
Latinoamericanos es la bga eficiencia procesal, la incapacidad de los jueces para conocer temas
economicos, laausencia de juzgados especificos en 1os que se ventilen conflictos atamente técnicos
y la ausencia en muchos paises de América latina de juzgados que ventilen causas
contensioso-administrativas. Estaslimitacionesincrementan € costo directo eindirecto deloslitigios,
hacen dificilmente predecibles las decisiones de los jueces, y no garantizan un tratamiento
privadamente justo y socia mente eficiente de los problemas.

Hay autores que incluso van més allay sefidan que un sistema basado en laley deinspiracion
romana—como € aplicado ampliamente en Latinoamérica—tiendeainhibir €l proceso deinnovacion
tecnolégica y e espiritu empresarial que son la base del sistema de mercado, pues imponen
demasiadasrestricciones a accionar del sector privado el cual solo puede hacer, en principio, aquello
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gue esta permitido en la Ley. Por contraste, € sistema sgjén garantiza mayor espacio a la empresa
al sancionar sélo aguello que esta prohibido, |o que estimulala dinamica innovativa (White, 1997).

6.1  Problemasde Baja Eficiencia Procesal

Los sistemasjudiciales de América Latinano son eficientes en resolver los conflictos, yaque
sus diversas etapas procesales toman una gran cantidad tiempo. No se dispone de un andlisis
cuantitativo sistematico acerca de |os procedimientos penales, pero diferentes estudios sefialan que
aun los procedimientos més expeditos son considerablemente lentos en muchos paises de laregion.
El siguiente cuadro resume la duracion de los procesos civiles ordinarios en algunos paises de la
region:

Cuadro 4
Duracién de Procesos Civiles Ordinarios

(dosinstancias)

Pais Promedio
Argentina mas de 2 afios
Chile 2 anos 9 meses
Colombia 2 anos 9 meses

CostaRica 10 meses
Paraguay mas de 2 afios
Peru 4 afnos 6 meses

Uruguay 8 meses

Fuente: Martinez (1999)

Lainformacién arribaentregada es consi stente con otros estudios que disponemosparaChile,
en donde los procedimientos civiles sumarios tienen una duracion promedio de 2 afios y cinco meses
(Cerda, 1993); mientras que la duracion de | os procedimientos contenciosos sobre alimentos, visitas
y tuicion alcanzan en promedio solo en su etapa de primerainstanciaa afio y 2 meses (Universidad
Diego Portales, 1994).

Asimismo, en € caso de losjuiciosiniciados en la Comision Antimonopolios por conductas
anticompetitivasen el sector e éctrico Chileno, seestimaqueladuracion promedio delosjuiciosentre
1989y 1997 alcanzd ados afios 8 meses, excluyendo las apel aciones ala Corte Supremaque tomaron
otro tanto en ser vistas y falladas (Basanies, Saavedray Soto, 1999).

Esta pobre experiencia en Latinoamérica — salvo Uruguay y Costa Rica — nos muestra la
necesidad de modernizar lajusticia, tanto en lo procesal como en la estructura del poder judicia, en
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todos agquell os paises que muestran severasineficiencias en € cumplimiento de lajusticia. Paradllo,
se deben introducir cambios en al menos tres &mbitos del poder judicial:

. Implementar o fortalecer reformas a procedimientos civiles y penales, tal de hacerlos mas
expeditosy confiablesalaspartesinvol ucradas. Avancesen este ambito son complementarios
ala propuesta de creacion de tribunal es especificos.

. Profesionalizacion de los funcionarios judiciales, capacitacion y reconversion de los que
actualmente estén en él y capacitacion de los jueces en temas econdmicos especificos.

. Creacion de tribunal es especificos que resuel van temas econdmicos altamente técnicosy que
resuelvan problemas o conflictos derivados de actos u omisiones del Estado en contra de
particulares.

6.2 Implementacién de Reformas Procesales y Capacitacion de los Jueces en Temas
Econdmicos

Ta como lo explica Vargas (1999), escribiendo sobre la reforma procesal-penal que se esta
Ilevando a cabo en Chile, € procedimiento actualmente aplicado en practicamente todos |os paises
delaregiony paralagran mayoriade los casos es d juicio ordinario por crimen o simple ddlito.

Este procedimiento es & mismo que se ha aplicado desde la época de la Inquisiciéon y su
disefio no reconoce laimportanciade los derechosindividuales por sobre d interés estatal de castigar
un delito. Asi, € sistema es ineficiente en la proteccion de las victimas y lesiona considerablemente
lasgarantiasindividualesen juego. El sistematampoco estrasparentey raramente el juez seinvolucra
directamente en € caso, resultando en una administracion de la justiciaineficaz e inequitativa para
la poblacion. Por dltimo, € sistema estd pensado como uno en donde € juez investiga y dicta
sentencia, generando seriosconflictosdeinterésde ésteen laadministracion delajusticia™ ™

Esimprescindiblerealizar unareformade procedimientos en muchos paisesdelaregion, tanto
en juicios civiles como penaes, que apunte en la direccién de implementar procedimientos
esencialmente orales, publicos, desformalizados y concentrados (cuando corresponde). Es decir,
procedi mi entos absol utamente contrarios a los que actual mente se aplican en nuestros paises. Junto
adllo, y cuando sea pertinente, esimportante facilitar aque, tanto antes como durante €l proceso, las
partes accedan a soluciones cooperativas, con la ayuda de un tercero que puede ser € juez o un
mediador externo al poder judicia, reduciendo la carga de casos en manos de la justicia y
reenfocando a ésta desde una justicia punitiva a una reparadora de los dafios causados.
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Esto dltimo ha sido recientemente tratado en la literatura econdmica. Ver Tirole (1998).
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Las principales ventgas de una reforma en lo procesal que se ayuda de un sistema de
mediacion son la entrega de un servicio de justicia de mayor calidad, junto con mejorar € acceso de
los més pobres a ella. Asimismo, este nuevo sistema permitiria la agilizacion de los procedimientos
y una mayor eficiencia, acceso y transparencia en €l funcionamiento del Sistema, permitiendo en
consecuencia incrementar la productividad del mismo.

Reformas de este tenor requieren de jueces y profesionales en € poder judicia muy
preparados para hacer su labor; en particular a nuestro trabajo, en economia. Lamentablemente,
incluso en paises en donde el poder judicia goza de gran prestigio en algunas materias, €llo no esen
temas econdmi cos. Susjueces no tienen entrenamiento formal profundo en economia, ni tampoco en
el dreadeinteraccion entre economiay leyes. El escaso conocimiento en temas econdémicos que han
adquirido estos profesionales usualmente proviene de sus estudios de leyes, en |os que como norma
figuran pocos cursos técnicos que, ademas, son ensefiados aun nivel tan general quelesesimposible
entrar en temas complejos. Esta falta de entrenamiento formal para analizar temas econdémicos ha
generado dos inconvenientes mayores:

. El grado de tramitacion de litigios en € @mbito econdmico es considerablemente alto.
Frecuentemente, procesos que se requiere resolver oportunamente terminan siendo dilatados
por burocracia o falta de competencia de quién tiene que tomar la decision, € juez. Es
frecuente encontrar gran cantidad de informes periciaes de dudosaimparcialidad en estetipo
delitigio; eincluso, de dudosa relevancia para € juicio mismo.

. Jueces tienen la tendencia a tomar decisiones basados exclusivamente en pruebas tangibles
de actividad ilegal. En e ambito econdmico, la evidencia fisica de comportamiento
anticompetitivo es muy dificil de encontrar; por gemplo, probar practicas predatorias es
virtualmente imposible a excepcién que aquellos que las cometan sean realmente torpes. No
obstante, espos ble sancionar aquel lascircunstanciasen | as cual es existen sospechasfundadas
que dicha actividad anticompetitiva es posible. Aun cuando laley permite al juez interpretar
y sancionar sobre la base de presunciones, ellas exigen a juez gran competencia técnicay
experiencia. Un juez averso al riesgo tendera a concentrarse en evidenciatangible para evitar
el error judicial.

El primero de dichos inconvenientes — demora en resolucion delos juicios—es en ocasiones
resuelto por las partes en conflicto através del uso de arbitros independientes, comunes en Chile o
Argentina, por ggemplo, pararesolver conflictos en industrias reguladas. Aun cuando los arbitros han
sido usado en importantes disputas, especia mente en aquellas generadas en los servicios de utilidad
publica, su inhabilidad para emitir opiniones vinculantes (obligatorias a las partes) limita
considerablemente su impacto. En consecuencia, es conveniente estudiar la posibilidad de crear
comisiones de arbitraje con poder de sancion, especialmente en aquellos paises que ya disponen de
unainstitucionalidad reguladora moderna.
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Estasolucion, no obstante, no resuelve e problemadefondo. Dealli que serequieradejueces
gue conozcan de temas econdmicosy tomen decisiones basados en un andlisis delas condiciones que
posibilitan el comportamiento oportunista de las partes. Esto requiere de dotar a sistemajudicial de
nuestros paises de un sistema de capacitacion permanente en temas de economiay leyes, ademés de
hacer cambios profundosen|o procesal, como se mencionaraanteriormente. Por Ultimo, parece cada
vez més necesariala creacion de juzgados especificos en temas econdmicosy, en particular, entemas
en donde e Estado es una de las partes involucradas, 1o que se trata en la seccién siguiente.

6.3  Creacion de Juzgados Especificos

La creacion de tribunales especificos no es algo exclusivo de los temas econdmicos. Sin
embargo, son pocos|0s casos de esta suerte de especializacion delajudicaturaen Latinoamérica. En
consecuencia, es perfectamente factible pensar en la creacion de Tribunales Econdmicos, ya sea del
tipo Tribunales Contensioso-Administrativos, que ya existen en Argentina, Espafia o Francia, o aln
més generalesy que vean diversos tpicos econémicos, con o sin e Estado de por medio.”™

L asprincipal esventajas delacreacion de Tribunal es Econdmi cos son laentregadeun servicio
de justicia de mayor calidad, pues permitirian la agilizacion de los procedimientos y una mayor
eficiencia, acceso y transparencia en €l funcionamiento del Sistema a independizar las decisiones
judiciaes de grupos de presion, evitando de paso la aparicion de corrupcion al interior del poder
judicial. En términos précticos, estas ventajas son consecuencia directa de dos innovaciones que se
introducirian en estos tribunal es especificos:

. Paralas causas civiles econdmicas, que atiborran losjuzgados en laactualidad (como e pago
de cuentas de servicios basicos o la interpretacion de contratos entre partes privadas), se
debiera seguir procedimientos esencialmente orales, publicos y desformaizados, o cual
permitiria una mayor agilizacion del sistema. Por jemplo, més de 60% de las causas civiles
y criminales serefiere aasuntos que no requieren del andlisisdeun juez, sino delatramitacion
burocratica de procedimientos tales como preparacion de juicios de cobranza judicial
(excluyendo @ mismo juicio), posesiones efectivas de herencia, manifestaciones mineras,
rectificacion de partidas legales, etc.”"
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Se han hecho propuestas en este ambito. por gemplo el gobierno de Chile, atravésdelaComision
de Modernizacion de laIngtitucionalidad Reguladora del Estado (1998), propone la creacidn de un Tribunal
Naciona Econdmico, entidad que sdlo seria una instancia de apelacion superior en temas de competenciay
provisién de servicios basicos.
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Anuarios de Estadisticas Judicialesde Chile, varios afios.
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. Las causas méas complgas requeririan de un estudio més en profundidad de las fuentes e
implicancias de los conflictos. En consecuencia, estos tribunal es debieran contratar personal
especializado para apoyar a juez en este tipo de controversias, permitiéndole a este Gltimo
una comprension més integral del problema a resolver.

L osbeneficiosecondmicos potencial mente cuantificabl esde estos cambi os serian basicamente
dos. En primer lugar, € ahorro en tiempo de los usuarios del sistema, que debiera ser bastante
elevado en aguellas causas més complgas ya que en genera €ellas involucran la contratacion de
profesionales de alto costo alternativo y losintereses en disputa son cuantiosos. En segundo término,
la disminucién del nimero de causas que pasarian a los tribunales de apelaciones, consecuencia
directa de decisiones mejor evaluadas y menos aleatorias en primera instancia. Por Ultimo, la
credibilidad en un sistemade mercado, al estar €l estado sujeto a escrutinio delajusticiaen sus actos
administrativos que afecten a los particulares, en especia cuando se trate de servicios basicos
regulados.

6.4  Proteccion del Consumidor y Defensoria del Ciudadano

Adicionamente, nos parece que es posible avanzar en la creaciéon de la ingtitucién del
Defensor del Ciudadano, la que existe en muy pocos paises de América Latina. En caso de
implementarse una entidad de estas caracteristicas, debiera hacerse su disefio consistente a de la
ingtitucionalidad reguladora. Es decir, un organismo para-estatal, abierto a la sociedad civil e
independiente de grupos de presion politicay privada; cuyo principal objetivo seadl de defender los
intereses de la ciudadania ante abusos de la autoridad politica.

Junto a dlo, se requiere de la creacion de organismos que informen al consumidor v,
eventua mente, lo defiendan de abusos por parte del sector empresarial, tal como o son los servicios
de proteccién al consumidor en varios paises de laregion. Se requiere, en resumen, fortal ecer estos
organismos en donde existen, o crearlos en aquellos paises en donde € estadio de desarrollo
institucional de mercado esta mas retrasado.

Unadiscusion para elaeslaintroduccion de nuevosinstrumentos que doten alasociedad civil
delaposibilidad de defenderse ante actos que af ecten masivamente alaciudadania, como por gjemplo
lainclusion en nuestrajudicatura de un simil de lafigura de class action suits, ampliamente usada en
los Estados Unidos. Esto permitiria quitar barreras en la defensa de ciudadanos para acceder a una
justicia més eficiente, rpiday expedita.
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7. Principales Conclusiones

Américal atinase mueve en direccidn al desarrollo de economias de mercado. Desdelacrisis
de ladeudaen los afios 1980 se han realizado sustancial es transformaciones estructurales que le han
dado mayor preponderancia al sector privado en la provision de bienesy servicios, en € desarrollo
deinfraestructuray en laacumulacién de capital humano. Los afios 1990 han significado en laregion
un retorno al crecimiento sostenido si bien no elevado, resultado de laaplicacion de dichas reformas.

No obstante la estructurainstitucional de las economias latinoamericanas, y en particular sus
aparatos estatales, resultan en gran parte incompatibles con un funcionamiento eficiente de los
mismos mercados que las reformas quieren crear. La ausencia de reformas profundas de la
administracion del Estado, en € sistemade administracion dejusticia, enlasinstitucionesreguladoras
y en los mecanismos de control de la corrupcién no permiten garantizar que las economias al cancen
las elevadas tasas de crecimiento necesarias para sacar alaregion del subdesarrollo.

El Estado en Américal atina, d menosen suversidntradicional, alcanzo en ladécadade 1990
su punto de desprestigio més alto. En su evolucién histérica, e Estado ha desarrollado una cultura
burocrética, cuyo accionar se caracteriza por rasgos instituci onal es que sefial an, por un lado, severos
problemas de gestion, estructura y organizacion funciona y, por otro lado, la incuestionable
necesidad de redlizar reformas profundas.

Labase del problemadeeficienciay eficaciadd accionar del Estado radicaen lainexistencia
de mecanismos adecuados de incentivos y control tanto a nivel de los individuos como de los
organismos publicos. Existe una debilidad generalizada de mecanismos de evauacion de la gestion
publica que valoren € logro de individuos y organizacionesy sancionen laindolencia, ineficienciay
falta de esfuerzos por conseguir los objetivos asignados. Ello produce una falta de responsabilidad
individual pararendir cuentas (accountability). Adicionamente, hasido tradiciona que el Estado en
América Latina le asigne muy poca importancia a la opinién pablica, de modo tal que los
contribuyentes tienen escasas pos bilidades de informarse respecto del destino de sus impuestos'y,
mucho menos, de influir porque éstos sean bien utilizados y remover a los funcionarios publicos
ineficientes o corruptos (Io que en inglés se llama, recall).

Ademés delos problemas de gestion en € aparato estatal, América Latinaenfrenta el desafio
de implementar marcos reguladores y mecanismos de promocién de la competencia que permitan
cosechar los frutos de la liberaizacion de los mercados y |a privatrizacion de las empresas publicas.
En lapréactica, existen muchas limitaciones que impiden que los reguladores inhiban la extraccion de
rentas en aquellos sectores donde firmas privadas operan en condiciones monopdlicas. Ello se debe
principalmente a tres razones. nuestras entidades regulatorias son técnicamente débiles para
implementar la regulacion existente; el marco regulatorio esta en muchos casos incompleto o es
fuente de ambigliedades que inducen e oportunismo; y, la regulacién es, en ocasiones,
particularmente compleja desde € punto de vista técnico.

46



Modernizacion del Estado
E. Saavedray R. Soto

En primer lugar, se requiere dotar alos organismos regulatorios de independencia del poder
politico y de los propios sectores regulados. Esto presupone cambios de fondo en el disefio de la
institucionalidad reguladorade | 0s servi cios basi cos en muchos paises delaregion. En segundo lugar,
se deben fortalecer la capacidad institucional de los entes reguladores para que puedan resolver en
forma eficiente las ambigliedades en el marco regulador de servicios basicos. Poco se ha hecho para
lograr su identificacion y asi modificar normas y reglamentos. Lamentablemente, solo cuando
aparecen comportamientos oportunistas es que dichas ambigiedades se hacen visibles. En tercer
lugar, sedeberealizar unamodernizacion en los procedimientos delasentidadesregul adoras aefectos
detransparentar € proceso de regul acion. Este cambio apuntaen ladireccién de ayudar aloscambios
de fondo que implica la independencia de los reguladores. Una forma indirecta de lograr la
independencia de | as entidades reguladoras pasa por reformar 1os procedimientos con que se regula
de manera de hacerlos transparentes. En cuarto lugar, se deben perfeccionar |os medios que se usan
paraque laregulacién logre sus objetivos. Actualmente seinsiste en unaregulacion directa, en donde
se impone una regla y luego se castiga su incumplimiento. Una mejor manera es la regulacion
indirecta; esto es, la introduccién de elementos de mercado en la regulacion. Lo que se busca es
modificar los incentivos para que sea del propio interés de los agentes e "cumplir" con la regla.
Finamente, se debe redisefiar |a estructura de governance conforme a aprovechar economias de
alcance entre € rol de regulador y € rol de promotor de la competencia. La responsabilidad de
promocion de la competencia y proteccion del consumidor recae tipicamente en las Comisiones
Antimonopolios o Tribunales de Competencia; mientras que la educacion e informacién del
consumidor es inexistente en muchos paises 0, en pocos casos, es responsabilidad de servicios
especificos.

La experiencia de Latinoamérica en materia judicial sefidla las necesidades de redlizar
importantes modernizaciones tanto en lo procesal como en la estructura del poder judicial. Para
reducir las actuales debilidades se deben introducir cambios en a menos tres ambitos del poder
judicial. Primero, implementar o fortal ecer reformasaprocedimientoscivilesy penaes, tal dehacerlos
més expeditosy confiablesalas partesinvol ucradas (incluyendo la creacion de tribunal es especificos
para los juicios econdmicos). Segundo, profesiondizar los funcionarios judiciales mediante
capacitaciony reconversion delosque actual mente servidorespublicos. En particular, resultaurgente
la capacitacion de los jueces en temas econdmicos especificos. Tercero, creacion de tribunales
especificos que resuelvan temas econémicos atamente técnicos y que resuelvan problemas o
conflictos derivados de actos u omisiones del Estado en contra de particulares.

Por ultimo, € desarrollo de América L atina exige enfrentar de manera definitivael problema
de la corrupcién. Nuestros niveles de corrupcién son atos comparados a los de otras regiones en
desarrollo del planetay se estd muy |gos de alcanzar |os estandares de |os paises desarrollados en
cualquiera de los indicadores de situacién ingtitucional. Este flagelo produce sustanciales costos
directos en las éreas politicas, econémicasy sociales que reducen, s no inhiben, los beneficiosdelas
reformas estructurales, |as privatizacionesy la apertura de los mercados ala participacion del sector
privado.
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