LOGROS Y FRACASOS DE LA REGULACION

Gaspar Arino Ortiz" **

Nadie duda del papel fundamental que cumple
la requlacion econémica desde hace varios
afos. Sin embargo, su aplicacion no ha dejado
de incurrir en errores de toda indole.

El destacado autor nos presenta un interesante
analisis acerca de las principales fallas de la
requlacion econdmica en los ultimos anos. A
través de su vasta experiencia, no solo en
Espaha, sino también en otros paises,
demuestra que los principales errores de la
requlacion econémica son mas comunes de lo
que imaginamos. Asimismo, establece una
serie de valiosas recomendaciones a sequir de
modo que la requlacién econdmica cumpla su
objetivo y logre beneficiar a todos los
involucrados.
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1. INTRODUCCION

Los sectores regulados, esos que antes llamabamos
grandes servicios publicos —agua, energia, transportes,
comunicaciones, servicios urbanos, infraestructuras de
obra civil- se gestionan hoy en el mundo entero de un
modo muy distinto a como se hacia quince o veinte
anos atras. Esta transformacion no es simplemente una
transferencia de propiedad (privatizacion de empresas
y bienes) de manos publicas a privadas. Detras de ella
hay una ruptura de viejos conceptos sobre las funciones
del Estado, que habian cristalizado durante la primera
mitad del siglo XX'y que, pese a las criticas, perduran
todavia en algunos paises. En el modelo tradicional se
entendia que el Estado era el titular de aquellas
actividades que se calificaban de “servicios publicos”
(gestionaba también otras que estaban lejos de serlo).
Era el dominus de unos recursos o sectores que
calificaba de “reservados” y que podia gestionar
directamente mediante empresa publica o, a través
de terceros, mediante concesion. Tales “concesiones”
se configuraban como una transferencia de funciones
y tareas cuya titularidad correspondia primariamente
al Estado, pese a que estas actividades no eran
intrinsecamente publicas, no eran actividad soberana,
no formaban parte de los fines historicos del Estado,
de sus fines esenciales. Sin embargo habian quedado
“publificadas”. Por ello, lo que la Administracion cedia
en la concesion no era la titularidad de la actividad,
sino el “privilegio” de su ejercicio.

Este modelo, aplicado en toda Europa durante
décadas, y también, aunque con importantes
modificaciones que no vienen al caso, en el mundo
anglosajon, comienza a cuestionarse a mediados de
la década de 1950 por un grupo reducido de
economistas americanos y britanicos. La escuela liberal
de pensamiento econémico, que cristaliza en esos afios
en Chicagoy otros lugares, da pie a un intenso periodo
de investigacion en los grandes centros académicos
de los Estados Unidos, donde estas criticas se
formalizan tedricamente. Hay que recordar aqui
algunos nombres —casi todos, mas tarde, premios
Nobel- como George Stigler, Milton Friedman, Ronald
Coase, Harold Demsetz y otros. Su trabajo se
consagrara en la década de los 70, cuando en palabras
de Alfred Kahn, arraiga el consenso de que la gestion
publica o semipublica, dentro de la cual se incluye el
servicio publico concedido en régimen de monopolio,
habfa “suprimido la innovacién, cobijado la ineficiencia,
fomentado una creciente espiral de precios / salarios,
promovido un severo desajuste de recursos, al romper
el vinculo entre precios y costes marginales, fomentado
una competencia improductiva e inflacionaria de

costes, denegando al publico la variedad de precios y
opciones de calidad que hubiera ofrecido el mercado
competitivo”".

Gracias al continuado trabajo de toda una generacion,
hoy entendemos que el papel del Estado debe ser otro.
Los sectores estratégicos o esenciales no son
"propiedad” del Estado y no tienen por qué ser
gestionados —ni directamente, ni en la sombra— por
las autoridades publicas. Las consecuencias que todo
ello tiene en el régimen juridico de las actividades de
servicio publico (hoy “servicios econdmicos de interés
general”: articulo 86 —antes 90— del Tratado de la
Unién Europea) son innumerables. Lo fundamental es
que éstas han dejado de ser “actividades estatales” y
el Estado pasa a centrarse no en la gestion,
planificacién y control de las mismas, sino en la
delimitacion de los derechos de unos y otros —
empresarios y futuros emprendedores, empleados y
proveedores, ciudadanos, usuarios o potenciales
consumidores— arbitrando sus diferencias y velando
por el respeto de esos derechos. El acceso a ellos, por
tanto, es en principio libre y no tiene caracter temporal
sino permanente, sine die (no hay plazo de reversion
al Estado) ni éste ostenta sobre ellos un poder interno
de modalizacién, ni de planificacion vinculante. Se han
acabado los monopolios y se ha abierto el mercado y
la competencia.

2. LA NECESIDAD DE RE-CREAR EL MERCADO

En el modelo clasico de regulacion que presidia hasta
hace poco tiempo los grandes servicios publicos (agua,
gas, electricidad, teléfonos, transporte urbano,
etcétera), el regulador venia a sustituir al mercado y
asumfa la mayorfa de las decisiones: la planificacion,
la inversién a realizar, la financiacién, el régimen
contable, los precios de todo tipo, la optimizacion y
direccion de la explotacién y, en fin, hasta las mas
pequefas decisiones empresariales quedaban
determinadas, condicionadas o simplemente
ordenadas por la autoridad. En Espafia tuvimos de ello
una experiencia completa en los cincuenta pasados
anos (1940-1990). Por el contrario, en un sistema
descentralizado y abierto, como el europeo (y, por
tanto, el espafol desde 1996), la regulacién cobra otro
sentido: no tiene como objetivo central el “contro
del sistema y sus operadores—, sino que, por el
contrario, trata de recrear el mercado, promover la
competencia alli donde ello sea posible y dejar hacer a
éste. Sélo cuando aquel no exista o la competencia
sea insuficiente, el regulador vendra a proteger los
intereses de los usuarios —seguridad, calidad, fijacién
de precios del servicio— alli donde se mantengan las
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1 KAHN, Alfred E. “The Economics of Regulation: Principles and Institutions”. Sexta Edicion. Cambridge: MIT Press. 1988. p. xvi.



caracteristicas de un monopolio natural o haya surgido
una posicién dominante estable y duradera (significant
market power, SPM).

Juristas y economistas coincidimos hoy al afirmar que
el papel fundamental del Estado en relacion con el
mercado consiste basicamente en sostener las
instituciones que hacen posible las transacciones
dentro de éste, y que tales instituciones (lo que ellos
[laman el “metamercado”) se resumen en el
sostenimiento de los derechos de propiedad y la
obligacién de cumplimiento de los contratos. Dado
que la regulacion para la competencia ayuda a crear
mercados en los sectores recién liberalizados, estas
instituciones esenciales son también aplicables en los
sectores estratégicos aqui considerados: la defensa de
la propiedad y el cumplimiento de los contratos forma
parte esencial de la regulacion de sectores estratégicos
de abastecimientos, transportes, comunicaciones,
etcétera.

Sin embargo, para que ello sea posible, como norma
general en la mayoria de las situaciones, la regulacion
se ve obligada a establecer, en algunos casos,
restricciones o ampliaciones de las posibilidades de
actuacién de unos y otros: genera contratos forzosos
(interconexién y acceso a redes), impone limitaciones
a la propiedad (incompatibilidades, afectacién de
bienes, limites maximos a la participacién en las
sociedades) y al uso de los activos (comparticion
forzosa); al mismo tiempo, facilita el acceso de terceros
a determinados bienes (essential facilities) o a servicios
a precio deficitario (servicio universal, en determinados
supuestos). Ahora bien, de todas estas acciones que
integran la regulacion debe retenerse que son
excepciones a la regla general, y que, como tales
excepciones, deben estar justificadas caso por caso y
establecidas con arreglo al principio de legalidad. La
justificacion de estas restricciones deriva de la existencia
de fallos del mercado (estructurales o transitorios) que
se quieren corregir con tales intervenciones.

De la problemética de los fallos de mercado podriamos
hablar mucho, e incluso negar su existencia,
reconociendo que tales fallos son en realidad fallos de
la regulacién (incluyendo en ella todo el sistema
institucional del “metamercado”). Para simplificar,
retengamos que en la transicion a la competencia, los
mecanismos del mercado incipiente no funcionaran
de modo totalmente satisfactorio (fallo coyuntural) y
gue aun con la competencia ya entablada y madura,
en los sectores con economias de red (la mayoria de
los energéticos, muchos de los de abastecimiento y

todos los de transportes y comunicaciones) los
derechos que otorga la titularidad de la red deben verse
limitados si se quiere que exista pluralidad,
concurrenciay “opcionalidad” para los usuarios (teoria
juridica de las essential facilities y teoria econémica
del third party access).

En definitiva, la regulaciéon viene asi a re-crear el
mercado alli donde éste, sin aquella, no existiria.

3. REGULACION PARA LA COMPETENCIA

Estamos ante un nuevo modelo de ordenacién juridico-
econémica, con nuevas autoridades (junto a los
Gobiernos han surgido los “reguladores
independientes”), nuevos protagonistas (las antiguas
empresas publicas se han privatizado y han surgido
otras nuevas), nuevas normas e instituciones, que
conocemos bajo el concepto de “regulacion” y, mas
especificamente, “regulacién para la competencia”.
En verdad, regulacion ha habido siempre en la vida
social; sin embargo, ésta tiene hoy un nuevo
contenido?, cuyas notas definitorias serian entre otras
las siguientes:

i, La regulacion se asienta sobre el Derecho, sin
embargo no es sélo Derecho. Las normas juridicas
delimitaran lo que se puede hacer y lo que no, lo
que es un derecho subjetivo (acceso a redes —
eléctricas, gasistas, de telecomunicaciones—,
etcétera) y lo que es una obligacion (de dar, hacer
o soportar); sin embargo, no convertiran la
regulacion en “cosa de abogados” ni su
metodologia sera la dialéctica seguida
tradicionalmente ante los tribunales de Justicia.

ii. La regulacion tiene una base técnica, adecuada al
“estado del arte” del sector de que se trate.
Precisamente por esta circunstancia se le denomina
“regulacion sectorial”, haciéndose por sectores
(energia) o subsectores (electricidad, gas, petréleo,
etcétera) para adaptarse a los requerimientos
técnicos de cada uno de ellos. El estudio y disefio
de la regulacién requiere, en primer lugar, el
conocimiento de cémo funciona cada sector,
cuales son sus caracteristicas técnicas vy
econémicas.

jii. La “toma de decisiones” regulatorias tiene una
importancia capital en el conjunto de esta
disciplina. Al regular una actividad se estan
adoptando continuamente decisiones de gran
trascendencia para los regulados: se fijan precios,

2 Sobre el sentido tradicional del concepto y sus diversas modalidades, me remito a nuestro libro reciente “Nuevo papel del Estado en sectores
regulados”. Deusto. 2005. pp. 62 y siguientes (en colaboracién con Juan Miguel de la Cuétara y Raquel Noriega).
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cantidades, cuotas, tiempos, etcétera. Aunque, por
supuesto, existe una posterior supervision judicial,
los efectos inmediatos de cada decision son de tal
magnitud que se precisa el uso de técnicas
especificas para orientarlas y definir sus condiciones
de aceptabilidad inicial. Las medidas regulatorias
deben basarse en el analisis econémico de las
decisiones, que permita prever las consecuencias
de las mismas, no sélo a corto, sino también a
medio y largo plazo.

iv. La finalidad esencial de la requlacién es mantener
la actividad en marcha dentro de un equilibrio
preestablecido y de unos parametros fijados. En
lo esencial, el regulador social funciona igual que
un regulador fisico, como el de una caldera de
vapor: maneja fuerzas importantes impidiendo
que sobrepasen determinados umbrales criticos
(temperatura, presion, velocidad, en el caso de
los reguladores fisicos) para que no se ponga en
peligro la estabilidad del sistema y pueda
funcionar eficientemente. Esa bUsqueda y
mantenimiento constante de equilibrio es tipico
de la regulacion.

Segun esto, la regulacién econdmica sera aplicable a
actividades que, por alguna razoén, requieran
estabilizarse u organizarse en funcion de determinados
objetivos, en la que, el enfoque, la perspectiva a
considerar, sera ordinariamente la proporcionada por
las ciencias econémicas. Con ello centramos el foco
sobre actividades de produccion, distribucion y
consumo de bienes caracterizados por su utilidad y
escasez y sobre las decisiones que les dan forma,
dejando a un lado las regulaciones puramente técnicas,
tan abundantes por razones de seguridad, sanidad,
urbanisticas, ambientales, etcétera, y otras que, aunque
relacionadas con la producciéon de bienes y servicios,
se fundamentan sobre bases deontoldgicas (regulacion
del ejercicio de profesiones tituladas), culturales
(patrimonio histoérico) y demds de naturaleza no
econémica (regulaciones deportivas, de moralidad,
etcétera).

4. ACTIVIDADES ESTRATEGICAS: CARACTERISTICAS
ESTRUCTURALES

Estas actividades, hoy calificadas como de interés
general y antes llamadas “servicios publicos” tienen
caracter estratégico, pues mediante ellas se satisfacen
necesidades vitales de las personas y sobre ellas se
asienta en gran medida la economia productiva (la
agricultura, la industria, el comercio, los servicios). Casi
desde su nacimiento, fueron actividades intervenidas,
tuteladas, programadas y en muchos casos asumidas
por los poderes publicos. Relinen algunas caracteristicas
técnicas y estructurales que conviene recordar:

Se prestan habitualmente sobre infraestructuras de
red, continuas (como las redes eléctricas o gasistas,
las autopistas o los ferrocarriles) o discontinuas
(como los aeropuertos o los puertos). En ocasiones,
como ocurre con las telecomunicaciones, son redes
combinadas de telefonia fija o movil, terrestres o
satelitales, por cables o por ondas, que constituyen,
no obstante, un sistema unitario. La red es el lugar
donde descansa el mercado (sin ella no habria
mercado).

i. Normalmente, exigen cuantiosas inversiones, que
requieren largos plazos de amortizacién y una vez
hecha la inversion inicial, el coste adicional o
“marginal” de suministrar una nueva unidad sera
bastante pequefo, lo que ofrecerd grandes
economias de escala y una tendencia natural al
monopolio / oligopolio, protagonizado por grandes
empresas.

iii. Son, como ya hemos dicho, actividades esenciales
para la vida social, tanto para el bienestar individual
(que depende del buen funcionamiento de unos
servicios) como para el desarrollo de la actividad
econdémica (que depende en una parte importante
de la eficiencia de aquellos: energia, transporte,
comunicaciones).

Por estas y otras razones, el Estado las asumié como
propias durante mucho tiempo, reservandolas al sector
publico (articulo 128 de la Constitucién). Sin embargo,
en los ultimos quince afios el panorama ha cambiado
por completo. El Estado se esta retirando en todo el
mundo de la gestién empresarial, donde se ha
demostrado, en general, muy ineficiente. Por otro lado,
muchas de las razones que en su momento aconsejaron
la nacionalizacion han desaparecido y el extraordinario
gasto social, que pesa de modo creciente sobre las
Haciendas Publicas, ha obligado a éstas a acudir al
capital privado para que venga a aliviarle este peso. La
solucién se impuso por si sola: si los servicios publicos
requieren grandes inversiones, si hay capital disponible
en los mercados internacionales y escasea en cambio
el capital publico, la salida era obvia: admitir ahorro
privado y empresas capitalistas para los servicios
publicos, regulando éstos de modo que cumplan su
fin. Un servicio publico es, en esencia, esto: un capital
adelantado al servicio de la comunidad, gestionado por
su duefio, bajo supervision de la autoridad publica. En
este tipo de empresa, los duefos del capital controlan
la gestién, sin embargo los objetivos de la empresa
tienen que hacerse compatibles con la satisfaccion de
las necesidades sociales esenciales que el servicio viene
a cubrir. Se da asf en ellas una cierta contradiccion entre
la funcién-objetivo de unos (los capitalistas, ganar
dinero) y otros (la comunidad —el Estado-, satisfacer
necesidades sociales). Para resolver tal contradiccion,



bien se disefia normativamente un “estatuto del
servicio” con los derechos de los usuarios y las
obligaciones del gestor, que se fijan y supervisan por la
autoridad publica; o bien se pacta una relacion entre
el titular del capital y la comunidad (representada por
el Estado) que es un contrato de gestion de servicios
(concesion, licencia singular o como se llame). Esta
relacién genera una continua interdependencia entre
partes titulares del contrato, lo que exige por parte de
ambas un constante espiritu de cooperacion y buena
fe. Después de todo, el Estado ha cedido la titularidad
de la actividad; sin embargo, sigue manteniendo la
responsabilidad sobre las prestaciones, que siguen
siendo esenciales para la vida de la poblacion.

5. RIESGO REGULATORIO Y CONTRATO
REGULATORIO

Disefiar una buena regulacion —que supone mantener
constantemente en equilibrio esos fines
contradictorios— especialmente en los sectores
estratégicos recientemente liberalizados no es facil. La
regulacion tiene que aportar claridad y previsibilidad a
la evoluciéon de estos sectores, tiene que facilitar la
realizacion de planes de negocio y promover la inversion
en ellos, tiene que definir el “tablero de juego” cara al
futuro de una manera clara y estable, en la que los
operadores puedan confiar. Esto es especialmente
necesario cuando, ademas de liberalizar, se privatizan
antiguas empresas publicas, normalmente
monopodlicas, que operaban en el sector. Al privatizar,
se llama en muchas ocasiones al capital internacional
para que invierta en el pais, sector y empresa de que
se trata, y éste analiza su inversién en funcién, entre
otras cosas, de la regulacion bajo la cual habra de actuar
en el futuro la empresa en la que se invierte. Ocurre,
sin embargo, que la regulacién suele incorporar algunas
incégnitas e incertidumbres, que componen lo que
conocemos como “riesgo regulatorio” (fallos de la
regulacién). He aqui alguna muestra de las mismas:

i. La regulacion incorpora en muchas ocasiones
ambigledad, calculada o no. Asi, con frecuencia
se establece que el nivel de competencia para que
se activen o desactiven determinadas facultades
del regulador en el mercado de que se trate
(eléctrico, gasista, de combustibles, etcétera) ha
de ser “suficiente”. Sin embargo ;cuando es
“suficiente”? ¢Como estimamos el mercado
relevante a efectos de suficiencia? Si hacemos
comparaciones —hoy, que el benchmarking esta tan
de moda-, ;con qué paises hemos de hacerlas?

fii.

Otro tanto cabe decir de conceptos frecuentemente
utilizados en la regulacion como “facilidades
esenciales”, “precios asequibles”, etcétera. ; Quién
aprecia o cdmo se declara el caracter esencial de
una instalacion? ¢ Cual es el nivel de asequibilidad
de un precio?

La requlacion se establece en normas de minimo
rango, que son faciles de cambiar. El miedo de los
responsables politicos de la regulacién a verse
atados en sus propias medidas suele llevarlos a
esquivar las normas parlamentarias —o a redactar
proyectos de ley muy genéricos— prefiriendo
adoptar las verdaderas decisiones a través de
normas meramente administrativas e, incluso, a
través de instrucciones, circulares, directrices,
recomendaciones y demas formas de orientacién
de las conductas de los operadores que incorporan
la minima responsabilidad; eso que se llama ahora
“soft law" . La falta de seguridad juridica asi creada
reduce enormemente la previsibilidad en el sector®.
Un buen ejemplo de lo que aqui se dice son las
normas de fijacién de los precios de interconexion
de los operadores de telecomunicaciones,
aprobadas en Europa con una Recomendacién y
en Espafna con una Orden Ministerial.

Se abusa de la discrecionalidad del requlador con
efectos claramente perniciosos. En paralelo con
cuanto acaba de exponerse, la regulacién se construye
en muchas ocasiones sobre decisiones discrecionales
de los reguladores, lo que tiene varios efectos
perniciosos: el poder politico, para no perder el control
de estas decisiones discrecionales, tiende a reducir la
independencia del regulador; éste se acostumbra a
no dar razén de sus decisiones; los operadores tratan
de “capturar” su voluntad —a veces por medios muy
censurables—ya que no pueden razonar técnicamente
frente a la pura discrecionalidad del poder politico-
administrativo; y asi otros.

Los criterios de los requladores y la requlacion
cambian bruscamente. Hemos dicho que para que
el sector sea previsible, la regulacion tiene que
ser estable, aunque no estatica (si las
circunstancias cambian, hay que cambiarla,
explicando cémo y por qué). Sin embargo, ello
no siempre ocurre ni mucho menos. La experiencia
muestra que en muchas ocasiones los reguladores
cambian de criterio, en materia de tarifas,
concentraciones o derechos de acceso, sin que
se sepa muy bien las razones.

3 Este caracter ambiguo, genérico, indefinido de las normas que aprueban los Parlamentos en estas materias ha sido subrayado recientemente por
Gregory Sidak en relacién con las Telecommunications Act-1996 de los Estados Unidos. Ver: SIDAK, Gregory. “The failure of good intentions: the
collapse of American telecommunications after six years of deregulation” en “Successes and failures in regulating and deregulating utilities”.

Londres: IEA. 2004. pp. 1-16.
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Asipues, laimprevisibilidad y la inseguridad son factores
destacados del “riesgo regulatorio”. Otros riesgos son
la politizacion de las decisiones, su captura por uno u
otro grupo de presién o de influencia, la burocratizacion.
El conjunto de todos ellos puede alcanzar niveles muy
significativos, que redundaran en claro perjuicio de
empresas y usuarios e incluso de la economia general
del Estado que lo tolera. El riesgo regulatorio tiene una
manifestacién muy clara en la economia internacional
al convertirse en “riesgo pais”. Aquellos paises con
necesidades de inversiones internacionales cuya
regulacion en los sectores estratégicos es deficiente,
insegura o mal aplicada, son calificados como de “alto
riesgo” y para invertir en ellos se exigiran retornos mas
altos, mas frecuentes y mas rapidos de lo que ocurriria
en otro caso. El riesgo regulatorio se puede cuantificar
en estos casos, y sus efectos negativos para el pafs
pueden llegar a ser muy elevados®.

Para suavizar las mas notorias manifestaciones del
riesgo regulatorio existen diversas técnicas. Muchas
de ellas son de indole juridico formal, y consisten en
elevar el rango de la regulacion “antes de” demandar
inversiones internacionales, llegandose en ocasiones
a compromisos de rango constitucional. Sin embargo
hay una concepcion de especial interés, que trasciende
al indicado nivel juridico formal y contempla a la
regulacién, cualquiera que sea su forma, como un
auténtico contrato tacitamente suscrito entre el
Estado, los inversores y los ciudadanos usuarios de
los sectores estratégicos. Esta teoria ha sido
desarrollada en los Estados Unidos por Sidak y
Spulberg en su interesante libro “Deregulatory Takings
and Regulatory Contract” (Cambridge University
Press, 1997). Basicamente dice lo siguiente:

Las empresas de un sector regulado, cualquiera
que sea su titulo habilitante y la norma que lo
regula, se encuentran en una situacion de
naturaleza materialmente contractual con el
Estado bajo cuya regulacion actuan; en ella, el
derecho a recuperar los costes de oportunidad
del capital invertido, incluido un razonable retorno
de la inversién, se articula con su obligacion de
prestar el servicio de que se trate a los ciudadanos
que lo soliciten (éstos, a su vez, tienen derecho a
ello). Esta trabazén de derechos y obligaciones,
ya sea definida por norma o por documento
contractual (concesion), impide al Estado actuar
caprichosamente, al menos en tres componentes
regulatorios fundamentales: condiciones de

entrada en el sector para otras empresas, potestad
tarifaria y delimitacién de las obligaciones de
prestar servicio.

ii. La base de esta concepcién se asienta en dos
observaciones fundamentales. Primera: desde la
perspectiva econdmica, es esencial a toda
regulacion permitir que las empresas sometidas a
ella puedan recuperar sus costes del mismo modo
que ocurre en los contratos (la recuperacion de los
costes estd insita en la causa de los contratos).
Segunda: desde la perspectiva juridica, la cldusula
de la Constitucién norteamericana que impide a
las legislaturas de los Estados actuar en contra del
cumplimiento de los contratos debidamente
celebrados resulta igualmente aplicable a estas
situaciones para evitar extralimitaciones en la
actuacion de las Public Utilities Commissions, que
son los reguladores estatales de los sectores
estratégicos. Es légico que, en tales condiciones,
se postule la existencia de un contrato o acuerdo
basico en todos los regimenes regulatorios, incluso
los no formalizados como tales. La existencia de
contratos explicitos en muchos casos, y de
contratos implicitos reconocidos por la
jurisprudencia en otros (caso Charles River Bridge,
por ejemplo) avalan esta teorfa.

Tal es, en esencia, la tesis formulada por Sidak en los
Estados Unidos. La tradicion contractualista espafiola
en la gestion de servicios publicos avala todavia mas
este planteamiento, que ha tenido importantisimas
consecuencias en la soluciéon que se dio en Espafia, en
1997, a los llamados “costes de transicion a la
competencia” (CTC) que alcanzaron en el sector
eléctrico la bonita cifra de 1.3 billones de pesetas y
gue todavia se estan pagando. Conviene, asi, dejar aquf
constancia de los limites de la potestad reglamentaria
en materia regulatoria y la aplicacion de la clausula
rebus sic stantibus en las obligaciones de inversién
asumidas por las empresas. La Economia y el Derecho
apuntan en la misma direccion, que no es otra que la
aplicacion del viejo principio de la “buena fe” y de
proteccién de la confianza (situaciones en las que los
operadores tienen derecho a confiar) a las empresas
gue actuan en sectores regulados®.

6. OBJETIVOS Y MEDIOS DE LA REGULACION

Conviene precisar bien cudles son los objetivos de la
regulacion. No se trata en absoluto de hacer de ella un

4 Los técnicos del Banco Mundial han insistido mucho en ello y en la necesidad de minimizar estos riesgos. Asi lo hacen, por ejemplo, GUASCH,
Luis y Pablo SPILLER en “Managing the Regullatory Process: Design, Concepts, Issues, and the Latin America and Caribbean Story”. The International
Bank for Reconstruction and Development, the World Bank Washington D.C. 1999.

5 Sobre este tema, me remito a lo que escribi ampliamente en 1999. ARINO, Gaspar, DE QUINTO, Javier y Lucia LOPEZ DE CASTRO. “Costes de
transicion a la competencia (Sector Eléctrico)”. Madrid: Fundacién de Estudios de Regulacién. 1999. pp. 224.



instrumento politico al servicio de toda clase de fines,
por muy loables y deseables que éstos sean. La
regulacion economico-sectorial de la que aqui
hablamos no esta al servicio del empleo, ni de la lucha
contra la inflacién, ni del desarrollo regional, ni de la
redistribucion de rentas. A ello sirven la politica laboral,
la politica monetaria, la politica industrial o territorial
de un Estado o la politica fiscal. La politica regulatoria
tiene como objetivo Unico y exclusivo la defensa y
buena ordenacién del sistema de prestaciones de que
se trate, en las mejores condiciones posibles de
seguridad, calidad y precios, con la mayor eficiencia
que el estado del arte permita, tanto para hoy como
para mafana, lo cual exige empresas solventes,
estables, dindmicas y rentables. Podemos especificar y
concretar un poco mas tales objetivos, en los siguientes:

Primero, facilitar la entrada y salida del sector,
posibilitando la inversion y desinversion en él de
capitales privados (pluralidad y capacidad de eleccion).
Los posibles abusos se controlan mediante la regulacion
de defensa de la competencia.

Segundo, facilitar la conformacién auténoma de la
propia oferta comercial por las empresas del sector,
posibilitando la libre formacion de precios (régimen de
competencia); si para ello es necesario regular el uso
de algunos medios (acceso a redes, por ejemplo), debe
hacerse.

Tercero, facilitar la innovacion y la asuncion de riesgos,
posibilitando la apropiacién de los beneficios que de
ellos puedan obtenerse (equilibrio riesgo-beneficio).

Cuarto, garantizar la libre eleccion de los consumidores
entre los diferentes prestadores; alli donde no haya
posibilidad de eleccion para los usuarios, la regulacion
debe actuar (fijacién de tarifas, estandarizaciéon y
publicidad de la oferta, etcétera) y también debe
hacerlo para que las prestaciones declaradas esenciales
lleguen a todos sus posibles destinatarios (continuidad
y regularidad de la prestacién de un servicio basico y
universal).

Hay que combatir la tendencia a mezclar fines diversos
y en ocasiones contradictorios en la regulacion sectorial.
Es experiencia comun que las decisiones regulatorias
muchas veces se ponen al servicio de los grandes
objetivos del Gobierno (por ejemplo, combatir el paro
o la inflacién), de los intereses de diversas
administraciones o grupos (aqui interviene la politica
territorial 0 autonémica en muchas ocasiones), o de
otros sectores a los que se desea ayudar (por ejemplo,
el sector minero del carbén en la regulacion eléctrica
espanola). Ello es siempre un error, que distorsiona
injustamente muchas medidas regulatorias. Hay
también que separar la regulacién econémico-sectorial

de otras regulaciones ambientales, sanitarias,
urbanisticas o fiscales, que serdn muy convenientes,
sin duda, las cuales, sin embargo, no estan destinadas
a mantener la competencia en los mercados
liberalizados. Aquellas deben ser siempre neutrales
respecto de los distintos operadores o tecnologias
presentes en el sector (como la regulacién del trafico
respecto del sistema de transporte).

Conviene traer aqui —para denunciarla— la experiencia
observada en muchos lugares, en la practica regulatoria
de estos afios. Se aprecian las siguientes tendencias:

e Una tendencia a sobrerregular —regular en exceso—
y una tendencia a que las regulaciones obsoletas
pervivan, por los intereses que siempre surgen a
su amparo. La regulacion econémica se
autoalimenta (is self-inflating) al querer corregir
sus multiples efectos negativos por nuevas
regulaciones.

e Existe una compleja trama de intereses que se
ocultan tras toda regulacion: intereses de los
politicos, de los burdcratas y de los grupos que
crecen a su amparo. Los politicos, que no solo
buscan el bien comun, sino también sus propios
intereses, encuentran en la regulacion una fuente
de poder, de influencia sobre los regulados, entre
los que rapidamente surgen amigos y protegidos,
sin que el politico asuma mas que un minimo coste
(la regulaciéon no cuesta dinero: paga el publico).
Estos amigos hacen donaciones al partido,
extienden su influencia y tienen un poder
mediatico que el politico agradece.

e También /a burocracia tiene sus propios intereses:
aumentar su presupuesto, ampliar su
competencia, conseguir poder y prestigio a través
de las regulaciones que ellos tienen que disefar,
supervisar y ejecutar. Muchas veces los burécratas
terminan siendo “capturados” por los regulados
y, pasado un tiempo, dejan la Administraciéon y
trabajan para ellos (the revolving door).

e Finalmente, /os grupos de intereses que se
organizan en torno a la regulacion de los grandes
sectores son, por la naturaleza de éstos y los
iNnMensos recursos que mueven, muy poderosos,
y los medios que despliegan para obtener
regulaciones favorables son de lo méas variado.
Frente a estas poderosas y bien trabadas
organizaciones, el publico permanece ajeno, lejos
de los centros de decisién, desorganizado, aunque
al final sera él quien pague la factura.

e Estas conclusiones de la Comisiéon Alemana de
Desregulacién son coincidentes con las
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formuladas en otros paises, fundamentalmente
en los Estados Unidos y en Gran Bretafa y también
con las que formulé en Espafa, hace ya afnos, el
Tribunal de Defensa de la Competencia®.

7. ERRORES A EVITAR EN LA REGULACION

Ya he dicho que la regulacién econémica no es tarea
facil ni sencilla. No hay un manual al que se pueda
acudir para configurar y re-crear los mercados y, a pesar
de las buenas intenciones con que los reguladores
siempre se comportan (al menos, en la gran mayorfa
de los casos), se producen con frecuencia efectos
negativos que aquéllos no previeron. He dicho también
que la regulacion consiste siempre en un delicado
equilibrio entre libertad e imposicion (de cargas y
limitaciones) para defender el mercado y asegurar al
mismo tiempo el servicio publico. La regulacién —he
escrito alguna vez— es como un aparato de precision,
como uno de aquellos antiguos relojes suizos que
daban siempre la hora exacta (hoy todo es electrénico,
sin embargo entonces no), que exigian comprobaciones
y limpiezas periddicas, y un buen relojero (un buen
regulador) capaz de comprobar la hora, de vez en
cuando, con el meridiano correspondiente.

Los Gobiernos, demasiado a menudo, no respetan las
reglas propias de los grandes sistemas de servicio
publicoy caen en la tentacion de mezclar sus objetivos
politicos y sociales —muy legitimos, sin embargo ajenos
al servicio— con las regulaciones del servicio. Pretenden,
como ya he dicho, crear empleo, combatir la inflacién,
proteger a los desheredados o promover el desarrollo
regional a costa del equilibrio financiero de las empresas
gestoras de los servicios. Esto es —repito— un grave error.
Se obtienen magros resultados en el corto plazo (Unico
gue preocupa a los politicos) a costa de la buena
marcha, a largo y medio plazo, de las empresas y del
sistema. Protegen aparentemente a los usuarios de hoy
a costa de los ciudadanos del mafana, que veran
entorpecidos y degradados los servicios que reciban.
Me ha parecido por ello que conviene traer aqui algunas
trampas y vicios de la regulacion, bastante comunes,
para ayudar, si es posible, a evitarlas en el futuro. Entre
otros, los siguientes:

i.  Facilidades excesivas a la entrada, forzando precios
inferiores al coste marginal de los servicios que se
reciben (interconexion, acceso a redes,
comparticion de infraestructuras, compras al por
mayor a precio regulado, etcétera). Este ha sido
un error demostrado en la regulacion de transicion

il

de las telecomunicaciones desde el monopolio a la
competencia. Tanto en los Estados Unidos como
en las directivas comunitarias europeas se impuso
un sistema de acceso facil y barato a las redes de
los incumbents, lo que provoco una rapida
reduccién de los margenes, que a los que primero
afectd fue a los nuevos entrantes (con menos
capacidad de resistencia que los incumbents), lo
que provoc la ruina en breve plazo de muchos de
ellos (prestadores de servicios sin red) y un efecto
disuasorio, en todos, respecto de nuevas
inversiones, innovacion y oferta de nuevos servicios.
Fue el triunfo del revendedor, que ha tenido muy
poco recorrido.

Regulaciones asimétricas, son aquellas que
imponen obligaciones mucho mayores a unos
competidores que a otros. Se han extendido
también en los primeros momentos de la regulacion
para dar facilidades a los nuevos entrantes y
construir asi —se dice— un campo de juego
equilibrado para todos (level playing field). Ha sido
la llamada “discriminacion positiva” a favor de los
que se suponia eran operadores mas débiles, frente
a los ya instalados desde muchos afios atras, que
monopolizaban el mercado. Si tuvieron algun
sentido en los comienzos, cada dia lo tienen menos
y a medida que el proceso de liberalizacién avanza,
son gravemente dafiinas porque también disuaden
la inversion, mandan sefales equivocadas al
mercado, protegen y amparan la ineficiencia y
retrasan considerablemente el desarrollo de nuevos
servicios (el incumbent no invierte porque el
regulador puede impedirle rentabilizar su inversion;
y el nuevo entrante tampoco, porque le resulta mas
facily rentable aprovecharse de la actividad ajena).

Violaciones de la neutralidad tecnoldgica. Se
produce este fendmeno cuando para la prestaciéon
de un mismo servicio se imponen obligaciones
distintas (o se ofrecen ventajas diferentes) a las
distintas tecnologfas a través de las cuales aquél se
puede prestar (por ejemplo, obligacion de red
abierta en las lineas de ADSL y exclusividad en
cambio de uso para las lineas de fibra éptica o el
cable modem). También con la diferenciaciéon en
el régimen de tarifas, de unos y otros, en las
obligaciones de interconexién y enganche o en la
ordenacion de los mercados del gas y la electricidad,
que son a la postre vias alternativas para prestacion
del mismo servicio. Estas diferencias generan
disfunciones en los mercados, por lo que, dada la

5 Ver entre otros muchos testimonios ingleses y norteamericanos (Informe Noll y otros) las conclusiones a las que llegé la Comision de Desregulacion
Alemana en su informe COMISION DE DESREGULACION ALEMANA. “Opening of markets and competition”. Bonn. 1991. En el mismo sentido,
ver el Informe del TRIBUNAL DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA ESPANOL. “Remedios politicos que pueden favorecer la libre competencia en los

servicios y atajar el dafo causado por los monopolios”. Madrid. 1994.



actual convergencia de servicios, se deben suprimir
todas las diferencias de trato en funcién de la
tecnologia empleada.

Consideracion estdtica de la competencia. La
competencia en sectores regulados no debe ser
analizada con el mismo prisma y bajo los mismos
criterios que se suelen utilizar para enjuiciar los
problemas de competencia en otros productos y
servicios: en bebidas refrescantes, productos
alimenticios, hoteles, maquinaria, herramienta o
cosméticos. En los sectores regulados, mas
importante que las cuotas de mercado, estaticas,
son las barrera de entrada y salida y la rivalidad
entre operadores, actuales o posibles. La innovacién
y la amenaza de entrada de nuevos competidores,
cuando no hay grandes barreras de entrada (asi,
en transporte aéreo o en telecomunicaciones) hace
a estos sectores muy contestables y aunque en un
momento determinado se dé en ellos una cierta
concentracion y altas cuotas de mercado —muy
superiores a las prescritas por el indice HHI- la
competencia puede ser efectiva y desarrollar los
mismos efectos. En el sector eléctrico, por sus
caracteristicas técnicas y econémicas, esto es mas
dificil y aunque la competencia serd siempre entre
pocos, la regulacion deberd complementar el buen
funcionamiento de los mercados en diversas formas
en las que ahora no podemos entrar. En definitiva,
los analisis de competencia en sectores regulados
deben ser siempre dindmicos y estar
complementados por medidas regulatorias.

Obligaciones desproporcionadas de servicio
universal. Ya hemos dicho que la gran mayorfa de
estos sectores (agua, gas, electricidad, teléfonos,
vias de comunicacion y transporte) son servicios
esenciales sobre los que descansa la vida de las
gentes. En el viejo modelo de regulacién de los
servicios publicos, la igualdad y universalidad de
estas prestaciones venia asegurada, sin merma del
equilibrio financiero de las concesiones, por un
régimen tarifario del tipo cost-plus y numerosas
subvenciones cruzadas entre las diversas
prestaciones y los diversos grupos sociales. Por el
contrario, en un régimen de servicio publico
competitivo, ello es imposible por dos razones: 1.
porque cada servicio / prestacion debe soportar sus
propios costes especificos, si quiere competir

Vi.

lealmente con los demas operadores; y, 2. porque
las subvenciones cruzadas estan prohibidas. Ahora
bien, hay que seguir garantizando a toda la
poblacion un estandar minimo de prestaciones (de
agua, de luz, de comunicaciones, de acceso
rodado, etcétera) a un precio asequible, cualquiera
que sea el coste de aquéllas. Este servicio universal
bajo “tarifa social” forma parte de las obligaciones
de estas compafias. Sin embargo alguien debe
pagarlo (there is no free lunch) y para ello hay que
establecer dos cosas: 1. un nivel de prestacion,
fijado por ley, que tiene que ser el minimo necesario
para cubrir las necesidades primarias de la
poblacion (no pueden pretenderse altos niveles de
servicio); y, 2. un sistema de financiacion equitativo
en el que el “coste social” se distribuya entre todos
los operadores, en proporcion al volumen de
negocio que cada uno mantenga en el sector. Lo
que vaya mas alla de esto, resultara lesivo para el
sistema.

Errénea definicion de los mercados. Con frecuencia,
los mercados de productos se definen segun
tecnologias, en lugar de hacerlo en funcién de los
servicios que sobre ellas se prestan, lo cual permitiria
apreciar una competencia intermodal entre los
mismos, que ciertamente se da en la realidad, sin
embargo, que el regulador no reconoce. Asi, por
ejemplo, se diferencia la telefonia fija por redes
conmutadas, la telefonia movil, el cable y la voz sobre
IP (VolIP)"; estas cuatro modalidades del mismo servicio
(comunicacion interpersonal de voz) se regulan por
separado y de modo diferenciado, configurando cada
tecnologia como un mercado diferente. Bajo tales
premisas, no es dificil apreciar en alguno de ellos un
poder de mercado que es en realidad inexistente,
porque el mercado es mas amplio que la medida que
se toma de él. Es hoy un hecho demostrado que la
telefonia mavil esta desplazando a la fija en servicios
de voz, y pronto la VoIP desplazara en muchos casos
a ambas. (Por qué hacer de ellos mercados
diferentes? Otras veces se definen mercados
territoriales unitarios, de caracter nacional, cuando
la realidad es que la competencia se desarrolla
territorialmente en forma muy diferenciada de unos
lugares a otros, en funcién de la existencia de redes
competidoras (en algunos si'y en otros no, lo que es
frecuente en redes de telecomunicacion) o de
diferente capacidad de transmisién de la red y

' Nota del editor: indice Herfindahl-Hirschman (HHI) es un indice de concentracién utilizado por las autoridades de competencia a nivel mundial
para medir el grado de concentracion que existe en un mercado relevante. Se construye agregando las participaciones de las empresas multiplicadas
por cien y elevadas al cuadrado de acuerdo a la formula: HHI= ¥ 100*c;?. El valor minimo corresponde a una situacién de mercado altamente
atomizada, en la cual el mercado se divide entre un gran nimero de agentes economicos, cada uno de tamano poco significativo. En el otro
extremo, el valor maximo corresponde a una situacién de monopolio, donde un sélo agente econémico ostenta el 100% del mercado. El indice
disminuye al incrementar el nimero de empresas incluidas para su célculo y aumenta al empeorar la distribucién entre ellas.

" Nota del editor: la voz sobre IP (VoIP) es, a grandes rasgos, un sistema de enrutamiento de conversaciones de voz a través del Internet.
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consumos locales (como ocurre a menudo con las
redes eléctricas). Ello hace que la competencia se
desarrolle en muy distinta medida en unos territorios
que en otros, lo que obliga a realizar analisis
desagregados de los mismos. Si no se hace asi, se
castiga o se beneficia incorrectamente a los
operadores.

vii. El uso incorrecto del benchmarking. Es habitual en
los ultimos tiempos —y lo serd cada vez més, a medida
que se haga efectiva la globalizacion de los mercados—
acudir a la “competencia por comparacién” para
regular aquellas actividades que, en cada sector,
conservan, aun después de la liberalizacion,
caracterfsticas de monopolio natural (acceso a redes,
fendmenos de interconexion, utilizacion de essential
facilities, tarifas de distribucién, etcétera). Pues bien,
con frecuencia se llega en estos andlisis a
conclusiones muy equivocadas, porque se comparan
realidades muy diferentes (paises con diferente
configuracién geogréfica, con distinta densidad de
poblacion, con distintos niveles de utilizacion del
servicio, etcétera) que no pueden en modo alguno
tener costes asimilables. El benchmarking es util y
debe hacerse, para saber dénde estamos; sin
embargo, no puede tener siempre caracter
prescriptito.

Estos son algunos de los errores a evitar —hay otros— en
esa labor que es —repito— como un aparato de alta
precision, que debe ser manejado por personas expertas,
honestas, independientes y siempre atentas a los
cambios del sector de que se trate.

8. REGULACION Y REGULADORES

La regulacién econdmica es una tarea compleja. Sélo
una adecuada mezcla de ingenierfa, analisis econémico
y buen Derecho Publico permitird hacer una buena
regulacion para la competencia en sectores estratégicos.
Asimismo, para adoptar decisiones correctas, el
regulador, que goza siempre de una gran
discrecionalidad técnica, debe seguir determinados
procedimientos formales (convenios, audiencias publicas,
[lamamiento a los interesados, soluciéon de
reclamaciones) con los cuales va estableciendo los
equilibrios necesarios. Ademas, debe explicar, en foros,
organismos consultivos o publicaciones de diversos tipos,
la razén econdmica y técnica de la decisién que se
pretende adoptar, razéon que puede ser discutida
técnicamente en foros especificamente regulatorios o
fuera de ellos.

Pues bien, tan importante como el régimen legal, tedrico,
definido en las normas, resulta la calidad, la fiabilidad y
credibilidad de los reguladores y sus buenas préacticas.
Sin duda, el régimen o esquema regulatorio definidor
de los derechos y deberes de los operadores —
autoridades, concesionarios y gestores, usuarios— es
fundamental. Debe ser claro, estable, equilibrado; debe
contener reglas y principios creibles que inspiren
confianza a los operadores; sin embargo, por su propia
naturaleza, no definen con precisién soluciones cerradas
a los multiples conflictos que la realidad ofrece, sino
que han de formular criterios flexibles de actuacion, en
funcién de los objetivos y de las circunstancias del
momento. Asi, la apreciacion o no de si existe poder de
mercado (market power) en una determinada area de
actuacion, o de si hay o no capacidad disponible en la
red para el acceso de terceros, o la cuantia y condiciones
de los aportes financieros exigibles a aquellos usuarios
gue requieren nuevas conexiones en el servicio o un
aumento sustancial de potencia; o la apreciacion del
canon de peaje exigible para la interconexién vy el
transporte de energia (o de sefiales) por la red. Son todos
ellos problemas que los reguladores han de resolver; sin
embargo, no pueden quedar predeterminados ex ante
en los textos legales. Hay que dejarlos —en alguna
medida- al juicio discrecional y técnico (es decir, con
discrecionalidad técnica, por tanto, controlable) de los
6érganos competentes, lo que implica que tan
importantes como las regulaciones son los reguladores
encargados de su aplicacion. Tan importante como el
disefio de la norma es la formacién, la calidad y la
ejemplaridad de los hombres y mujeres a quienes se
confia esa tarea.

Conditio sine qua non para una buena practica
regulatoria es la independencia del regulador respecto
del poder politico. Ya hemos dicho que hay que evitar
gue éste caiga en la tentacion de utilizar los sectores
regulados como instrumentos para la obtencion de fines
politicos, legitimos si se quiere; sin embargo, ajenos al
servicio, y que deben obtenerse a través de medios mas
transparentes y legalmente aprobados. Sin embargo, la
figura del regulador independiente no estd tampoco
exenta de riesgos frente a los que el legislador debe
precaverse. Es importante insistir en la necesidad de que
el regulador cumpla la Ley, los reglamentos y las reglas
establecidas; que no improvise ni invente reglas; que
exista seguridad juridica en cuanto a su aplicacion y que
las conductas produzcan efectos previsibles. Este
requisito podrfa traducirse en un rasgo fundamental del
regulador, no cuantificable, sin embargo muy
importante: la credibilidad’.

7 Sobre los entes reguladores, su estructura, formacion y reglas de funcionamiento, me remito a lo que escribi hace ya mas de diez anos, en
“Economia y Estado”. Madrid: Marcial Pons. 1992, especialmente el capitulo XI, pp. 376-389. Més recientemente, el muy completo estudio de
Floriano de Azevedo Marques Neto. “Agencias Reguladoras, Instrumentos de Fortalecimiento del Estado”. BID. 2003.



Conviene, con todo, insistir en que el regulador no
tiene que ser el protagonista del sector; tiene que
saber que sus poderes son meramente
instrumentales, estan al servicio del trabajo de las
empresas. Con ello queremos salir al paso de una
cierta tentacion de todo regulador: la de sentirse
duefio del sector y protagonista de sus destinos. Si
se deja llevar por esta tentacion, tenderd a no hacer
el trabajo —delicado, engorroso, inacabable- de
ajuste fino, constante, que se precisa, sino a tomar
decisiones sin justificar; tenderd a configurar él
mismo la realidad, a planificarla y disefarla,
determinando él mismo, sin dar explicaciones, cudl
tiene que ser el numero de operadores, sus cuotas
de mercado, sus inversiones y modalidades de
prestaciéon; en una palabra, querra ser el disefador
del mercado y éste adquirird un comportamiento
erratico que llevara al sector al caos. Los mercados
se desarrollan solos, espontaneamente, porque son
la consecuencia de la libertad, y todo intento de
configurarlos desde fuera es peligroso vy
contraproducente.

9. SINTESIS Y CONCLUSIONES

Sintetizando una teorfa de la regulacion, fruto de la
observacion de bastantes afios de dos sectores —la
energia y las telecomunicaciones— me atreveria a
formular las diez conclusiones siguientes:

1) La regulacion para la competencia sigue
naturalmente a la ruptura de los grandes monopolios
de servicio publicoy a la privatizacion de las empresas
estatales que los gestionaban. Tal ruptura es
necesaria y tal privatizacion, conveniente, para la
modernizacién del sector y la mejor atencion a los
usuarios.

2?) Laintroduccién de la competencia es un proceso.
Su regulacion debe partir de un esquema claro inicial
y aceptar sucesivos ajustes. Los politicos deben huir
de la tentacion de utilizar esta flexibilidad regulatoria
para acciones de dirigismo sobre las empresas
reguladas.

3%) Una adecuada regulacion es clave para el éxito
de cualquier privatizacion, al aportar la seguridad
juridica que necesitan los potenciales inversores. Sin
seguridades de futuro, las inversiones se retraen o
encarecen. Tan importante como la regulacion es el
aparato institucional en que se asienta.

4?) En dicha regulacion debe eliminarse todo aquello
que impida la innovacion o lo que produzca
transferencias injustas de recursos a grupos
privilegiados. Deben incorporarse, en cambio,
cuantas acciones sean necesarias para que la

competencia se desarrolle efectivamente en la
practica, con un balance acertado entre los costes
que conlleva y los beneficios que de ella se obtienen.

5%) La regulacién debe actuar tan sélo en los “cuellos
de botella” y demas fallos del mercado, para hacer
viable la competencia, al tiempo que reparte
equitativamente los objetivos publicos que se estimen
irrenunciables (servicio universal, cargas de servicio
publico) entre todos los operadores del sector.

67) El compromiso de las autoridades con la regulacion
es condicion esencial para su credibilidad; ésta, a su
vez, es necesaria para la aceptacion de las nuevas reglas
del juego por operadores y usuarios, y la minimizacién
de los costes transaccionales.

72 Una agencia reguladora independiente debe
garantizar la neutralidad en la aplicaciéon a todos de
tales reglas, actuando en el dia a dia con poderes
normativos (subordinados), ejecutivos y arbitrales.

8?) Las formulas de disefio de estas agencias son
variadas, como también lo son sus posibles
responsabilidades en torno a un nucleo de actividades
ya establecido (licencias, tarifas, estandares, conflictos,
directrices). Lo importante es, de un lado, que esté
dotada de autoridad efectiva y, de otro, que el disefio
imposibilite su captura por cualquier tipo de poder o
grupo politico o econémico.

9?) Cada sector tendra su propia forma de incorporar
el nuevo pluralismo, con una estructura del mercado
determinada. En todo caso, los mecanismos de la
“regulacion por incentivos” resultan especialmente
Utiles en situaciones residuales de competencia
imperfecta.

10°) La libertad de eleccién de los usuarios, el aumento
de la iniciativa, el surgimiento de innovaciones, la
mejora tecnoldgica o el abaratamiento de las tarifas,
son algunos de los beneficios de la introduccion de la
competencia regulada en los grandes servicios publicos.

La idea de la regulacion que acaba de sintetizarse
puede ser proyectada en general a las principales
funciones del Estado en la vida econdmica, lo que
nos permite hablar sin ambages de un “Estado-
regulador” (en lugar de un “Estado-gestor”) que seria
el que, admitiendo el protagonismo econémico de la
sociedad civil, se limitase a manejar los instrumentos
y palancas necesarios para optimizar las interacciones
en su seno, unas veces corrigiendo los excesos de
presién y otras la carencia de impulso, segun la
necesidad, mediante técnicas bien estudiadas y
finamente aplicadas. No es un mal papel para la
actividad econémica del Estado.
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