Entrevista

“LA CONVICCION DE QUE LA EMPRESA PUBLICA NO ES LA SOLUCION
SE IRA EXTENDIENDO”"

*

Entrevista a Gaspar Arino Ortiz” y Juan Miguel de la Cuétara Martinez™

El Derecho Regulatorio enfrenta nuevos
retos en funcién a los cambios socio-
politicos que se viven en todo el mundo,
desde la integracién europea, hasta el
fraccionamiento social de los paises en
América Latina.

En el marco de los cambios vividos a nivel
mundial, los autores comentan distintas
materias relacionadas con el Derecho
Regulatorio, tales como la “pretendida”
flexibilizacion del principio de subsidia-
riedad en la actuacion estatal, la técnica de
la privatizacién, las condiciones para
favorecer y dar sequridad a las empresas
para la realizacién de sus actividades, entre
otros, temas todos estos de gran actualidad
y relevancia juridica.

La entrevista fue realizada sobre la base de preguntas preparadas por la comisiéon de Contenido de THEMIS, Alejandro Manayalle, ex
director de la comision de Contenido de THEMIS, José Goyburu, ex director de la comision de Marketing de THEMIS y Willy Pedreschi,
asociado del Estudio Benites, Forno & Ugaz. Agradecemos a los doctores Eloy Espinosa-Saldafia y Diego Zegarra, sin cuya
colaboracion hubiera sido imposible realizar la presente entrevista.
" Catedratico de Derecho Administrativo de la Universidad Auténoma de Madrid. Presidente de la Fundacién de Estudios de Regulacion.
Ex Diputado del Congreso en la IV Legislatura y de la Comision de Privatizaciones de Espafia. Premio Luca de Tena y Premio de la Energia
del Club Espafiol de la Energfa. Socio Principal del Estudio Arifio y Asociados.
" Catedratico de Derecho Administrativo. Director de la Revista del Derecho de las Telecomunicaciones e Infraestructura en Red. Ex
director del instituto de Desarrollo Regional de Canarias. Socio del Estudio Arifio y Asociados. 335
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1. En términos generales, écuando es ne-
cesaria la regulacion de infraestructura
y servicios publicos?

La regulacién es necesaria alli donde la falta de
competencia impide el libre ajuste de la oferta y la
demanda de bienes o servicios, y siempre que no
se trate de "bienes publicos”, en el sentido eco-
némico del término. El libre uso de una playa para
bafarse, por ejemplo, no hay que regularlo, pero
los espacios para instalar hamacas o bares de playa
si, puesto que no hay sitio para todos los que
desearian hacerlo. Del mismo modo, un servicio
como el de abastecimiento domiciliario de agua
o electricidad requiere regulacién, al suministrarse
de una Unica red, mientras que una libreria no la
requiere, puesto que se suministra de muchas
editoriales y la oferta y demanda de libros fun-
ciona eficientemente.

2. Los sistemas regulatorios en muchas
ocasiones no so6lo formulan soluciones
simulando la actuacion del mercado
sino que, ademas, estan dirigidos a lo-
grar determinadas politicas publico-
sociales. En este contexto, la regulacion
puede ser utilizada para defender inte-
reses privados y fomentar la inversion,
proteger intereses publicos y generar
acceso universal o procurar el desarrollo
de intereses mixtos. Para usted, écudl
de estos sistemas debe aplicarse en
paises en via de desarrollo?

No existe un antagonismo esencial, inevitable,
entre los intereses privados, publicos o mixtos. En
un sector concreto, la inversidon en infraestruc-
turas, por ejemplo, puede fomentarse en defensa
de los usuarios del futuro, lo cual es un interés
publico, aunque aparentemente ello beneficie el
interés —privado— de los inversores de hoy. Lo
importante de la regulacién sectorial es que equi-
libre el sector y permita su desarrollo sostenible.
Esto significa extender la base de usuarios y prestar
servicio a todas las capas de la poblacién; las
politicas sociales, en cuanto colaboran a ello,
deben ser bienvenidas. Si, en cambio y como mu-
chas veces pasa, degradan la base econdmico-
industrial de los servicios, desequilibrando el sector
en favor de determinados colectivos, estas politicas
deben reconocerse como lo que son: una inter-
ferencia en el correcto desenvolvimiento del sector,
producida desde fuera, que sélo es admisible con
una compensacién econdémica destinada a reequi-
librar sus pardmetros basicos y, esencialmente, la
cobertura de los costes de la prestacion de los
servicios. Esto es igualmente vélido para los paises
en desarrollo y los desarrollados, e incluso diria-

mos que la descapitalizacion de los servicios
esenciales (agua, energia, transportes, comunica-
ciones) derivada de politicas sociales mal aplicadas
perjudica mas a los paises en desarrollo, que los
necesitan mas, que a los ya desarrollados, los
cuales pueden permitirse reducir durante un
tiempo su ritmo de inversiones en ellos.

3. ¢Cuales son las principales herra-
mientas que debe incorporar la regu-
lacion de actividades econdmicas y
servicios publicos para promover la
competencia y el ingreso de nuevos
operadores al mercado?

A nuestro juicio, son todas aquellas que den
certeza y previsibilidad a los agentes econémicos
que actlan en el sector, incluyendo en este con-
cepto a los usuarios. La regulacion debe procurar
disminuir los costes de transaccion que ella misma
genera, los que inversores y operadores conside-
ran parte del “riesgo regulatorio” que han de
afrontar. La disminucién de este riesgo es el mejor
estimulo que cabe generar para la entrada de
nuevos operadores y para la ampliacion del nu-
mero de usuarios, todo lo cual incrementa répi-
damente la competencia. La estabilidad de la
regulacién, la seguridad de los titulos habilitantes
y la adecuada motivacién de las decisiones del
regulador son algunas de estas herramientas.

4. (Como se puede conciliar el interés
publico en la actividad econémica con
la finalidad lucrativa de las empresas
privadas? ¢Es justificable la tendencia
de la responsabilidad social de la em-
presa o, mas bien, ésta podria ahuyen-
tar a las posibles inversiones?

El afdén de lucro no tiene nada de malo; es,
simplemente, un estimulo muy poderoso para la
accion individual y colectiva, cuya degeneracion
en codicia o avaricia es lo realmente pernicioso
para las sociedades en que se instala. Dicho de
otro modo: en tanto el afan de lucro no conduzca
al uso de medios delictivos o fraudulentos, debe
verse como algo socialmente positivo, puesto que
conduce a la accién y facilita la movilidad social.
Su alternativa, la sociedad de clases inamovibles,
en las que el paria o el aristocrata seran toda su
vida aquello para lo que estan predestinados, es
inaceptable. La responsabilidad social de las
empresa y sus parientes modernos, la responsa-
bilidad ambiental o cultural, son una buena
vacuna contra un exceso de ambicion en sus
directivos y, en este sentido, resultan muy positivas
y no ahuyentan la inversién, sino que la hacen es-
table y duradera. Unicamente las empresas



especulativas o con claro afan de expolio pueden
rechazarlas, pero éstas no son las empresas
deseables para una economia sana.

5. En paises como Inglaterra y Estados
Unidos, desde hace algun tiempo, se
ha privatizado la administraciéon de los
centros penitenciarios. En la realidad
latinoamericana encontramos un alto
déficit en la prestacion de este servicio.
Por poner un ejemplo: el Penal de Luri-
gancho, una de las carceles mas anti-
guas del Peru, cuenta actualmente con
mas de 8,500 internos cuando fue con-
cebida para albergar sélo 1,500. En
estas circunstancias, écuales son los
beneficios de la privatizacion? {Consi-
dera usted que la privatizacion de los
centros penitenciarios es la mejor deci-
sion para realidades como la nuestra?

En los centros penitenciarios la privatizacién
soluciona problemas tales como la financiacion y
construccién del edificio, el mantenimiento y
limpieza de las instalaciones o la alimentacion de
los internos. Pero no los soluciona todos, ni
pueden privatizarse potestades publicas irre-
nunciables, como son todas las vinculadas al uso
de la fuerza para el control de la conducta de los
presos. El derecho privado es el reino de la auto-
nomia de la voluntad y de las relaciones entre
iguales: carece de utilidad alli donde la voluntad
esta limitada o predeterminada (en las carceles lo
estd, tanto para internos como para guardianes)
y las relaciones son entre desiguales. La externa-
lizacién de determinados servicios a empresas
hosteleras, por ejemplo, puede traer capital y
capacidad de gestién a los establecimientos
penitenciarios, pero no los convierte en hoteles;
esto debe quedar muy claro. En Latinoamérica,
las carceles mejoraran cuando mejore la justicia
en general, cuando se la valore como se debe y se
le den los medios necesarios a su funcion, no
necesariamente con su privatizacion.

6. iCual es la diferencia esencial entre el
modelo europeo de servicios publicos
y el modelo norteamericano de public
utility regulation?

En lo esencial, los europeos contemplamos los
servicios publicos como parte de nuestro “Estado
del Bienestar”, mientras que los norteamericanos
regulan sus public utilities como parte de su
sistema productivo. Hay otras diferencias, pero
este cambio de perspectiva es lo mas notable. En
Europa, por ejemplo, el Derecho de la Compe-
tencia se aplica a los servicios publicos “en la

medida en que sea compatible con la misién de
interés general” que sus gestores tienen enco-
mendada por el Gobierno; en los Estados Unidos,
lo importante no es tanto la “misién” guberna-
mentalmente establecida, cuanto el servicio que
una “public utility” presta a otras actividades
productivas y, por supuesto, a todos sus usuarios.
Aunque el resultado sea parecido, es decir,
aunque en ambos casos se excepcione o pueda
excepcionarse el Derecho de la Competencia, que
se sustituye por regulacion, el acento es bien
distinto.

7. Ennuestro pais ha venido discutiéndose
la posibilidad de la aplicaciéon por la
Administracion Publica del control difu-
so. {Cual es su opinidn al respecto?

Esta pregunta resulta complicada de responder.
El problema del control difuso o concentrado de
la constitucionalidad de las normas es un tema
procesal, que afecta al modo en que los tribunales
ordinarios se relacionan entre si y con el Tribunal
Constitucional. Es, en consecuencia, una cuestion
propia del Poder Judicial, no del Ejecutivo, al que
pertenece la Administracién, por lo que, en
principio, no deberia afectarle. Ahora bien, un
funcionario que estime inconstitucional una
norma que esta llamado a aplicar podria optar
por inaplicarla, ante el deber de orden superior
de respetar y aplicar la Constitucion. En este caso,
necesitaria el refrendo de sus superiores jerar-
quicos (puesto que de lo contrario serfan estos
quienes aplicarfan la norma inicialmente blo-
queada por este funcionario), cuya decision seria
recurrible ante los tribunales. Si se quiere llamar a
esto “control difuso” puede hacerse, pero admitir
con generalidad la inaplicacion de las leyes por
los funcionarios a causa de su pretendida
inconstitucionalidad es un camino muy peligroso.
En Espafia se ha planteado la cuestion con la
negativa de Alcaldes, e incluso Jueces, a celebrar
bodas de homosexuales una vez admitidas por la
ley. En cuanto esta negativa vulnera el “imperio
de la ley”, la cual no puede reputarse inconsti-
tucional hasta que el Tribunal Constitucional
asi lo declare (tenemos control “concentrado”),
tales rechazos no han sido admitidos, lo que es
plenamente coherente con la division de poderes
y el Estado de Derecho. Otra cosa seria que un
funcionario concreto, acogiéndose a la clausula
de conciencia, pida su sustituciéon o se auto-
recuse en un determinado asunto: aqui no hay
negacion de derechos ni calificacion de inconsti-
tucionalidad, por lo que, siempre que sea posible,
deben atenderse estas posiciones. Pero esto,
evidentemente, ya no es control difuso ni nada
parecido.
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8. En Sudamérica actualmente se vive una
corriente que propugna una mayor
participacion del Estado en las activi-
dades econdémicas, reduciendo el
estandar de subsidiaridad para dicha
intervencion. éConsidera usted que di-
cha intervencién estatal puede en-
contrar algun tipo de justificacion?

Para esta pregunta debemos partir de una
premisa fundamental: bajo cualquiera de
nuestras Constituciones pueden llegar al poder
partidos mas “colectivistas” y partidos mas
“privatistas”. Por supuesto ni los unos pueden
anular la propiedad privada constitucionalmente
garantizada, ni los otros pueden anular la
capacidad de accién econémica de los poderes
publicos. Por tanto, la cuestién de mas o menos
intervencién publica —con respeto a la propiedad
privada— es una cuestién de politica ordinaria, no
de estadndares constitucionales. Dicho esto,
debemos decir que la vuelta a las empresas
publicas, minimizando o vulnerando el principio
de subsidiariedad, puede tener alguna justifi-
cacién ideoldgica, pero no apoyarse en la técnica
econémica o en la experiencia historica, que la
invalidan como solucién generalizable en un pais
0 en un sector econémico. Para decirlo claramente:
si la poblacién quiere tener mas empresas publicas
y asi lo decide con las reglas de juego demo-
créticas, puede tenerlas; al fin y al cabo, la au-
téntica libertad es la libertad de equivocarse, y el
principio de subsidiariedad (que no es otra cosa
que la tradicional libertad de comercio e industria
bajo otra formulacion) sélo dice que la iniciativa
privada debe tener espacio suficiente para
desarrollarse, sin que, como tal principio, alcance
a impedir la creaciéon de “esta” o “aquella” em-
presa publica que los gobernantes crean necesaria
para el bien comun, al menos en tanto no lleve a
la expulsién de las privadas del sector de que se
trate.

9. En su opinidn, éexisten actividades o
empresas que deben mantenerse bajo
el control estatal por su alegado carac-
ter "estratégico”? Por ejemplo, en el
Peru, éste ha sido el argumento para
evitar la privatizacion del agua, asi como
de la empresa nacional de petréleo; lo
mismo que en Chile, en lo referente a
las empresas de extraccion minera.

Repetimos que ésta es una cuestién de politica
ordinaria, una decisién colectiva que cada pais
debe adoptar. Lo que ocurre es que ningun pais
esta aislado, ni puede vivir completamente aparte
de la comunidad internacional. En Europa

estamos controlando las apelaciones al “caracter
estratégico” de las empresas a partir de los
compromisos asumidos con el ingreso en la
Unién. La libre iniciativa y la competencia son la
base del Mercado Comun, con el que estamos
razonablemente satisfechos, aunque el derecho
europeo —debemos advertir— no excluye per se a
las empresas publicas. En algunos casos aun
queda bastante por hacer, como se comprueba
en nuestro actual debate sobre los “campeones
nacionales” y la garantia del suministro en el
sector eléctrico; no obstante, vamos avanzando.
Latinoamérica también lo hace, con los tratados
de libre comercio o los compromisos asumidos
ante la Organizacién Mundial de Comercio
(Mercosur y la Comunidad Andina son, a estos
efectos, mas propdsito que realidad). Alli donde
se acepte la liberalizacion y las inversiones
extranjeras, debe seguir la privatizacion, y esto es
lo que se esta haciendo cada vez en mas paises y
en mas sectores. Probablemente Latinoamérica,
sobre todo en los sectores energético y minero,
pase por una fase de empresas mixtas o férmulas
de participacién publico-privada para mantener
la presencia publica en estos sectores. Pero, al final,
la conviccion de que la empresa publica no es la
solucién se ird extendiendo.

10. Varios autores argentinos, sobre la base
de la crisis vivida en ese pais, han afir-
mado que existe un Derecho Regula-
torio de crisis, es decir, que en momen-
tos de crisis econdmica, el Estado tiene
la facultad de modificar el marco
regulatorio para intentar reducir el
impacto de la crisis sobre los ciuda-
danos. éCual es su opinion respecto de
este punto?

Si la crisis es efectivamente profunda,
determinante de un trastorno drastico del entorno
comercial e industrial, sobrevenido, imprevisible
e irresistible, ciertamente es posible la aplicacion
del viejo brocardo “salus populi suprema lex" (la
salvacién del pueblo es la ley suprema). Esto, més
que un "Derecho Regulatorio de Crisis”, su-
pondria la suspensién de la legalidad ordinaria
(que es lo que se hace en todo Estado de
Excepcion), que se recuperaria pasada la crisis. En
ese momento habria que evaluar las cargas que
unos y otros hubieron de soportar durante la crisis.
Las que se distribuyeron por igual entre toda la
poblacién (el empobrecimiento generalizado
derivado de una devaluacién, por ejemplo) no
serian indemnizables, mientras que si lo serian
las que gravaran diferencialmente a una persona
0 grupo de personas, en condiciones que éstas
no estuvieran obligadas a soportar; por ejemplo,



las congelaciones tarifarias de las empresas
concesionarias de servicio publico, con expro-
piacion temporal de sus derechos contractuales.
Una cosa es que el servicio deba funcionar incluso
en tiempo de crisis, y otra es que deba hacerlo
exclusivamente a costa de la empresa conce-
sionaria, como quieren hacer creer los partidarios
de ese “Derecho Regulatorio” en el que se llama
“renegociacion” al recorte definitivo de derechos
contractuales. En tiempo de crisis los contratos

pueden suspenderse; pero, superada la crisis,
los contratos deben reequilibrarse o liqui-
darse con justicia. A esto y no a otra cosa obliga
la cldusula implicita “rebus sic stantibus”,
como bien saben los estudiantes de Derecho, a
quienes, tras esta Ultima respuesta, dirigimos
un saludo muy afectuoso y animamos a per-
severar en su empefio de conseguir una buena
formacién juridica por todos los medios a su
alcance.
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