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En € presente capitulo analizamos cdmo € proceso de integracion europea ha
exigido e impulsado la liberalizacion econdmica (1), mediante los argumentos que la
justifican: sus fundamentos politicos, econdmicos y juridicos (1), sus objeivos y
principios basicos (111), y sus efectos (1V).

EL PROCESO DE INTEGRACION EUROPEA ANTE EL LABERINTO DE
LOS SERVICIOS PUBLICOS: LIBERALIZACION Y NUEVOS MODELOS
DE REGULACION

El Acta Unica Europea, que entrd en vigor en 1987, pretendié superar € objetivo dd
Mercado Comin (que esenciadmente significd una Europa sin arancees aduanercs), para
alcanzar un objetivo de mayor integracion empresariadl y econdmica en d Mercado
Interior, que seglin @ articulo 7.A dd Tratado CEE, hoy articulo 14 TCE:

“Implicard un espacio sin fronteras interiores, en d que la libre circulacion de
mercancias, personas, servicios y capitales estard garantizada de acuerdo con las
disposiciones dd presente Tratado”.

El proceso de integracion se culming, con notable éito y segin d calendario
previsto, en 1992 por lo que respecta alos sectores industriales y comerciales.

El Tratado de Maastricht abrié un nuevo y ambicioso horizonte a proceso de
integracion econdmica mediante € objetivo de la unién econdmica y monetaria, que se
hace realidad visible en cuanto ala moneda Unicad 1 de enero de 2002.

Esta dinamica de progresiva integracion podria ocultar que € objetivo dd Mercado
Interior no se culmina en 1992 sino que, por @ contrario, sigue abierto en lo que respecta a
los sectores estratégicos de la economia: en efecto, d proyecto dd Mercado Interior choco
frontalmente contra d “laberinto de los servicios plblicos’. Los sectores de la energia, de
las tdlecomunicaciones y de los transportes presentan importantes dificultades a la
introduccion de competencia -imprescindible para la formacién dd Mercado Interior
Europeo-, a quedar acantonados dentro de cada pais miembro, protegidos por solidas
murallas en forma de redes cas aidadas, prguicios politicosy privilegios juridicos.

Desde una pespectiva tecnologica, la energia, las tdecomunicaciones y los
transportes  constituyen  “industrias  con tecnologia de redes’, caracterizadas
tradicionalmente como monopolios naturales en los que no era factible introducir
competencia.



Desde la perspectiva palitica, estos sectores resultaban estratégicos para la seguridad
y para la independencia de los Estados, por lo que las empresas fueron consideradas
“especides’, excluidas de las reglas dd mercado, y sometidas a la planificacion y
direccion gubernamental de forma mas o menos intensa (nacionalizacion, planificacion,
regulacion econdmica).

Desde la perspectiva juridica, la gestion de estos servicios publicos o “servicios de
interés econdmico general” se entendié que impedia que las empresas quedaran sometidas
a las normas sobre competencia; disfrutando, por tanto, de derechos especiales o
exclusvos y de situaciones de monopoalio (art. 86 TCE).

Asi pues, d establecimiento de Mercado Interior Europeo aparecié a finales de los
anos ochenta -y en algunos aspectos sigue pareciendo- como un proyecto practicamente
inviable, precisamente en los sectores estratégicos de la economia, de los que depende
directamente la competitividad del resto dd tgido productivo.

Sin embargo, como hemos tenido ocasion de argumentar en las partes precedentes de
este libro y este precisamente ha sido nuestro objetivo, las anteriores concepciones
tecnolGgicas, econdmicas, politicas y juridicas sufren en los afios noventa profundas
transformaciones, que permiten abrir procesos de introduccion de competencia en los
servicios publicos.

Puede decirse que las instituciones comunitarias han desarrollado desde finales de los
afos ochenta una ambiciosa y tenaz “Politica intersectorial de liberalizacion de los
servicios pablicos’ en un frentetriple

Los Libros Verdes y Blancos sobre los respectivos sectores han ido abriendo nuevas
perspectivas a debate ideoldgico y de los intereses, presentando nuevas propuestas de
regulacion y definiendo nuevos programas de actuacion’.

En € frente normativo, como regla general a través de la aprobacion de Directivas,
se ha ido abriendo progresivamente a mercado parte de las actividades de los sectores o
parte de los consumos, de acuerdo con los calendarios fijados, se han abolido antiguos
derechos especiadles 0 exclusivos y se ha entrado progresivamente en una dindmica de
funcionamiento y adaptacion a“ criterios comerciales normales”.

1 A este respecto resulta especialmente significativa y explicativa la Comunicacion de la Comision
Europea sobre los Servicios de Interés General en Europa (DOCE 26.9.1996).

2Vid., por gemplo, los Libros Blancos sobre Transportes de 1985 y de 1992; los Libros Blancos sobre
liberalizacion de las Telecomunicaciones de 1987, de liberalizacion de las Infraestructuras de
Telecomunicaciones de 1995 y de Convergencia entre los sectores de telecomunicaciones, informaticay
audiovisual de 1997; d libro Blanco sobre Politica Energética de 1995 o € Libro Verde sobre una
Estrategia para la Seguridad del Suministro de Energia de 2000.
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Finalmente, en d frente jurisdiccional, Decisiones dd Tribunal de Justicia como las
de los casos Corbeau de 1993, Almdo de 1994 o las de 1997 sobre los monopolios de
importacion y exportacion de dectricidad han iniciado un proceso de sumision de los
servicios pablicos a las reglas de la competencia’

Sin embargo, transportes, tdecomunicaciones y energia siguen presentando
importantes resistencias al establecimiento y desarrollo de un Mercado Interior Europeo
efectivo en estos sectores por problemas tecnol6gicos derivados de la escasa capacidad de
interconexidn de las redes existentes, problemas juridicos derivados de las “asimetrias’ en
d desarrollo de los procesos de liberalizacion (existencia de empresas publicas y privadas,
de diferentes umbrales de libertad de deccion, etc.), e incluso problemas politicos
derivados de la concepcidn estratégica de estos sectores y de sus operadores.

En & Consgo Europeo de Lisboa (24.3.2000), la Union Europea ha fijado un nuevo
objetivo estratégico para la proxima década: convertirse en la economia basada en d
conocimiento més competitiva y dinamica dd mundo, capaz de crecer econdmicamente de
manera sostenible con mas y mgores empleos y con mayor cohesion social. Para obtener
dicho objetivo se requiere una estrategia global dirigida, en lo que ahora nos interesa, a:

- Adoptar la legidacion pendiente sobre @ marco juridico para d comercio
eectronico, para promover la confianza de los consumidores.

- Condluir los trabgjos sobre las propuestas legidativas sobre d marco regulador
de las tdecomunicaciones, con € fin de lograr unos mercados de
telecomunicaciones plenamente integrados y liberalizados.

- Actuar rapidamente para culminar € mercado interior en determinados sectores y
meorar los resultados insuficientes en otros, a fin de velar por los intereses de
empresas y consumidores y obtener un méximo rendimiento de la liberalizacion
dd mercado; lo cua requiere daborar una estrategia para la supresion de los
obstaculos a los servicios; y acderar d proceso de liberalizacion en los sectores
dd gas, la dectricidad, los servicios postales y los transportes, con @ objetivo de
conseguir un mercado interior plenamente operativo en estos Sectores...

A nadie se le oculta que d desarrollo efectivo de esta estrategia ha sido percibido e
impulsado desde “diferentes sensibilidades’. La liberdizacion de los servicios continda
siendo objeto de un intenso (aunque a veces no tan expreso) debate, fruto de diferentes
concepciones politicas, econdmicas, juridicas y socides. En las partes anteriores de

3Vid. GONZALEZ-VARAS IBANEZ (2001:551).
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presente libro nos hemos ocupado de algunas cuestiones fundamentales sobre estas
concepciones, ahora nos toca abordar algunos aspectos que parecen capitales de proceso
de liberalizacion.

Il. FUNDAMENTOSDE LA LIBERALIZACION

La liberalizacion econdmica no es una reforma econdmica coyuntural. Si se quiere
comprender su fundamento y alcance, es preciso Situarla en d marco de las transfor-
maciones globales de toda indole a las que nos aproximamaos en d Capitulo Primero. Los
procesos de liberalizacion no arrancan de decisiones voluntaristas. Inician importantes y
dificiles procesos de reforma de las estructuras econdmicas para adaptarlas a las nuevas
circunstancias. El mantenimiento acritico de estructuras productivas y administrativas, que
se disefiaron en funcion de las circunstancias de otras épocas, acarrearia su anacronismo en
perjuicio de todo d tdido econdmico y social; cuya competitividad y calidad de vida
dependen directamente de |a eficiencia de los servicios econdmicos esenciales.

Como resultado de los nuevos planteamientos politicos y econdmicos, que hemos
eshozado en los capitulos anteriores, puede afirmarse que d paradigma de las politicas
publicas y de la regulacién de los servicios publicos ha cambiado: los gobiernos estan
abandonando las intensas potestades de direccion de los sectores y, manteniendo una
especial atencion a la seguridad de los suministros y a la proteccion dd medio ambiente,
estan concentrando sus esfuerzos en la creacién de marcos juridico-econémicos que
permitan la introduccion y d desarrollo de la libre competencia, -la aparicion de auténticos
mercados-, como instrumento para aumentar no solo la eficiencia econdmica, sino también
la cohesion social.

Cabe deectar tres razones bésicas para la liberalizacion econdmica, que son
politicas, econdmicasy juridicas.

1. Fundamento palitico: € principio de subsidiariedad.

La liberalizacion de los servicios publicos econdmicos (energia, comunicaciones,
transportes) supone introducir cambios importantes en las pautas de comportamiento de las
empresas dd sector, de los mercados de capitales que las financian y de los consumidores.
Hasta fecha reciente, los servicios publicos econdmicos han estado a abrigo de los rigores
de la libre competencia y de los factores de riesgo que entrafia. Por dlo, un proceso de
liberalizacion requiere, en primer término, un firme liderazgo politico que sea capaz de
explicar la necesidad y conveniencia de la reforma, y que también sea capaz de definir un



nuevo marco juridico que ofrezca garantias y seguridad a los inversores y permita a los
consumidores beneficiarse de la introduccion de competencia'’.

En d terreno conceptual, pretender explicar los procesos de liberalizacion econdmica
como una consecuencia de la ideologia neoliberal resulta harto insuficiente para dar razén
de todos los aspectos dd proceso. Como se ha sefidlado con acierto, la liberalizacion es una
politica econdmica necesaria para fortalecer al Estado, a reorientar sus actividades hacia d
bien comin; que consiste fundamentalmente en crear las condiciones de paz, justicia y
libertad para que cada uno de los miembros de la sociedad reslice sus aspiraciones
personales’.

Como ya vimos, d Banco Mundial, en su importante Informe sobre d Estado (1997),
rechaza la idea de un Estado minimalista, e indste en que un Estado €ficaz es
imprescindible para que los mercados prosperen y las personas tengan una vida mas
saludable y fdiz; pero, d Informe dd Banco Mundia también indica que la experiencia de
los Ultimos cincuenta afios nos ensefia que d Estado no debe actuar como agente
economico directo, sSino como promotor, catalizador y garante de los derechos de
propiedad y delalibertad de empresa.

El fundamento politico conceptual de los procesos de liberaizacion econdmica se
encuentra en @ principio de subsidiariedad: todo lo que puede hacer € individuo en
gercicio de sus derechos y libertades o, por decision dd individuo, las entidades menores
o intermedias, no deben hacerlo las entidades mayores en cuyo extremo se encuentran |os
Estados y la Unién Europea.

El principio de subsidiariedad aporta una explicacion global y complegta a dos
perspectivas complementarias. la dinamica de la "posicion preferente’ de los derechos
fundamentales y de las libertades comunitarias en € sistema congtitucional de la Unidn
Europea y de los Estados Miembros, frente a las potestades publicas cuyo gercicio, como
poderes funcionales®, debe justificarse, caso por caso, en atencién a un fin de utilidad
publica: una vez que la tecnologia y la experiencia han demostrado que los servicios
publicos pueden funcionar como mercados compstitivos, no hay razdn para que los
Estados mantengan potestades de planificacion y direccion centralizada, que impiden d
gercicio de los derechos y libertades. Los Estados deben redefinir sus funciones dentro del
marco juridico-econdmico de la Comunidad Europea para permitir € desarrollo dd
Mercado Interior Europeo, habilitando a los individuos que operan en d mismo para que
gerzan sus libertades de toda indole.

* Vid. OCDE (1997).
® Rafagl PAMPILLON (1997).
® Cfr. GARCIA DE ENTERRIA y T.R. FERNANDEZ (1991: 536ss).

5



2. Fundamento econémico.

Parece interesante distinguir las razones econdmicas coyunturales de las
conceptuales.

A) Razonescoyunturales exigencia dela competitividad.

Si la Union Europea quiere desempefiar un papd importante en  comercio mundial,
que permita @ crecimiento econdmico y la creacion de puestos de trabajo, esto significa
gue nuestras empresas deben competir con otras empresas extranjeras que operan sobre la
base de diferentes costes y factores econdmicos, lo cua constituye una importante
preocupacion para toda la Union. Por gemplo, la dectricidad comprada en Alemania, es
aproximadamente un 33% més cara que en los Estados Unidos y un 50% més cara que en
Australia’.

En la actudidad, cada vez son més las empresas que se mueven a escala global.
Debido a los cambios revolucionarios en las tecnologias de la informacion (informética y
telecomunicaciones) muchas industrias compiten en mercados cada vez més globales. Las
industrias europeas afrontan una competencia feroz de las economias dd este de Asiay de
Norteamérica. Para muchas industrias la energia, las comunicaciones y los transportes,
son, en mayor o menor medida, los costes mas importantes que determinan su capacidad
de competir.

B) Razonesconceptuales: teoria econémica de la regulacion.

Las antiguas concepciones de los savicios publicos pretendian que sus
peculiaridades técnicas y econdmicas (€ "fallo dd mercado" consistente en € caracter de
"monopolio natural" de las redes; la necesidad de asegurar las inversiones en industrias
intensivas en capital; etc.) no permitian € desarrollo de la libre competencia, ni que d
mercado pudiera garantizar la seguridad y continuidad de los servicios. Por dlo, se
entendié imprescindible imponer las técnicas mas intensas de la regulacion econdmica y
dd intervencionismo administrativo: la nacionalizacion de la explotacion, la monopoliza-
cion dd comercio, la planificacion centralizada y vinculante de las inversones en nueva
capacidad, lafijacion adminigtrativa de las tarifas...

Hoy en dia, la anterior argumentacion solo es sostenible por motivos ideolGgicos;
pero no es defendible ni cientifica, ni empiricamente después de las criticas cientificas de

"KLOM (1997).



las Escudas Austriaca, de Chicago, o de la Eleccion Plblica a las citadas técnicas de la
regulacion econdmicay del intervencionismo publico sobre la economia.®

Empiricamente, la experiencia de los paises que han separado la gestion técnica de
las redes de las actividades de generacion, prestacion o comercializacion de los servicios
demuestra que los mercados son viables y permiten una mgor asignacion de recursos, por
la obtencion de las ventajas derivadas de la libre competencia.

3. Fundamentojuridico.

A) La dindmica dd Mercado Interior Europeo y de los Tratados de la Unidon
Europea.

La dindmica para completar d Mercado Interior Europeo, impulsada por la Comisiéon
en los afos noventa, supone una fuerte presion sobre los Estados miembros para liberaizar
sus economias, derribando las barreras que protegen € Ultimo gran reducto de los
monopolios. d sector de los servicios publicos -energia, telecomunicaciones, transportes-
soportados en infraestructuras cuyas redes permacen acantonadas dentro dd territorio de
cada pais.

La influencia de la Unién Europea y dd Derecho Comunitario Europeo sobre la
reforma juridico-econdmica de los diversos sectores de la economia sude abordarse con
una perspectiva estrictamente técnica. Por eso, en d plano de los fundamentos de la
liberalizacion, resulta sgnificativa la afirmacion de Tomas Ramdn FERNANDEZ en
cuanto ala"dindmicadelos principios':

"El Mercado Comin Europeo nacié sin ninguna ideologia, salvo, claro etd, la
democrética, no sdlo porque no la necesitaba para sus fines Ultimos -desactivar €
peigro alemén, integrando a la Replblica Federal de Alemania en un conjunto de
organizaciones comunes, que empezo, no se olvide, con la reativa a carbon y d
acero, plataforma dd riesgo que pretendia evitarse-, Sino porque, de haber intentado
incorporar alguna, hubiera abortado la empresa, habiendo como habia en los Estados
fundadores fuerzas paliticas tan dispares cuya colaboracion no ea ya tan facil de
lograr como pudo serlo ala salida dd conflicto bdico, doce afios atras”.

"Sin embargo -d tiempo ha contribuido a demostrarlo-, d Mercado Comin asi
nacido llevaba dentro € germen de una nueva era. Su propio disefio lo dotaba de una
I6gica interna, institucional, implacable, basada en la libertad, que, aunque encubierta
bajo d manto modesto y aparentemente neutral de la libre competencia para lograr

8 Esto es |0 que hemos intentado argumentar y fundamentar en los capitul os anteriores.
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un gran Mercado general y comidn, en d que las mercancias, los servicios, los
capitales y las personas pudieran moverse sin trabas, estaba llamada a llenarlo todo.
Y es que la libertad es indivisble y una vez introducida en un sistema cualquiera
tiende inevitablemente a agrandar la brecha, por peguefia que éta sea, que ha
permitido su introduccion y a hacerlo estallar, mas pronto o mas tarde, para
reconstruirlo a continuacion en su totalidad a su propiaimagen'™.

DAL y DEFALQUE (1997) parten de los principios de libertad y neutralidad
contenidos en d articulo 295 dd Tratado de la Comunidad (los Estados miembros son
libres de establecer € régimen de propiedad vigente en su territorio), para destacar d
apoyo de las ingtituciones comunitarias a las paliticas de privatizacion y liberaizacion. El
alcance dd articulo 295 dd Tratado fue objeto de numerosos debates durante las
nacionalizaciones francesas de 1981: en esta época la Comision considerd que los Estados
miembros conservaban la libertad de llevar a cabo nacionalizaciones, sempre que se
cumpliese la condicion de respetar |as obligaciones que resultan dd Tratado.

Sin embargo, d mismo razonamiento se aplica en rdacion a las privatizaciones
estimuladas por la Comision desde hace varios afios. Asi, por gemplo, en & Libro Blanco
sobre d Crecimiento, la Competitividad y d Empleo de diciembre de 1993, la Comision
favorece las privatizaciones porque éstas deberian permitir a las industrias europess
adaptar sus estructuras a las nuevas exigencias impuestas por la apertura de los mercados.

Parece ademés evidente que la actual tendencia a la privatizacion es inherente a paso
de un mercado interior a una union econdmica basada en € principio de una economia de
mercado sometida a la libre competencia y propicia a una distribucion eficaz de los
recursos. Por reduccion al absurdo y por mucho que € articulo 295 TCE no pregjuzgue €
régimen de la propiedad en los Estados Miembros, de no haberse impulsado la palitica de
privatizaciones € Mercado Interior Europeo seria hoy una pura ilusion. Una vez que los
desarrollos tecnoldgicos y econdmicos van permitiendo “neutraizar” la gestion de las
redes que todavia son monopoalios, separandolas de otras actividades que si pueden ser
compdtitivas, cobra plena vigencia € articulo 86.2 TCE vy, por tanto, la sumisién de la
prestacion de los servicios publicos a las normas sobre competencia dd Tratado.

® Tomés R. FERNANDEZ (1996: 41)



B) Lanecesdad deun nuevo modeo deregulacidn delos servicios publicos.

Anthony OGUS comienza su importante e innovador estudio sobre las técnicas de la
regulacion econdémica o0 dd Derecho Publico Econdmico (1994) manifestando su
conviccion de que d planteamiento convencional dd Derecho Administrativo ha fallado
para tratar aspectos cruciales de la industria y dd comercio. La finalidad dd Derecho
Publico no consiste sdlo en prevenir € abuso de autoridad, sino también en contribuir a
sdeccionar los instrumentos legales que mgor pueden sarvir para articular las politicas
publicas. Hasta ahora, hemos supuesto que esto no era tarea de los juristas, sino de los
especialista en cada campo, lo cua plantea serias dificultades a la hora de disefiar d
régimen juridico de cada actividad. El planteamiento de OGUS, en la linea metodologica
de los estudios de andlisis econdmico dd Derecho, consiste en clarificar y explicar las
técnicas de la intervencion publica sobre la economia y evaluar su idoneidad, asi como las
experiencias obtenidas en d logro de los objetivos propuestos. EI marco tedrico para
evaluar los fines y los medios propuestos y disponer de criterios de evaluacion ha de ser
juridico y econémico.

Desde este planteamiento, que integra en d andlisis juridico las conclusiones de la
ciencia econdmica, resulta hoy evidente que d mantenimiento de determinadas técnicas
dd intervencionismo administrativo sobre los servicios plblicos econdmicos, que se han
demostrado no iddneas o perniciosas econdmicamente, tampoco resultan admisibles
juridicamente. La Ciencia dd Derecho Publico estd construida sobre d principio de
proporcionalidad o de adecuacion a fin perseguido de la medida de intervencion publica
gue limita derechos y libertades de los ciudadanos. Como exponiamos a andizar d
principio de subsidiariedad, toda intervencion publica debe justificarse por su idoneidad,
necesidad o adecuacion para conseguir € fin pablico perseguido.

Desde esta perspectiva, la liberalizacion de los servicios publicos econdmicos es una
exigencia de los derechos y libertades. La titularidad y @ gercicio de estos derechos y
libertades no pueden quedar anulados por intervenciones plblicas que, no sdlo no son
necesarias, Sino que son perniciosas para d interés pablico'y e bien comin™®.

1 FERNANDEZ ORDONEZ (2000:39) explica con claridad que “la idea de servicio publico es un
gemplo de idea que, seguramente sin proponérselo, ha servido para dignificar € monopolio. La idea de
servicio publico es poco precisa, pero muy potente y movilizadora. Su contenido no esta casi nunca bien
definido, pero suele incorporar ideas como la llamada obligacion de suministro, o la idea de que los
precios sean iguales para todos, que suenan muy atractivas. La excusa del servicio publico ha servido
como pocas para defender e monopolio. Detrés de ela hay una gran hipocresia porque normalmente no
se cumple lo que se proclama. Por gjemplo, en @ caso de la obligacion de suministro, los monopolios
nunca atendieron de la misma forma a las zonas rurales algjadas que a los centros urbanos. En cuanto ala
igualdad en las tarifas, suelen mantenerse por medio de subsidios implicitos cruzados y la supresion de
estos subsidios suele ser uno de los problemas mas dificiles a la hora de convencer a la mayoria de la
necesidad de liberalizacién. Esta idea de servicio publico de origen francés, se ha utilizado ampliamente
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En concreto, la explicacion dogmética de la ingtitucion de servicio publico y d
gercicio de la potestad de reservar a Estado recursos o servicios esenciales, hasta ahora
presente en algunos paises europeos deben someterse a una profunda reflexion y reforma.
Estas reservas, "publicatio” de las actividades, otorgan a Estado € dominio sobre las
mismas, configurando un "modeo subjetivo” de organizacion de los servicios publicos,
que de hecho y de derecho enerva la titularidad y & gercicio de los derechos
fundamentales y libertades publicas que, por supuesto, las Condituciones de los paises
miembros y d TUE (art. 6) también reconocen a los ciudadanos sin excluir estos sectores.
La reserva de estos sarvicios esenciales a Estado ha permitido planificar y dirigir estos
sectores como actividades propias, en las que esta vedada la entrada de los particulares
(economia de prohibicion) excepto que obtengan una concesion para la gestion indirecta
del correspondiente servicio.

Las consideraciones poaliticas y econdmicas que se han expuesto anteriormente y, en
primer témino y de manera fundamental, los derechos fundamentales y libertades publicas
exigen abandonar ese "moddo subjetivo’ de organizacion de los servicios publicos: y
abordar, con d inevitable factor de experimentacion, una nueva explicacion dogmética y
un nuevo moddo "objetivo" de regulacion, que reconozca los derechos y libertades de
ciudadanos y empresas, que introduzca la libre competencia en las actividades en que
tecnolgicamente ya es posible, y que imponga sobre los operadores de cada sector las
"obligaciones de servicio publico' que junto a la libre competencia, garanticen la
seguridad, la continuidad, la calidad, la cobetura universal, la adaptacion y la
razonabilidad de |os precios de estos servicios esenciales para la comunidad.

En este "modeo objetivo’ de regulacion de los servicios publicos € centro de la
ingtitucion se desplaza desde la direccion y control de la actividad por d Estado a
contenido de la prestacion a los consumidores y usuarios. Esto es lo verdaderamente
importante dd servicio: no que sea "publico”, sino que los bienes y servicios prestados "al
publico" tengan las mgores condiciones posibles de seguridad, calidad, variedad, precio,
€tc.

El "moddo objetivo" de regulacion dd servicio publico no es en absoluto
desconocido para € Derecho europeo, puesto que actividades como la educacidon o la
sanidad jamés han quedado reservadas globalmente al sector pablico en muchos paises'.

en Europa para detener o retrasar las liberalizaciones. Hoy sabemos que los objetivosde servicio publico
se obtienen mas eficaz y eficientemente si se establecen en forma concreta y se financian en forma
explicitay transparente sin necesidad de perjudicar la competencia’.

1 vid. GOMEZ FERRER (1973), TRILLO-FIGUEROA y LOPEZ JURADO (1996 363s9).
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La politica normativa de la Comisién Europea respecto de los servicios econdmicos
de interés general responde a este modeo objetivo, puesto que se centra en la basqueda de
un equilibrio entre la introduccidn progresiva de competencia y la garantia dd “servicio
universal” y ddl cumplimiento delas "obligaciones de servicio piblico™*2.

Tampoco puede olvidarse que la regulacion de los servicios publicos o "public
utilities' en Estados Unidos jamas se planted desde una reserva de actividades al sector
publico. La coherencia con € sistema constitucional desarrollé un modelo objetivo de
regulacion, impulsado por las Comisiones Reguladoras Independientes Federales y
Estatales, orientado a garantizar los principios de seguridad, continuidad, cobertura
universal y razonabilidad de coste La experiencia acumulada durante este siglo por las
Comisiones reguladoras norteamericanas tiene una gran utilidad™®. Pero, tanto en Estados
Unidos como en Europa, la introduccion de competencia en los servicios publicos con
tecnologia de red es un nuevo desafio que se presenta como una alternativa mas eficaz que
la regulacion economica.

1. OBJETIVOSY PRINCIPIOSBASICOS.

1. Definicién del objetivo de la liberalizacion y de la nueva regulacion: la eficiencia
economicay cohesion social.

Durante d siglo XX en Europa, la configuracion de los Sectores de la Energia de
Telecomunicaciones y de Transportes, es en buena medida, d resultado de decisiones de
los gobiernos, reativas a la Planificacion, a la Politica Economica, y a la estructura
empresarial. Estas decisiones han perseguido objetivos diversos, en los que han estado
muy presentes consideraciones de tipo politico, econdmico y social: fomento de los
fabricantes de equipo nacionales y de recursos autoctonos, fomento dd  empleo,
orientacion de intercambios comerciales por razones paliticas, control sobre las tarifas no
en funcion de costes sino de la inflacién, ayudas encubietas a ciertos tipos de
consumidores, €etc. ec.

En este sentido, debe partirse de la premisa de que los servicios publicos no pueden
ser manipulados por mas tiempo para conseguir objetivos externos de politica econdmica,
sin poner en grave riesgo a la competitividad y a la viabilidad de las empresas, que
congtituyen un nlcleo estratégico y determinante de la competitividad de todo € moddo

12 vid. COMISION EUROPEA, Comunicacion sobre los servicios de interés general en Europa, 26 de
septiembre de 1996.
3 Vid. CRUZ FERRER (1998:629ss), KLOM (1997).
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industrial y econdmico. De acuerdo con € nuevo paradigma de la politica econdmica, la
eficiencia econdmica debe ser d objetivo esencial a perseguir, llevando la consecucion de
otros objetivos a é&reas digtintas y planteando otros medios poaliticos, juridicos y
€condmicos para su consecucion™.

En d Capitulo Segundo ya expusmos que las paliticas publicas orientadas a la
cohesion social se estan articulando en torno a programas de subsidios directos a los
destinatarios, contribucion a la financiacion de infraestructuras de transportes y medio
ambiente, y definicidn de obligaciones de servicio universal y servicio publico en d
estatuto de los operadores; lo cual significa que deben abandonarse las antiguas técnicas de
intromisién politica en la formulacion de las estrategias empresariales, de los costes y de
los precios (excepto supuestos en € Ultimo caso de monopalios).

El objetivo de la eficiencia parece haber sido aceptado por todas las reformas que
comienzan a emprenderse. La antigua Presidenta de la Federal Energy Regulatory
Commission, Martha O. HESSE, ha sefidado que la regulacion debe crear un marco
genera que promueva la eficiencia. Debe crear incentivos para la adecuada toma de
decisiones, tanto operativas como de inversion. No debe imponer soluciones especificas.
Las empresas son plenamente capaces y estdn mgor cudificadas que los reguladores para
degir soluciones eficientes a los problemas operativos. Tal vez, esto se conseguiria
mediante objetivos de actuacion general alargo plazo:

- Los reguladores han de resistir la tentacion de ser "gestores en la sombra'.
Caecen de la experiencia y de la informacion adecuada para tomar
acertadamente la mayoria de las decisiones de las Empresas.

- Los bendficios han de ir paraldos a los riesgos. El riesgo es la otra cara de la
responsabilidad. Cuando se aceptan riesgos, Yy la actuacion es correcta, se deben
permitir mayores ganancias-.

Desde una perspectiva juridica y econdmica, como ya hemos intentado demostrar, €
antiguo sistema de regulacion por costes reconocidos, planificacion centralizada y
monopolio es un sistema inviable que no es capaz de producir los nivees de eficiencia
econdmica que son necesarios 'y alcanzables.

1% Vid. en esta linea, desde la perspectiva de la politica de defensa de la competencia, € Informe del
Tribunal Espafiol de Defensa de la Competencia (1993). Desde la perspectiva general de la intervencion
publica en la economia, este es un aspecto clave en los Informes del Banco Mundial (1997) y dela OCDE
(1997).

> HESSE (1987: 227).
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El objetivo de la eficiencia econdmica ha orientado la reforma dd Sistema Eléctrico
en € Reino Unido. En febrero de 1988, d Gobierno publicd un White Paper en € que se
exponian los principios y objetivos que congtituyeron la base de la propuesta sobre la
reestructuracion y privatizacion de la industria déctrica. Este documento tenia un caracter
politico y expuso varios principios y objetivos, a veces contradictorios. Las acciones de
Gobierno durante € proceso de privatizacion y reestructuracion, revdaron que se
mantendrian  dos principios béasicos, aunque otros objetivos pudieran quedar
comprometidos o explicitamente abandonados. Estos principios basicos fueron:

a) El objetivo principal es la eficiencia econdmica, tanto a corto como a largo plazo,
y

b) La mgor manera de conseguir la eficiencia es a través de la competencia 'y no de
laregulacion.

Las logicas econdmicas y dd mercado guiaron desde entonces € proceso hacia un
resultado final que no podia ser fundamentalmente diferente sin violar estos principios™®.

2. Principiosque deben informar laregulacion.

Seguidamente exponemos algunos principios fundamentales que deben inspirar la
liberdizacion y un moddo de regulacion orientado por la eficiencia econdmica y la
cohesion social.

A) Repeto ala Autonomia Empresarial de las Compafiias.

Uno de los factores mas importantes para d éxito dd proceso de reforma dd sistema
de regulacion dd sector de los servicios publicos econdmicos consiste en disefiar un
moddo de regulacion que se adapte a las circunstancias especificas dd mercado,
respetando los derechos de propiedad y la libertad de empresa. El primer aspecto esencial
de esta regulacion es fijar un marco general, dentro dd cual “las empresas actUen en
funcion de principios comerciales normales’™’, renunciando a inmiscuirse o a interferir en
las actividades empresariales (micromanagement).

16 Cfr. PUTNAM, HAYES & BARTLETT (1991: 113y 117-118).

" Esta era la certera expresion utilizada por la Comision Europea en su propuesta de Directiva para e
Mercado Interior delaElectricidad, vid. COM (93) 643 final, 7 diciembre 1993. En laredaccion definitiva
dd punto (9) de la Exposicion de Motivos de la Directiva de 1996 se dice que "las empresas ddl sector
deben poder funcionar en  mercado interior sin perjuicio del respeto de las obligaciones de servicio
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En la oportuna apreciacion de ENHOLM Y MALKO, las Compafiias de servicios
son empresas y no agencias dd Gobierno'®. Tradicionalmente estas Compafiias han
actuado con derechos de exclusiva sobre sus zonas de sarvicio, 1o cual les aseguraba la
recuperacion de sus costes con cargo a las tarifas. Esto también ha permitido a los
gobiernos utilizar a las Compafiias como instrumento para € desarrollo de politicas
publicas en campos muy diversos. Ahora bien, en la medida en que se introduce
competencia, la recuperacion de los costes por las Compafiias ya no queda garantizada y la
Unica forma de que sean viables es su propia competitividad empresarial y d que puedan
funcionar, ingstimas, con arreglo a principios comercialesnormales.

La progresiva introduccion de competencia hace que d sector de los servicios
publicos econdmicos deba mantener su alto nivel tecnoldgico, pero prestando una atencidn
cada vez mayor a los aspectos comerciales. Las nuevas circunstancias econdmicas en que
se mueve la industria determinan que las Compafiias deben adoptar un punto de vista
orientado al consumidor y no a regulador. Este Ultimo serd cada vez menos d que
determine sus ingresos, mientras que en la medida en que la competencia se vaya
desarrollando, los beneficios de las Compafiias dependerdn de su capacidad de satisfacer
las necesidades de los consumidores: disminuirdn por tanto sus “rentas regulatorias’ y
aumentaran sus “rentas de mercado”.

Asi pues, en la medida en que los reguladores no se decidan a respetar la autonomia
empresarial de las Compariias de servicios de interés econdmico general, imponiéndoles
costes u obligaciones que no guarden una estrecha reacion con @ servicio prestado a los
consumidores, estaran sometiendo a un grave riesgo la viabilidad de las empresas.

B) Posicion neutral del regulador.

Para conseguir € objetivo de la eficiencia econdmica es necesario que los resultados
de las empresas dependan de la calidad de su gestion y no de su poder de influencia sobre
e regulador, para obtener beneficios no derivados de su mayor competitividad y de su
megor asignacion de recursos. Las principales condiciones que debe reunir un regulador
neutral son las siguientes'™.

publico, con miras a un mercado competitivo de la eectricidad”.
18 (1994 b): 310).
19 Pueden confrontarse, entre otras, las significativas apreciaciones de ARI NO (1993) y FERNANDEZ
ORDONEZ (2000).
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a) Autoridad eindependencia.

La primera condicion que debe reunir @ regulador es que tenga suficiente autoridad.
Para cumplir su objetivo de promover un ambiente competitivo, € regulador tiene que ser
investido con € poder necesario. El marco legal que establece y controla la actuacion de
las Compafiias es muy importante y delermina la eficacia y eficiencia dd proceso
regulador: las reglas dd juego deben ser iguales para todos y debe estar prohibido otorgar
exenciones o privilegios. Cuanto més clara sea la autoridad dd regulador, es menor la
posibilidad de que éste sea “capturado” por poderes externos. Esta cuestion de la “ captura”’
dd regulador es muy importante, pues consiste en un fendmeno en virtud dd cua los
reguladores acaban siendo dominados por la compafiia 0 compariias que deberian regular o
por & Gobierno que nombra al regulador.

Desde una perspectiva general, las dos razones principales que se sefialan para que se
produzca la captura dd regulador son: una autoridad reguladora con insuficientes
potestades y la asmetria de la informacidon. La primera es evidente pues permite a
Gobierno “ manipular-politizar” la regulacion, por gemplo, a través de las tarifas® La
segunda es un fendmeno comin en todas las jurisdicciones reguladoras, especialmente en
aqudlas que operan sobre una base prospectiva La entidad regulada controla la
informacion que suministra a regulador y le da la minima posible Es muy importante que
d regulador tenga los poderes necesarios para obligar a las entidades reguladas a
suministrar toda la informacion necesaria. En cualquier caso, la imposbilidad de
determinar resultados eficientes similares a los que determinaria d mercado, es d mgor
motivo para que, sempre que dlo sea posible, se introduzca competencia como forma de
determinar los precios, en vez de que éstos sean fijados por € regulador.

En segundo lugar, y como se ha destacado ampliamente en los Libros Blancos y
Directivas Comunitarias sobre los Servicios de Interés Econdmico Genera tiene que
exigir una rdacion de separacion e independencia entre las autoridades publicas y las
compafiias reguladas, entre reguladores y regulados. Es un requisito imprescindible. Y
también es necesario para garantizar la imparcialidad de regulador. En la mayoria de sus
actividades, d regulador desempefia € papd de un érbitro. Los intereses de las compafiias
reguladas tienen que ser equilibrados con los intereses de los consumidores y de otras
partes interesadas, tales como las indtituciones financieras, los accionidas, los
suministradores, los grupos ecologistas, etc. Las regulaciones y las decisiones tienen que
ser equitativas, imparciaes, y bien mativadas y documentadas. Si esto  se produce de esta
forma es mucho més fécil que las decisiones dd regulador sean aceptadas por d publico y
por las partesinteresadas, evitando largas y costosas batallas legales.

2 Vid. KUHN y REGIBEAU (1998).
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En cualquier caso, la importancia trascendental de la independencia dd regulador ha
llevado a destacar la necesidad de que junto a la correcta asignacion de competencias a las
Comisiones reguladoras sectoriales (Energia, Telecomunicaciones, Mercado de Valores,
Sistema Financiero, €c.), se preste la méxima atencidn a dotar de competencias y medios
adecuados a los Organismos de Defensa de la Competencia que, por definicion, siempre
quedarén mas algados de los intereses de las Empresas reguladas y dd riesgo de captura
consciente o inconsciente™.

b) Transparenciay participacion.

Es otro ingrediente necesario para que € proceso regulador tenga éxito. Tiene dos
aspectos: la transparencia de la informacion (contabilidad, datos, grupos de interés y
posicion en @ proceso regulador) y la transparencia dd proceso regulador. La
transparencia de la contabilidad es un demento muy importante en la escena de la
regulacion norteamericana. Los reguladores tanto a nive estatal como federal no
solamente han creado una larga tradicion de transparencia de la contabilidad, sino que
también han trabgjado junto con la industria y han introducido un sistema uniforme de
contabilidad, que clasifica todos los datos de las compafiias con arreglo a un sistema
comin. Esto tiende a smplificar € proceso de completar y publicar los datos de la
contabilidad.

La transparencia de los expedientes, rdativa a la posicion defendida por los distintos
grupos de interés, resulta imprescindible para valorar d equilibrio de las decisiones
finalmente adoptadas por € regulador, en las que se debe satisfacer la proporcionalidad
entre los intereses en conflicto y la proporcionalidad de los medios degidos respecto de
fin perseguido.

En lo que se refiere a proceso regulador, otra vez d mgor gemplo de transparencia
y de participacion viene de Estados Unidos donde existe una larga tradicion de audiencias
publicas, escritas u orales (apoyadas en la Ley de Procedimiento Administrativo de 1946)
gue permiten a los ciudadanos, a las asociaciones de consumidores y a todos los grupos de
intereses en presencia manifestar sus opiniones y sus intereses ante los reguladores, en un
proceso cuasijudicial, y a intentar influir de forma legitima y razonada las decisiones de los
reguladores sobre una base de pruebas y testimonios.

Transparencia y participacion  contribuyen  significativamente para reducir la
asimetria de la informacidn, mgorando la calidad y la eguidad dd proceso regulador y
reduciendo la probabilidad de que € regulador sea capturado. La transparencia en términos

21\/id. ORDOVER y PITTMAN (1994), FERNANDEZ ORDORNEZ (1995).
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econdmicos también contribuyen en gran medida a aumentar la eficiencia de los mercados.
En este sentido, la transparencia que debe haber en @ proceso de regulacion econdmica
coincide con laexigida por los reguladores de los mercados financiercs.

c) Imparcialidad.

El tercer demento esencial para la diciencia y efectividad de la regulacion es la
capacidad del regulador de ser equitativo, tanto para los vendedores, como para los
compradores y otras partes interesadas. Una responsabilidad fundamental de regulador es
establecer tarifas justas y razonables y es importante que estas tarifas sean aceptables para
los vendedores y para los consumidores de bienes y servicios. Las decisiones reguladoras
coactivas, cuando son mal comprendidas, o insuficientemente motivadas o justificadas,
tanto si conciernen a las tarifas 0 a otros aspectos de la regulacion (condiciones de acceso
de terceros a redes, barreras de entrada, procedimientos de autorizacion, ec., etc.) reducen
la credibilidad dd regulador, minan su autoridad y tienen como resultado largas batallas
legales. El regulador no sdlo debe ser imparcial, sino que también debe ser considerado
imparcial por € publico.

C) Introduccion de competencia en las actividades que no congtituyen monopolio
natural.

La experiencia obtenida en los procesos de liberdizacion asi como las
transformaciones tecnoldgicas y econdmicas dd sector de servicios con tecnologia de red
demuestran que muchas actividades de transportes, tdecomunicaciones, asi como la
generacion 'y la comercializacion de dectricidad o los aprovisonamientos y la
comercializacion de gas ya no tienen los rasgos distintivos de los monopolios naturales y
que, por tanto, solamente las redes pueden ser consideradas monopolios naturales. La
introduccion de competencia en estas actividades no solamente se deriva de su posibilidad
técnica y econdmica, Sino que también es un modo de acabar con las indficiencias y los
efectos perversos derivados de la regulacion tradicional coactiva'y por costes dd servicio.
En este sentido, Martha O. HESSE ha observado que @ grado de regulacidn debe estar en
consonancia con € grado de "poder de mercado”. Debe tenerse en cuenta que la razén que
justifica la regulacién econdmica es la proteccion frente a los abusos dd poder de mercado,
y no € proteger de la competencia a las empresas reguladas, ni que d criterio de los
reguladores reemplace a delos directivos.
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Una consecuencia de este principio es que las actividades que puedan ser realmente
competitivas en un régimen de mercado, deben ser redlizadas con la menor interferencia
posible de los reguladores. La regulacion debe promover d desarrollo de estructuras de
mercado. Los mercados competitivos son mucho més efectivos que la regulacion para
obtener una oferta adecuada y €ficiente de cualquier mercancia. Una vez que se acepta que
la competencia es la opcion preferible, 1os reguladores no deben permanecer pasivos y, en
la medida en que dlo es posible, deben establecer las condiciones para que la competencia
seaviabley efectiva

Para que exista un sistema competitivo d objetivo predominante ha de ser la justicia:
las mismas reglas de juego para todos los operadores. La libre competencia et en
contradiccion con la posibilidad de que alguno de los participantes obtenga exenciones o
privilegios, puesto que estos hechos distorsionan d proceso y dificultan la obtencion de
resultados eficientes™.

D) Vinculacion delospreciosaloscogtesreales

La vinculacion de los precios a los costes regles de |los servicios de interés econdmico
general es imprescindible para una correcta asignacion de los recursos economicos
comprometidos por laindustria (Vid supra Capitulo Tercero).

En € caso de la energia, este es uno de los temas que se abordd con més amplitud en
d Consgo Mundia de la Energia, de 1995. Las conclusiones dd Congreso comienzan por
esta cuestion:

1. Por encima de todo hay que sefidar, que no hay soluciones féciles ni formulas
mégicas. Todo tiene su coste. Actuamente, las subvenciones a consumo de
energia en todo d mundo representan decenas de billones de ddlares anuales,
concentrandose la mayor parte de dlas en paises en vias de transicion o de
desarrollo. En otras palabras, € precio de la energia para un gran nimero de
consumidores es inferior al coste dd suministro de la energia que consumen, lo
gQue se traduce, por un lado, en ineficiencias y derroches y, por otro, en la
desincentivacion de nuevas inversiones en este campo, poniendo en peligro
suministro sostenible de energia para d futuro. Esta subvenciones existen por
varias razones -hitéricas, politicas, socidess o simplemente porque €
consumidor no puede pagar todavia la energia a precios de mercado. La energia
debe dgar de ser considerada como un bien publico. Es un servicio que debe ser
suministrado econdmica y dicientemente a un precio que reflge todos sus

2 Martha O. HESSE (1987: 225-226).
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costes. En otras palabras, los precios artificialmente bajos conducen a un falso
sentimiento de seguridad sobre |as previsiones para un futuro alargo plazo.

2. El Consgo Mundial dela Energia, estima por lo tanto que

- Es necesario diminar la subvenciones a la energia, de forma que se tomen
decisiones racionales en base a costes redles, siendo conscientes de que €
paso hacia unas tarifas basadas en costes totales puede en algunos casos
tardar muchos afios en funcidn de las circunstancias econdmicas, financieras
y sociales.

- S se quiere llegar a un suministro sostenible, estas tarifas deben incorporar
también los costes marginales de los aumentos previsbles de suministro a
largo plazo y los costes del deterioro dd medio ambiente, no absorbidos por
|os mecanismaos de mercado.

En d caso de las tdecomunicaciones, la estructura tarifaria de la tdefonia fija estaba
plagada en todos los paises de subsidios cruzados entre las llamadas locales y de larga
distancia. El proceso de liberadizacion y de apertura a la entrada de nuevos operadores ha
obligado a efectuar importantes reestructuraciones en las tarifas locales (subvencionadas
por las de larga distancia), asi como en las cuotas de conexidn.

En d caso de los transportes, se presenta una problemética especifica y complga por
lo que respecta a las infraestructuras. su provison no solo beneficia a los usuarios a corto
plazo, sino que presenta largos periodos de vida Util y, ademas, proporcionan importantes
externalidades pogtivas a toda la colectividad. Ello judtifica la existencia de ayudas
publicas comunitarias (Redes Transeuropess), nacionales y locales, que deberan calcularse
como la parte de la inversion que se recuperard en forma de beneficios a toda la
colectividad. Ahora bien, la financiacion no deberda ser exclusivamente publica, sSino que
deben buscarse férmulas comerciales publico-privadas (Public-Private Partnerships) para
financiar correctamente las utilidades privadas y para obtener las ventgjas de diciencia y
eficacia que obtiene |a financiaci 6n-gestion por las empresas privadas™.

E) Descentralizacion delaasignacion y gestion delosriesgos

Los riesgos asociados a funcionamiento de los sectores de energia,
telecomunicaciones y transportes deben situarse en agqudlos actores que estan mas
capacitados para gestionarlos y reducirlos, y no en los que se encuentran en la posicion

% Vid. CRUZ FERRER (2001), ARINO (2001)
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negociadora mas débil, esto es, los consumidores. Hasta ahora, se ha ubicado toda la
responsabilidad en d planificador central, pero éste desplaza la mayor parte de los riesgos
y dd coste de los errores a las tarifas que soportan los consumidores. La planificacion
centralizada impide @ célculo econdmico y d dinamismo empresarial, por 1o que debe
sudtituirse por la libertad de empresa, con d consiguiente desplazamiento de riesgos al
sector empresarial, que légicamente buscara formulas, que ya existen en otros mercados,
para unamejor asignacion y gestion delos riesgos (vid. Supra Capitulo Tercero).

La descentralizacion de decisiones y responsabilidades, redlizada en d marco de un
proceso de liberalizacion y de transicion razonable para todas las partes interesadas, pone
en marcha mecanismos de distribucion de riesgos, mediante la daboracion de contratos y
mediante la progresiva interaccion con los mercados financieros y de seguros. El resultado
de este proceso es que la reforma estructural de los sectores, tras la introduccion de
competencia, implica activamente a un nimero muy superior de operadores. Ello significa,
y este es @ argumento esencial en favor de la liberalizacion, que € modelo de
mercado se hace mas intdigente, lo cual redunda positivamente en la asgnacién
eficientederecursosy en la competitividad sectorial general.

F) Definicion de objetivos socialesy obligaciones de servicio publico.

El Informe dd Tribunal Espafiol de Defensa de la Competencia de 1993 identifico
con acierto  que una de las principales objeciones a la introduccion de competencia en los
servicios con monopolios sobre las redes consiste en objetar que impedird € cumplimiento
por los servicios liberalizados de los objetivos sociales y de las obligaciones de servicio
publico.

Las Compafiias publicas o privadas con concesiones y derechos de exclusiva para la
prestacion de suministros energéticos o de servicios de tdecomunicaciones y transportes
han desarrollado estructuras tarifarias basadas en la igualdad para grandes grupos de
consumidores 0 usuarios, con independencia del menor (zonas urbanas, zonas de mayor
tréfico) o mayor coste (zonas rurales o de menor trafico, distancia de la red de conexidn)
que implica la prestacion del servicio. Este moddo de cobertura universal ha permitido una
igualdad de las tarifas cobradas a determinados grupos de consumidores y una reduccion
de las tarifas cobradas a los consumidores que convenia beneficiar, apoyandose en un
sistema de subsidios cruzados entre tipos de consumidores.

Para mantener d sistema es necesario que € gestor monopolista dd servicio no
pierda sus derechos de exclusiva, en beneficio de nuevos operadores que sdlo entrarian en
las zonas més rentables dd mercado ("operacion de descreme'), socavando € equilibrio
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financiero de la cobertura universal. Ademas, cuando d servicio se somete a la
planificacion vinculante dd Gobierno, resulta obligado asegurar que las inversiones
planificadas pueden ser recuperadas con cargo a la tarifa 'y prohibir la entrada a sector de
operadores que romperian d equilibrio financiero planificado.

Los planteamientos que acaban de exponerse han estado vigentes durante € presente
sglo, justificando d desarrollo de un moddo de servicios publicos con derechos de
exclusiva, cuyos monopoalios se juzgaban imprescindibles para mantener unas prestaciones
y precios iguales para todos los usuarios. El propio Tratado de la Comunidad Europea, en
su articulo 86.2, somete a las empresas gestoras de sarvicios publicos a las normas del
Tratado sobre la competencia, aunque contempla la posible excepcion de la aplicacion de
estas normas cuando su aplicacion impida d cumplimiento de su mison especifica. El
Tribunal de Justicia de la Union Europea se ha pronunciado sobre la interpretacion y
aplicacion de este articulo, especiamente en las Decisiones Corbeau, de 19 de mayo de
1993 (monopolio de los servicios postales) y Almelo, de 27 de abril de 1994 (monopoalio
de servicio de distribucion de dectricidad)®. En d caso Aimelo, d Tribunal de Justicia de
la Union acab6 remitiendo la decision final a Tribunal nacional de origen (Holanda) para
que éste juzgara en concreto, y a la vista de los datos disponibles, s d mantenimiento del
monopoalio era financieramente indispensable para que la empresa concesionaria pudiera
seguir financiando y prestando sus obligaciones de servicio publico. La decision final dd
Tribunal holandés ha sido negativa: d mantenimiento de monopolio, en este caso, no es
indispensable para garantizar d servicio publico.

De hecho, en d seno de la Unién Europea, durante d proceso de desarrollo de
Mercado Interior y especialmente en la discusion de las Directivas sobre la Electricidad y
d Gas se decantaron dos grandes posiciones: la de aquelos paises, capitaneados por
Francia, que entienden necesario mantener la planificacion centralizada y los derechos de
exclusiva (moddo de comprador Unico) para asegurar € cumplimiento de las misiones de
servicio publico; y la de los paises, con d Reino Unido a la cabeza, que entienden que la
introduccidn progresiva de competencia no impide € cumplimiento de esas misiones. De
ahi, que la Unica forma de conseguir la aprobacidon de la Directiva sobre € Mercado
Interior de la Electricidad en diciembre de 1996 fuera admitir la coexistencia de dos
sstemas. d de comprador Unico y € de libertad de Acceso de Terceros a las Redes
(ATR)®.

2 \/id. A. IMENEZ BLANCO (1994), L. HANCHER (1995a y 1995b): en especial sus estudios
introductorioy sobre subsidios cruzados en (1995a), asi como € de SLOT, sobrelos contratos alargo plazo
de energia.

% Sorprendentemente Francia no ha seguido en su legislacién de desarrollo de la Directiva & modelo
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El argumento maés claro en favor de que la introduccion de competencia no impide la
consecucion de objetivos sociales (seguridad, salubridad, proteccion de medio ambiente,
etc.), ni d cumplimiento de las obligaciones de servicio publico, se encuentra en la
experiencia de los paises que ya han liberdlizado determinados servicios de telecomunica
ciones, transportes 0 energia. Esta experiencia demuestra que la mgor asignacion de
recursos derivada de la competencia permite una mayor extension, variedad, calidad y
mejor coste de las prestaciones®.

Eso i, resulta imprescindible definir con precision en la nueva regulacion dd
servicio publico, qué obligaciones deben cumplir los operadores, en su caso, distinguiendo
las que se imponen al operador dominante (mantenimiento servicio universal) o a los que
entren de nuevo a mercado y los correspondientes compromisos de financiacion en  caso
de que & cumplimiento de estas obligaciones resulte deficitario”’. En esta lines, d Informe
de la OCDE sobre la Reforma de la Regulacion (1997) insiste en la necesidad de que los
reguladores estén atentos a las nuevas circunstancias que pueden aparecer, por gemplo, la
necesidad de los consumidores de una mayor informacion segin se desarrollan los
mercados y aumenta € nimero de empresas y de opciones de productos y servicios, asi
como a la necesaria coordinacion entre las politicas sociales y econdmicas, cuyos objetivos
no pueden ignorarse reciprocamente. El Informe de la OCDE entiende que la garantia de
objetivos socidles apoyada en técnicas redtrictivas de la competencia -tales como
limitaciones de entrada al mercado, precios o produccion- han resultado costosas e
indficientes y que, en su lugar, es prefeible buscar y adoptar técnicas favorables o
neutrales para la compeencia (subastas a la baja de sarvicios deficitarios, financiacion
conjunta de los mismas, €tc.)

V. EFECTOS

1. Perspectivageneral.

La experiencia de los procesos de liberalizacion econdmica demuestra € acierto de
las teorias juridicas y econdmicas que han defendido la mayor utilidad de la funcidn

de comprador Unico... Vid. Los Informes de la Direccion General de Energia de la Comisién sobre el
desarrollo de la Directiva por los Estados Miembros disponibles en su pagina de internet.

% En similar posicién argumental, vid: G. ARINO (1993: 340), SERNA BILBAO (1995: 201ssy 265ss).
" Tribunal de Defensa de la Competencia (1993); ARINO, DE LA CUETARA, MARTINEZ LOPEZ-
MUNIZ (1997).
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empresarial®®, de la competencia y ddl mercado, frente a los monopolios y a una direccion
publica de la economia que anula los incentivos para la innovacion y para la correcta
asignacion de los recursos derivada de las sefiales que pueden obtenerse de la formacion de
precios. Como puede comprobarse en los cuadros que seguidamente se presentan, Cuyos
datos vienen respaldados por toda la documentacion e investigaciones apoyadas en los
estudios dd Banco Mundial (1997) y de la OCDE (1997), los procesos de liberdizacion
han producido como regla general: una mayor extension y alcance en la prestacion de los
servicios, mayor variedad y adaptabilidad, reduccion de costes y mayor capacidad de
eeccion para los usuarios, aumento de bendficios y dd valor de las empresas gestoras.
Desde d punto de vista macroecondmico, se ha conseguido una megor relacion entre
sector publico y @ privado, reduccion dd déficit pablico y una contribucion significativa a
aumento de creacion deriquezaen g PIB.

Junto a los anteriores efectos micro y macroecondmicos no resulta menos importante
e cambio de mentalidad y de actitudes de las empresas, de los empleados y de los
ciudadanos: propiciando un cambio cultural que fomenta una mayor libertad y
responsabilidad y que libera y exige mayor capacidad de iniciativa y de innovacion, como
Unica via para mantener la competitividad econdmica y la calidad de vida -calidad de
servicios,, que sdlo pueden apoyarse en una economia sana y no en d artificio de una
financiacion pablica®.

2. Efectossobred crecimiento econémico.

Los efectos sobre @ crecimiento econdmico y sobre los niveles de produccion en la
economia global son dificiles de valorar. Especialmente en € caso de las ganancias que se
derivan de la liberalizacion de sectores fundamentales como pueden ser las
telecomunicaciones o la energia. Sin embargo, algunos estudios realizados por la OCDE
indican que las ganancias pueden sar muy sSignificativas. en los paises que tienen
economias més reguladas d desarrollo de procesos de libeaalizacion podria inducir
aumentos de PIB dd orden dd 3 al 6%. Los paises que ya han comenzado estos procesos y
que por lo tanto han obtenido algunos de sus beneficios obtendran menores aumentos.
Algunos casos significativos pueden ser:

* Audrdia ha valorado sus ganancias derivadas dd proceso de liberalizacion
alrededor de un 5,5% del PIB:

% Vid. Supra Capitulo Tercero.
2 Vid. en este sentido Alexander SCHAUB (1997).
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* El proceso de desarrollo dd Mercado Unico Europeo ha aumentado la
produccion de la U.E. en un 1,5% entre 1987 y 1993, aunque la Comision prevé
ganancias mayores en d futuro;

* Japdn también esperaba reducir sus niveles de precios y su desfase de productivi-
dad con los Estados Unidos sobre todo a través de |los procesos de desregulacion
y liberalizacion™, pero estos procesos no se han producido™.

3. Efectossobrelaspequeiiasy medianas empresas (PYMES).

Los procesos de liberalizacion son especialmente importantes para las PYMES, en
las que se localiza entre un 40 y un 80% ded empleo en las economias de la OCDE
(dependiendo de los paises). Las PYMES han creado la mayoria de los nuevos empleos y
son una fuente muy importante de cambio tecnolégico y de la innovacion. Aunque
efectivamente algunos programas publicos favorecen ddiberadamente a las PYMES, en
genaa estas empresas sufren muy negativamente € impacto de las regulaciones
econdmicas 'y administrativas, puesto que tienen menos capacidad que las grandes
empresas para navegar entre las complgidades regulatorias y burocréticas y por € coste
rdativo dd cumplimiento que estas regulaciones les imponen. Las conclusiones y
propuestas dd Consgo Europeo de Lisboa (24.3.2000) resultan especiamente
significativas a este respecto™.

4.  Oportunidades para e comercioy lainverson.

La reduccion de diferencias regulatorias innecesarias y de procedimientos
conflictivos o duplicativos entre diferentes paises y su reforma permite mayores economias
de escala y de combinaciones innovativas de tecnologias. Estos beneficios internacionales
se han hecho cada vez més visibles en d Mercado Unico Europeo y han ayudado a sacar
addante la conclusién dd reciente acuerdo de la Organizacion Mundial dd Comercio
sobre las telecomunicaciones bésicas.

5.  Efectossobred empleo.

Los efectos de la liberalizacion sobre d empleo dependen en gran medida de la
regulacion general dd mercado de trabajo, de la formay del periodo de tiempo en d que se

%Cfr. OCDE (1997)
3 Vid. THUROW (1999).
¥ Vid. Puntos 14 y 15.
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aplica. Las economias més dinamicas e innovadoras generamente producirdn mas
empleos y con un nivd de reribucion més ato. Las reformas para quitar barreras de
entrada, reducir los precios, y reducir las cargas administrativas sobre las empresas abren
oportunidades de negocio y facilitan la innovacion, lo cua puede crear nuevas
oportunidades a las empresas y por lo tanto la posibilidad de creacion de empleo. La
reduccion de barreras para las PYMES es particularmente importante desde este punto de
vista. En Europa las PYMES ha sido las que han creado préacticamente todos los nuevos
puestos de trabajo de los Ultimos afios. En Australia las pequefias empresas han creado
précticamente todos (1,2 millones) los nuevos empleos de la década 1985-1995, aunque es
menos de la mitad dd empleo total.

Resulta evidente que la pérdida de empleos se produce en los sectores donde las
empresas se han enfrentado de nuevo con la competencia y se han visto obligadas a reducir
sus plantillas. Esto es especiamente claro en la experiencia del sector eéctrico britanico,
cuyas grandes compariias de generacion, National Power y PowerGen han reducido sus
plantillas en un 60%. Sin embargo, aunque en determinados sectores que han afrontado la
liberalizacion se ha producido una pérdida de puestos de trabajo, también es cierto que la
liberalizacion ha permitido una creacion de empleo en nuevas empresas, como seria € caso
claro de las tdecomunicaciones: en Japdn y en Finlandia la liberalizacion ha producido
aumentos de puestos de trabajo en este sector debido a los aumentos de la produccién. En
los Estados Unidos los empleos en @ sector tradicional de tdecomunicaciones han
mantenido d mismo nive que antes de la liberalizacion; pero se ha producido un aumento
importante de la creacion de puestos de trabajo en las empresas relacionadas con d sector,
produccion audiovisual, informacion, etc., desde 3 millones en 1977 a 5,9 millones en
1994, sectores que son los que més rapido pueden crear empleos en la actualidad. La
liberalizacion progresiva en d sector de las teecomunicaciones se espera que produzca
alrededor de 3,6 millones de nuevos empleos en los préximos diez afios™. La armoniza-
cion de standars para la telefonia mévil en Europa ha contribuido a la creacion de unos
80.000 nuevos empleos entre 1990 y 1995 por los aumentos de produccidn. Otro gemplo
significativo es d transporte aéreo: la liberalizacion de este sector en Estados Unidos llevo
a una pérdidainicia de empleos, pero en 1996 d nivel de empleo total ha aumentado cerca
de un 80% sobre los niveles inicidles debido a los aumentos de produccion de estos
servicios. En @ Reno Unido € empleo también se redujo en un comienzo pero ha
recuperado précticamente sus nivees iniciales.

% Laactual crisis de los operadores de tel ecomunicaciones esta produciendo una importante reduccion de
empleos en € afio 2001.
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Los mercados de trabajo que funcionen bien y un ambiente macroecondmico estable
llevard a un crecimiento sostenido que ayudara a asegurar nuevas oportunidades de
empleo. Logicamente agui es muy importante las politicas activas de empleo incluyendo
los programas de educacion y perfeccionamiento que nunca han sido tan importantes.

6. Reduccion deprecios

Un estudio de TORRES SIMO (1995) valora los datos disponibles sobre los
procesos de desregulacion en los paises anglosajones™: éstos indican que se han obtenido
no sdlo reducciones de precios para los usuarios y consumidores, sino también aumento de
beneficios (derivados de la mayor eficiencia) para las empresas. Por € contrario d
mantenimiento de restricciones a la competencia en diversos servicios se valora como un
factor negativo tanto para los consumidores como para las empresas, con una repercusion
muy desfavorable sobre la inflacion; en la que resulta llamativa la "dudidad' dd
comportamiento dd sector industrial, sometido a competencia dd Mercado Interior
Europeo frente al comportamiento del sector servicios®. Entre estos dos sectores se abre
una brecha en d comportamiento de los precios debido a las subidas de precios sempre
superiores dd sector servicios.

3 Cfr. OCDE (1997) y Jordi GUAL (1997).

% Entreotros, d cuadro de WINSTON (1993) recogido también end Informe del Banco Mundial (1997),
gue seguidamente se presenta.

% Cfr. TORRES SIMO (1995); en d mismo sentido GUTIERREZ CARRIZO (1995). ARGANDONA
(1995) y GUAL (1997) sostienen argumentos contrarios e importantes observaciones a la tesis de que la
falta de competencia en d sector servicios sea causante de lainflacién dual o diferencial.
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Cuadro: Egimaciones de los beneficios econémicos derivados de la liberalizacion en

los Estados Unidos (miles de millones de ddlares)

Beneficiospara Beneficiospara Beneficios  Otros

posibles
Sector los consumidores los productores totales beneficios
Transporte aéreo 8,8-14,8 4,9 13,7-19,7 4,9
Ferrocarriles 7,2-9.7 3,2 10,4-12,9 0,4
Transporte de mer-
cancias por carretera 154 -4.8 10,6 0,0
Telecomunicaciones 0,7-1,6 0,7-1,6 11,8
Television por cable  0,4-1,3 . 0,4-1,3 0,4-0,8
Mediacion en Bolsa 0,1 -01 0,0 0,0
Gas natural . . . 4,1

Total 32,6-43 3,2 35,8-46,2 21,6-22.0
..= Datos no disponibles

Fuente: Winston, (1993), Banco Mundial (1997).
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Cuadro: Reduccién de precios como consecuencia de procesos de liberalizacion
(Las reducciones de precios pueden ser imputables, en parte, a factores
distintos de la reforma de la reglamentacion)

Reduccion de precios en términos reales

Sector (porcentaje)

Transportes por carretera  Alemania 30
Méico 25
Francia 20
Estados Unidos 19

Transportes aéreos Estados Unidos 33
Reino Unido 33
Espafia 30%
Australia 20

Electricidad Noruega (mercado libre) 18-26%
Reino Unido 9-15%
Japon 5

Servicios financieros Reino Unido 70%
Estados Unidos 30-62*

Servicios profesionales Reino Unido (acto de 33
cesién de propiedad)

Telecomunicaciones Finlandia 42
Reino Unido 63"
Japon 414
Méjico 21%
Corea 10-30"°

* Fuente: OCDE (1997)

% Serefierealas tarifas correspondientes a trayectos de mayor densidad. Se han registrado reducciones

mas importantes en otros trayectos.

% La primera cifra se refiere a las reducciones para los clientes industriales que han renegociado los
contratos con sus suministradores tradicionales. La segunda cifraserefierealos clientesindustriales que han
€legido nuevos suministradores.

¥ Laprimeracifra serefiere alatarifa de electricidad para los hogares y la segunda a la tarifa para los

centros industriales.

“0 Serefiere a las comisiones de bolsa.

I Laprimeracifra corresponde alas pequefias operaciones y la segunda alas transacciones importantes.

“2 Tarifas de |lamadas interurbanas.
“3 Precios medios de |os servicios telefénicos.
“ Precios medios de los servicios telefonicos.
> Tarifas de llamadas interurbanas.
“® |a primera cifra corresponde a llamadas interurbanas y la segunda a |lamadas internacionales.
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