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Desregulacion y privatizaciones en los
Estados Unidos

Criticas desde un enfoque progresista

Susan Rose Ackerman ™
Traduccion de Roberto P. Saba y Christian Courtis

|. INTRODUCCION

En los Estados Unidos €l pensamiento progresista ha recibido un duro
golpe en los afios ochenta. A nivel politico enfrenté una década de control
republicano de la presidencia. Por otro lado, €l contrapeso que debia provenir
del poder judicial fue constantemente erosionado por presidentes que
nombraron jueces conservadores. Toda unageneracion de académicosliberales
orientados hacia el disefio de politicas publicas que se habian formado en los
anos sesentavi6 impedidos sus deseos de dedicarse a servicio publico debido
alos cambios que se produjeron en el escenario poalitico.

La vida no fue mucho més comoda en las facultades de derecho. Los
progresistas fueron cercados, por un lado, por académicos libertarios apoyados
enlateoriadeladecisién publica (public choicetheory) quecompetiacon agumentos
afavor delaintervencion del estado 'y, por € otro, por los*“ criticos’ (reunidosbgo la
corrientedenominada Critical Legal Sudies), paraquienestodo esentendido como
politicay, por ende, no tiene sentido argumentar sobrelabase de razones. Aunque
los ataques de estos Ultimos estan basados en diferentes posturas ideol 6gicas,
todos los criticos coinciden en juzgar la agenda progresista o reformista como
una forma ingenua de pensar. La derecha y la izquierda estereotipan € enfoque
econdmico, que ocupaun lugar centrd enlasreformas progresstasdelositimoscien
afos, por entenderlo como un enfogque conservador vinculado a laissez-faire.

Mientras los conservadores se oponen a estado regulador por “razones
deprincipios’, un movimiento progresistacreible debeincorporar un minucioso
examen de los costos y beneficios de una reforma. El andlisis econdmico es
esencial para realizar esta tarea de evaluacion y es extrafio y desafortunado
gue selo hayaasociado con un conjunto deideas conservadorasy, paramuchos,
mora mente terribles, que no tienen conexion con el andlisis econdmico de
problemas legales o vinculados a disefio de politicas.t

Sin embargo, los progresistas y aguellos que simpatizan con un andlisis
detipo econdmico no deberian replegarse y autocompadecerse. Algunas buenas
sefiales sugieren que los politicos empiezan a reconocer |la fuerza de los
argumentos progresistasy que laeducacion y lacomunidad académicajuridica
se estdn moviendo hacia una sintesis interdisciplinaria mas rica.

" Extractado por la autora de su libro Rethinking the Progressive Agenda, New York, 1992
" * Profesora de la Facultad de Derecho de la Universidad de Yale (Estados Unidos).

1. Cf. Hovenkamp, Herbert. “The First Great Law and Economics Movements’, Sanford Law
Review 42:993 a 1958 (1990)
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La Tradicién Progresista

¢En qué consiste la tradicion progresista? Aungue seguramente se trate
de una generalizacion que puede molestar a quienes pretenden conservar esa
denominacion paraellos mismos, creo tener unaciertaideaacercadel contenido
de esta tradicion. Los progresistas reconocen que la irracionalidad, la
mezquindad y la codicia coexisten con la racionalidad, la generosidad y la
frugalidad, pero no son paternaistas. Dejando a un lado la educacién de los
nifios, los progresistas toman a la gente tal como es y no apoyan programas
disefiados con el fin de cambiar sus principios o prohibir determinados tipos
de comportamiento privado que no imponen costos directos sobre otras
personas. Apoyan sistemas que promueven ladecision individual, tales como
los mercados privados y los procesos democraticos. Sus politicas favoritas
ponen el acento en la creacion de incentivos ya sea a través de impuestos o
subsidios. Los progresistasprivilegianmasel rol delasleyesy lasinstituciones
del gobierno que el common law, sobre el que focaliza el andlisis econdmico
del derecho. Paratener éxito en estaempresa, |0s progresistas necesitan delas
herramientas que proporcionael andlisis de politicas publicasy de lateoriade
la eleccion social (social choice theory), como también de un alto nivel de
conocimiento acerca de la forma en que operan las instituciones
gubernamental es.

En lo que serefiere alas politicas sustantivas, |0s progresi stas reconocen
gueladistribucién delapropiedad existente hoy en diaes altamente contingente
careciendo de una fuerte justificacion normativa. Se aproximan a la cuestion
deladistribucion justadel ingreso sin dar demasiado peso al status quo. Tienen
una tendencia igualitaria aunque reconocen los costos de politicas
redistributivas niveladoras, que reducen los incentivos a trabagjo duro y la
iniciativa. El incremento de la desigualdad del ingreso y de la riqueza, asi
como la pobrezay su creciente concentracion en los Gltimos afios en familias
monoparental es, son temas que les preocupan especialmente. La desigualdad
del ingreso, sobre todo si se tienen en cuenta larazay €l género, constituye
para €llos un problema permanente, a pesar de |os mejoramientos que se dan
en el largo plazo. Aun cuando reconocen la importancia de una economia
saludabley unatasa de crecimiento importante como elementos fundamentales
parareducir los niveles de pobreza y reducir las desigualdades en el ingreso,
los progresistas prefieren poner €l énfasis sobre programas que se dirijan a
solucionar problemas estructurales. Lograr el objetivo de una justicia
distributiva no es solo cuestién de seguir las mejores politicas
macroecondmicas.

L os progresistas reconocen laimportancia de la escasez y la efectividad
del mercado para permitir la descentralizacion de las decisiones de los
individuos a fin de producir una amplia variedad de bienes y servicios que
responden ademandas individuales. Sin embargo, son también conscientes de
los multiples factores que generan fallas en el mercado tales como las
externalidades, los monopolios, las imperfecciones de la informacion o las
friccionesy retrasos en su operacion.

Las externalidades tienen lugar cuando la accion de un individuo o
compahia afecta a un tercero sin que exista una transaccion voluntaria en el
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mercado. Unafébricaque contaminael airesin pagar por €l dafio que ocasiona,
esta dando lugar a una externalidad. Una panaderia cuyo olor a pan recién
hecho cubre un vecindario esta también generando una externalidad, aunque
esta Ultima produce consecuencias mas positivas que negativas.

Los monopolios sin regulacion alguna pueden fijar precios por encima
del costo marginal de produccién, reducir el beneficio y provocar una
distribucién de recursos ineficiente. Reacciones tardias, dirigidas a cambiar
las condiciones del mercado, pueden dejar desamparados a trabajadores en
regiones en las que no hay empleo o donde los mismos no cuenten con el
debido entrenamiento pararealizar |as nuevas tareas que requiere el mercado.
Decisiones descentralizadas en industrias de capital intensivo, tales como la
construccion de edificios de oficinas, pueden producir ciclos de prosperidad y
estancamiento.

Los consumidores desinformados pueden comprar productos que
ocasionan problemas de salud o cuyo funcionamiento no se corresponde con
lo publicitado. Los trabajadores desinformados pueden exponerse a peligros
gue dafian su salud. Aungue las presiones del mercado inducen a algunos
productores y empleadores ainformar alos consumidores y trabajadores, asi
como a producir productos de alta calidad y lugares de trabajo seguros, otros
no recibiran fuertes incentivos del mercado para hacerlo. Es muy probable,
por gjemplo, que los problemas contintien sucediendo si aquello que causa el
dafo lo hace con efectos tardios, luego del paso de algunos afios, si otros
factores al eatorios se encuentran presentes o si laconexion causal esestadistica.

Cada una de estas fallas del mercado genera la presuncién en favor de
politicas intervencionistas, salvo que se demuestre que un programa de
intervencion publica pudiera ser excesivamente costoso o poco efectivo. Con
mirasapromover unaeficiente distribucion delosrecursos, lastensiones entre
la equidad y la eficiencia constituyen los més importantes desafios para €l
progresismo. ¢Pueden disefiarse politicas publicas que hagan mas justa la
distribucion del ingreso y que hagan, alavez, mas eficiente laeconomia? ¢Es
laestructuradel gobierno delos Estados Unidos capaz de responder al esfuerzo
de unareforma progresista?

Tiempo para hacer una nueva evaluacion

Pasados cincuenta afios desde €l New Deal, estamos frente a una época
propiciaparareevaluar laagendadel progresismo. El periodo de posguerraha
sido testigo de unaexplosion de nuevos conocimientosen el campo del andlisis
econdmico de politicas y de evaluacion econdmica de los procesos en el
gobierno. Mientras el optimismo delos primeros partidariosdel andlisis costo-
beneficio hadado lugar aun sobrio realismo, €l pensamiento cientifico-social
continda influyendo sobre el modo en que los problemas de politicas son
enmarcados y evauados. Al mismo tiempo, economistas y politdlogos han
hecho importantes contribuciones a andlisis de temas de decision social,
estudiando las propiedades particulares de las reglas que rigen las votaciones
y las estructuras legidlativas, analizando aspectos de la politica vinculados a
los grupos de interés y creando modelos de interaccion entre las
administraciones y las legislaturas.
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Mientras se producia este fermento intelectual, 1os cambios legales
sustantivos forzaron ajueces y profesores de derecho areexaminar el rol del
Congreso, laadministracion y lostribunales. Lasleyes queregulan &reastales
como la contaminacion ambiental, 1a seguridad y la salud en el trabgjo, en €l
hogar 0 en autopistas acarrean responsabilidad publicay competenciaen todas
lasramasdel gobierno, hecho que no eracentral paralasiniciativasregulatorias
anteriores. Estas evoluciones paralelasen €l mundo delasideasy enlapréctica
politica sugieren el promisorio desarrollo de una teoria econdémico-juridica
progresista. El objetivo es reformar el derecho administrativo de modo que
incorpore una gama mas rica de preocupaciones empiricas y tedricasy que
responda con mayor eficacia a las necesidades de funcionarios, politicos y
ciudadanos.

Los problemas mas importantes del funcionamiento del gobierno
americano provienen de su estructura basica. El gobierno representativo
reguiere que los ciudadanos evalUen las acciones de sus representantes. Sin
embargo, paralamayoriadelos ciudadanos €l proceso de produccion legidativa
no es en absol uto transparente. No obstante ello, en su tareade vigilar lalabor
del Congreso, los tribunal es frecuentemente han permitido que la legislatura
opere de modo tal que le es sumamente dificil alagente percibir qué eslo que
esta pasando en materia politica. Esta falta de transparencia en el proceso
legidlativo alimenta el escepticismo entre los votantes y puede socavar la
naturaleza representativa misma del estado. Echando mano de los nuevos
avances en materia de teoria de la decision socia y del funcionamiento del
gobierno de los Estados Unidos, es necesario reexaminar €l rol de los jueces
paraentender mejor |os cambios producidos recientemente en laformaen que
opera el Congreso. A fin de que se consoliden los ideales democréticos, los
tribunales federales deberian actuar para mejorar |os mecanismos que hacen
responsable a la legislatura frente a aguellos que la han elegido, asi como
también rever las conexiones entre la administracion, los grupos de interésy
el Congreso.

Incluso si se mejorarael proceso de control judicial de constitucionalidad,
los tribunales no podrian, por si solos, mejorar |as politicas publicas. Pueden
obligar alalegislaturay al poder gecutivo, pero carecen del entrenamiento y
la legitimidad para asumir tareas sustantivas de disefio de politicas
reemplazando alas agencias administrativasy al Congreso. Losfracasosdela
administracion de Reagan se debieron tanto a fallas en el andlisis como a
problemas estructurales del sistema politico.

“Reaganismo” y Progresismo

La agenda refomista del progresismo puede ser entendida si se la
contrapone con los esfuerzos reformistas de la derecha republicana. La
clasificacion usual entre derecha e izquierda es, sin embargo, demasiado
simplista paraexplicar laposicion progresistarespecto del “reaganismo”. Los
que apoyaban a Partido Republicano no eran los enemigos. La reaccion
progresistaalapoliticade Reagan en materiade regul aciones fue de decepcion,
y uno no se siente defraudado por alguien en quien no haya depositado
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esperanza. Lo centra es que algunas de las posturas méas importantes de la
administracion anterior sugerian que podria haber ocurrido una genuina
reforma. Desafortunadamente, lamayoriade ellasfueron poco més que simples
slogans y otras contribuyeron a provocar enormes desastres, tales como €l
colapso de los ahorrosy €l préstamo.

En la esfera de los principios sustantivos amplios, reaganianos y
progresistas estaban de acuerdo en la necesidad de unareforma en materia de
regulaciones. Ambos creian que laintervencion del gobierno en la economia
debia estar justificada en las fallas del mercado y que, en la medida de los
posible, debian utilizarse tests de tipo costo-beneficio a fin de establecer una
politicaregulatoria. Al momento de implementacidn de las politicas, también
existia una convergencia entre la retorica de progresistas y reaganianos en
favor del mercado.

La convergencia condujo a la decepcion. A pesar de la fuerza de sus
dichos, la administracion Reagan no hizo mucho. En 1989, e Consgjo de
Asesores Econdmicostuvo poco quereportar respecto deloslogros a canzados
en materia de desregulacidon después de 1984. Muchas de las primeras
iniciativas habian comenzado antes de que Reagan se hiciera cargo del
gobierno.? De modo igualmente sorprendente, las reformas de gran escala
basadas en incentivos no fueron propuestas ni siquiera en los casos de
regulacion de las &reas de salud y seguridad. Ademés, alin cuando se llevaron
a cabo modificaciones alas regulaciones, |a administracion se guié a menudo
mas por cuestiones ideol dgicas que por un andlisis minucioso.

Paradojicamente, |la ideologia de algunos de los criticos de la
administracion pudo haber alentado e incluso apoyado los esfuerzos
desreguladores del gobierno de Reagan. Esos criticos ponian €l acento sobre
€l uso poalitico delos expertosy la obstruccién provocada por la burocraciade
laadministracion estatal, deformatal que atacaban |os argumentos progresi stas
que justificaban el uso de las agencias publicas para regular la economia. La
izquierda y la derecha coincidian en atacar un mismo chivo expiatorio -la
agencia publica especializada- en el preciso momento en que la necesidad del
aporte técnico se habia convertido en un factor de fundamental importancia.
Ademas, €l origen de muchos de los problemas que surgieron durante la
administracion Reagan se encuentra en un periodo anterior, y es producto, en
parte, de lalegislacion y las decisiones de |os jueces, pero no de laideologia
republicana. Me refiero especificamente a cinco problemas tipicos que dan
unaidea de lavariedad de las dificultades.

1. Algiamiento de lo establecido por la ley. Este primer fendbmeno ilustra
la confluencia de fallas estructurales y fallas de politica. Una politica general
puede llevarse a cabo através de la promulgacion de reglas generales que se
aplican prospectivamente. Sin embargo, importantes normas son |levadas ante
los tribunales para examinar su constitucionalidad, demorando su
implementacion y dando lugar a la posibilidad de que sean reenviadas a la
agencia parasu reformulacion. Esto [levo incluso aque algunas agencias muy
activas buscaran otros mecanismos viables. Por gjemplo, la Administracion

2. U.S. President’s Council of Economic Advisors, 1989, pp. 198-214.
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Nacional de Seguridad del Transporte en Autopistas tuvo que abandonar
répidamente la actividad legidativa y debi6 dirigir su atencién al retiro de
productos del mercado (product recall), politica que superaba con mayor
facilidad la revision de los tribunales.® Ademas, agquellos conservadores que
se encuentran a frente de una determinada agencia publica pueden tratar de
disminuir el nimero de reglas fundamentalesy demorar el dictado de aquellas
imprescindibles. Esta deliberada lentitud se justifico diciendo que los jueces
requieren que la agencia realice un detenido examen de la politica antes de
decidir aplicarla. En ladécadapasadala Administracion de Salud y Seguridad
en el Empleo (OSHA) emitid sélo unas pocas reglas nuevas respecto de los
riesgos a la salud; la Comision de Seguridad del Consumidor desplegd una
gran actividad aunque omitio justamente el dictado de las regulaciones
pertinentes. En muchas &reas simplemente sedejaron dellevar adelante politicas
generales. El efecto ocasionado en éareas tales como la produccion de
automovilesy el control de calidad de los productos fue lade imponer un gran
peso regulatorio implicito sobre el estadoy lostribunalesfederales através de
la reglamentacion de la responsabilidad por productos elaborados, un peso
gue los tribunales no estén preparados para soportar.

2. Abandono del andlisis. El andlisis de las politicas era visto con
escepticismo por aquellos que se encontraban a cargo de agencias publicas
durantelaadministracién Reagan, quienestemian que el mismo fuerautilizado
parajustificar unincremento en laactividad delaagencia. Aunquelos criticos
pensaban que el andlisis sistemético era una herramienta utilizada por la
administracion para reducir el rol del gobierno, algunos funcionarios del
gobierno creian exactamente lo contrario. Ambas posiciones son plausibles y
confirman la nocién de que el andlisis sistemético de los problemas no es ni
inherentemente conservadorani liberal. Si se sabe de antemano cémo sequiere
gue resulte un estudio, es arriesgado emplear un analista independiente. De
este modo, a comienzo del gobierno de Reagan, se habia tomado la decision
de colaborar con la industria automotriz. Por esta razon, se decidié que la
reglaemitida por laadministracién Carter que obligabaainstalar unabolsade
aire de seguridad en los vehiculos debia ser derogada. Los que disefiaron la
politica no creyeron necesario analizar los costos y beneficios de otras
aternativas. La Suprema Corte decidi®, incluso con el voto favorable de sus
miembros mas conservadores, que la agencia debia realizar un andlisis
minucioso que considerara las aternativas mas plausible para su rechazo.*

3. Incapacidad de regular adecuadamente lo desregulado. La
administracion Reagan no acept6 algo tan bésico como que la desregulacion
en determinada érea puede implicar la necesidad de regular méas severamente
alguna otra. Quiza el jemplo mas importante en este sentido sea la crisis de
los ahorros y los préstamos. Al mismo tiempo que se le permitié a sector
finaciero expandir lavariedad y €l riesgo de su cartera de clientes, decreci6 la
cantidad de inspectores que supervisaban su comportamiento. Frente a un
sistema de seguro de deposito sin modificaciones, la reduccion del control

3. Mashaw, Jerry and Harfst, D., The Struggle for Auto Safety(1990).
4. Motor Vehicle Mfrs Assn vs. Sate Farm Mutual Automobile Ins. Co., 463 U.S. 29 (1983)
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preparo el escenario paralacrisisactual. Ladesregulacion delaslineas aéreas
produjo problemas similares. Como lo sefialé uno de los mentores de dicho
proceso de desregulacidn, la misma deberia haber sido acompafiada por una
vigorosa aplicacion de lalegislacion antimonopdlica paraimpedir el gercicio
del poder monopdlico de algunas lineas.®

4. Prioridades alteradas. Si lafortaleza de una agencia administrativa es
aumentada através del dictado de normas severas, solo podréan incluirse unos
pocos asuntos en su agenda. Otras &reas ni siquiera se regularan. Incluso el
més ferviente regulador deber& enfrentarse con la necesidad de realizar
concesiones en lo que se refiere a la tension entre profundidad y extension
dado el hecho de que los presupuestos son siempre limitados. En realidad,
éste es un problema que af ecta especial mente areguladores activistas. Aquellos
que prefieren posiciones menos activistas no deben enfrentar ningunatension
entre unas pocas reglas muy severas y una serie de controles intermedios.
Estos ultimos quieren, simplemente, hacer |0 menos posible.

5. Debilidad en la aplicacién de la ley. Los recortes presupuestarios y la
reorganizacion delasagenciasllevan aunareducci on delosrecursos necesarios
paralograr una efectiva aplicacion y cumplimiento de las leyes regulatorias.®
Es poco probable que las empresas cumplan con las regulaciones si saben que
sus competidores podran arreglarselas para no cumplir con sus obligaciones.

1. DESREGULACION

La desregulacion fue un articulo de fe para muchos funcionarios de la
administracion Reagan. Estos funcionarios creian que su mandato politico
consistia en una cruzada paraalivianar el peso del estado que recaia sobre las
espaldas de la gente para que pudieran florecer los beneficios de la libre
empresa. Las administraciones Ford y Carter, como también el Congreso,
contribuyeron a ello con legislacion que preparaba el camino hacia la
desregulacion en materiade transporte aéreo de pasajeros, transporte de cargas
entre ciudades, transporte ferroviario y servicios bancarios y financieros. La
retoricade Reagan fue, sin embargo, més abarcativa, general y menos detallada
gue la de sus predecesores. Antes que él, otros funcionarios habian tratado de
Ilevar a cabo una reforma en la regulacidn -revisando regulaciones y leyes
para mejorar su efectividad y remover aquéllas que carecian de una seria
justificacion como politica. Los funcionarios de la época de Reagan, por otro
lado, apoyaban un reduccion en materia de regulaciones -aliviando € “ peso”
de la regulacién econdmica y “social” sobre consumidores y empresas.
Careciendo de una cuidadosa evaluacion acerca de las razones de la poca
efectividad de laregulacion, partieron del presupuesto de que el estado esuna
carga pesada, molestaeincluso corrupta, de modo que correspondiaaaguellos
gue proponian la intervencion del estado la gravosa tarea de demostrar su
necesidad. A pesar de dicha retorica, la administracion no tuvo éxito en

5. Kahn, Alfred, The Economics of Regulation: Principles and Institutions (1988).
6. Crandall, Robert, y Portney, Paul, “Environmental Policy”, en Portney, P, ed., Natural
Resources and the Environment, (1984), pp. 47-82.
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desarticular el estado regulador. Ninguna ley regulatoria de importancia fue
derogaday, en ladltima parte del mandato de Reagan, una porcion importante
de lalegislacion regulatoria fue fortalecida, asi como otra reimplantada. En
1983, laCasaBlancaforma mente termind su programade reduccion en materia
de regulaciones. Aungue la administracion sostenia que estaba retirando el
énfasis sobre la reduccion de la carga de las regulaciones administrativas y
tradadandolo aunareformaintegral delanormativaregulatoriamésimportante,
sus esfuerzos se concentraron en la regulacion econdémica, ignorando
completamente la regulacion social. La estrategia del gobierno respecto de la
regulacién socia fue mucho més sutil y pudo haberse tornado mucho mas
destructiva que un intento directo de reforma de la normativa respectiva. El
gobierno aentd la inaccion de las agencias que impusieran costos sobre los
negociosy promovio larealizacion de acciones rdpidasy politicamente notorias
de aquellas agencias que cuentan con la discrecionalidad suficiente para
favorecer a ciertos sectores. Esto se logro através de la designacion de gente
comprometida en apoyar la ideologia de Reagan aun cuando no supieran
demasiado acerca de los programas de las agencias en las cuales trabajaban.
Si no habiapersonas que dieran ese perfil, no se designabaanadie en posiciones
claves vinculadas a la actividad reguladora. Esta tendencia se profundizé
evitando simplementeiniciar procesostendientesadisefiar politicasregulatorias
amenos que fueran exigidas por los tribunales, y disminuyendo la actividad
tendiente a hacer cumplir la normativa correspondiente. Estas acciones
alimentaron los reclamos de aquellos que deseaban desacreditar las politicas
regulatoriasdelaadministraciony poner bajo sospechalos esfuerzostendientes
aconcretar unareformaconstructiva. “ Reformaregulatoria’ eraparaloscriticos
una forma de “venderse a las empresas’. La polarizacion que se daba entre
aguellos que eran leales a Reagan y que buscaban desmantelar el estado
regulador y los criticos que deseaban desacreditar a la administracion, es de
lamentar. Dados|os profundas errores delamayoriadelas normasregul atorias,
incluso de aquellas orientadas a corregir evidentes e importantes fallas del
mercado, lo correcto hubiera sido un debate informado y no un simple
endilgamiento mutuo de rétulos. En el caso de laley de “Aire Limpio”, por
gemplo, su simple derogacion no es una respuesta aceptable frente a sus
imperfecciones. La reforma de normas existentes y la modificacion de las
précticas de las agencias regul adoras puede, en principio, hacer que lapolitica
regulatoriase acerque a ideal de un programa econdmicamente eficiente.” De
hecho, algunas politicas de |a administracion Reagan podrian ser parte de una
reforma progresistadel derecho administrativo. Lamentablemente | os criticos
las han desvirtuado con otrasiniciativas dirigidas en formasimplistaareducir
lainfluencia del estado en la economia. Laadministracion Reagan dio lugar a
estas criticas por llevar a cabo las reformas en materia de regulaciones de un
modo en que exponia a la Casa Blanca a la acusacion de ser permeable a
intereses particulares.

7. Cf. Ackerman, Bruce; Rose-Ackerman, Susan; et alii, The Uncertained Search for
Environmental Quality, New York, 1974; Ackerman, Bruce y Stewart, Richard, “Reforming
Environmental Law: The Democratic Case for Market Incentives’, 13 Columbia Journal of
Environmental Law 171-99 (1988).
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Cuatro diferentestipos de accidn einaccion hicieron retroceder lapolitica
regulatoria en la Ultima década. Primero, la Casa Blancaintent6 imponer una
racionalidad y coordinacion entrelas agenciasreguladoras del Poder Ejecutivo
que invitaba a reaizar criticas fundadas en una indebida influencia politica.
Segundo, asumiendo que la desregulacion era deseable por si misma, los
funcionarios se negaron a admitir que la desregulacion de una parte de la
actividad industrial podiaincrementar lanecesidad de regular otros aspectos
de su comportamiento. Tercero, en &reas de laregulacion social, tales como la
politica ambiental y la regulacién de la salud o la seguridad, donde los
propésitos de la regulacién son de impacto popular, la administracién temid
embarcarse en reformas genuinamente basadas en un régimen de incentivos.
Por ultimo, la administracion Reagan fracaso incluso respecto de sus propios
objetivos de reducir las cargas regulatorias, atal punto que ciertas agencias
padecieron de una direccion ineficiente, llevada a cabo por personas poco
calificadas, puestos claves quedaron sin cubrir y se omitié latomade decisiones
fundamentales.

Laregulacion de los mercados desregulados

L os mayores éxitos en materia de desregulacion en los ochenta tuvieron
lugar en industrias que no tenian la caracteristica de monopolio natural delos
servicios publicos. La reduccion de la regulacidn de precios, requisitos de
ingreso y calidad en industrias que iban de las lineas aéreas a los corredores
de bolsa o las telecomunicaciones, incrementaron marcadamente la
competencia en los sectores desregulados.® Aungue la mayoria de estos
esfuerzos desreguladores comenzaron antes de que Reagan se hiciera cargo
del gobierno y contaron con la accion del Congreso, los funcionarios de la
administracion Reagan apoyaron activamente estos esfuerzos e hicieron
contribuciones marginales a su implementacién. Desafortunadamente, sin
embargo, ladesregulacion de estas* industrias estructural emente competitivas’,
no fue acompafiada por una vision clara la situacion. Los problemas no son
los que enfatizalaprensa. El mero hecho de que algunas|ineas aéreasy bancos
hayan quebrado y que algunas ciudades cuenten con menos vuelos o
instituciones financieras que antes de la desregulacién, no implica
necesariamente que la misma haya sido un fracaso. Uno debe distinguir €l
inevitable costo de la vida en un mercado competitivo -donde se permite que
las compafiias fracasen para que se mantenga la eficiencia- de las genuinas
imperfecciones del mercado que pueden tornarse mas profundas cuando las
empresas tienen mayor libertad de accion. La respuesta a tales problemas no
debe ser €l retorno alos modelos regulatorios del pasado, sino un cuidadoso
intento por aislar aquellas causas que permanecen y provocan fallasdel mercado
y regularlas con efectividad. Ladesregulacion de un areade laeconomiapuede
en si misma producir la necesidad de regular alguna otra érea. Al tratar de
buscar mas competitividad a cierto nivel, es posible que se vuelvan méas
relevantes los cuellos de botellay las falas del mercado. La administracion

8. Kahn, op. cit., pp. XVII-XXIII.

53

DR © 1996. Universidad de Palermo | Facultad de Derecho
https://www.palermo.edu/derecho/publicaciones/revista_juridica/



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www.juridicas.unam.mx/ https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx/

Revista Juridica de la Universidad de Palermo

Reagan no incorporo estaleccion en sus esfuerzos regul atorios. Consideremos,
por eiemplo, la desregulacion en el &rea de las lineas aéreas. Un aumento de
vuelos y congestionamiento generado por la competencia operada en ciertas
rutas ha creado necesidades adicionales sobre los sistemas que regulan la
seguridad en las lineas aéreas y la asignacidn de espacios en |0s aeropuertos.
En ambos casos, tanto en |0 que respectaa seguridad como alaadministracion
de los aeropuertos, existen fuertes argumentos econdmicos para justificar €l
rol del sector publico. Estos argumentos son alin més fuertes cuanto mayor es
la desregulacion de las rutas y tarifas aéreas. La Administracion Federal de
Aviacion necesita una mayor cantidad de recursos para realizar inspecciones
y controlar €l trafico aéreo. Laconstruccion de ampliaciones en los aeropuertos
es una obra publica de central importancia, no sélo para los que habitan la
ciudad donde se encuentran los mismos, sino también paratodos aguellos que
realicen vuelos de y hacia ellos. Del mismo modo, la desregulacion puede
requerir de mayores y serios esfuerzos del gobierno para aplicar y hacer
efectivas las leyes antimonopdlicas, asi como también para proteger a los
consumidores en situaciones en las que no se encuentran representadosy frente
a “violaciones de clausulas contractuales implicitas’. Ambos tipos de
intervencion estatal pueden ser necesarios frente a préacticas monopdlicas en
lafijacion de precios sobre rutas de pocafrecuenciay aquejas por pérdidas de
equipaje, confusiones de horarios, cancel aciones de Ultimo momento de vuel os
CON POCOS pasajeros, superposicion involuntaria de pasajeros en vuelos con
exceso dereservas, y graves demoras. Desafortunadamente, laadministracion
Reagan ignord practicamente todos estos problemas y puso su énfasis, en
cambio, sdlo en defender la desregulacién contra toda critica.

Un segundo gjemplo es el que se refiere ala desregulacion de entidades
financieras, lacual hapermitido unagran diversificacion en manos de bancos
y empresas que ofrecen otros servicios financieros. Ningun tipo de cambio en
el sistema de seguros de los depositos acompafio el debilitamiento de las
obligaciones sobre | as carteras de préstamos en |as &reas bancarias y de ahorro
y crédito. Al aumentar las posibilidades de inversiones disponiblesy su riesgo
luego de la desregulacion, aumentd también la necesidad de monitoreo por
parte del estado. Sin embargo, a menos en lo que respectaaahorro y crédito,
parece haber ocurrido lo opuesto. En aparente consistencia con el espiritu
desregulatorio de los tiempos que corrian, |os presupuestos y el personal no
siguieron el ritmo del crecimiento de la actividad. Dos analistas del Federal
Home Loan Bank han escrito a este respecto:

“Una aseguradora privada implementa cambios en forma inmediata
cuando enfrentaun hecho de ef ectos estructural esimportantes. Primero, reiine
informacion para determinar si las bases actuariales de su sistema de fijacion
de precios necesitan ser modificadas; luego, si esta alln es conveniente y da
beneficios, ofrece un seguro. Segundo, examina el comportamiento de los
asegurados paradeterminar si el seguro debe ser limitado o denegado. Tercero,
|os asegurados son segmentados por sus caracteristicas de riesgo, con lasuma
deducible y la prima establecidas para cada segmento. Los fondos federales
de reaseguro no tomaron ninguna de estas acciones cuando debieron enfrentar
la desregulacion de las instituciones cuyos depdsitos estaban asegurando. En
realidad, de modo Ilamativo, los fondos federales de reaseguro realizaron
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acciones diametralmente opuestas a las que hubieran sido efectuadas por un
asegurador privado. Por no haber instituido practicas similares a las de los
aseguradores privados, €l aspecto de garantia del seguro federal de depositos
cobré una importancia mucho mayor” .°

Hacia el final de la administracion Reagan, incluso los expertos del
Consejo de Asesores Econdmicos del Presidente reconocieron laimportancia
del problema. El dltimo informe de |os asesores recomendaba unareformaen
€l &rea de regulacion bancariay en su supervision, en respuesta a los previos
intentos de desregulacion. El informe apoyabalareformadel sistemade seguro
de depdsitosy unaredefinicion de las esferas apropiadas de competencia para
las instituciones depositarias. Desafortunadamente, ya nada podia hacerse a
esa altura para evitar el costo de los errores del pasado. En sintesis, la
desregulacion en un area a menudo requiere de nuevas regulaciones'y control
en otradrea. No ver esto esla manifestacion de unarigidaideologiaen la cual
el simbolismo del capitalismo es elevado por sobre la cuestion més sustantiva
de asegurar una economia més eficiente.

Sistemas basados en incentivos

La administracion Reagan tampoco reformo el sistema de regulacion
social. Su gobierno no introdujo ninguna reforma sistemética en las areas de
derecho ambiental o regulacién de lasalud y la seguridad. Los liberales ven
con demasiada frecuencia los sistemas de incentivos -agquellos que usan €l
precio y los subsidios como parte de un plan regulatorio- como mecanismos
desregulatorios y, por lo tanto, los consideran sospechosos. De este modo,
podriahaberse esperado en 1981 que unaadministracion imbuidade principios
contrarios a escepticismo liberal acerca de esa retérica hubiera intentado
introducir elementos del sistema de incentivos en la regulacién referida a
proteger lacalidad del medio ambientey delosproductos. Pero esto no sucedio.
Algunos intentos limitados de reforma se realizaron desde la Agencia parala
Proteccion del Medio Ambiente y la Comisién Federal de Comunicaciones,
pero laintencidn eradesregular y no reformar. Una explicacion posible es que
|os sistemas de incentivos requieren laregulacién de la actividad empresarial
de modo que las compafiias paguen por el dafio que producen. De este modo,
las mismas firmas que ensalzan las virtudes del mercado en otros contextos,
se oponen a estas propuestas de reforma. Sin embargo, estas caracteristicas
del mercado son esenciales para un logro eficiente en cuanto a costo de los
fines buscados por la legislacion. En éreas tales como la contaminacion del
aire y el agua, el mercado y la eficiencia presuponen la existencia de
regulaciones, no de desregul acion. El uso de sistemas de incentivos financieros
puede lograr niveles més altos de eliminacion de la contaminacion que €l
empleo de regulacionesimperativas y su posterior contralor. Iniciativas como
éstas pueden dar lugar averdaderas reformas, y no implican que €l estado “se
venda’ alas empresas cuya actividad se regula. Una regulacion eficiente no

9. Barth, Jamesy Bradley, Michael, “ Thrift Deregul ation and Federal Deposit Insurance’, research
paper, Washington, 1988.
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significa menos regulacién sino que supone preocupacion por los costos y
beneficios.® Ademéas de algunas fallidas implicaciones en materia de derecho
ambiental,** se han hecho propuestas referidas a pagar alos trabajadores para
gue acepten el empleo de elementos de proteccidn, imponer alas compafias
€l pago de un “impuesto al accidente”, vender derechos al espectro de onda
corta, gravar la gasolina por sus efectos contaminantes, subastar |0s espacios
de aterrizaje en aeropuertos congestionadosy permitir larealizacion de subastas
paraacceder a derecho de monopolios naturalestales como las franquicias de
television por cable. Los economistas han desarrollado diagramas para
establecer el nivel de bienes publicos através de mecani smos de determinacion
delademanday los han aplicado en algunos contextos limitados tales como la
eleccion de programas de television en canales publicos. Algunas de estas
ideas no son aln operativas, mientras que otras han sido utilizadas en contextos
limitados. Sin embargo, €l apoyo politico a sistemas de incentivos parece ser
hoy mayor que nunca, y las propuestas realizadas por economistas hace veinte
0 treinta afios son percibidas de pronto como nuevos desarrollos de gran
importancia. Aunque no debamos aceptar acriticamente esta tendencia, creo
gue una evaluacion sobria de las propuestas mostraria que muchas de €llas
son promisorias y pueden convertirse en operativas. En un mundo de
presupuestos apretados y oposicion al aumento genera de los impuestos, los
sistemas de tarifas tienen un especial atractivo. La administracién Reagan ha
desempefiado, al menos, el papel de ser laresponsable de poner estasideas en
la agenda.

La desregulacién y la comunidad empresarial

Un ultimo fracaso de laadministracion Reagan esta cargado deironia. La
administracion fracasd a menudo incluso en su percepcion de qué eralo mejor
paralacomunidad empresarial. Aceptando lainevitabilidad delaregulaciony
deseando claridad y certezaen su ambiente, loslideres empresarios presionaron
a las agencias publicas que no cumplian para que llevaran a cabo politicas
regulatorias. Un gobierno federal afectado a raiz de sus propias decisiones
por recortes presupuestarios vinculados afunciones regul atorias y de personal
no es capaz de responder rapidamente alosreclamos de claridad y uniformidad
provinientes del sector empresarial. Suponer que |os empresarios quieren que
|as agencias reguladoras hagan mal su trabajo parece ser simplemente un error.
L os empresarios pueden desear que no haya regulacion, o que se lareforme,
pero dada su existencia, es de presumir que las empresas, en general, estan a
favor de una administracion competente. El sector empresarial puede, por
supuesto, beneficiarse por el esfuerzo realizado por las agencias reguladoras
tendiente a derogar o revisar reglas existentes. Sin embargo, si una agencia
actla con rapidez y sin tener el debido cuidado, sus esfuerzos pueden ser
anulados por el rechazo de los mismos por los tribunales. El gemplo méas

10. Schultze, Charles, The Public Use of Orivate Interest, Washington, 1977.
11. Setrata del caso del Ilamado “derecho a contaminar”, incluido en lareforma de laley de
“Aire Limpio” hecha en 1990, bajo la administracion Bush. N. delos T.
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importante de esto lo constituyd el esfuerzo de la administracion Reagan por
derogar laobligacion de construir automoviles con un dispositivo de seguridad
en caso de impacto (setratadelabolsade aire en el volante) sin un cuidadoso
andlisis de las aternativas. La Suprema Corte revoco estainiciativa, incluso
con €l voto favorable de sus miembros conservadores, apoyando laexigencia
de que debian ser consideradas alternativas que fueran relevantes. La Corte
Suprema decidi6 lo opuesto en otros dos casos otorgando discrecion a las
agencias paramodificar unainterpretacion delaley realizadacon anterioridad
por lamisma administracion y confirmando el poder de determinar su propia
agenda en cuanto a las medidas necesarias paralograr € cumplimiento de la
ley. Sin embargo, laleccidn de estos casos tomados en forma conjunta, parece
ser que, en el ambito delasagencias publicas, lareformaen materiaregul atoria
solo puede tener éxito si los funcionarios articulan una justificacion fundada
en principios, basadaen lacomprension de los hechos. Lasimple desaprension
puedereducir las paginasdel Boletin Oficid, pero unareformagenuinarequiere
de profesionalismo, experienciay compromiso. Mientras que la comunidad
empresarial en conjunto puede preferir la competencia y la claridad, una
empresa o industria puede beneficiarse en una circunstancia particular por la
desaprension e incompetencia de una agencia reguladora. Han llegado a los
tribunales casos en los que | as empresas sacan ventgja de la falta de personal
y desinterés de una agencia, como argumento para demorar € cumplimiento
de alguna norma u orden de caracter publico. Los tribunales no han sido
complacientes con tales excusas, dando a las compariias otra razén para no
apoyar agencias incompetentes.

Conclusién Preliminar

¢QuEé lecciones podemos extraer de la experiencia de Reagan parallevar
a cabo una reforma en materia de regul aciones? Cada fracaso debe ser visto
en el contexto delasjustificaciones politico-econdmicas delareforma. Primero,
los esfuerzos por controlar €l proceso de formacién de las decisiones, €l
establecimiento de las prioridades a nivel de las agencias y por coordinar la
superposicion normativa puede mejorar el funcionamiento del gobierno. La
experiencia de Reagan ensefia que, independientemente de cuan competentes
y objetivos sean |os tecndcratas encargados de estas tareas, si 10s mismos no
estan aislados de presiones politicas, todo el esfuerzo perderacredibilidad. Si,
ademas, el organismo de contralor cuenta con una cantidad inadecuada de
recursos o de personal, estard expuesta también a criticas que la acusarén de
superficial.

En segundo lugar, aun cuando las politicas desregulatorias cuenten con
unafuertejustificacion basadaen laeficiencia, lasimple derogacion de normas
vigentes no es suficiente. Genuinas fallas del mercado que estuvieron ocultas
0 controladas por una regulacion omnicomprensiva pueden salir ahora a la
luz. El gobierno puede necesitar involucrarse en actividades tales como €l
aumento del contralor del cumplimiento deleyes antimonopdlicas, como en €l
caso de las lineas aéreas, 0 su supervision, como en el caso de |os préstamos
bancarios. Es posible que se necesite gastar mas recursos en servicios publicos
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complementarios, tales como el control del tréfico, la seguridad, y los
aeropuertos en el caso de la desregulacion de los servicios aéreos.

Tercero, las reformas que promueven |a eficiencia econdmica no son las
mismas que las que favorecen a las empresas. No puede esperarse que
reguerimientos tales como que las compafiias paguen por la contaminacion
gue producen, conciten un fuerte apoyo empresarial. Los esquemas basados
en un sistema de incentivos involucran un considerable ahorro de costos
sociales, y deben ser desarrolladosy justificados como herramientas de politicas
efectivas, no como concesiones a favor de las corporaciones. Finamente, la
incompetencia e imparcialidad de algunos de los funcionarios de Reagan
dedicados al area de las regulaciones demostraron el alto valor del
profesionalismo incluso en aquellos que hubieran preferido derogar lasnormas
mas basicas. Muchos de los problemas regulatorios, especialmente en el area
de la regulacion social, son verdaderamente complejos. La experiencia
profesional no puede ser pasada por ato. La idelogia no es un sustituto del
conocimiento y de la capacidad.

I11. PRIVATIZACIONES

El reclamo por llevar acabo privatizaciones durante las administraciones
pasadas tuvo el mismo poder retérico destructivo que los reclamos de
desregulacion y descentralizacion. Lo mas valioso quedo sumergido bajo las
pomposas defensas de los beneficios de la actividad econdmica privada.
Especialmente en el segundo mandato de Reagan, la retérica de las
privatizaciones ocupd un lugar importante, cuando las politicas de
desregulacion y descentralizacion decaian. Cuando poderosasfuerzas politicas
se opusieron alos planes de privatizaciones, la administracion demostro que
laideologiadelalibertad de mercado solo seriausadacomo un recurso retoérico,
y no paradejar de lado las conveniencias politicas. Lanocion de privatizacion
abarca una serie de conceptos de central importancia para los reformadores
progresistas. No deberiamos permitir que antagoni smosideol 6gicos confundan
nuestro pensamiento. El andlisis serio se ve impedido, sin embargo, por la
ambigiiedad del significado de la palabra. En su concepcion mas fuerte,
“privatizacion” significa la eliminacion de la presencia del gobierno, como
generador de gastos o como regulador, dejando que los actores privados
dominen todo tipo de actividad.'? En los casos de capital no especializado,
esto significaria, cancelar el programa. Cuando el gobierno tiene capital
comprometido, este deberia venderse, sea por partes, sea como empresa en
funcionamiento. Asi, un privatizador podriarecomendar laventadel Tennessee
Valley Authority o, lo que es més discutible ain, los bosques y parques
nacionales, o e Servicio Postal de los Estados Unidos. La venta de Conrail
fue uno de los primeros gjemplos de este tipo de estrategias de privatizacion
como también |o fueron las ventas de las empresas del estado en Gran Bretafia
durante el gobierno de Margaret Thatcher. Bajo esta interpretacion el debate
no se plantea sobre la forma que adopte la actividad publica, sino sobre las

12. Savas, E.S., Privatizing the Private Setor: How to Shrink Government, Chatham, N. J. (1982).
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funciones propias del gobierno. Siendo estas preguntas tan importantes, ellas
no pueden ser abordadas correctamente si se comienza con la presuncion en
favor del sector privado supuesta por aguellos que ven la privatizacion como
una panacea. Como estoy interesada en buscar justificaciones para la accion
de gobierno y me refiero a ellas en otra parte,*® prefiero dejar este tema de
lado parareferirme, en cambio, a rol delasempresasprivadasy alosincentivos
que ofrece el mercado para la prestacion de servicios en el marco de los
programas existentes. Pongo énfasis sobre las privatizaciones, sea como plan
para utilizar las empresas privadas en la prestacion de servicios publicos
directamente a través de contratos y franquicias, o como forma de trasladar
los incentivos del mercado a sector publico a través del ofrecimiento a los
beneficiarios de diferentes opciones en lo que se refiere a proveedor del
servicio. La politica de utilizar contratistas externos a la administracién ha
sido comun en todos los niveles de gobierno durante muchos afos. La
administracion Reagan buscd, sin embargo, incrementar alin méas su rol. En
1983 |a Casa Blanca emitié una circular requiriendo se realicen contratos con
empresas en aquellos casos en, de este modo, se logre ahorrar dinero. Aunque
algunos criticaron lacircular por lasfalas en suformulacidny por suimpacto
limitado,** ésta parece haber tenido algin efecto. Por ejemplo, el presupuesto
destinado a contratistas en la Agencia parala Proteccion del Medio Ambiente
crecio cerca del 300% en la década del ochenta. Més de la mitad de los
trabajadores de la Agencia Nacional Aeronautica y Espacial (NASA) eran
empleados contratados. El Departamento de Vivienday Desarrollo Urbano ha
otorgado ampliadiscrecion alos prestamistas privados. El uso delosincentivos
gue brindael mercado en laprovision de beneficios publicos estdmucho menos
generalizado. El gobierno federal cuenta con programas de cupones de
alimentos o salud. Ademas, algunos gobiernos|ocales han experimentado con
cupones para servicios vinculados con programas para personas de avanzada
edad, trénsito, guarderiay salud.

El rol delas privatizaciones

El primer tipo de privatizaciones, el relacionado con los contratos con
terceros parareadlizar las actividades que ofrece el estado, disminuye el costo
de supervision del estado en la administracion de |os programas por viade la
reduccién de su control directo sobre €l proceso de produccion.®® El resultado
puede ser, sin embargo, la corrupciony el escandalo.'® Para que sea deseable
contratar, estos costos deben estar equilibrados con |os beneficios que brindan
una mayor eficiencia o una mejor calidad. De acuerdo a segundo tipo de

13. Esaeslatareaprincipal delaautoraen su libro Rethinking the Progressive Agenda (1993).
N.delosT.

14. Tingle, Michael Laurie, “Privatization and the Reagan Administration: Ideology and
Application”, Yale Law and Policy Review 6, 229-57 (1988).

15. Thayer, Frederic, “ Privatization: Carnage, Chaos, and Corruption”, en Carrol, B., et dlii,
Private Means and Public Ends: Private Business in Social Service Delivery, New york, 1987, pp.
145-70

16. Rose-Ackerman, Susan, Corruption: A Sudy on Palitical Economy, New York, 1978, p. 111.
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privatizaciones, basado en los incentivos del mercado, l1os cupones son
asignados a los beneficiarios, quienes pueden comparar y decidir cudl es el
mejor prestatario entre las empresas, y las entidades sin fines de lucro o bien
las agencias estatales. Planes de este tipo implican menos control directo por
parte del gobiernoy mayor énfasis sobrelosincentivos del mercado -no sobre
€l tipo de organizacién. Se asume que las empresas van a responder mas
eficientemente a los incentivos del mercado, 0 bien que las presiones de la
competenciavan asuprimir las diferencias operativas entrelos diferentestipos
de proveedores. Para evaluar uno u otro plan de privatizaciones, debemos
aclarar la forma en que se perciben estos beneficios. Poner la etiqueta de
“privatizacion” aun programano garantizaque los beneficios delacompetencia
del mercado vayan a aparecer magicamente. De las ventgjas de las
privatizaciones, cinco parecen ser las mas importantes.

1. El uso de empresas privadas puede ser un modo de evitar trabas
gubernamental es que impiden una eficiente administracion del programay de
disminuir las presiones politicas sobre los administradores.

2. Las presiones hacia una produccion més eficiente y de mayor calidad
generadas por la competencia pueden sustituir la regulacion directa de la
prestacion de servicios. En @mbitos como el delaexplotacion mineraentierras
publicas, en los que €l estado ya se encuentra comprometido con el sector
privado, las subastas u otro tipo de sistemas de precios pueden asignar €l
beneficio alos productores mas eficientes

3. Los beneficiarios de un programa pueden contar con una mayor gama
de opciones.

4. Los prestatarios privados pueden ofrecer una mayor variedad de
servicios, representar una diversidad ideoldgica méas amplia 'y ser mas
innovativos que los prestatarios publicos.

5. Los fondos publicos pueden estimular el gasto privado si se otorgan a
organizaciones privadas con el cargo de realizar inversiones equivalentes (se
trata del programa de los llamados matching funds). Las organizaciones sin
fines de lucro que atraen donaciones privadas pueden emplear este programa
de matching funds para alentar a su vez la recepcion de esas donaciones. Las
empresas pueden verse tentadas a invertir en proyectos con participacion de
fondos publicos si un porcentaje de sus costos es subsidiado por €l estado.

Disminucion de costos y presiones de la competencia

El beneficio de que no existan restricciones impuestas por el estado, si
bien muy importante en la practica, es simplemente un corolario del hecho de
eliminar barreras legales. Si privatizar significara solamente eso, la respuesta
mas directaal problemaserialade reformar lasleyes que regulan la actividad
de laadministracion. Por ejemplo, algunos gobiernos han creado empresas de
propiedad estatal paraevitar lasrestriccionesvinculadasalaburocraciapublica,
mientras mantenian lapropiedad estatal. Ademas, es posible que la utilizacion
de organizaciones no gubernamentales para algjar un determinado programa
de presiones politicas no sea una estrategia del todo exitosa, dado que las
propias organizaciones suelen aliarse para mantener los programas publicos
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que las benefician. No hace falta méas que observar la actividad politicade los
contratistas del estado en el érea de defensa para darse cuenta de que se trata
de una preocupacion realista. La segunda opcion pone en el tapete la cuestion
de saber si deberian relacionarse las privatizaciones con los beneficios de la
competencia en el mercado. Es claro que la analogia no es facil de hacer. Es
posible que no existan inversiones privadas disponiblesamenos que el gobierno
dé certezas de que no nacionalizara la compafiia, ni impondra impuestos
confiscatorios, ni regulaciones pesadas. Si €l gobierno quiere que se brinde el
servicio pero no puede hacer compromisos creibles, es posible que no tenga
ninguna otra aternativa que brindar € mismo el servicio.'” Esta solucion es
un “segundo mejor” pero puede que sea la Unica solucion posible ante la
ausenciade unareformaintegral del gobierno. Cuando laprestacion del servicio
enformaprivadaesfactible, e gobierno no obtendraninguno delosbeneficios
delacompetenciasi solo existe un Unico prestatario. Estas compafiias privadas
constituyen monopolios que requieren regul aciones paraevitar laacumulacion
de beneficios monopdlicos. La forma apropiada de presentar el contraste no
esoponiendo laprestacidn publicaalacompetenciaperfecta, sino laprestacion
publicay la produccién privada regulada.®® Incluso cuando s6lo un prestador
pueda brindar servicios eficientes a publico, € estado puede permitir que
potencial es prestadores compitan por €l derecho aproveer lamejor combinacion
de precio y calidad del servicio. De esta manera, pueden llevarse a cabo
licitaciones para asignar los derechos a la franquicia de canales de television
por cable o0 a la provisién de agua o electricidad. En algunos estados, las
empresas privadas han participado de licitaciones para brindar servicios
penitenciarios. Enlapréactica, sin embargo, cuando el servicio es brindado por
€l estado, como en el caso de las prisiones, puede ser dificil organizar una
licitacion que ponga el acento Unicamente en el criterio de la eficiencia
econdmica. Por ejemplo, algunos contratos con empresas privadasincluian la
estabilidad en el empleo delosempleados publicos. Las clausulas contractuales
de este tipo obviamente limitan la posibilidad de que las empresas privadas
saguen ventgja del ahorro de reemplazar trabajadores improductivos o de
eliminar puestos que no son necesarios. Condiciones de este tipo hacen que
las empresas privadas no deseen participar en planes de privatizacion. La
competencia por el derecho a prestar un servicio no significa que vaya a
desaparecer laintervencion del estado. La agencia publica interviniente debe
supervisar € funcionamiento de la empresa ganadora para asegurarse de que
cumple con los compromisos asumidos.” Si las posibilidades de no cumplir
con lo pactado o de renegociacion ex-post son importantes, |os beneficios de
lacompetenciaentre empresas privadas pueden verse limitados en comparacion
con la prestacion directa del servicio por parte del estado. Por este motivo,

17. Zeckhauser, Richard, y Horn, Murray,” The Control and Performance of Sate-Owned
Enterprises’, en Zeckhauser et aii, Privatization and Sate-Owned Enterprises: Lessons from the
United States, Great Britain, and Canada, Boston, 1989, pp. 7-58.

18. Rose, Randy, Government and the Private Sector: Who Should Do What?, New York,
1988, pp. 24-36.

19. Kent, Calvin, “ Privatization of Public Functions: Promises and Problems’, en Kent,
Entrepreneurship and the Privatizing of Government, New York, 1987, pp.3-22.
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algunos expertos en contratos administrativos sostienen que las licitaciones a
sobre cerrado facilitan la connivenciay suponen pocos beneficios ya que las
agencias del gobierno aprueban rutinariamente reclamos por mayores costos.
Estos tedricos sostienen que se ganarian en eficiencia si no se le diera tanta
importanciaalaslicitaciones. Por otro lado, sin embargo, cuando | as empresas
pueden ofrecer simultaneamente el servicio, las presiones de la competencia
pueden ayudar aasegurar unaaltacalidad y un bajo costo. Estudios dedicados
aun amplio espectro de servicios publicos -especia mente aquellos a cargo de
gobiernos locales- han demostrado que en muchas circunstancias las
prestaciones privadas pueden ser a menudo més eficiente en materia de costo
sin que decaiga la calidad. Sin embargo, no hay ninguna conexion necesaria
entre la produccion de la empresa privada y el ahorro para el gobierno. En
muchos casos la dificultad de concluir contratos que puedan hacerse cumplir
realmente juegaen contrade unapoliticade transferenciatotal delosservicios
a manos privadas. Una ciudad puede conceder €l servicio de gruas para
infracciones de trénsito a una empresa privada pero no € arresto de personas
sospechosas. Puede privatizar € servicio de comidas en las carceles, pero
deberiaser cautel oso frente ala privatizacion completadel funcionamiento de
la prision. Los funcionarios de Reagan paracen haber confundido la
desregulacion del sector privado y la privatizacion delos bienesy servicios a
cargo del estado. Que sea eficiente desregular las lineas aéreasy €l transporte
terrestre, no implicaque el estado debarelgjar el contralor de sus contratistas
0 contratar empresas privadas siempre que sea técnicamente posible hacerlo.

Contratar a un tercero para llevar adelante un proyecto determinado y
luego recibir las facturas sin ningin control no es una sefial de administracion
de alta calidad en el sector privado. Las empresas privadas supervisan a sus
contratistas si no lestienen confianza. En muchos casos las empresas llevan a
cabo integraciones verticales o joint ventures en areas en las que las agencias
del gobierno firman contratos. Que un gobierno tenga un “estilo de empresa
privada’ no significanecesariamente que tenga més contratistasy los controle
menos. Supongamos, finalmente, que se toma la decision gubernamental de
permitir la explotacion privada de un recurso publico. Los funcionarios solo
necesitan decidir a quién se le debe permitir explotar el recurso. El gobierno
puede entonces convocar a una licitacion publica para otorgar €l derecho de
uso a ganador. Cuando los recursos publicos representan lamayor parte dela
capacidad productiva del estado, las preocupaciones fundamentales estan
relacionadas con la justicia social. Sin embargo, éste no es el caso de los
Estados Unidos, donde sblo esta en manos del estado un pequefio conjunto de
recursos especi almente sel eccionados. No es mucho |o que puede hacerse para
corregir desigualdades en ladistribucion del ingreso y de lariquezacuando se
otorgan concesiones petroleras o derechos paracortar érboles. Latension entre
equidad y eficiencia puede resolverse mejor a través de la realizacion de
licitacionesy del otorgamiento delosderechosal mejor oferente, empleandose
el beneficio con propositos redistributivos. Aungue el gobierno federal Ilame
alicitacion y obtenga canones por recursos concedidos, hay mucho més por
hacer al respecto.
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Posibilidad de seleccién y variedad

Cuando lacompetenciaesposible, laexistenciade unamayor posibilidad
de seleccion para los clientes puede representar un tercer beneficio. Aqui es
donde los vales o cupones, o los planes de “proxy shopping” ,%° pueden ser
Utiles. El sistema de cupones constituye una innovacion prometedora para
programas de subsidio, como los de alojamiento y guarderia, en los que se
puede suponer que los beneficiariosindividual estendran capacidad paraelegir
alos prestatarios. Es probable, no obstante, que aun en el caso de esos bienes
Y Servicios sea necesaria una regulacion complementaria. No solo sucede que
los beneficiarios carecen de informacion completa sobre la calidad de los
servicios, sino que, aun cuando estuvieran bien informados, la eficiencia del
mercado ante planes de cupones es menor que la de un mercado libre,
competitivo. Desde quelos beneficiarios no pagan el costo total delosservicios
gue consumen, los incentivos pararealizar elecciones informadas se reducen.
Las compras de proxy no sufren de esa dificultad particular dado que lo que
las gobierna es la eleccion de los contribuyentes que no reciben el subsidio.
Sin embargo, como he dicho antes, las condiciones bajo las cuales aquellos
gue no reciben ayuda social sirven como parametro paralos que la necesitan
son muy limitadas. En conclusion, si bien los cupones 'y sus primos cercanos
deben ser una de las opciones consideradas en €l disefio de programas de
asistencia social, su utilizacion solo debe llevarse a cabo s se relinen las
condiciones de operacién eficiente del mercado, y en tanto la provision de
servicios eficientes segun criterios de costo siga siendo una meta. Hay un
cuarto beneficio de la privatizacion, ligado alainnovacion y ala diversidad
gue pueden generar un plan de cupones o lacontrataci n de servicios privados.
Aqui el énfasis debe ponerse en la forma en la que la existencia de maltiples
proveedores puede ensanchar |a gama de opciones e impulsar €l desarrollo de
nuevasideas. Sin embargo, hay que ser cuidadoso con exagerar este beneficio.
Lasempresas privadas con fines de lucro suponen necesariamente unatendencia
hacia la innovacion o la diversidad. Todo lo que sabemos concretamente es
que buscan un provecho econémico. De modo que, para que produzcan
innovacion y diversidad, deben ser premiadas por ello. De igual manera, si
bien las organizaciones sin fines de lucro ofrecen a la gente que tiene ideas
unaformade ponerlas en practica, ladiversidad no es en ellas inherentemente
deseable si no responde a las demandas de los beneficiarios. Contratar a
prestatarios de servicios sociales con o sin fines de lucro se justifica como
forma de promover la innovacién y la flexibilidad.?* Sin embargo, si la
experimentaciony ladiversidad son metasimportantes, el estado debe favorecer
especialmente en el &mbito de la asistencia social y de las artes a las
organizaciones sin finesdelucro antes que alas agencias publicas o aempresas

20. Setratade planesempleadosen materiade asistenciasocia atravésdeloscualeslasagencias
publicas reembolsan alos prestatarios por sus servicios en beneficio de los necesitados. El monto del
reembolso es equivaente a que pagan los clientes que no reciben asistencia social por 1os mismos
servicios. N. delosT.

21. Gibelman, Margaret, y Demone, Harold, “ The Evolving Contract Sate”, en idem (eds.)
Services for Sales: Purchasing Health and Human Services, New Brunswick, 1989, pp. 17-57.
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con fines de lucro. Las organizaciones sin fines de lucro pueden producir
diversidad, a menos en cuanto aladimensién ideol 6gica, yaque tienen mayor
tendencia a ser controladas por gente que quiere reificar sus ideas que otras
organizaciones. El g emplo delos serviciosde guarderiailustraestaposibilidad:
en este &mbito, las empresas con fines de lucro tienen un perfil marcadamente
uniforme, mientras que las organizaciones sin fines de lucro representan una
gran variedad de posturas ideol 6gicas y de teorias sobre el desarrollo del nifio.
Sin embargo, en agunas situaciones, la misma presencia de fondos publicos
puede causar la disminucién de la diversidad de los servicios prestados. Una
vez més enfrentamos la tension entre los beneficios y los costos de las
prestaciones decentralizadas. Si € gobierno tiene algunas metas generales
acercadelacalidad delos servicios, puedetratar deimponerlascon €l respaldo
de sus fondos. Sus condiciones pueden tener necesidad de ser aplicadas alos
servicios prestados a todos |os clientes, reciban o no subsidios publicos. Por
gemplos, requisitos tales como exigencias de capital, nimero de empleados
por unidad o politicas de tratamiento igualitario deben aplicarse alainstitucion
como un todo. De modo que ladiversidad de la prestacion de servicios se vera
reducida. En algunos casos esto no sera percibido como una pérdida -por
giemplo, si significa el fin de las escuelas segregadas racialmente o de
instituciones que no alcanzan los standards minimos-, pero puede socavar la
justificacion original para preferir a organizaciones no gubernamentales sin
fines de lucro.

Efecto de potenciacion (lever age)

Finalmente, la privatizacion puede acarrear el beneficio de limitar la
sustitucion del gasto publico por el privado. Los subsidios y aportes
gubernamentales pueden ser utilizados para alentar tanto la beneficencia
privada como la inversion privada por parte de empresas comerciales.
Considérense por ejemplo las donaciones privadas. Generalmente, si €l
gobierno gasta méas en un servicio, es previsible que las donaciones de
beneficencia privada en este &mbito disminuyan. Sin embargo, si los fondos
publicos fluyen hacia organizaciones privadas que también aceptan aportes
del sector privado, es incluso posible estimular las donaciones. La manera
mas obviadelograrlo eslade ofrecer aportes equival entes que acompafien las
obras de beneficencia, a los efectos de que la disminucién del monto de la
donacion genere donaciones adicionales. La potenciacion de fondos publicos
con donaciones privadas es percibida por las agencias de asistencia social
estatales y locales como uno de los beneficios principal es de |os contratos de
concesion de servicios con empresas privadas. Sin embargo, €l gobierno no
puede asumir que las donaciones vayan a incrementarse, aun cuando existan
aportes que las igualen. Mientras algunas de las consecuencias vinculadas al
aporte de fondos publicos pueden ser bienvenidas por los donantes como una
forma de mejorar la rendicion de cuentas por parte de los gerentes de las
empresas, otras pueden imponer costos sobre |os donantes, si es quelasreglas
que rigen en el sector publico fuerzan un cambio en la agenda de la empresa.
A pesar del compromiso de la administracion Reagan con el incremento del
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financiamiento privado del gasto social, en los hechoslo que instituy6 -con la
ayuda del Congreso- fue una politica opuesta. Al reducir las alicuotas de
impuestos marginalesy recortar |os aportes equiparables a las organizaciones
sinfinesdelucro, el gobierno federal redujo €l incentivo parahacer donaciones.
Un estudio del sector de organizaciones sin fines de lucro muestra que este
tipo de organizaciones respondio generalmente a la sefialada modificacion de
las condiciones elevando sus cuotas, ya que los aumentos de las donaciones
no fueron proporcionales ala caida del gasto publico en ese &mbito. El efecto
sobre el ingreso de la reduccion de impuestos y el efecto sustitutivo de la
reduccién del gasto gubernamental no fueron suficientes parasuperar el efecto
de precio de la baja de las alicuotas de impuestos marginales. En segundo
lugar, es necesario considerar como |osfondos publicos pueden atraer recursos
de empresas con fines de lucro. Dejando de lado |os casos obvios de subsidios
sometidos atasas deinterés especia es o garantias parapréstamos, los gobiernos
de todos los niveles han ensayado una serie de aternativas que relativizan la
distincion convenciona entre los sectores publico y privado. En muchas de
estassituacionesesdificil determinar si el sector publico utilizafondos privados
o si los intereses privados reciben subsidios publicos. ¢Es €l gobierno e que
estimula el gasto privado, o bien es el nivel del gasto privado € que estimula
a gobierno ahacerse de masfondos? Por €jempl o, al gunos gobiernos estatal es
y locales se han convertido en socios igualitarios en proyectos tales como
centros de compras, edificios de oficinas, estadios deportivos o desarrollo de
zonas que albergan centros financieros. En otros casos, |as empresas privadas
han financiado obras de infraestructura publica, a veces como medio para
obtener derechos de desarrollo y construccidn, o bien han aportado el capital
paraobras que después son cedidas al gobierno através de acuerdos deleasing.
Aunque€ gobierno federal no hayallevado acabo unapoliticaquefavoreciera
decididamente las oportunidades de joint-ventures, algunas corporaciones
hibridas han sido financiadas con fondos tanto publicos como privados, y
operan bajo grados variados de control publico directo. En algunos casos, €l
gobierno prevé incluso la posibilidad de obtener beneficios. Sin embargo, las
reservas expresadas por William Colman, observador de las variadas
experiencias de gobiernos estatales y locales, parecen ser también aplicables
a gobierno federal. Colman sefiala que es altamente probable que el gobierno
cargue contodosloscostossi €l proyecto fracasa. También observael problema
del conflicto de intereses planteado en caso de que los socios privados sean
pasibles de contralor por parte del estado en otros ambitos.?

Conclusiones

¢Cudles son entonces las lineas directrices del tema de la privatizacion?
Esnecesario tener en cuentatanto el aspecto delaofertacomo el delademanda,
y analizar lainteraccion entre | as prestaciones financiadas por el gobiernoy la
demandaprivada. ¢Setratade un servicio que estafueradel alcance de compra

22. Colman, William, Sate and Local Government and Public-Private Partnerships: A Policies
I ssues Handbook, Westport, 1989, pp. 150.
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delosindividuos, como unanave espacial, unaprision, o un tanque de guerra?
Entonces, como minimo, privatizacioén debe significar competencia entre
empresas por € derecho a prestar el servicio acompafiada de un importante
contralor gubernamental. L osintentos de laadministracion Reagan de reducir
€l contralor en dichas circunstancias hallevado predeciblemente a situaciones
de cumplimiento deficiente e incluso fraudulento. En el otro extremo (por
gemplo, vales para alimentos), clientes subsidiados publicamente consumen
€l servicio (comida) junto con clientes que pagan, en un mercado caracterizado
por un gran nimeros de prestadores (supermercados y almacenes). Las
presiones del mercado regulan € precioy lacalidad, y €l gobierno debelimitarse
acertificar laadmisibilidad y adeterminar los requisitosdel cupdn, de manera
gue los beneficiarios tengan incentivos para controlar la eficienciay calidad
de los prestadores. Entre estos extremos existen multiples posibilidades
intermedias que reguieren combinaciones sensibles e innovativas de control
publico e iniciativa privada. La administracion Reagan no se comprometio
con el andlisis pormenorizado delasaternativasinstitucionalesy de mercado.
Dej6 que la repeticion de slogans dominara el andlisis y que la retérica
sustituyera la genuina reforma. La meta de achicar €l estado por cuaquier
medio -salvo que la necesidad politica dictaralo contrario- dificilmente haya
ofrecido bases solidas para una evaluacion sofisticada de formas alternativas
de organizacion y de estructuras competitivas que puedan producir bienes y
servicios de bajo costo y buenacalidad. El énfasis de esaadministracién en el
dinamismo de las empresas privadas sirvid a menos paracolocar en laagenda
publica la privatizacion. Los encargados de disefiar programas econdmicos
deben examinar decididamente € rol de organizacionesy empresascony sin
fines de lucro en materias de interés publico y considerar €l uso de incentivos
de precio paramejorar la calidad de los servicios subsidiados. Las propuestas
de reforma, sin embargo, deben incorporar una vision realista tanto de las
debilidades como de las virtudes del mercado.
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