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			Prefacio

			El presente libro contiene los diferentes componentes que caracterizan el estudio del análisis de impacto regulatorio (AIR), elemento central dentro del proceso de toma de decisiones e implementación de políticas públicas y pieza fundamental en el nuevo enfoque de modernización del Estado, además de constituir una de las temáticas más representativas en la agenda impulsada durante los últimos años por diversas organizaciones internacionales, como la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económico (OCDE).

			A pesar de la creciente importancia que vienen adquiriendo el desarrollo de los conceptos y métodos relacionados con el AIR, son pocas las referencias existentes que ofrezcan, de manera organizada y sistemática, el conjunto de herramientas que pueden integrarse en esta forma de entender, formular y revisar la regulación. Este libro tiene por objetivo contribuir a llenar ese vacío.

			Así, se presenta un enfoque absolutamente académico, elaborado sobre la base de las actividades y notas de clase realizadas por un grupo de profesores de la Pontificia Universidad Católica del Perú (PUCP). Estos profesores son Gonzalo Ruiz Díaz, Sergio Cifuentes Castañeda, Armando Cáceres Valderrama, Arturo Vásquez Cordano, Percy Bobadilla Díaz, Carlos Castro Barriga, Jean Paul Calle y Flavio Ausejo Castillo.

			El trabajo de edición del documento, así como la redacción de los contenidos complementarios a los materiales de clase usados como referencia, lo realizaron los profesores Sergio Cifuentes Castañeda y Gonzalo Ruiz Díaz, quienes agradecen la colaboración de la economista Romina Alania, egresada de la Facultad de Economía de la PUCP y máster en Gestión por la Universidad Peruana de Ciencias Aplicadas (UPC).

			El contenido del presente texto no representa ni compromete de modo alguno la posición u opinión de la PUCP sobre cualquiera de los temas desarrollados, teniendo como único objetivo contribuir al estudio del AIR y su aplicación para la identificación de problemas o fallas de mercado que ameriten algún tipo de intervención del Estado, el análisis de las alternativas, la definición de una solución, los mecanismos de difusión y participación, su implementación, así como el proceso de seguimiento, supervisión y revisión posterior.

			El material desarrollado, además de considerar las diversas referencias bibliográficas, toma en cuenta las recientes experiencias y prácticas desarrolladas en el ámbito internacional. Al respecto, es importante precisar que la conceptualización y el uso del AIR representan una experiencia bastante reciente, identificándose su mayor desarrollo conceptual y las primeras experiencias internacionales de su uso en los últimos siete años, destacando el mayor énfasis en su impulso desde la OCDE y con mayor alcance específico en los países de la comunidad europea.

			Al ser un sistema de reciente data, la mayoría de países de la región se encuentran en las etapas aún iniciales de despliegue al interior de sus diversas entidades públicas y en los diversos poderes del Estado, contexto bajo el cual aún se registra una importante heterogeneidad respecto de las secuencias de elaboración, así como de las técnicas de análisis y el grado de rigurosidad en las diversas etapas o componentes. Esta característica, si bien hace un poco más complejo el análisis, dota aún a los interesados en su aplicación de un mayor espacio de flexibilidad para alcanzar de manera progresiva un estado de madurez o consolidación con los elementos distintivos que permitan caracterizar con alta precisión su enfoque y los detalles de su metodología y modos de trabajo.

			Consideramos que los ensayos contenidos en esta publicación serán de gran utilidad no solo para profesionales involucrados en la aplicación de métodos relacionados con el AIR, como funcionarios públicos, sino también aquellos que participan en el proceso regulatorio, como parte interesada (o sujeta a medidas regulatorias) y que requiere también estar familiarizado con las técnicas vinculadas con estas materias. Asimismo, el presente libro puede servir de material de consulta en los cursos sobre AIR que se vienen impartiendo, así como de referencia para investigaciones o estudios de caso que deseen realizarse utilizando este grupo de metodologías. 

			Dada la naturaleza del AIR, su contenido es de carácter multidisciplinario. En ese sentido, los ensayos contenidos en este volumen pretenden mantener un lenguaje sencillo y accesible a disciplinas distintas de la economía.

			En efecto, la aplicación rigurosa del AIR requiere no solo del uso de herramientas de análisis económico, sino de la participación de profesionales de otras disciplinas, como el derecho o la ingeniería. En tal sentido, el presente texto procura mantener un equilibrio en la descripción adecuada de las herramientas analíticas que involucra el AIR y el uso de un lenguaje sencillo que promueva no solo su comprensión desde distintas disciplinas, sino también el debate, utilizando de manera permanente ejemplos prácticos y el análisis aplicado.

		

	
		
			Introducción

			Se entiende por regulación, en un sentido amplio, a la intervención del Estado en su calidad de autoridad, en las diversas actividades o sectores en el ámbito económico y social. El Estado, desde cualquiera de sus poderes y a través de sus diversas entidades, va desarrollando normas (leyes, decretos, resoluciones, ordenanzas, etc.) que crean o limitan ciertos derechos o deberes de las personas o las empresas, además de desarrollar los diversos procesos que estos deben seguir para el ejercicio de los mismos.

			Entendemos por agentes económicos en una sociedad a las personas naturales, las familias, las empresas (individuales o agrupadas), en suma, cualquier entidad que pueda tomar decisiones de producción o consumo.

			La regulación constituye una característica inherente de cualquier sociedad organizada. En las sociedades modernas, todas las personas estamos sujetas a niveles básicos de regulación. Todos deberíamos contar con una partida de nacimiento y un registro único de identidad que nos permita desenvolvernos en nuestras diversas actividades, así como acceder al ejercicio de diversos derechos establecidos en el ordenamiento jurídico. Lo mismo sucede con las actividades empresariales: por más pequeña que sea una actividad empresarial, los agentes necesitan cumplir con una base de regulaciones aplicables a todos, como la identificación de un código o registro empresarial o tributario y las licencias o autorizaciones emitidas por los municipios.

			En ese sentido, podríamos decir que todos los agentes están sujetos a un «nivel mínimo» o «básico» de regulación. Partiendo de ello, sin embargo, entre los diversos sectores o actividades existen algunas necesidades de regulación específicas o particulares. En dichos mercados, existe un conjunto de situaciones reales o potenciales, denominadas «fallas», que requieren de algún tipo de intervención regulatoria específica.

			Pensemos, por ejemplo, en el siguiente listado de situaciones específicas:

			
					Existencia de externalidades: minería.

					Problemas de información y seguridad: industria farmacéutica.

					Continuidad y disponibilidad de servicios (diferencias entre períodos estacionales, diferencias por franjas horarias): pesca.

					Restricciones tecnológicas (relaciones particulares entre las estructuras de costos y demandas), economías de escala y economías de alcance: industrias de redes o de servicios públicos (energía, telecomunicaciones, transporte, agua y saneamiento).

					Desarrollo de conductas anticompetitivas: prácticas desleales o abusos de posición de dominio, especialmente en sectores industriales y financieros.

					Coordinación y estandarización: alcanzar economías de escala, minimizar costos de transacción; por ejemplo, la simplificación y estandarización de trámites o autorizaciones.

			

			Como se puede observar, no todos los sectores registran las mismas fallas o riesgos potenciales. Existen «particularidades» que exigen una intervención específica o distintiva. Por supuesto, es posible también que existan mercados en los que, con una regulación «mínima», sea suficiente para evitar algún tipo de falla. En esta línea, el rol responsable del Estado es identificar la existencia o no de esas particularidades, así como optar por el tipo de intervención que resulte más efectivo (que resuelva, impida el problema o minimice su ocurrencia) y más eficiente (que exija los niveles más bajos de costo para su implementación). En el mediano y largo plazo, se espera a su vez que, sobre la base de un adecuado sistema de seguimiento y supervisión, el Estado tenga la capacidad de realizar las adecuaciones necesarias para perfeccionar su intervención (mejorando la efectividad o la eficiencia) o incluso eliminarla si deviene en innecesaria.

			En el presente documento, no desarrollaremos una revisión específica de ninguno de los sectores o casos referidos, sino que nos centraremos más bien en el proceso de análisis que realiza el Estado para, a través de sus diversas herramientas de política pública, determinar la necesidad de una intervención o regulación, así como para caracterizar y sustentar el alcance y el impacto de las mismas. 

			En virtud de lo anterior, desarrollaremos la secuencia óptima a seguir en dicho proceso, así como las principales características de cada una de las etapas del mismo, pasando en un primer momento por una rápida revisión de los conceptos básicos que definen y caracterizan el rol de Estado en una economía social de mercado. Dicho rol se enmarca, en el presente caso, en el rol subsidiario del Estado y su principal focalización en las actividades de regulación y supervisión, antes que en el ejercicio de actividades de producción empresarial, segmento excluyente para escenarios donde la actividad privada empresarial no se puede desarrollar o se desarrolla de manera insuficiente dada la real necesidad social.

		

	
		
			1. Aspectos económicos de la regulación

			Gonzalo Ruiz Díaz

			El presente capítulo se orienta a establecer la relevancia de la intervención gubernamental para la identificación del problema público y los objetivos de la regulación, considerándose esta última como una herramienta de política pública. Para tales efectos, se desarrolla, de manera breve, las bases conceptuales económicas que soportan el proceso de análisis de la función pública, elementos centrales para el mejor entendimiento del rol del Estado, así como de los potenciales objetivos de su intervención.

			1.1. Políticas públicas, intercambio y eficiencia económica

			Con frecuencia, los términos «regulación» y «política pública» se utilizan de manera indistinta, como si fueran conceptos similares; sin embargo, no es así. Por lo general, se entiende que las políticas públicas se implementan o materializan, entre otras medidas, a través de regulaciones. El concepto de políticas públicas comprende un espectro más amplio de actividades del Estado que la regulación. Por ejemplo, cuando el Estado desarrolla proyectos de inversión, participa en proyectos en asociación con agentes privados o ejerce su rol como prestador de servicios esenciales como la salud y la educación, puede estar desarrollando políticas públicas y no necesariamente ejercer un rol regulador.

			¿Qué distingue la regulación de las políticas públicas? Un elemento importante de estas últimas consiste en la definición de los objetivos que persigue el Estado, mientras que la regulación pone mayor énfasis en «cómo influir en el mercado para lograrlo». Por ejemplo, en el Perú, durante la primera década de 2000, la política de «tolerancia cero» en el sector transporte1 aludía al objetivo de minimizar el número de accidentes de tránsito en el servicio de transporte interprovincial. La manera de alcanzar dicho objetivo implicó el establecimiento de diversas regulaciones que buscaban controlar de manera rigurosa la velocidad de los vehículos de trasporte de pasajeros en carreteras, la vigilancia de las jornadas de los conductores, así como la aplicación de sanciones a infractores: retiro de brevete, sistema de puntos, entre otros.

			En el caso de la regulación, a menudo se hace referencia no solo a la aprobación de normas, sino a las acciones desplegadas por el gobierno para hacerlas cumplir (enforcement), componente que adquiere mayor relevancia dependiendo del grado de institucionalidad y el «nivel de cumplimiento de las normas» que caracteriza y distingue a los miembros de una sociedad. 

			La línea divisoria entre regulación y política pública no siempre es clara. A menudo una mala regulación surge de una mala definición del problema u objetivo de política pública, además de las potenciales fallas en la etapa de su implementación o en la de revisión posterior.

			Si pensamos en los objetivos que tendría el Estado para intervenir en algún sector o actividad, podemos mencionar una diversidad de ejemplos:

			
					Cobertura o alcance geográfico de un servicio público: asegurar su prestación en la mayoría de regiones, provincias o centros poblados.

					Accesibilidad a servicios públicos: que los hogares accedan a servicios en términos económicos asequibles.

					Calidad: que aquello que se provea cumpla con condiciones mínimas de calidad y confiabilidad, según los estándares tecnológicos disponibles y las mejores prácticas regionales o internacionales.

					Eficiencia o productividad: que se brinde un servicio de infraestructura de transporte (carretera, puerto) al menor costo posible.

					Eficiencia asignativa: que los precios de los productos o servicios se orienten a los costos económicos de producción (que ya incluyen el costo del capital razonable).

					Buena atención al ciudadano: que la atención de los trámites que brinda la administración pública sea efectiva, oportuna y amable.

			

			La existencia de múltiples objetivos hace imposible, con recursos escasos, tratar o resolver todos de manera simultánea. Por ello, resulta fundamental establecer grados de prioridad y pasar por etapas donde se enfrentan «disyuntivas». Por ejemplo, es posible que se pase por situaciones en que los precios que se cobren sean mayores a los costos (lo que afecta la eficiencia asignativa); pero esto permitiría generar recursos para el mayor despliegue de las redes, con lo cual se facilitaría la cobertura y el acceso de determinada prestación.

			Entonces, queda claro que la adecuada intervención del Estado exige un buen análisis del problema, de las necesidades reales, de los objetivos y su priorización, no solo para resolver o atenuar dicho problema o falla, sino también porque existen recursos públicos y privados que son limitados o escasos. En ese contexto, una mala decisión de intervención no solo no resolverá un problema, sino que además es posible que restringa o impida la posibilidad económica de tratar otros. Es decir, decisiones regulatorias inadecuadas pueden tener efectos económicos negativos (Black, 2014), mientras que mejores decisiones regulatorias pueden contribuir al crecimiento económico (Kirkpatric, Parker & Jalilian, 2007).

			La teoría económica sustenta la intervención del Estado en el mercado en la posibilidad de alcanzar resultados eficientes, producto de la intervención. Cuando el mercado por sí solo no permite alcanzar resultados eficientes, hablamos de «fallas de mercado». Un mercado está conformado por un conjunto de instituciones y reglas a través de las cuales se organiza el intercambio entre los ofertantes y demandantes de un determinado bien o servicio, relaciones donde los agentes que participan pueden tener similares o diferentes poderes de negociación.

			De esta manera, pueden existir otras maneras en la que los bienes o servicios que se producen pueden asignarse, como la existencia de un «planificador central» —donde los derechos de propiedad, así como la participación de los resultados, suelen estar limitados— o las economías de autoabastecimiento (enfoque Robinson Crusoe). No obstante, si obviamos estos escenarios o enfoques alternativos y nos centramos en los mercados que se rigen por la interacción de oferentes y demandantes, podemos caracterizar los mercados con los siguientes elementos:

			
					Las decisiones se toman de manera descentralizada.

					Los agentes tienen autonomía para adoptar decisiones de producción y de consumo. 

					Los ofertantes minimizan costos dada una tecnología. 

					Los demandantes maximizan su utilidad sujetos a una restricción presupuestaria. 

					La suma de las ofertas en los mercados iguala a la suma de las demandas (los mercados se vacían).

			

			Sobre la base de este concepto de mercado, revisemos ahora el concepto de «eficiencia económica»: es un estado en el cual todos los recursos son aprovechados por la sociedad y no existen pérdidas. Es decir, cuando la sociedad puede aprovechar todos los beneficios derivados del intercambio de un mercado, decimos que ese mercado opera de manera eficiente. El mercado continuará transando en tanto exista espacio para que las partes se beneficien y llegará a un equilibrio cuando no exista posibilidad de que una de las partes se beneficie sin que la otra parte resulte perjudicada. 

			Por ejemplo, consideremos dos casos: a) un comprador que desea adquirir manzanas pagando como máximo S/8 por unidad por 8 manzanas y un vendedor de manzanas dispuesto a vender, recibiendo como mínimo S/6 por unidad por 8 manzanas; y b) un comprador que desea adquirir manzanas pagando como máximo S/5 por unidad por 10 manzanas y un vendedor de manzanas dispuesto a vender, recibiendo como mínimo S/3 por unidad por 10 manzanas.

			Está claro que en ambos casos existe espacio para el intercambio (pues lo máximo que está dispuesto a pagar el comprador es mayor que lo mínimo que está dispuesto a recibir el vendedor), contexto bajo el cual el mercado transa y ambas partes resultan beneficiadas.

			Comparemos ahora los siguientes escenarios para las cantidades totales de 8 y 10 manzanas, respectivamente: Se vende 8 manzanas a un precio por unidad de S/7 o 10 manzanas a un precio por unidad de S/4. Nos preguntamos entonces cuál de estos dos escenarios es superior en términos de bienestar social. Para ello, calcularemos el excedente o beneficio de ambas partes considerando la diferencia que se registra entre los precios máximos que están dispuestos a pagar los consumidores y lo que realmente pagan, y los precios mínimos que están dispuestos a recibir los oferentes respecto de lo que realmente pagan.

			En el escenario de la venta y compra de 8 manzanas, el excedente («ahorro») que obtiene el comprador es de S/1 x 8 manzanas = S/8; mientras el vendedor obtiene un excedente de S/.1 x 8 manzanas = S/ 8. Con ello, la suma total de excedentes de este mercado de dos agentes sería: S/16. En el escenario de la venta y compra de 10 manzanas, el excedente («ahorro») que obtiene el comprador es de S/1 x 10 manzanas = S/8; mientras el vendedor obtiene un excedente de S/1 x 10 manzanas = S/10, con lo cual la suma total de excedentes es de S/16.

			En términos agregados, la eficiencia económica de un mercado se visualiza mediante el estado en el cual las curvas de oferta y demanda se cortan.

			
				
					Gráfico 1. Equilibrio y mercado eficiente

					[image: ]

					Fuente: elaboración propia.

				

			

			Algunas referencias importantes sobre la demanda:

			
					La curva de demanda (D) tiene pendiente negativa, lo que indica que un mayor precio de mercado genera una «menor cantidad demanda».

					La curva de demanda representa un «límite superior»: para cualquier cantidad que identifiquemos en el eje de cantidades (eje horizontal, Q), el precio correspondiente en la curva de demanda representa el máximo precio por unidad que están dispuestos a asumir los demandantes para adquirir esa cantidad total. Por ejemplo, para la cantidad demandada «q0», lo máximo por cada unidad que están dispuestos a pagar los consumidores es el precio «PMAX 0», mientras que para la cantidad demandada «q1», lo máximo por cada unidad que están dispuestos a pagar los consumidores es el precio «PMAX 1».

			

			Algunas observaciones importantes sobre la oferta:

			
					La curva de oferta (O) tiene pendiente positiva, lo que indica que un mayor precio de mercado genera una «mayor cantidad ofertada» por parte de la totalidad de productores del bien o servicio (mayor incentivo para producir y vender).

					La curva de oferta representa un «límite inferior»: para cualquier cantidad que identifiquemos en el eje de cantidades (eje horizontal, Q), el precio correspondiente en la curva de oferta representa el mínimo precio por unidad que están dispuestos a aceptar los oferentes para producir y comercializar esa cantidad total. Por ejemplo, para la cantidad ofertada «q0», lo mínimo por cada unidad que están dispuestos a acepar los oferentes es el precio «PMIN 0», mientras que para la cantidad ofertada «q1», lo mínimo por cada unidad que están dispuestos a aceptar los oferentes es el precio «PMIN 1».

			

			Si nos ubicamos en la cantidad «q1», se observa que el precio mínimo que están dispuestos a aceptar los oferentes supera el precio máximo que están dispuestos a pagar los demandantes (PMIN 0 > PMAX 0). En este escenario, el mercado no puede transar totalmente, por lo que se generará una fuerte presión para que el precio baje y, de esta manera, la oferta y la demanda se puedan encontrar en el punto en que el precio mínimo que estén dispuestos a aceptar los oferentes coincida con el precio máximo que estén dispuestos a pagar los demandantes, lo que ocurre en el punto de intersección de las curvas con la solución de equilibrio p* y q*.

			Si nos ubicamos en la cantidad «q0», se observa que el precio mínimo que están dispuestos a aceptar los oferentes está por debajo del precio máximo que están dispuestos a pagar los demandantes (PMIN 0 < PMAX 0). En este escenario, el mercado tiene un espacio para transar y que ambas partes resulten beneficiadas, por lo cual se generará una fuerte presión para que el precio suba y, de esta manera, la oferta y la demanda se puedan encontrar en el punto en que el precio mínimo que estén dispuestos a aceptar los oferentes coincida con el precio máximo que estén dispuestos a pagar los demandantes, lo que ocurre en el punto de intersección de las curvas con la solución de equilibrio p* y q*.

			De esta manera, en cualquier punto distinto al de la intersección de las curvas de oferta y demanda, existirán espacios para transar. Las fuerzas de mercado llevarán los precios y cantidades hasta el punto de equilibrio, donde la oferta y la demanda se igualan y el mercado queda «limpio» (se vende todo lo que se produce y se compra todo lo que se demanda). El equilibrio de mercado representa el escenario de máximo nivel de bienestar posible, equivalente a la suma del excedente de los consumidores y el excedente de los productores.

			El excedente de los consumidores (EC) se representa por el área del triángulo Ap*E. Dicha área total refleja el hecho de que, para consumir la cantidad q*, los consumidores asumen un precio por unidad de p*, a pesar que, para todo el rango de cantidades entre 0 y q*, los precios máximos que estaban dispuestos a pagar eran superiores (los precios reflejados en el segmento AE de la curva de demanda). De otro lado, el excedente de los productores (EP) se representa por el área del triángulo p*EB, la cual refleja el hecho de que, para ofertar la cantidad q*, los oferentes reciben un precio por unidad de p*, a pesar que, para todo el rango de cantidades entre 0 y q*, los precios mínimos que estaban dispuestos a aceptar eran inferiores (los precios reflejados en el segmento BE de la curva de oferta).

			Partiendo del mejor escenario de mercado (el punto de equilibrio E), podemos ahora identificar las pérdidas de bienestar que se generan cuando el mercado no funciona de manera eficientes. Para ello, consideremos la existencia de un ofertante que opera bajo condiciones monopólicas (cuando un solo oferente atiende a toda la demanda, no enfrenta competencia real ni potencial).

			En un mercado monopólico, la empresa maximiza sus beneficios al producir en el punto donde la curva de ingreso marginal se cruza con su curva de costos marginales. Con ello, la solución del monopolio se da con el precio pM y la cantidad qM, que caracterizan el punto M reflejado en la gráfica 2. Tal como se puede apreciar, en comparación con lo que hubiera sido la solución de un mercado eficiente, la solución de monopolio se da con un precio más elevado (pM > p*) y una cantidad transada inferior (qM < q*).

			
				
					Gráfico 2. Falla de mercado: el monopolio
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					Fuente: elaboración propia.

				

			

			Si comparamos la suma total de excedente (EC + EP) de este escenario monopólico con la suma total de excedentes que describimos en un mercado eficiente (caracterizado por el punto E en la gráfica 2), observamos que el excedente total de mercado en este escenario es inferior al excedente total del mercado eficiente en la magnitud del área del triángulo MED. Específicamente, la tabla 1 compara ambos resultados.

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							Tabla 1. Mercado eficiente versus mercado monopólico

						
					

				
				
					
							
							
							Área mercado eficiente

						
							
							Área mercado monopólico

						
							
							Comparación

						
					

					
							
							EC

						
							
							Ap*E

						
							
							ApMM

						
							
							Los consumidores pierden pMMEp*

						
					

					
							
							EP

						
							
							p*EB

						
							
							pMMDB

						
							
							El monopolio captura pMMCp*

							El monopolio pierde CED

						
					

					
							
							Mercado

						
							
							AEB

						
							
							AMDB

						
							
							El mercado pierde MED

						
					

					
							
							Fuente: elaboración propia.

						
					

				
			

			Las pérdidas de bienestar derivadas de la conducta maximizadora que despliega el monopolio (se elevan los precios y se reduce la escala del mercado) motivó a la mayoría de países a intervenir y establecer medidas regulatorias con el objetivo de revertir las pérdidas que este genera.

			Ahora bien, el funcionamiento de un mercado competitivo y eficiente requiere de una serie de condiciones, algunas de las cuales no siempre se presentan de manera individual o conjunta:

			
					Bienes homogéneos: características idénticas.

					Muchos productores y muchos consumidores.

					Información perfecta: todos los agentes acceden a la información de los precios y observan las acciones que realizan el resto de agentes.

					Ausencia de barreras a la entrada y salida al mercado.

					Incapacidad de productores y consumidores de afectar el precio: ningún agente tiene capacidad de alterar los precios.

			

			Bajo estos criterios, cualquier escenario en el que alguno de estos supuestos no se cumpla nos llevaría a un escenario de potenciales fallas de mercado que afecten el bienestar agregado, lo que, dependiendo del grado de importancia social del bien o servicio transado, podría ameritar la evaluación de algún tipo de intervención correctiva o preventiva por parte del Estado.

			Un concepto fundamental de eficiencia en economía es el de «eficiencia paretiana». De hecho, el equilibrio de mercado eficiente descrito antes representa un equilibro de eficiencia paretiana. Una asignación es eficiente, en el sentido de Pareto, si no existe ninguna otra asignación posible tal que todos mejoren su bienestar (aumenten su excedente) y ninguno empeore. Así, es claro que cualquier punto distinto al punto de equilibrio de mercado eficiente descrito en las gráficas 1 y 2 implicará un escenario en el que al menos una de las partes registre un excedente inferior a los que caracterizan el punto E.

			De otro lado, una asignación A es Pareto superior (o superior en el sentido de Pareto) a otra B si, como resultado de cambiar de A a B, al menos un agente mejora su bienestar sin que otro empeore.

			Considérese la siguiente relación de utilidades o beneficios de dos agentes:

			
				
					Gráfico 3. Eficiencia paretiana

					[image: ]

					Fuente: elaboración propia.

				

			

			A o B son asignaciones Pareto superiores a C; pues, si nos movemos de C a A o de C a B, al menos un individuo mejora sin que otro empeore. En ese sentido, A o B son eficientes en el sentido de Pareto, pues no existe ninguna otra asignación posible en la que algún agente mejore sin que otro empeore. De esta manera, todos los puntos ubicados sobre la curva cóncava representan puntos de eficiencia paretiana en comparación con cualquiera de los puntos ubicados debajo de la curva.

			Tengamos en cuenta el concepto de eficiencia paretiana para describir el famoso dilema del prisionero (ver Gibons, 1992, p. 3). Considérese dos individuos que cometieron un delito y, al ser detenidos, pasan por un proceso simultáneo de interrogación, cada uno por separado, sin poder saber qué declara el otro. La siguiente tabla refleja el resultado o los pagos que estos obtendrían dependiendo de cada escenario posible (ambos confiesan, ninguno confiesa o uno de los dos confiesa y el otro no). Para todos los casos, los pagos se presentan como un par ordenado (c1,c2), donde el primer componente representa el pago del individuo 1 y, el segundo componente, el pago al individuo 2.

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							Tabla 2. Dilema del prisionero y eficiencia paretiana

						
					

				
				
					
							
							
							Prisionero 2

						
					

					
							
							Prisionero 1

						
							
							
							Confiesa

						
							
							No confiesa

						
					

					
							
							Confiesa

						
							
							(1,1)

						
							
							(3,0)

						
					

					
							
							No confiesa

						
							
							(0,3)

						
							
							(2,2)

						
					

					
							
							Fuente: elaboración propia.

						
					

				
			

			Asumamos que el individuo 1 decide confesar y, bajo dicho supuesto, la mejor opción para el individuo 2 será confesar también, pues 1 es mayor que 0 al comparar la opción (1,1) con la (3,0). Asumamos ahora que el individuo 1 decide no confesar, bajo dicho supuesto la mejor opción para el individuo 2 será nuevamente confesar también, pues 3 es mayor que 2 al comparar la opción (0,3) con la (2,2). Bajo este análisis, la estrategia dominante para el individuo 2 será siempre confesar, independientemente de lo que asuma que podría hacer el individuo 1.

			De manera similar, asumamos que el individuo 2 decide confesar; bajo dicho supuesto, la mejor opción para el individuo 1 será confesar también, pues 1 es mayor que 0 al comparar la opción (1,1) con la (0,3). Asumamos ahora que el individuo 2 decide no confesar; bajo dicho supuesto, la mejor opción para el individuo 1 será de nuevo confesar también, pues 3 es mayor que 2 al comparar la opción (3,0) con la (2,2). En este contexto, la estrategia dominante para el individuo 1 será siempre confesar, independientemente de lo que asuma que podría hacer el individuo 2.

			El dilema del prisionero nos muestra que, si ambas partes siguen su estrategia dominante (su mejor opción desde una perspectiva individual), terminan en una solución subóptima para ambos (ambos confiesan) en comparación con la solución Pareto eficiente correspondiente al escenario en el que ambas partes hubieran obtenido un resultado superior (2,2). 

			Claramente, movernos desde una solución «(confiesa, confiesa)» a «(no confiesa, no confiesa)» nos permitiría pasar de una asignación subóptima a una asignación Pareto superior. En efecto, «(no confiesa, no confiesa)» es Pareto superior a «(confiesa, confiesa)»; pues, en dicha situación, ambas partes mejoran y ninguna empeora. Algo distinto ocurre si comparamos «(confiesa, no confiesa)» con «(no confiesa, no confiesa)». Pasar de la primera a la segunda solución beneficiaría al prisionero 2 (que pasa de obtener 0 a 2), pero perjudicaría al prisionero 1 (quien ahora obtiene 2 en lugar de 3). En este caso, habría un ganador y un perdedor al pasar de una solución a otra.

			A menudo, la regulación involucra la toma de decisiones en las que algunos agentes mejoran y otros empeoran. ¿Qué regla de decisión adoptar en esas circunstancias? En estos casos, se recurre al llamado criterio «Kaldor-Hicks», según el cual, cuando una decisión ocasiona que algunos ganen y otros pierdan, debemos optar solo por aquellas decisiones en las que las ganancias sean suficientes «como un todo» para compensar las pérdidas. Dicho de otro modo, cuando los excedentes totales derivados de la nueva solución son mayores que los alcanzados con la solución previa, se cumplirá el criterio «Kaldor-Hicks». En el nuevo escenario, aun existiendo perdedores, los ganadores podrán compensarlos y aun así no verse perjudicados o mejorando respecto de la situación previa. 

			Volvamos al ejemplo del dilema del prisionero. Si deseamos comparar la solución «(confiesa, no confiesa)» y la solución «(no confiesa, no confiesa)», vemos que, en el primer caso, la suma de los pagos que reciben los prisioneros es de 3, mientras que en el segundo caso es 4. 

			Otro ejemplo de la aplicación del criterio de Kaldor-Hicks se puede obtener del gráfico 3. Si comparamos la asignación D con las asignaciones A y B, se aprecia que pasar de la primera a cualquiera de las dos últimas implicaría que uno de los consumidores pierda y el otro gane. ¿Cómo decidir en esos casos, si lo que obtienen ambos agentes en la segunda solución resulta más que lo obtenido en la primera?

			Nos podemos preguntar entonces: ¿cómo alcanzar soluciones potencialmente Pareto superiores cuando hay ganadores y perdedores? Una respuesta podría ser la negociación de las partes, cuando no hay costos de transacción; es decir, el mercado. Al respecto, podemos hacer referencia al teorema de Coase: «Si no hay costos de transacción, a través libre negociación de las partes se pueden alcanzar asignaciones eficientes». Por ejemplo, cuando un agente realiza una actividad que perjudica a otro (una externalidad negativa), si los costos de transacción son bajos y el mercado no transa sobre bienes, servicios u actividades que puedan tener un mayor alcance, como el interés general (afectación a terceros), ambas partes podrían encontrar algún escenario de tratamiento o compensación que viabilice la convivencia sin necesidad de que intervenga el Estado. 

			A manera de ejemplo, en el caso del dilema del prisionero, podría pasarse de la solución (0,3) a la solución (2,2) si el Prisionero 1 le ofrece una unidad de dicho punto de destino al Prisionero 2, convirtiendo la nueva solución en (1,3) en lugar de (2,2) y mantenido la suma de pagos totales equivalente a 4. Es claro que, en escenarios de crecimiento o expansión de los mercados, cuando aumenta el «tamaño de la torta», siempre es posible explotar potenciales ganancias para las partes involucradas.

			Ahora, la solución de Coase, al igual que los supuestos de un mercado competitivo, no siempre será posible, pues pueden existir altos costos de transacción o fallas de mercado derivadas del no registro de alguno de los supuestos antes descritos, contextos bajo el cual la regulación y las políticas públicas pueden servir para alcanzar soluciones potencialmente Pareto superiores o reducir los costos de transacción para facilitar la negociación entre las partes. En estos casos, la solución de Coase no será viable y es probable que se deba recurrir a la regulación.

			Existen diversos ejemplos en los que las decisiones regulatorias o una política pública generan ganadores y perdedores:

			
					La desregulación del comercio exterior a través de un tratado de libre comercio. Algunos sectores se verán beneficiados y otros perjudicados. Sin embargo, por lo general, se prefieren las soluciones de apertura comercial; pues, en estos casos, las ganancias de los sectores ganadores pueden compensar las pérdidas de los sectores que se vean negativamente afectados.

					La aplicación de una reducción del precio de la interconexión de un servicio de telecomunicación puede afectar al dueño de la red, pero a la vez puede favorecer a la competencia y los consumidores.

					La aplicación de un impuesto a la producción contaminante de una empresa afecta de forma negativa a esta última, desincentivando su producción, pero beneficiando largamente al resto de la sociedad.

			

			A manera de conclusión hasta aquí, podemos señalar que todo equilibrio competitivo representa un escenario eficiente en términos paretianos, lo que no garantiza equidad o reparto justo de los excedentes. Asimismo, cualquier incumplimiento del primer teorema del bienestar representa un escenario de falla de mercado2. En los casos en los que la transición de una solución sin regulación a otra regulada, es posible que algunas partes se vean afectadas de manera negativa. Corresponde a la regulación evaluar, mediante el uso del criterio «Kaldor-Hicks», si lo que ganan los ganadores supera lo que pierden los perdedores.

			1.2. Intervención del Estado y fallas de mercado

			Las principales fallas de mercado que impiden una asignación eficiente de los recursos en un mercado son la existencia de externalidades, los bienes públicos, los problemas de información asimétrica (selección adversa y riesgo moral) y la existencia del poder de mercado potencialmente acompañado de prácticas abusivas o anticompetitivas (en mercados monopólicos o muy concentrados, con bajos niveles de intensidad competitiva).

			Existen externalidades cuando las decisiones de producción o consumo de un agente tiene efectos negativos (externalidad negativa) o positivos (externalidad positiva) en las actividades de consumo o producción de otros agentes. Por ejemplo, la decisión de consumo de tabaco puede afectar el bienestar y la salud de otras personas (externalidad negativa en el consumo), mientras que la producción minera no tratada puede afectar la actividad agrícola de poblaciones o comunidades cercanas a través de la contaminación de los ríos, lagos o tierras (externalidad negativa en la producción). Alternativamente, las decisiones de vacunación de las personas contra determinados virus pueden beneficiar a otras personas al reducir las posibilidades de contagio (externalidad positiva en el consumo) y la crianza de abejas puede beneficiar la producción de flores de otros agentes cercanos (externalidad positiva en la producción).

			Los agentes en el mercado no internalizan por completo los costos o beneficios de sus acciones, contexto bajo el cual los precios no reflejan los costos y beneficios totales para la sociedad. Los agentes, que responden a incentivos individuales, no adoptan decisiones de producción o consumo que afectan a terceros y, por ello, producen o consumen más de lo que la sociedad desearía (en casos de externalidades negativas), o producen o consumen menos de lo que la sociedad valoraría (en casos de externalidades positivas).

			Tres potenciales soluciones se distinguen en la teoría económica para el tratamiento de las externalidades:

			
					Como primera opción, tenemos el establecimiento de un sistema de castigos y premios (como los impuestos y subsidios) para desalentar o promover las conductas no deseadas o las socialmente valoradas, respectivamente (tratamientos pigouvianos). Este tipo de enfoques son los que se dan en muchos países, al aplicar impuestos específicos al consumo de combustibles contaminantes o al consumo de alcohol.

					Como segunda opción, está el libre ejercicio de los derechos de transacción, contexto bajo el cual, considerando el enfoque de Coase, dada la existencia de bajos costos de transacción, las partes involucradas pueden llegar a un acuerdo, independiente de quien tenga los derechos de propiedad (por ­ejemplo, cuando algunas comunidades negocian y acuerdan libremente con las empresas mineras y facilitan la explotación en sus localidades, en especial en zonas de baja o tratada contaminación).

					Alternativamente, está la creación de mercados transables, como los permisos transferibles de contaminación que permiten la transferencia voluntaria de un derecho de contaminación de una empresa a otra. Así, una empresa que puede reducir la polución a un bajo costo, puede preferir vender su permiso a una empresa que solo puede reducir la polución a un alto costo.

			

			Considérese, como ejemplo, la existencia de la externalidad negativa que genera una sala de ensayos y grabaciones musicales sobre la actividad de una clínica de reposo cercana (contaminación acústica). La tabla 3 resume el valor de las empresas en los escenarios de existencia y no existencia de la externalidad descrita.

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							Tabla 3. Externalidades y enfoque de Coase

						
					

				
				
					
							
							Valor de las empresas

						
							
							Estudio de música

						
							
							Centro de reposo

						
							
							Valor total

						
					

					
							
							Con externalidad

						
							
							100

						
							
							80

						
							
							180

						
					

					
							
							Sin externalidad

						
							
							90

						
							
							100

						
							
							190

						
					

					
							
							Fuente: elaboración propia.

						
					

				
			

			En este caso, socialmente, la solución sin externalidad es mejor. El centro de reposo puede estar dispuesto a pagarle 10 al estudio de música a cambio que deje de ocasionar la externalidad ambiental. Sin externalidad y partiendo de un valor de 100, pagándole 10 al estudio de música, la casa de reposo tendría un valor neto de 90 (superior a los 80 que tendría sin transar), mientras que el estudio de música tendría un valor neto de 100 al sumarle a sus 90 los 10 que recibe de la casa de reposo (resultado neto equivalente a los 100 que tendría si no tratara la externalidad). Esta solución, según Coase, podría alcanzarse a través de la libre negociación entre el estudio y el centro de reposo, en ausencia de costos de transacción. Nótese que, en teoría, también sería posible que la solución eficiente sea aquella con externalidad si, por ejemplo, el valor del centro de reposo con externalidad en lugar de 80 fuera 95.

			En el caso de los bienes públicos, hablamos de aquellos cuyo consumo se caracteriza por:

			
					Ser no excluible: no es posible evitar el consumo del bien por parte de otro agente.  

					No hay rivalidad: el consumo del bien por parte de una persona no limita su consumo por parte de otra.

			

			Al ser bienes no excluibles y de consumo no rival, los agentes no tienen incentivos para revelar su disposición a pagar (la literatura les llama «polizones» o free rider); en consecuencia, el bien público es subprovisto y su precio en el mercado es menor que el eficiente. Considérese, como ejemplo, el escenario en el que dos vecinos están dispuestos a pagar hasta S/55 por el alumbrado de una calle; sin embargo, el costo de la inversión es de S/100. Si ambos vecinos lo financian, irían a medias. Si uno de los vecinos invierte y el otro no, la cantidad de alumbrado provista es menor (la mitad); pero el vecino que no compra obtendría mayores beneficios. Este ejemplo podría representarse mediante un juego con una matriz de pagos como la que vemos en la tabla 4.

			
				
					
					
					
					
				
				
					
							
							Tabla 4. Bienes públicos: alumbrado público

						
					

				
				
					
							
							
							Vecino 2

						
					

					
							
							Vecino 1

						
							
							
							Comprar

						
							
							No comprar

						
					

					
							
							Comprar

						
							
							(5;5)

						
							
							(5;27.5)

						
					

					
							
							No comprar

						
							
							(27.5;5)

						
							
							(0;0)

						
					

					
							
							Fuente: elaboración propia.

						
					

				
			

			Si bien ambos ganarían al comprar, el vecino (free rider) preferirá no hacerlo. Con ello, la ganancia sería de 27.5 en lugar de 5. Existen incentivos para no revelar la disposición a pagar. La inversión total al final sería de 50 o cero (subprovisión del bien público). Las soluciones al problema de los bienes públicos implican que, en algunos casos, un tercero (que puede ser el Estado) se encarga de proveerlos.

			Los problemas de asimetría informacional se presentan cuando, en un escenario de negociación y potencial «firma de un contrato» entre dos agentes, una de las partes tiene una ventaja informacional respecto de la contraparte. Los dos casos analizados en este campo son:

			
					Los problemas de riesgo moral: escenario de asimetría informacional existente luego de la firma del contrato. La información es endógena al juego porque es posible de ser controlada por unas de las partes; por ejemplo, el nivel de esfuerzo que despliega para el cumplimiento de cierta tarea u obra (problemas de acción oculta). Un típico ejemplo de riesgo moral se da en el mercado bancario: los ahorristas depositan su dinero en un banco; sin embargo, no observan el uso que el banco hace de sus ahorros. En este contexto, el objetivo de la regulación prudencial consiste en procurar el uso diligente y eficiente de dichos fondos por parte de los bancos.

					Los problemas de selección adversa: escenario de asimetría informacional existente antes de la firma del contrato. La información es exógena al juego porque no es fácil de ser controlada por unas de las partes. Por ejemplo, el perfil como consumidor, los hábitos conductuales, el grado de instrucción, el nivel socioeconómico, la disposición a pagar, entre otros (problemas de información oculta).

			

			La existencia de la asimetría informacional afecta el resultado de las transacciones, lo que puede limitar la escala o diversidad en los mercados. Considérese el mercado de venta de autos usados (Akerloff, 1970). En el mercado de autos de segunda mano, existen vehículos de dos calidades: los vehículos buenos (B) y los malos (M), y solo los vendedores o propietarios de los vehículos saben con seguridad el verdadero estado de los mismos (conocen su historia). Las disposiciones a pagar y a aceptar estos vehículos de segunda mano se resume en la matriz presentada en la tabla 5.

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Tabla 5. Mercados de segunda mano: selección adversa

						
					

				
				
					
							
							
							B

						
							
							M

						
					

					
							
							V (mín.)

						
							
							15

						
							
							5

						
					

					
							
							C (máx.)

						
							
							20

						
							
							10

						
					

					
							
							Fuente: elaboración propia.

						
					

				
			

			Si los compradores no observan la calidad de los carros, pero sí los vendedores, y la proporción de carros buenos es del 20% del total, los compradores estarán dispuestos a pagar un precio promedio de 0.2*20 + 0.8*10 = 12. Sin embargo, si consideramos dicha disposición de parte de los compradores, los vendedores solo estarán dispuestos a vender carros malos, pues el precio mínimo de los caros buenos es 15. Como resultado de esta asimetría informacional, se registra una falla en el mercado, porque solo se venden autos malos de segunda mano.

			El tratamiento de los problemas de selección adversa pasa por opciones como las siguientes:

			
					Soluciones privadas:
	«Señalización». Por ejemplo, si en el mercado de carros de segunda mano, uno de los vendedores ofreciera una garantía por dos años, daría al mercado una señal de calidad que lo diferenciaría de otros. Dicha información podría ser útil para que compradores adopten decisiones más acertadas.

	«Centrales de riesgo» u otros mecanismos de compartición de información. El problema de información oculta puede atenuarse a través de soluciones cooperativas que permitan que los agentes puedan compartir información relevante. A través de una central de riesgo, por ejemplo, los bancos pueden adoptar decisiones de otorgamiento de créditos más informadas. Una solución similar se podría dar en el mercado de seguros, con mecanismos de compartición de la historia clínica de sus asegurados (seguros de salud) o de la incidencia de determinados agentes en el reporte de siniestros (seguros de bienes o vehículos).





					Contratos óptimos. Esquema de premios y castigos que incentiven a los clientes a autoseleccionarse según su tipo o revelar información sobre alguna característica relevante respecto de sus preferencias, productividad, nivel socioeconómico, entre otros. 

					
Command and control. Mecanismos de revelación directa de la información oculta. En el ejemplo de los autos usados, una solución de este tipo pasaría por tener la posibilidad de llevar el vehículo a un taller a fin de revisar su estado.

			

			Como casos de riesgo moral, tenemos el clásico dilema del desconocimiento o la baja capacidad de observar el nivel de esfuerzo de un empleado (por ejemplo, los vendedores que trabajan en las calles buscando colocar los productos de una empresa), o el grado de cumplimiento de un agente contratado para la ejecución de un proyecto o una obra específica (como le sucede al Estado que, en muchas oportunidades, ve el estancamiento de ciertas obras por el potencial oportunismo de las empresas que recurren a las controversias y potenciales adendas ex post subastas en búsqueda de mayores compensaciones y retornos).

			El tratamiento de los problemas de riesgo moral pasa por opciones como las siguientes:

			
					Soluciones de command and control. Por ejemplo, el uso de GPS por parte de la autoridad de transporte para el monitoreo de la velocidad de los operadores del servicio interprovincial.

					Regulación específica. Por ejemplo, en el sistema financiero, los ahorristas desean que los bancos hagan uso responsable de sus depósitos. Dado que los ahorristas no observan directamente el comportamiento de los bancos, estos últimos estarán dispuestos a utilizar el dinero de aquellos en inversiones riesgosas. Como resultado, en el mercado bancario, sin regulación, la tasa de interés tenderá a ser mayor que en el caso de los modelos de competencia perfecta. Bajo este escenario, la regulación desde la autoridad correspondiente (la Superintendencia de Banca y Seguros en el Perú) busca asegurar procedimientos de seguimiento y reportería que garanticen adecuados niveles de información y transacciones interbancarias seguras.

					Soluciones de incentivos. Bajo este escenario, el agente expuesto a la asimetría informacional buscará que los intereses de su contraparte (sus pagos) estén vinculados con los suyos, de tal manera que, al estar los objetivos alineados, el esfuerzo sea endógeno a ellos. Por ejemplo, una empresa, para incentivar a su fuerza de ventas, define comisiones por ventas en lugar de fijar remuneraciones fijas por las horas de trabajo, de modo tal que la fuerza de ventas se ve incentivada a vender en tanto sus ingresos también aumentan a medida que crecen sus ventas.

			

			Una cuarta falla de mercado identificada por la literatura se relaciona con la existencia de mercados con características de monopolio natural, donde por factores tecnológicos (estructura y nivel de los costos) y de tamaño del mercado, es eficiente que exista un solo productor que atienda toda la demanda. Elementos característicos de los monopolios naturales son:

			
					Existencia de subaditividad de costos: C(Q) = c(q1+ q2) < C(q1) + C(q2), tal que q1+ q2 = Q. En esta expresión, las «q» son cantidades de producción y los subíndices denotan las empresas que los producen. La desigualdad muestra que es menos costoso atender toda la demanda con una sola empresa que con dos o más, ofreciendo cada una por separado parte de la demanda total. Las razones por las que un mercado exhibe subaditividad de costos tienen que ver principalmente con dos tipos de «economía»: las de escala y las de alcance.
	Economías de escala: cuando los costos totales de producción son muy poco sensibles a la escala de producción, es posible alcanzar volúmenes elevados de producción bajo una tendencia decreciente de los costos.

	Economías de alcance: cuando es posible producir una gama de bienes o servicios compartiendo importantes costos fijos o comunes. Por ejemplo, en el sector de las telecomunicaciones, una red de transporte (de fibra óptica o de radio) transporta diversos servicios de manera compartida (telefonía, internet, televisión de paga, servicios de conectividad para empresas, entre otros). La posibilidad de compartir activos para diversas prestaciones reduce los costos de prestación y promueve la existencia de pocas empresas con altos niveles de integración vertical.





					Elevados costos hundidos: una parte importante de los costos de las empresas no tienen valor de recuperación en el corto plazo. Por ejemplo, lo costos incurridos en obras civiles, como las zanjas, entre otros.

			

			Las condiciones de monopolio natural caracterizan típicamente a las industrias de servicios públicos, también conocidas como las industrias de redes; por ejemplo, las redes de energía eléctrica, de agua potable, de telefonía fija o tradicional o de transporte vial. La competencia en estos sectores es costosa y poco rentable desde una perspectiva privada y social. El libre juego de oferta y demanda en estos mercados, por lo general, lleva a situaciones de posición dominante de una sola empresa y obliga a la sociedad a incurrir en duplicidad de costos.

			En estos casos, el tratamiento de estos a lo largo del tiempo sufrió cambios importantes. En muchos países de la región, durante décadas pasadas, la provisión de estos servicios la asumió directamente el Estado. Las serias deficiencias reportadas por estos esquemas de gestión llevaron a la mayoría de países a optar por esquemas de promoción de la inversión y operación privada en estas industrias. La introducción de estos esquemas requirió de un cambio drástico en el diseño institucional y el impulso de reformas estructurales en estos mercados. Bajo este nuevo modelo, la provisión de servicios públicos se encarga a empresas privadas, las cuales se someten a la regulación y supervisión de agencias especializadas, cuyo principal objetivo consiste en controlar el poder de mercado, garantizar estándares mínimos de calidad y promover la inversión en cobertura.

			En el caso peruano, OSIPTEL (Organismo Supervisor de la Inversión Privada en Telecomunicaciones) fue el primer regulador, encargado del mercado de telecomunicaciones; OSINERGMIN (Organismo Supervisor de la Inversión Privada en Energía y Minería) se encarga del mercado energético, además de supervisar los sectores de minería e hidrocarburos; SUNASS (Superintendencia Nacional de Servicios de Saneamiento) se especializa en el sector de agua y saneamiento; y OSITRAN (Organismo Supervisor de la Inversión Privada en Transportes) se especializa en los temas de transportes (carretas, puertos y aeropuertos).

			La regulación de industrias con características de monopolio natural será necesaria en tanto esta no alcance niveles adecuados de intensidad competitiva.

			Por último, están los mercados donde existe competencia imperfecta. Si bien no suelen considerarse una «falla de mercado», también las prácticas anticompetitivas están sujetas a regulación, siendo estas más probables de presentarse en mercados altamente concentrados y con bajos niveles de intensidad competitiva (los clásicos oligopolios).

			En estos casos, las políticas de competencia analizan, previenen, corrigen o sancionan las posibles prácticas restrictivas y de abuso de posición de dominio. Dos conceptos son relevantes en estos casos:

			
					Existencia de poder de mercado: capacidad que tiene una empresa de fijar precios por encima de los costos marginales. 

					Posición de dominio: capacidad que tiene una empresa de comportarse con independencia de sus competidores, lo que puede afectar de manera sustancial el precio y cantidad de equilibrio en el mercado. Las empresas de muy alta participación y con elevadas ventajas competitivas sobre sus rivales pueden tomar decisiones sin tomar en cuenta las acciones o potenciales reacciones de sus competidores, siendo el monopolio el escenario de posición de dominio absoluta.

			

			En términos simples, una empresa con posición de dominio es una que ostenta un elevado poder de mercado. Así, es posible que una empresa goce de cierta capacidad de ofrecer precios por encima de sus costos, pero ello no la convierte en una empresa con posición dominante.

			Los ámbitos de acción de las políticas de competencia en la práctica son: el análisis de estructuras y el análisis de conductas. Las políticas que actúan al nivel de la estructura de la industria se orienten en dos sentidos:

			
					Control de fusiones y adquisiciones: evitar que surjan posiciones de poder de mercado con altas probabilidades de riesgo de abuso de posición de dominio (acción selectiva).

					Política de entrada: motivar la entrada de nuevos competidores que contribuyan a incrementar el nivel de intensidad competitiva.

			

			Del lado de las conductas, se busca fomentar la rivalidad, así como prohibir y sancionar las conductas consideradas negativas de cara a la «sana rivalidad», promoviendo «que las empresas compitan», corrigiendo y sancionando las prácticas desleales y corrigiendo y sancionando el abuso de la posición de dominio.

			Al englobar la totalidad de las fallas de mercado descritas, el criterio básico para definir el alcance de la intervención del Estado es que el costo de la intervención no debe exceder el beneficio derivado de corregir la falla, lo que determina la importancia del análisis costo-beneficio de la regulación, ya sea que se trate de soluciones ex ante o tratamientos ex post:

			
					Regulación ex ante: establecimiento de condiciones de entrada de productos o de funcionamiento de empresas al mercado; por ejemplo, cuando la falla del mercado compromete la salud, seguridad o medio ambiente (registros sanitarios, permisos especiales de operación o para almacenamiento, entre otros).

					Regulación ex post: sanción y fiscalización de normas una vez que se realiza la práctica.

			

			Mientras las regulaciones ex ante suelen ser más costosas, pues requieren de un control más estricto de la entrada de productos o empresas, así como organismos dedicados a evaluar y dictaminar autorizaciones, estas se enfocan en actividades en las que los riesgos asociados a una afectación a la salud, seguridad o medio ambiente, suelen ser elevados. De otro lado, las regulaciones ex post, en general, tienen costos potenciales menores, o su control y prevención pueden resultar altamente oneroso.

			1.3. Gobernanza regulatoria

			En términos generales, la gobernanza es la forma en que las organizaciones adoptan decisiones, definen normas, supervisan su cumplimiento y sancionan su incumplimiento. Incluye la forma en que la organización estructura su relación con actores internos (trabajadores, funcionarios, áreas) y externos (partes interesadas o ­stakeholders). La OCDE distingue entre el concepto de gobernanza interna y externa:

			
					Gobernanza externa: examina los roles, relaciones y relación de poderes de los congresos, ministerios, poder judicial, entre otros.

					Gobernanza interna: examina la estructura interna del regulador, estándares de comportamiento, roles y responsabilidades, labores de supervisión, rendición de cuentas, aspectos financieros y de desempeño operacional.

			

			La gobernanza también contempla los mecanismos existentes para resolver conflictos con partes interesadas y rendición de cuentas. Los posibles escenarios de gobernanza regulatoria son:

			
					Autorregulación: esquema de gobernanza regulatoria mediante el cual un conjunto de personas, entidades u organizaciones que integran una red u organización establecen reglas y mecanismos de cumplimiento para sus miembros (se regulan solo a sí mismos). Ejemplos de esta modalidad son el COES (Comité de Operación Económica del Sistema Interconectado Nacional de Energía) en Perú, la FIFA (Federación Internacional de Futbol Asociado), el ICANN (Corporación de Internet para la Asignación de Nombres y Números), entre otros.

					Corregulación: esquema de gobernanza mediante el cual un conjunto de individuos, entidades del Estado y privadas establecen reglas y mecanismos de cumplimiento para sus miembros. Un rasgo importante de estos esquemas es que los regulados participan de manera formal en los órganos de gobierno. Por ejemplo, el CONCORTV (Consejo Consultivo de Radio y Televisión), integrada por representantes de asociaciones de consumidores, la Asociación Nacional de Centros de Investigación, Promoción Social y Desarrollo, el Consejo de la Prensa Peruana, titulares de autorizaciones de servicios de radiodifusión sonora y de televisión educativa, las facultades de comunicación social y periodismo, el Colegio de Profesores del Perú y la Asociación Nacional de Anunciantes (ANDA), con la secretaria técnica en el Ministerio de Transportes y Comunicaciones (MTC).

					Regulación: esquema de gobernanza en el que el Estado, de manera exclusiva, a través de sus dependencias administrativas, ministerios o agencias, establece reglas y mecanismos de cumplimiento aplicables a particulares (empresas, individuos). Además de los organismos reguladores antes mencionados, existen otras entidades descentralizadas, como SENASA (Servicio Nacional de Sanidad Agraria), DIGEMID (Dirección General de Medicamentos, Insumos y Drogas) y SUNAT (Superintendencia Nacional de Administración Tributaria), que reúnen las mismas características.

			

			Sobre estas modalidades de gobernanza, es posible resaltar algunos puntos:

			
					La participación de regulados, en órganos encargados de decidir sobre aspectos regulatorios, puede resultar inconveniente cuando deben adoptar decisiones que involucran ganadores/perdedores. Sin embargo, en algunos casos, incorporar grupos minoritarios podría reducir la probabilidad de captura (que el Estado termine respondiendo de manera muy directa a los intereses de una empresa o grupo de empresas específico).

					En la práctica, se presenta más de una modalidad de gobernanza regulatoria en determinados sectores. Por ejemplo, en el sector educativo superior, se pasó del anterior sistema de autorregulación en Perú con la Asamblea Nacional de Rectores al sistema de regulación con la SUNEDU (Superintendencia Nacional de Educación Superior Universitaria).

			

			1.4. Fallas regulatorias

			La regulación no siempre logra los objetivos que pretende alcanzar o declara perseguir. A esta situación se le suele denominar «falla regulatoria». Esta no correspondencia entre objetivos que se traza la regulación y los resultados obtenidos puede ser consecuencia de diversos factores: desde brechas de capacitación en las autoridades encargadas, ausencia de recursos materiales o gerenciales en dependencias públicas, hasta el uso del poder regulatorio para fines distintos que se desvían del interés público.

			Con relación a ello, Stigler (1971) y otros economistas, a partir de un enfoque positivo de la regulación, acuñaron el término «captura del regulador». La tesis central radica en que la regulación, concebida como el poder del Estado de afectar las ganancias y pérdidas de empresas y consumidores, es un «bien» que puede ofrecerse y demandarse en el mercado:

			
					Demanda por regulación: a menudo las organizaciones buscan en la regulación una protección frente a la competencia o a cualquier amenaza que pueda afectar sus rentas. Los grupos mejor organizados y con mayor poder económico pugnarán por diseñar regulaciones que favorezcan sus intereses.

					Oferta de regulación: los encargados de hacer regulación enfrentan incentivos individuales que hacen que sus objetivos se desvíen de la búsqueda del bien común. Políticos o funcionarios buscan maximizar votos, pero también soporte político, y saben que su conocimiento especializado solo podrá utilizarse en la industria mañana.

			

			Desde el enfoque de la economía positiva, la regulación se podría definir como el resultado del equilibrio entre oferta y demanda en el mercado político: «equilibrio de fuerzas». A partir de ello, el término «captura del regulador» se asocia con agencias u órganos cuya función consiste en regular una industria en la búsqueda del bien común, pero que finalmente protegen sus intereses o toman decisiones que las favorecen.

			Un enfoque alternativo para explicar las fallas de la regulación es el enfoque de los modelos principal-agente. Tradicionalmente, la literatura se enfocó en la relación entre regulador y regulado como un problema de agencia. Con frecuencia, dificultades asociadas a la falta de alineamiento de incentivos entre ambas partes hace que regulaciones fracasen (Maggi & Rodríguez-Clare, 1995; Laffont & Tirole, 1993).

			Sin embargo, también pueden surgir fallas regulatorias como resultado de la interacción de agentes al interior de organizaciones complejas, como la falta de control de esfuerzos, la falta de coordinación entre antes encargados de aplicar la regulación y quienes la definen, la dilución de incentivos en organizaciones jerárquicas y los conflictos o yuxtaposición de competencias entre entidades regulatorias (originan arbitraje regulatorio).

			1.5. Regulación desde la OCDE

			La OCDE maneja una noción amplia de «regulación», según la cual la regulación no se limita a la acción adoptada por el Estado para corregir fallas de mercado; sino, en general, a las acciones que este adopta para la implementación de determinados objetivos de política pública y que comprenden fases de formulación, implementación y revisión, cada una de las cuales tiene características específicas. Como detallaremos más adelante, la OCDE destaca, además, ciertas características necesarias en el proceso, como los procesos de consultas, coordinaciones y cooperaciones intersectoriales, así como el despliegue y la comunicación.

			
				
					Gráfico 4. El ciclo regulatorio

					[image: ]

					Fuente: OCDE, 2019.

				

			

			Un regulador puede adoptar distintas formas organizacionales, puede ser una unidad dentro de un ministerio o una separada con sus propios estatutos, órganos de gobierno, staff y administración. El regulador puede ser un órgano nacional, regional o municipal. En ocasiones, los reguladores pueden depender funcionalmente de reguladores internacionales. 

			Para la OCDE, el estudio de la gobernanza regulatoria se hace a tres niveles: las políticas y principios, los actores e instituciones responsables y las prácticas y procedimientos.

			
				
					
					
					
				
				
					
							
							Tabla 6. Regulación en la OCDE

						
					

				
				
					
							
							Políticas públicas principales

						
							
							Actores, instituciones y capacidades

						
							
							Sistemas, procesos y herramientas

						
					

					
							
							Declaraciones de las estrategias de gobierno que orientan la definición de los principios de regulación y gobierno.

						
							
							Las funciones y roles de las diferentes entidades del Estado que son responsables de implementar, monitorear y supervisar las normas y regulaciones.

						
							
							Prácticas y procedimientos que son establecidos e implementados para asegurar la calidad de las regulaciones.

						
					

					
							
							Fuente: OCDE, 2014a.

						
					

				
			

			Respecto de los principios que deben caracterizas la actividad regulatoria, la OCDE destaca lo siguiente:

			
					Claridad en el rol de las entidades.

					Prevención de la influencia indebida y mantenimiento de la confianza y credibilidad de las instituciones.

					Independencia en las instituciones, tanto en la estructura de sus autoridades como en el proceso de toma de decisiones (política, funcional y administrativa).

					Transparencia y sistemas de rendición de cuentas.

					Compromiso de las instituciones.

					Capacidad financiera de las instituciones.

					Sistema de evaluación de desempeño de las gestiones y políticas.

			

			Asimismo, como aspectos positivos de la regulación la OCDE, destaca la clara identificación de bases y posibilidades legales y prácticas, indicadores, metas, sustentación de las relaciones beneficio-costo de las decisiones adoptadas, minimización de costos y distorsiones, promoción de las innovaciones mediante el desarrollo de adecuados incentivos, medidas sencillas y claras para el entendimiento y puesta en práctica de los usuarios, consistencia con otras regulación y prácticas, así como, de ser viable, la mayor compatibilidad con el enfoque competitivo de los mercados, lo que facilita las inversiones nacionales e internacionales.

			De esta manera, la regulación no se formula o ejecuta en el vacío, las instituciones son importantes. La gobernanza regulatoria guarda relación con el conjunto de reglas y procesos en los que se enmarca la regulación y una gobernanza sólida es aquella que reduce o mitiga el riesgo regulatorio asociado a decisiones poco técnicas o predecibles.

			

			
				
					1	El plan «Tolerancia cero» consistió en un conjunto de medidas de control efectuadas por el Ministerio de Transportes y Comunicaciones del Perú entre 2005 y 2007, con la finalidad de mejorar las condiciones de seguridad y prevenir la ocurrencia de accidentes de tránsito. Ver https://andina.pe/agencia/­noticia-mtc-plan-tolerancia-cero-logro-importante-reduccion-accidentes-transito-154849.aspx (consultado el 19 de mayo de 2022).

				

				
					2	Para un desarrollo del concepto de falla de mercado, ver Stiglitz, 2009.

				

			

		

	
		
			2. AIR y política de calidad regulatoria en el Perú

			Carlos Castro Barriga

			La administración pública moderna experimenta una serie de transformaciones como consecuencia de las nuevas dinámicas en la relación entre los ciudadanos y el Estado. Tales cambios son impulsados por el incremento de los niveles de participación de actores sociales en la esfera pública, la revolución de las comunicaciones y la globalización. En este escenario, la administración estatal deja de ser el principal prestador de bienes y servicios para constituirse en el garante de la calidad de las prestaciones, para lo cual emplea nuevas formas de intervención (Castro, 2014a, pp. 17-18). El Estado moderno es un «Estado regulador» y debe contar con mecanismos que promuevan la mejora de la calidad de las normas y la actuación de los poderes públicos (Castro, 2021, p. 366).

			El interés por la mejora de la calidad de la regulación lo impulsaron los movimientos better regulation/smart regulation surgidos durante los gobiernos conservadores de los Estados Unidos y el Reino Unido en la década de 1980, posteriormente expandida por la OCDE (Auby & Perrot, 2013, pp. 40-60). De esta manera, se introdujo un enfoque pragmático y flexible de la regulación (Auby & Perrot, 2013, p. 38), así como el empleo de diversas técnicas para mejorar la capacidad de la producción normativa del Estado (Castro, 2021, pp. 368-369).

			Con este nuevo enfoque, se desplazó el paradigma de la desregulación, entendiendo que las normas son un instrumento de política pública y que, por tanto, la intervención regulatoria o normativa del Estado está plenamente justificada en los casos en los que las fallas de mercado no garantizan la consecución del interés público ni resultados eficientes (OCDE, 2016b, p. 18). La idea central es que un Estado eficaz necesita de normas eficaces, las cuales deben orientarse al logro de objetivos públicos y a mejorar las condiciones de vida de los ciudadanos. A esto responde el concepto de «gobernanza regulatoria».

			De acuerdo con la OCDE, el concepto de gobernanza regulatoria hace referencia a un «enfoque sistemático de la gestión regulatoria»; es decir, a la forma cómo se elaboran las normas. El concepto también incluye la forma cómo se evalúa el ­desempeño de la regulación y los mecanismos que se emplean para hacerla cumplir. Por eso, la gobernanza regulatoria supone la aplicación de «métodos para que un gobierno identifique un problema de política pública y analice alternativas, tanto regulatorias como no regulatorias». Asimismo, implica «procesos sistematizados» para el desarrollo de una norma o la adaptación de una regulación existente (OCDE, 2016b, pp. 18-19).

			Como se mostró en el gráfico 4 del capítulo anterior, el ciclo de la gobernanza regulatoria supone llevar a cabo varias etapas como parte del procedimiento de elaboración de normas. Ello con la finalidad de determinar qué tan eficaz y eficiente puede resultar la intervención normativa del Estado para resolver un problema público y alcanzar un objetivo de política pública. Por esta razón, la gobernanza regulatoria, como enfoque, trae consigo un nuevo paradigma en la práctica regulatoria, dado que implica un cambio en el procedimiento de la elaboración de las normas. Antes, lo común era elaborar primero la fórmula normativa y luego desarrollar la motivación o justificación del proyecto normativo sin haber realizado un adecuado análisis de sus costos y beneficios, para la sociedad y la economía. 

			Ahora se busca que la producción normativa del Estado esté vinculada a las políticas públicas y sea resultado de procedimientos transparentes, participativos y basados en evidencia, en los que se hayan evaluado de manera adecuada todos sus posibles impactos y así lograr la eficacia de las intervenciones gubernamentales. Por esto, los esfuerzos por mejorar las normas se deben enmarcar en una política regulatoria eficaz y eficiente.

			2.1. La política regulatoria en el Perú

			La OCDE conceptualiza la mejora regulatoria como una política permanente orientada a mejorar y simplificar el ambiente normativo (2016b, p. 18). Así, señala que la política regulatoria define el proceso por el cual el gobierno, cuando identifica un objetivo de política pública, determina si empleará la regulación como un instrumento de política y adopta una regulación a través de un proceso de toma de decisiones basado en evidencia (OCDE, 2012, p. 6).

			Una política regulatoria debe asegurar que las normas y marcos regulatorios estén al servicio del bienestar general; además, debe garantizar que estas establezcan el mínimo de obstáculos y costos. De allí que una regulación de calidad debe basarse en evidencia con el fin de atender un problema público, brindando beneficios y minimizando los costos a la sociedad y a la economía (Castro, 2021, p. 369).

			Cabe señalar que fueron varios los esfuerzos por mejorar la calidad de la regulación en el país. Por ejemplo, en el año 1989, se aprobó la ley 25035 (Ley de Simplificación Administrativa), la cual fue la primera norma que tuvo el objetivo expreso de simplificar los trámites y procedimientos a cargo del Estado. Otro hito importante fue el decreto ley 25868 (Ley de Organización y Funciones del Instituto Nacional de Defensa de la Competencia y de la Protección de la Propiedad Intelectual), que crea el INDECOPI en el año 1992; asimismo, la aprobación de la Política Nacional de Modernización de la Gestión Pública, mediante el decreto supremo 004-2013-PCM, en el que se incorporó a la simplificación administrativa como uno de sus pilares.

			Sin embargo, como señala la OCDE, una política regulatoria abarca más que esfuerzos de mejora mediante la simplificación administrativa. Debe orientarse a mejorar la capacidad del Estado para emitir normas de calidad que impacten de forma positiva en la sociedad, el mercado y la satisfacción de los derechos fundamentales. Promueve un «enfoque integral en el desarrollo e implementación de instituciones y herramientas», así como la participación activa de las partes interesadas (OCDE, 2016b, p. 19).

			En el contexto del proceso de vinculación del Perú a la OCDE mediante la suscripción del Programa País, se empieza a hablar de una política regulatoria en el país. Cabe señalar que este programa fue un acuerdo de cooperación3 que tuvo como objetivo promover la adhesión del Perú a los instrumentos y a las mejores prácticas de la OCDE, así como apoyar en el avance de la agenda de reformas en diferentes áreas de políticas públicas, entre ellas la de la mejora regulatoria. Así, la OCDE recomendó implementar una política explícita de mejora regulatoria, mediante el uso de instrumentos como el análisis de impacto regulatorio (AIR) y la revisión del stock de trámites para reducir cargas administrativas (OCDE, 2016a, p. 34).

			En atención a dichas recomendaciones, el Estado peruano aprobó el cuerpo normativo que establece el marco jurídico e institucional de la «política de mejora de la calidad regulatoria» en el país. Primero, fue el decreto legislativo 13104, el cual dispuso, en su artículo 2 (modificado por el decreto legislativo 1448), la obligación de las entidades del Poder Ejecutivo de realizar un análisis de calidad regulatoria de procedimientos administrativos (ACR) establecidos en normas reglamentarias, con la finalidad de simplificar trámites y reducir cargas administrativas. De esta manera, el Poder Ejecutivo inició las acciones orientadas a mejorar el ambiente regulatorio mediante la depuración del stock de procedimientos administrativos a pedido de parte, utilizando el ACR como guillotina regulatoria5, dando así el primer paso en la implementación de una política regulatoria (Castro, 2021, p. 369).

			Luego, se aprobaron el decreto legislativo 1446, que modifica la ley 27658 (Ley Marco de la Modernización de la Gestión del Estado6), y el decreto legislativo 1448, el cual modifica el artículo 2 del decreto legislativo 1310 y perfecciona el marco institucional y los instrumentos que rigen el proceso de mejora de calidad regulatoria. También se aprobó el decreto legislativo 1452, que modifica la Ley del Procedimiento Administrativo General y mediante el cual se establece, entre otras medidas, la obligación de realizar el ACR para la creación de procedimientos administrativos7.

			Cabe señalar que, mediante el decreto legislativo 1446, se estableció, como una de las finalidades del Sistema Administrativo de Modernización de la Gestión Pública, el promover la mejora de la calidad de las regulaciones y la simplificación administrativa8. De esta manera, la Presidencia del Consejo de Ministros (PCM), en su calidad de ministerio coordinador de las políticas nacionales y rector del Sistema de Modernización de la Gestión Pública9, ejerce la rectoría en materia de calidad regulatoria (Castro, 2021, p. 370). Asimismo, la política regulatoria en el país se enmarca dentro de una política más general: la Política de Modernización de la Gestión Pública.

			No obstante, es con el decreto legislativo 1448 que se establece el marco legal e institucional de la política de mejora de la calidad regulatoria (MCR), el cual desarrolla el decreto supremo 063-2021-PCM10. Al respecto, el inciso 13 del artículo 3 del referido decreto supremo define la MCR como «un proceso ordenado, integral, coordinado, gradual y continuo orientado a promover la calidad, eficiencia, eficacia, transparencia, coherencia y neutralidad en el ejercicio de la función normativa del Estado».

			De esta manera, se fomenta una cultura de gestión gubernamental centrada en el ciudadano, por la cual la administración pública decide usar la regulación como un instrumento para alcanzar un objetivo de política pública, adoptando la decisión de regular basado en evidencia, racionalidad, evaluación de sus posibles impactos y efectos, además de cargas administrativas, respaldado por la participación integral de las partes interesadas «con la finalidad de generar y facilitar el desarrollo integral y sostenible, el bienestar social» y el fortalecimiento del buen gobierno. Asimismo, es mediante el artículo 5 del decreto legislativo 1448 que se introduce el AIR ex ante y ex post como uno de los instrumentos para la MCR11.

			
				
					
					
				
				
					
							
							Tabla 7. Calidad regulatoria: marco legal e institucional

						
					

				
				
					
							
							Decreto legislativo 1310

							Establece la obligación de las entidades del Poder Ejecutivo de realizar un análisis de calidad regulatoria de procedimientos administrativos (ACR).

						
							
							Decreto legislativo 1446

							Establece, como una de las finalidades del Sistema Administrativo de Modernización de la Gestión Pública, promover la mejora de la calidad de las regulaciones y la simplificación administrativa.

						
					

					
							
							Decreto supremo 061-2019-PCM

							Reglamento para la aplicación del ACR.

						
							
							Decreto legislativo 1448

							Establece el marco legal para el desarrollo de una política de calidad regulatoria, así como los instrumentos para la mejora de la calidad regulatoria. Incorpora el AIR.

						
					

					
							
							Decreto legislativo 1452

							Modifica la Ley del Procedimiento Administrativo General y, entre otras medidas, establece, como obligación para la creación de procedimientos administrativos, realizar el ACR.

						
							
							Decreto legislativo 1452

							Modifica la Ley del Procedimiento Administrativo General y, entre otras medidas, establece, como obligación para la creación de procedimientos administrativos, realizar el ACR.

						
					

					
							
							Fuente: elaboración propia.
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