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En e anterior capitulo expusmos los principaes aspectos de una vision "estética' de
la liberdizacion econdmica. Ahora, abordamos una vison "dindmica': € proceso de
liberdizacion; como pasar de un modelo antiguo a otro modelo nuevo: qué técnicas
permiten efectuar los cambios e intentar conseguir los fines perseguidos. Vamos a abordar
en esde capitulo y en € sguiente las siguientes cuestiones. la visién de conjunto del
proceso o de la politica de liberaizacion; sobre qué ambitos se proyecta la regulacion y en
cudles opera la desregulacion; € fundamento y e contenido de la nueva regulacion; la
necesidad de los procesos de privatizacion; los problemas de introducir y desarrollar la
competencia; y, findmente, & proceso de transicion.

VISSION DE CONJUNTO: DE PROGRAMAS COYUNTURALES A
POLITICASGLOBALES.

Los "programas de desintervencion” del Estado en la economia mediante la reforma
de estructuras econémicas comienzan a desarrollarse a findes de los afios setenta y se
generdizan durante las décadas de los ochenta y de los noventa, encontrando su
motivacion entre la promocion de la eficiencia y € apriorismo ideoldgico'. No es por dlo
de extrafiar que todavia no exiga suficiente consenso, ni una teoria 0 dogmatizacion
generdizadas sobre € contenido y dcance de las técnicas de privatizacion, desregulacion,
neoregulacion, etc. Cento VELJANOVSKI (1997) ha observado con acierto que la
privetizacion ha sSdo un "proceso politico evolutivo”, que ha ido definiendo
progresvamente sus objetivos. La experiencia de éxitos y fracasos, obtenida en la
aplicacion de los programas disefiados por los Gobiernos, ha permitido detectar las
implicaciones entre las diferentes técnicas, sus consecuencias y sus  eventuaes
contradicciones.

Todavia en un nivel de agproximacion y de blsgueda de explicaciones sSisteméticas,
que permitan la fundamentacion de las ulteriores apreciaciones y distinciones tedricas,
podrian distinguirse dos grandes fases en d disefio y gecucion de los programas de
desintervencion.

1. Etapadeprogramascoyunturales

En la primera fase, gparecen programas aidados y coyunturales de privatizacion y
desregulacion. En Europa predominan los programes de privatizacion de Empresas
publicas, mientras que en Estados Unidos la privatizaciones son |Ggicamente

! COSTASy BEL (1995).



excepcionaes (i.e. CONRAIL), generdizandose los programas de desregulacion. Dentro
de eda primera fase, las privatizaciones inicides afectan bien a la venta de paguetes
parciales de acciones 0 bien a empresas que operan en mercados competitivos, 1o cua no
planteani problemas de regulacion, ni de estructura.

En d Reino Unido se da un paso més y entre los afios 1983 y 1987 se aborda la
privatizacion de empresas de servicios publicos, que operan sobre monopolios naturaes y
sobre indusgtrias con tecnologia de redes. es € caso importante y significativo de British
Telecom y de British Gas. Aunque estas privatizaciones se acompafian con la aprobacion
de nuevas leyes sectorides y de una cierta desregulacion, priman los objetivos de
obtencion de recursos financieros para € Tesoro Publico. Sin embargo, la experiencia
obtenida con @ funcionamiento de los nuevos modelos de regulacion pone de manifiesto
que la privatizacion de industriass con dominio sobre redes, acompafiada del
reconocimiento del derecho de acceso d mercado por otros operadores, hace que €
antiguo monopolio publico pase a ser privado, resultando extraordinariamente dificil, s no
imposible, la entrada a sector de nuevos competidores y, por lo tanto, € desarrollo de la
competenciay de mercados.

2. Etapade politicasglobales

Esta experiencia aboca a una segunda fase, iniciada en  Reino Unido a comienzos
de los noventa y cuyo gemplo més sgnificativo es e sector eéctrico, en la que las
medidas de privatizacion y desregulacion se acompafian de una nueva regulacion orientada
a desactivar los monopolios y a crear nuevos mercados, agpoyados en € desarrollo
progresivo de la competencia. La pieza clave de esta nueva regulacion consiste en separar
la gegtion de las redes -monopolio- facilitando & acceso a las mismas de nuevos
operadores. En esta segunda fase, @ objetivo financiero de los programeas de privatizacion
podria decirse que queda relegado frente a objetivo, ahora prioritario, de fomentar la
eficiencia econdmica através de lalibre competencia.

En la primera etapa, los programas de desintervencion -privatizaciones totales o
parcides, desregulacion, etc.- pueden ser inconexos y no tener relaciones de coherencia
entre unos y otros, pudiendo incluso presentar contradicciones, por gemplo, d aumentar la
posicién de dominio de una empresa total o parcidmente privatizada, con la consiguiente
reduccion de la competencia 0 no aumento o desarrollo de la misma con la adiciond
pérdida de legitimidad en cuanto a que @ monopolio, ademas de subsigtir, dge de ser
publico -eventud utilidad o funcionalidad socid- y pase a ser privado.



Estas contradicciones y disfunciones se ponen de manifiesto y son claramente
criticadas. MARTIN MATEO (1988) ya indica que "solo estrategias de conjunto pueden
garantizar € logro de los resultados perseguidos. libre concurrencia y progreso en la
eficiencia econémica. Ta sucede con la desnaciondizacion de empresas previamente
detentadoras de monopolio, S no se eimina éste lo Unico que sucedera es que € control
habrd cambiado de mano, pero la emulacion competitiva seguira sin aparecer, 1o que se
reprocha precisamente a desnaciondizaciones como la de British Telecom o la de los
ferrocarriles japoneses'.

Como acertadamente observd MARTIN MATEO, la evolucion de la segunda etapa
de los programas de desintervencion consigue definir un fin claro: la promocion de la
eficiencia econdmicaatravés del desarrollo de lacompetencia

Ega findidad va imponiendo que se respete una coherencia entre las técnicas
aplicadas en d seno de estrategias de conjunto o de politicas globales de liberdizacion de
un determinado sector; llegandose a la conclusion de que las politicas de desintervencion
han de aplicarse coordinadamente y de que las privatizaciones no tienen sentido sin la
liberalizacion y la desregulacion®. Es més, la insuficiencia de las politicas inicides de
privetizecion y desregulacion, para conseguir @ fin del desarrollo de mercados en
competencia, exige disefiar dos nuevas politicas que aparecen en los programas de los afios
noventa: la nueva regulacién o neo-regulacion, que separa las actividades competitivas de
las no competitivas y las somete a diferentes regimenes juridicos’; y la necesidad de una
edructura empresarial  competitiva, que haga operativa y no meramente tedrica la
gparicion en € mercado de competidores, que impondrén presiones e incentivos sobre las
condiciones de calidad y precio de los productosy servicios’.

3. Haciaunaredefinicion del papd del Estado en la economia.

El cuadro de los programas de desintervencion no quedaria completo sin un factor
trascendenta como es € proceso de la Unién Econdmica y Monetaria Europea, que
arranca del Tratado de Maadtricht de 1992 y que refuerza los programas de reformas
estructurales o de desintervenciéon con los programas de convergencia econémica entre los
paises que aspiran a cumplir los requisitos para formar parte de la Unién Monetariay para
permanecer en ela (pacto de edtabilidad). De hecho, lo programas de convergencia no

2R. MARTIN MATEO (1988:39).

¥ SERNA BILBAO (1995), ROGENKAMP (1997), BECKER (1997), FERNANDEZ CUESTA (1997).
* ARINO (1993, 1997), SERNA BILBAO (1995).

> FERNANDEZ ORDONEZ, (1996,1997) ha puesto un especial énfasis en esta cuestion.
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dgan de condituir en buena medida una cierta reforma estructural del sector publico,
centrada o iniciada en torno a la disciplina presupuestaria y ad compromiso con la
estabilidad econdémica.

La progresva integracion de las diferentes politicas sectorides en un marco de
objetivos comunes y de medios coherentes e interdependientes ha permitido formaizar una
auténtica redefinicion del papel de Estado en la economia, de la que nos ocupamos en €

Capitulo Segundo.

Josep PIQUE (1997) ha hecho un esfuerzo de sintesis didactica respecto de los
principales gjes que podrian redefinir € papel del Estado en la economia

1. En primer lugar, € Estado debe coadyuvar a que exita un marco economico
adecuado: la principd funcion del Estado consistiria en asegurar un marco de
edtabilidad y predictibilidad que permita € desarrollo de la iniciativa privada
Legos de lo que se pensaba hasta hace poco tiempo, hoy, cas todos aceptamos
que a largo plazo no existe una compensacion entre mayor déficit e inflacién por
un lado y mayor crecimiento y empleo por otro. La experiencia demuestra que la
estabilidad macroecondmica es la mejor forma de crecer amedio-largo plazo.

2. En segundo lugar, en este marco de edtabilidad y predictibilidad en € que la
iniciativa corresponde a sector privado, € Estado ha de reservarse para i un
papel subsidiario con un objetivo especifico: "igudar oportunidades’.

A) A nive individud, esto significa apostar por politicas como la sanidad y la
educacion, que equilibran oportunidades de prosperar, y no tanto por la
igualacion directa de rentas.

B) A nive colectivo, esto significa apostar por una adecuada regulacion de los
mercados de forma que se asegure d equilibrio de fuerzas, la transparencia,
la supresion de posiciones de dominio, la eiminacion de barreras de entrada,
etc. Para conseguirlo & Estado dispone de tres instrumentos:

a) La liberdizacion es @ mecanismo para dar oportunidades a todos los
agentes (consumidores y productores, y, dentro dd colectivo de los
productores, no sblo alosyainstaados).

b) En segundo lugar, € Estado ha de asegurarse que, en su papel de ahitro,
no es smultaneamente juez y parte. Ello lleva necesariamente (y entre
otras razones) a la politica de privatizaciones. "Entre otras razones',
porqgue las privatizaciones son, a mismo tiempo, & mecanismo necesario
para fortaecer los proyectos empresariales que actuadmente dirige €
sector publico; y €lo es asi dadas las limitaciones presupuestarias a las
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que s ve sometido actuamente este accionista, a las limitaciones
impuestas por la UE en lo referente a ampliaciones de capital, e incluso,
a conflicto de objetivos que experimenta toda empresa publica cuando
no coinciden los intereses politicos con los estrictamente empresariaes.

c) Por Ultimo, € Estado puede actuar como instrumento de apoyo en
ambitos puntuales que se caractericen por la existencia de externdidades,
es decir, de casos en los que la iniciativa privada no daria resultados
optimos. En este sentido, y en relacion con la politica industrial, € campo
més importante de actuacion es el de |+D.

4. La liberalizacion de los servicios econémicos. nuevo juego, huevas reglas,
nuevosjugadores.

Acudiendo a una met&ora que puede resultar Ctil, la redefinicion del pape de
Egtado y la liberdizacion de la economia supone cambiar: las reglas del juego, € propio
juego y los jugadores. En concreto, respecto de los servicios publicos econdmicos (energia,
trangportes, telecomunicaciones), hasta ahora gestionados en régimen de monopolio:

Cambia sustancialmente € juego econdmico: ya no se trata de que € Estado
planifique las necesdades de los consumidores y usuarios, encargando a las
empresas que gestionen los servicios a cambio de garantizarles la recuperacion
de sus costes y un beneficio razonable. El Estado renuncia a suplantar € mercado
por € sudtitutivo de la regulacion econdmica y tradada a las empresas la libertad,
la responsabilidad y @ riesgo de satisfacer las necesidades de los consumidores
en € marco de un nuevo mercado, que cambia @ propio juego, a introducir la
competencia.

Para conseguir que gparezca un auténtico mercado en competencia es preciso
cambiar las reglas dd juego: primero, suprimiendo aquellas normas que
otorgaban d Edado la adopcion de decisones econdmicas (desregulacion
econdmica) que ahora se confian a la libertad profesond y empresarid; v,
segundo, elaborando nuevas normas que garanticen la iguadad de los
operadores, la libertad de entrada a mercado y la libre competencia (neo-
regulacion).

El nuevo juego también exige nuevos jugadores € Estado se retira de su
condicion de empresario (privatizacion), para no ser juez y parte; y, alavez, es
necesario que exista un nimero suficiente de empresas (estructura empresarial
competitiva), evitando que aguna controle en exclusva recursos esencides, y

5



permitiendo la entrada de nuevos operadores que desarrollen € proceso de
rivalidad competitiva (defensa de la competencia).

Estas son las coordenadas que van a guiar la exposiciéon que se rediza a continuacion
y que se apoya en la logica que se acaba de exponer: primero abordar € cambio en las
reglas del juego (regulacion, desregulacion, neo-regulacion) y, después, € cambio de los
jugadores (privatizacion, estructura competitiva).

II. DESREGULACION.

A findes de los afios setenta confluyen una serie de factores que van a provocar un
auténtico cambio de paradigma en la ciencia econdmica y, como consecuencia, en la
politica econémica y en sus instrumentos de intervencion, en este caso, la regulacion. Del
paradigma de la confianza en € acierto de las autoridades politicas y administrativas para
limitar la propiedad y la libertad de empresa a servicio de los intereses publicos, se va a
evolucionar a una confianza progresiva en la libre competencia, como un medio més eficaz
gue la intervencion publica para obtener una mayor eficiencia econdmica que beneficia a
toda la comunidad, a través de la funcionaliidad sociad y econdémica de los derechos de
propiedad y de la libertad de empresa. Los factores que confluyen para determinar este
cambio ya los hemos expuesto en los Capitulos anteriores: nuevas concepciones sobre la
posicion y funciones de los gobiernos y de los mercados, y principio de subsdiariedad en
e plano politico; en d plano econdmico: las aportaciones de las Escudas Audtriaca, de
Friburgo, de Chicago y de la Eleccion Publica, junto a proceso del Mercado Interior
Europec®.

Dentro del proceso de cambio, la desregulacion, més que un proceso de supresion de
normas, consste en un proceso de adaptacion del dstema normativo a las nuevas
circunstancias en atenciéon a los nuevos fines propuestos. La desregulacion, en paabras de
Jos2 Eugenio SORIANO (1993:12), "no equivale en modo alguno a supresion de normeas.
No se trata de provocar la pura anomia. Se trata mas bien de examinar qué tipo de normas
regulaban € sector y sudtituirlas por otras diferentes. Libertad y autoridad sabiamente
mezcladas'.

® Vid. lasintesis expuesta por VELARDE (1996) sobre |a sustitucion del paradigma Keynesiano en la
politica econdmica por las propuestas de estas escuelas.
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1.  Déefinicion.

En d Congreso organizado por la F.I.D.E. en 1994’ fue generdmente aceptada la
sguiente definicion: "La desregulacion es € proceso por € cud las actividades
econdmicas previamente sometidas a una normetiva estatal son liberadas de forma tota o
parcial de esta normativa edtatal y son sometidas a otro tipo de normativa menos
redtrictiva’. Esta definicion omite la findidad del proceso. Como sefida Nieves DE LA
SERNA (1995: 42), "se trata fundamentadmente de eiminar las barreras y frenos que
protegen ciertas actividades. De esta forma, se pretende introducir la competencia dentro
del ambito econdmico”. Para Alvaro CUERVO (1997: 103) € objetivo principd de la
desregulacion debe ser introducir la competencia. Dede la perspectiva del Mercado
Interior Europeo, DAL y DEFALQUE (1997: 71) indican que la desregulacion, que tiene
lugar bgjo la preson de las ingtituciones comunitarias, conduce d paso de las empresas
publicas a la economia de mercado y las somete automaicamente d juego de la
competencia. CASES PALLARES (1995: 33) recoge una acertada cita de AMATO, quien
ha advertido "cdmo la idea que subyace bgo d término desregulacion es multifronte: la
primera es € redescubrimiento del mercado; la segunda es la exigencia de una mayor
responsabilidad de cada uno en relacion con las propias necesidades y con respecto a la
edfera lato sensu socid, que hasta ahora ha Sdo excesvamente dgada en manos de las
ingtituciones y mecanismos de proteccion; y la tercera es la voluntad de dgar menos
espacio a la burocracia en nuestra vida'. En un sentido similar, Xavier PHILIPPE (1990:
27) indica que la desregulacion tiene por findidad reducir € papd intervencionista del
Estado, afirmando la preponderancia del mercado econdmico sobre € "mercado politico":
se trata de redefinir € estatuto del ciudadano, de la empresa y de reencuadrar € sstema
politico arededor de la economia.

MARTIN MATEO (1988: 70-71) advierte un perfil importante de la desregulacion
como es la supresion de privilegios: las medidas desreguladoras 1o que hacen en redlidad
es establecer un orden nuevo, eiminando una normativa previa, implantada por obra de la
influencia de grupos de presién que habian conseguido crear pargies protegidos a socaire
del riesgo competitivo, evitando la entrada de nuevos operadores. La desregulacion
eradica a veces Stuaciones de privilegio amparadas por @ Edado, instaurando
mecanismos de garantia de la competencia y evitando abusos que pueden producirse desde
gtuaciones de dominio.

" XV Congreso, Roma 1994.



2. Andlissjuridico.

Juridicamente, la desregulacion exige examinar S € contenido de una intervencion
publica en la economia se adapta a las circunstancias actuales y resulta adecuada d fin que
se persgue. En la orbita del Derecho Administrativo este méodo de andlisis debe ser
congtante s se tiene en cuenta que este Derecho tiene un fuerte contenido histérico, frente
a lo que ocurre en € Derecho Civil y en € Pena, muchas de cuyas normas son
intemporales, por puro sentido coman o por la naturaleza de las cosas (€ que compra una
cosa et obligado a pagar d precio, € asesinato Sempre sera delito). La higtoricidad del
Derecho Administrativo y especidismamente del Econdmico provoca € desfase entre las
normas juridicas y la redidad socio-econdmica que regulan: la lentitud con que tiende a
evolucionar € conocimiento juridico y las reformas normetivas y la propia inercia de las
construcciones recibidas hace que @ Derecho Adminigtrativo Econdmico existente en cada
momento pueda corresponder en buena medida a una Stuacion histérica superada. De ahi,
que la desregulacion y especidmente la neo-regulacion puedan entenderse como la
exigencia de convertir los nuevos principios politicos y econdémicos en técnicas
administrativas concretas”.

El mé&odo de la desregulacion se inserta en @ andliss juridico de principio de
proporciondidad y del elemento causa de los reglamentos administrativos (y de las leyes):
partiendo de unas circunstancias determinadas y teniendo en cuenta los intereses afectados
(proporciondlidad como equilibrio entre intereses), evaluar 9§ € contenido de la
intervencion publica en cuanto medio es necesario, adecuado o razonable para conseguir €
fin perseguido, S ese fin sgue resultando necesario (proporcionalidad de medios a fines).
En esta evaluacion € "andlisis costes-beneficios' resulta de especial utilidad’.

Aunque la desregulacion suele considerarse como un proceso de revision, adaptacion
0 supresiéon de normas llevado a cabo por € legidador o por la Administraciéon; en su
vertiente negativa de supreson de normas, la desregulacion puede llevarse a cabo por los
Tribunales cuando la norma enjuiciada no logre superar € test de proporcionalidad™®.

8 Hemos recurrido a las categorias metodoldgicas sobre la historicidad del Derecho Administrativo de
SANTAMARIA PASTOR (1988: 62, 69, 171).

° Vid. Ginés DE RUS (2001), que aborda tanto las cuestiones bésicas como el andlisis coste-beneficio
de la privatizacion de servicios publicos, de la inversién en infraestructuras y de su construccion y
operacion privada.

10vid. el estudio de Derecho Comparado de Xavier PHILIPPE (1990: 26 ss).
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3. Andlissecondmico.
Como ya hemos vigto, la findidad de la desregulacion es promover la competencia.

Aqui nos encontramos con un nuevo paradigma que ha adcanzado un consenso del que
hasta ahora no habia disfrutado.

HAYEK (1953) observé que ningin economista habia defendido nunca €
abgtencionismo absoluto del Estado sobre la vida econdmica, pues sempre se habia
consderado que d funcionamiento de una economia "libre" presupone y exige
determinadas actividades del Estado. Sin embargo, los tedricos del liberaismo econdmico
clésico no degaron ninguna digtincion satisfactoria entre aquellas actividades edtatales
postuladas o0 por lo menos compatibles con una economia libre y aguellas otras
intervenciones "incompatibles’ con la misma. Esta carencia de un principio claro ha tenido
consecuencias crueles. Fue por tanto un hecho muy importante, en opinion de HAYEK,
que Wadter EUCKEN y su Escuela de Friburgo pusieran como piedra angular de un
programa neoliberal & empleo consciente de la competencia como principio ordenador de
la Economia, y condgderaran como tarea de la politica econdmica la creacién de unas
condiciones en las cuaes la competencia pudiese actuar lo més favorable y libremente
posible. Este programa adquiere plena actudidad en los procesos de desregulacion en tanto
que supresion de trabas ala libre competencia.

También interesa subrayar, especiamente desde € plano juridico, que en ese mismo
esudio HAYEK equipara las intervenciones conformes con la economia libre con €
Esado de Derecho y la soberania de la ley, en € sentido de que las intervenciones
compatibles con la libre competencia deben ser leyes fijas, generdes y abstractas, que
permitan que la incertidumbre realmente evitable se reduzca a minimo, y excluyendo la
"intervencién’, en cuanto ordenes o prohibiciones especiales a personas 0 empresas
determinadas que segln su  naturdeza son imprevisbles. En buena medida la
desregulacion opera sobre estas intervenciones singulares. Asi 1o ha puesto de manifiesto
Miguel Angel FERNANDEZ ORDONEZ (1996), a indicar que desregular supone acabar
con los privilegios, con las leyes privadas™.

4. Incidenciadeladesregulacion.

Los andlisis precedentes permiten llegar a la conclusion de que la desregulacion no
incide sobre la regulacion civil, que, por € contrario, debera desarrollarse ante la retirada
dd intervencionismo adminigrativo: facilitando  ingtituciones  predominantemente

1 Enigual sentido citdbamos anteriormente aMARTIN MATEO.
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dispositivas de organizacion y negociacion que permitan a la iniciativa y a la colaboracion
socia cumplir fines econdmicos que anteriormente cumplia e Estado. Tampoco incide la
desregulacion sobre la regulacién administrativa que persigue la proteccion de intereses
publicos. seguridad, salubridad, proteccion del consumidor, proteccion del medio
ambiente; continuidad, calidad, universdidad de los servicios publicos, etc. Més bien,
parece que esta regulacion debe perfeccionarse y desarrollarse. Insigtimos en que la
desregulacién no significa suprimir la presencia del gobierno, ni abandonar los objetivos
sociales de interés publico o de los sarvicios esencides de la comunidad, que se sgue
manteniendo e incluso reforzando™.

Las &reas principaes de incidencia de la desregulacion son los obstéculos y trabas a
la competencia que se encuentran en la regulacion econémica y en la regulacion
burocrética. Por lo que respecta a la primera, la desregulacion, en su sentido més incisivo
de supresion de normas, dfecta a las barreras de entrada y de salida de los mercados; la
planificacion econdmica vinculante por parte del Edado; fijacion administrativa de
precios, limitacion o prohibicion de la contratacion, de la autonomia de la voluntad y de
acuerdos en @ mercado; imposicion de edructuras de organizacion empresarid o
industrid; cautividad de los consumidores 0 usuarios respecto de proveedores de productos
0 servicios -abolicién de los derechos de exclusivay de los monopolios, etc.-*.

Por lo que respecta a la regulacion burocrética resulta urgente e imprescindible
andizar s las técnicas vigentes de la regulacion adminigtrativa son las mas adecuadas por
comparacion a otras técnicas posbles y s realmente resultan necesarias. Por poner un
gemplo sgnificativo, la frecuentisma técnica del sometimiento a autorizacion opera como
una auténtica prohibicion que, de hecho, impide o ad menos retrasa € gercicio de
numerosas actividades. Cabe plantearse S le mera exigencia de comunicacién, o de
inscripcién en un regisro con € correspondiente reforzamiento de las potestades de
vigilancia, control y sancion no permite una mayor libertad y dinamismo y, a la vez, una
mayor eficaciay ficienciaen e gercicio de las potestades administrativas ™.

5. Desregulacion y principio de menor intervencion.

Desde un punto de vista prospectivo o de politica reguladora, € proceso de
desregulacion se orienta a buscar la mayor compatibilidad entre las intervenciones del
Estado en la economia y la libre competencia. Una vez que se detecta una situacion en los

12 V/id. En este sentido el importante estudio de VOGEL (1996).
13 vid. Benigno BLANCO (1996), OCDE (1997), Banco Mundial (1997).

4 Ede es el planteamiento predominante de la Directiva sobre titulos habilitantes para acceder alos
sectores de Telecomunicaciones.
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procesos de mercado que requiere ser corregida, debe seguirse un orden I6gico y coherente
con @ principio de proporciondidad, esto es: 1) Andizar S la Stuacion es susceptible de
remedio mediante las técnicas puras del Derecho privado (autonomia de la voluntad); en su
defecto mediante la autorregulacion y, a fadta de esta, mediante la regulacion civil de
ingtituciones de organizacion 0 negociacion, que permitan obtener € fin perseguido. 2) En
ca0o de que d Derecho privado no resulte idéneo, buscar técnicas de regulacion
adminigrativa; dligiendo agudla que desde un punto de vista burocrético imponga
menores cargas y trabas sobre las actividades reguladas. 3) Sélo en € caso de que no sea
posble remediar la Stuacién a través de las técnicas anteriores, podria acudirse a la
regulacion econdmica, prefiriendo las regulaciones de conducta a las de estructura™.

I1l. NEO-REGULACION: LA CREACION DE UN NUEVO ENTORNO
INSTITUCIONAL PARA LA COMPETENCIA

La definicién de nuevos fines a perseguir por la politica econdmica exige nuevos
instrumentos de técnica juridica. No es suficiente la supresion de técnicas o su adaptacion a
los nuevos fines (desregulacion): resulta imprescindible definir y facilitar nuevas
ingituciones y técnicas juridicas, que hagan posble la transformacion de los modelos
industridles de los servicios con tecnologia de red para que dgen de ser monopolios y
gueden abiertos efectivamente a la competencia. A veces se emplea para este proceso €
término "re-regulacion”, pero nos parece més correcto € término "neo-regulacion”: no se
trata de volver a regular ago; sno de regular de nuevo un sector, partiendo de
fundamentos conceptuaes, de técnicas insrumentales y de fines completamente ditintos a
los exigtentes en laregulacion anterior.

Seguidamente andlizamos @ fundamento de la neo-regulacion (1) y sus principaes
técnicas. la separacion de actividades competitivas y no competitivas (2) y la creacion de
mercados organizados (3).

1. Fundamento dela neo-regulacion.

Acabamos de indicar que la neo-regulacion congtituye uno de los instrumentos
fundamentales de la liberdizacion, que consste en establecer de nuevo d régimen juridico
de un servicio publico econdmico, partiendo de fundamentos conceptuales, de técnicas
ingrumentaes y de fines digtintos a los existentes en la regulacion anterior. En cuanto alos
fundamentos conceptuaes, la confianza en la direccion publica del sector se sustituye por

15 Cfr. OGUS (1994), ARGANDONA (1990).
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la confianza en las libertades y en d mercado; en cuanto a las técnicas instrumentaes, €
predominio de la regulacion econdmica desaparece y, en su lugar, se persigue € equilibrio
entre intereses a través del recurso a las técnicas del Derecho privado y de la regulacion
adminigrativa; y en cuanto a los fines, ya no se trata solamente de garantizar la seguridad
de los abastecimientos y prestaciones mediante la direccion publica, Sno de promover la
competencia, garantizando a mismo tiempo fines sociales como la continuidad y calidad
delos sarviciosy la proteccion del medio ambiente.

A) Sentido.

MARTIN MATEO (1988:70) sintetizé asi € sentido de la nueva regulacion: "contra
lo que puede ingenuamente suponerse, la reestructuracion normativa que venimos
consderando no supone pura y smplemente la desgparicion del Derecho, sino la
sugtitucion de unas normas por otras, bien que gustandose las reglas de juego en € sentido
de clarificar & funcionamiento del mercado y de facilitar la concurrencia o Smplemente
organizandose mercados que combinan los intereses publicos y los privados'.

Gaspar ARINO (1993) desarrolla e sentido y manifestaciones de la nueva regulacion
a servicio del mercado:

a) Para que un orden econdmico no sea intervencionista, la regulacion econdmica
ha de ser bascamente conforme al mercado, es decir, una regulacion pensada
para favorecer @ funcionamiento de los mercados, y no para acanzar objetivos
politicos. Eto es lo contrario de la regulacion intervencionista, que a eiminar
totamente la dindmica del mercado, supone de hecho una "naciondizacion
encubierta’. En este sentido es necesaria la desregulacion de algunos sectores
considerados estratégicos, como € sector eéctrico o las telecomunicaciones. No
quiere decirse con dlo que hay que suprimir la regulacion -cosa imposible-, sSino
que hay que reformularla, cambiando su sentido.

b) La tendencia a la provisén de servicios publicos en régimen de competencia
exige la regulacion de los sectores privatizados, con objeto de asegurar la calidad
del servicio, proteger a usuario y defender la competencia. No ird mal recordar
aqui, en medio de edta fiebre privatizadora que se extiende por todo € mundo,
que la privatizacion no es tampoco una panacea -un monopolio privado puede ser
tan ineficiente como un monopolio publico- y que @ Unico garante de la
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eficiencia econémica es la competencia, acompafiada por la dosis adecuada de
regulacion™®.

Més addante, ARINO desarrolla estos principios. en los Cltimos afios se han
producido algunos signos claros de evolucion de tradicional modelo hacia otros menos
intervencionistas, mas liberales y menos orientados hacia € control estatal. En una serie de
sectores como la energia eléctrica, € gas, las telecomunicaciones, € correo, € transporte
en sus diversas formas (incluido € ferroviario), la distribucion de carburantes y otros, se
han formulado en los EE.UU. y en Europa occidental algunas propuestas de revison del
modelo tradiciona de regulaciéon del servicio publico. La clave del cambio esta en esto: en
abrir los servicios publicos a la competencia y a las leyes de mercado, disminuyendo la
regulacion, y sobre todo, cambiando € sentido de éta.

En € sstema tradiciond de regulacion de los servicios, hasta la més pequefias
decisones empresarides quedan condicionadas, determinadas o smplemente ordenadas
por la Administracién. El usuario o consumidor es un ciudadano cautivo por € monopolio
y dlo judifica su proteccion -y € control sobre las empresass por parte de la
Administracion. Pues bien, en la medida en que se rompa esa situacion y se abra €
servicio a la competencia en la oferta, desaparecen las causas legitimadoras de la
intervencién. Ahora bien, ocurre que en estos campos la competencia no se produce de
modo natura (al contrario, hay una tendencia natura a monopolio) y por tanto hay que
promover o crear legdmente aguellas condiciones que permitan @ surgimiento del
mercado. El objetivo de la regulacion es sempre € mismo: proteger a los ciudadanos
usuarios (y a la sociedad en su conjunto) en & modeo de redizar aquellas actividades -los
servicios publicos que resultan esenciales para la vida y d bienestar de todos. Pero en
lugar de configurar un status lega de monopolio y aplicar a éste un férreo control, de lo
que se trata es de promover la competencia dli donde esto sea posible -imponiendo para
ello deberes de hacer a los operadores- y limitarse a proteger a los usuarios -seguridad,
cdidad, precio dd servicio- dli donde éste mantenga las caracteristicas de monopolio
natural. Obviamente, la opcidn no es entre competencia perfecta y regulacion perfecta
Ninguna de dllas es acanzable, como la redidad ha demostrado. De lo que se trata es de
obtener una adecuada combinacion de ambas. No una regulacion como sutitutivo del
mercado, sno una regulacion a servicio de mercado, una regulacion promotora e
incentivadora de la competencia'”.

16 Gaspar ARINO (1993:60).
7 | bidem (356-357).
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Las consecuencias de régimen juridico derivadas de este nuevo planteamiento son
enormes. El despliegue de técnicas juridico-publicas que permitia a la Administracion la
direccion econdmica de los servicios publicos (regulacion econdmica: fijacion de precios,
condiciones de produccién y prestacion, barreras de entrada y de sdida, etc.) desaparece.
En su lugar, se articula € recurso prioritario a las técnicas del Derecho Privado para
permitir e gercicio de las libertades econdmicas y € desarrollo de la libre competencia;
manteniendo la regulaciéon administrativa (imposicion de obligaciones a los operadores)
para garantizar los principios tradiciondes dd régimen de los servicios publicos
(continuidad, universalidad, adaptacion, no discriminacion...) y otros fines publicos como
la seguridad y la proteccion del medio ambiente. La regulacion econdmica solamente se
mantiene sobre la gedtion de las infraestructuras exclusvas, mientras no exista
competencia

El recurso prioritario a las técnicas del Derecho Privado esta cargado de sentido. La
base dd crecimiento econdmico, de la reduccion de la pobreza 'y del aumento de la calidad
de vida esta en d desarrollo del mercado y los fundamentos del desarrollo de los mercados
se encuentran en un ordenamiento juridico que reconozca y garantice los derechos de
propiedad, la libertad de empresa y la libre contratacion. Esta es la base ingtituciona sobre
la que descansan los mercados y, d igual que € are que respiramos, son fundamentales
para la vida econdémica diaria, aunque puedan pasar desgpercibidos hasta que estan
ausentes El reconocimiento eficaz de los derechos de propiedad en € campo de los
servicios publicos econdmicos permitird que éstos desarrollen y desplieguen su funcién
socid: la conservacion de los recursos, la creacion de riqueza y d fomento de la
interdependencia entre los individuos, base de una mayor colaboracion y solidaridad
social®®,

B) Requisitosparaabordar la neo-regulacion.

COSTAS y BEL (1995 : 54) subrayan que € proceso de reforma regulatoria de la
economia europea, y especidmente de los servicios publicos, no ha sdo ni sera fécil.
Identifican tres dementos que facilitan la aplicacion de esta reforma. En primer lugar, la
exigencia de un "estado de necesdad’ provocado por € fracaso de las medidas
tradicionales en la solucién de un problema grave y persstente (ma funcionamiento del
servicio, altos costes, etc.). En segundo lugar, una reglaboracion tedrica que demuestre la
obsolescencia de la vision tradiciond y que proponga nuevas soluciones; en la medida en
gue la nueva visén persuada a la autoridad politica (y cae en la cultura socid, afladimos

18 Cfr. Banco Mundial (1997:52) y capitulo Tercero.
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nosotros) y las nuevas soluciones se incorporen a la agenda politica, la reglaboracion
tedrica reformista se condituird en un acicate para las reformas. Y, por dltimo, la
exigencia de un liderazgo politico suficiente con capacidad de persuasion sobre la
sociedad permitird la puesta en préctica de la agenda reformadorat®.

La identificacion de estos requisitos para abordar € proceso de neo-regulacion nos
parece oportuna para explicar @ digtinto ritmo de las reformas en cada pais y cada sector
(servicios publicos econdmicos y asgtencides); en funcion del "estado de necesidad”, de la
reelaboracion tedrica, de la cultura imperante sobre los servicios publicos y del grado de
liderazgo politico.

C) Objetivos

En linea con los objetivos del proceso de liberdizacion, la neo-regulacion en cuanto
técnica de ese proceso, debe coincidir en dichos objetivos. Insstimos en que la promocién
de la libre competencia y del mercado no es € objetivo exclusvo; y que resulta ineudible
garantizar los principios del servicio publico y otros objetivos sociaes como la cohesién
social, la proteccion de medio ambiente, la seguridad, salubridad, etc.

D) Ingrumentosdelaneo-regulacion.

El instrumento tipico de la neo-regulacion que suele sefidarse es la separacion de
actividedes, como medio de efectuar la trandcion a la competencia. Segun la OCDE
(1997), la reforma se concreta en: @) Separar las actividades potencidmente competitivas
de las redes y reducir € poder de mercado de los operadores; b) garantizar € acceso a las
redes, en condiciones transparentes y no discriminatorias, para todos los que entren en €
mercado; ¢) imponer limites de precios y otros mecanismos que faciliten garantias de
eficiencia, mientras @ control de precios sea necesario durante la transcion a la
competencia

No suele repararse en una técnica de neo-regulacion que resulta imprescindible para
la liberdizacion de determinados sectores, cuyo gemplo més claro es d déctrico: la
organizaciéon inditucional y la regulacion de nuevos mercados, que hagan posble y
efectiva la contratacion de los productos y servicios, sn la cud € mercado y la
competencia quedarian reducidos a meras operaciones hilaterales, poco sgnificativas para
evolucionar hacia un modelo verdaderamente distinto de organizacion industrid.

19 Vid. Capitulos Quinto y Sexto.
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2. Separacion deactividadesy distincién de régimen juridico.

A) Lasgparacion deactividades.

Una pieza fundamental de la neo-regulacion consiste en aidar € recurso esencia que
confiere la posicién de dominio sobre & mercado: las infraestructuras de red. Impidiendo
U uso exclusivo y abriéndolas a acceso de cuaquier operador se permite la apertura del
sector a la competencia. La desintegracion vertical de las digtintas actividades o sectores
dd negocio ("unbundling”) puede ser de propiedad (independencia del operador frente a
cuadquier otra empresa), juridica (exigencia de separar las empresas-personas juridicas que
presten las actividades no competitivas), contable o funciona. En e sector eéctrico, la
separacion  digingue las  actividades de:  generacion, transporte,  digtribucion  y
comercidizacion. La clave eta en que € operador de las redes de transporte y del
despacho centra sea independiente y en que se garantice € acceso de todos los operadores
a las redes de trangporte y de distribucién en condiciones objetivas y no discriminatorias.
De esta forma, las actividades de generacion y de comercidizacion -producir y vender-
quedan abiertas ala competencia®.

FERNANDEZ-CUESTA (1997) recurre a una explicacion pléstica y didéctica: en €
caso de los monopolios naturales, en los que € proveedor tiene que estar unido fisicamente
a cliente y la economia determina que sdlo una ingtaacion fisica de conexion es factible,
la esencia eta en separar € negocio de transportar del negocio de vender. Ser d
propietario de la red de trangporte no da derecho a monopolizar la venta del producto. Lo
gue e trangporta a lo largo de los cables o de los tubos en € caso del gas o dd petrdleo
puede pertenecer a cuaquier operador del mercado. El propietario de las redes recibira una
compensacion adecuada por la prestacion de sus servicios de transporte y por permitir €
acces0.

GASPAR ARINO (1997 : 27) indica que los dos grandes objetivos de la separacion
son: 1) la digincién entre actividades potenciaimente competitivas y no competitivas, con
aplicacion de un régimen juridico digtinto a unas y otras, y 2) la trangparencia informativa,
condicién imprescindible de una correcta regulecion, que permite diminar las
subvenciones cruzadas entre los distintos servicios.

2 Cfr. JOSKOW (1997:120).
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B) Régimen juridico delasactividades competitivas

Siguiendo a Gaspar ARINO (1997: 27ss), € régimen juridico de estas actividades
esta presidido por cuatro libertades:

a) Libertad deentradaal mercadoy libertad deinversion.

Cuaquier operador que relina los requisitos necesarios tendra derecho a congtruir,
explotar, comprar y vender las instalaciones necesarias para la actividad que pretenda
desarrollar. Deberd obtener una autorizecion administrativa, pero ésta tendra carécter
reglado y se limitard a control de las condiciones técnicas, econdmicas, profesonales, etc.
fijadas por € ordenamiento.

La libertad de entrada a mercado supone libertad de inverson. La neo-regulacion
supera la planificacion centrd vinculante de las inversones, que debia garantizar su
recuperacion con cargo a las tarifas, y abre d sector a inversones libres sometidas d

riesgo.
Es muy importante destacar que las libertades de entrada a mercado, de inverson y

de prestacion de servicios conllevan la "libertad de innovacion”, que resulta trascendental
en e proceso competitivo.

b) Libreacceso alasinfraestructuras

Para que d mercado exista es preciso reconocer a todos los operadores d libre
acceso a las ingtalaciones o infraestructuras sobre las que se rediza la prestacion y venta de
los servicios. El derecho de acceso alas redes 0 ATR (Acceso de Terceros a la Red) debe
reconocerse en € estatuto juridico de las redes en términos objetivos y no discriminatorios,
definiendo con precison los motivos excepcionaes para denegar € acceso (restricciones
técnicas) y los costes del acceso y de los servicios de transporte,

c) Libertad decontratacion y formacion competitiva de precios

Las libertades de acceso d mercado y a las redes culminan en la gran novedad de la
neo-regulacion: e reconocimiento de la libertad de contratacion entre los operadores.
Libertad para comprar 0 vender productos o0 servicios, para importar 0 exportar, para
establecer condiciones y precios sobre los productos o servicios. En € caso de sector
eléctrico, € desarrollo de la contratacion libre requiere organizar un mercado donde sea
posible la contratacion multilatera y la aparicion de precios competitivos. El objeto de los
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contratos no versa solamente sobre la prestacion de los productos o servicios: la gestion de
los riesgos resulta fundamental y puede acordarse entre los propios agentes del mercado o
con terceros (contratos financieros, opciones, mercados de futuros, €tc.).

C) Régimen juridico delasactividades no competitivas

Acabamos de hacer referencia a adgunas de las exigencias necesarias para que sea
posible € desarrollo de la competencia. Volvemos sobre @ tema, centrdndonos en estas
actividades:

a) Gedtion separada

El gestor de las redes de trangporte y distribucién deber ser independiente y no tener
intereses en las actividades competitivas 0, por lo menos, que no pueda aprovechar la
gestion de las redes para beneficiar sus propias actividades en competencia.

b) Sumisién delasredesaun estatuto juridico objetivo.

La gegtién de la red y d acceso de los operadores debe respetar condiciones
objetivas, transparentes y no discriminatorias.

C) Separacion depropiedad y usodelared.

La propiedad de lared no habilita a su titular para redlizar un uso exclusivo, que debe
abrirse y facilitarse a todos los agentes del mercado. Mientras las redes sgan presentando
las caracterigticas del monopolio natura, la funcién sociad de la propiedad de las redes
exige que s evite d abuso de la poscién dominante que confieren y que en su lugar
cumplan la funcion de permitir € desarrollo de la concurrencia en las actividades
potencialmente competitivas.

d) Abolicién dederechosde exclusiva.

Precisamente para superar la stuacion de monopolio natural y las restricciones
tecnologicas, debe abolirse € caracter exclusivo de las redes exisentes y reconocerse €
derecho a tender nuevas redes. ingdacion de liness directas, ampliacion de las redes
interconectadas, etc. Razones de eficiencia econdmica pueden condicionar € tendido de
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nuevas redes mientras exista capacidad de trangporte en condiciones equivaentes a través
de las redes ya exigentes.

e)  Regulacion econdmica eincentivos de eficacia.

En las actividades no competitivas no es posible sudtituir la regulacion econémica
por la competencia. La regulacion econdmica, en especia e control de precios, debe
mantenerse pero buscando nuevas técnicas de regulacion que permitan incorporar en la
mayor medida posible incentivos de eficiencia para € operador de la infraestructura: por
gemplo, la fijacion de precios a través dd sistema tradiciona de reconocimiento de costes
("fair rate of return") se va sustituyendo por € sstema IPC-X, que resulta més sencillo de
aplicar y puede ser més eficiente y menos arbitrario®.

f)  Imposicion de obligaciones de servicio publico.

El "operador dominante’, d gestionar las redes que permiten € suministro fisico o la
prestacion del servicio a consumidor, debe cumplir las obligaciones de servicio publico
impuestas en cada momento por la legidacion: universdidad del servicio, adaptacion
técnica, tarifas razonables mientras no haya precios competitivos para todos los
consumidores, continuidad y calidad del suministro, etc.

3. Organizacion de mercados y regulacion de ingituciones para facilitar la
coordinacion.

Centrandonos en una técnica especidmente dgnificativa del proceso  de
liberdizacion del sector eéctrico, en @ Reino Unido se pensd iniciamente que la
trangcion a la competencia -manteniendo la seguridad y la €ficacia dd sstema podria
conseguirse  smplemente  permitiendo  transacciones  bilaterales y contratos entre
generadores y digtribuidores, comercializadores o consumidores, una vez desactivada la
posicién de dominio de la red de transporte. Sin embargo, a medida que se descubrian las
consecuencias e implicaciones del nuevo sistema, quedd claro que un modelo apoyado
Unicamente en contratos hilaterales seria dificilmente compatible con las exigencias de
seguridad del sistema eléctrico y que las transacciones y contratos bilaterales no crearian
de inmediato un auténtico mercado con la necesaria publicidad de la informacion sobre las
condiciones de precios y suministros de los productos y servicios. ¢COmo podria

2L Cfr. ORDOVER y PITTMAN (1994), OGUS (1994 : 295ss), OCDE (1997), BALDWIN y CAVE
(1999).
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desarrollarse la contratacion de un sector tecnolégicamente complejo muy poco conocido
por las empresss?. El desarrollo de la competencia en sectores tecnolGgicamente
sofigticados se enfrenta a problemas importantes de informacion y coordinacion entre los
agentes.

A) Los" problemasdeinformaciony coordinacion".

La experiencia demuestra que los "problemas de informacién y coordinaciéon”, que
afrontan los agentes de determinados sectores dificultan notablemente la definicion y
asgnacion de los derechos de propiedad y de las correspondientes obligaciones en la
prestacion de los productos y servicios y, por €lo, pueden impedir € desarrollo de la
contratacion, de la concurrencia y, en definitiva, impedir la formacion de mercados®.
Estos problemas de informacion y coordinacion revisten una especid dificultad en los
sectores tecnolégicamente mas sofisticados, como son @ de la dectricidad o € de
comercio electronico.

Los "problemas de informacion" se producen porque los datos y conocimientos de
que disponen las personas y las empresas son inevitablemente limitados, o porque las
reglas del juego son poco claras o complgas. Estos problemas hacen dificil definir con
precison € acance de los derechos de propiedad: derecho a hacer uso de un bien, a
permitir 0 excluir su uso por terceros, a percibir los frutos o ingresos que genera y a
venderlo o engenarlo de una u otra forma. Las personas y las empresas pueden carecer de
conocimiento acerca de las oportunidades que existen de obtener ganancias o acerca de las
garantias de que d resto de los agentes del sector cumplan sus obligaciones (problema
clave del comercio eectronico). La experiencia también demuestra que los costes de la
informacion disminuyen a medida que se desarrolla la red de los mercados y se
desarrollan las indituciones juridicas que los sustentan: la economia adquiere mayor
densidad y difusién de informacion.

Los problemas de informacion dificultan la "coordinacion® de la actividad
econdmica. Las empresas, que actlian movidas por € propio interés, generdmente solo
estan dispuestas a compartir informacion s elo no les supone ningln perjuicio. La
exigencia de riesgo mord, es decir, € pdigro de que las demés partes incumplan los
acuerdos g les conviene, impide a las empresas agprovechar las oportunidades de ganancia
mutua. A medida que los mercados se desarrollan, gparecen mecanismos ingtitucionales
que propician la seguridad juridicay facilitan la cooperacion entre las empresas.

22 Cfr. BANCO MUNDIAL (1997: 49), que aborda el problema desde la perspectiva de los paises en
desarrollo; y supra Capitulo Quinto.
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B) Regulacién de mercados, ingituciones y mecanismos de coordinacion: fluidez y
seguridad juridica.

La agparicion y desarrollo de mercados d contado es posble incluso cuando los
mecanismos de informacion y coordinacion son deficientes, pues € hecho de que €
intercambio sea smultaneo hace maés dificil & fraude. Aqui se encuentra, por tanto, €
desafio para la neo-regulacion: definir las indituciones juridicas que d asignar derechos
(reales, de crédito, etc.) a los agentes econdmicos, permiten la gparicion de un mercado a
contado a través del cuad comenzara a fluir la informacién sobre productos y precios,
permitiendo la progresiva entrada de agentes a mercado, la difuson y @ aumento de la
informacion y la progresiva coordinacion. Las nuevas industrias reclaman ingtituciones
juridicas (econémicas y financieras) mas complgas que, a su vez, permitirdn un nuevo
desarrollo de la indugtria, a aumentar los flujos de informacion de todo tipo (econdmica,
financiera, juridica, tecnologica...) y d intendficarse la coordinacion entre los agentes del
mercado y los nuevos entrantes y desarrollarse, asmismo, la coordinacion con otros
mercados (mercados de productos y servicios con mercados financieros, de seguros, de
informacion, de tecnologia, etc., etc.).

El aumento de la informacién y de la coordinacion entre los agentes econdmicos, de
forma smilar d proceso de conexion de la neuronas del cerebro, desarrolla "la
inteligencid' del sector. En la medida en que € sector se hace mas inteligente y eficaz,
mediante & desarrollo del mercado, puede responder en mejores condiciones a las
demandas que se le plantean.

Pasando a la perspectiva juridica, ya expusmos anteriormente, d tratar la regulacion
civil, que la configuracion de indituciones juridico-civiles de organizacion socid vy
economica (el Derecho de Sociedades, por gemplo) permite superar los problemas de
informacion, ofreciendo soluciones dispostivas de organizacion que prestan seguridad
juridica y permiten la coordinacion, obteniendo ademés un importante ahorro en los costes
de transaccion. En determinados casos, los problemas de coordinacion pueden ser tan
complgos, debido a nimero de agentes implicados o d detdle de las soluciones, que en
términos de seguridad juridica y de costes de transaccion puede resultar més barato que la
regulacion administrativa provea un mecanismo de control y coordinacion de las conductas
(mercados déctricos, comercio eectrénico, financiacion y gestion publico-privada de
grandes infraestructuras y servicios, etc.). La regulacion adminigtrativa del tréfico de
vehiculos es un buen gemplo. El hecho de conducir por la derecha o por la izquierda es
indiferente: lo importante es que todos los conductores circulen en la misma direccién. Es
inconcebible que esta obligacién naciera de contratos 0 que los incumplimientos se
resolvieran solamente mediante las normas y acciones relativas a la responsabilidad civil
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por dafios. El ssema de organizacion es digtinto porque la regulacion administrativa
presenta claras ventgias la informacion sobre las normas de circulecion y sobre la
obligaciéon de respetarlas resulta més barato y eficaz tranamitirla a través de una norma
juridico-publica (Cédigo de la Circulacion). Una autoridad publica responssble de la
vigilancia y control de las normas proporciona seguridad, permite obtener economias de
ecala y las sanciones pendes y administrativas congtituyen un incentivo més eficaz para
respetar las normas que los eventuales procesos por responsabilidad civil®.

Existen otros gemplos de regulacion administrativa para facilitar la coordinacion,
como es € caso de la adopcion de sstemas de pesos y medidas. Aunque este tipo de
regulacion lleva apargiada la coaccion, la regulacion adminigtrativa justificada por este
motivo "no obliga realmente a la gente a hacer lo que no quiere hacer, Sno que le posibilita
ahacer lo que quiere, a obligarle a hacerlo de una forma determinada'®”.

Descendiendo desde los anteriores fundamentos tedricos a un caso préctico, la
mayoria de los paises que han iniciado € proceso de liberdizacion de la industria eléctrica
coinciden en la necesidad de que este proceso de liberdizacion se apoye en la creacion y
regulacion de un mercado d contado de produccion de energia eléctrica. En mayor o
menor medida, este mercado es obligatorio para los productores y para los distribuidores
(en la etapa inicia los grandes consumidores pueden elegir entre comprar en € mercado o
continuar & suministro segun tarifa): todas las transacciones deben efectuarse a través del
mercado de produccién, con frecuencia denominado "Pool" por la influencia del modelo
anglo-galés, que fue € pionero en su ingauracion. La obligacion de que todas las
transacciones pasen por € mercado de generacion permite su adaptacion a las exigencias o
correcciones técnicas que en cada momento sea necesario efectuar para mantener la
figbilidad y seguridad de las redes de trangporte e interconexion. Asmismo, la
candlizacion de todas las transacciones mayoristas a través de un mercado a contado,
cuyas normas de contratacion, liquidacion y garantias de pago deben ser aceptadas por
todos los agentes, permite definir con precison los derechos de propiedad y los derechos 'y
obligaciones dimanantes de la contratacion multilateral. Econdmicamente, también se hace
posble la aparicion de precios horarios de la energia contratada, cuya publicidad
congtituye una importante informacién no solo para los agentes del mercado, sino también
paralos eventuales entrantes y para otros agentes de mercados conexos.

% Seguimos el andlisis de OGUS (1994: 42)

2T NAGEL, "Moral Conflict and Political Legitimacy" (1987) 16 Phil. & Pub. Affairs, 224, citado por
OGUS (1994:42)
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De otra parte, la obligacion de vender y comprar toda la energia generada, a través
del mercado d contado, no impide a los agentes celebrar contratos bilaterales "derivados’
para cubrir, gestionar o desplazar los riesgos de volatilidad de precios. de hecho en los
sstemas liberdizados una gran parte de las transacciones son también pactadas entre
generadores 'y digtribuidores, comercidizadores o0 consumidores en "contratos por
diferencias’ con precios fijos 0 con opciones de precio, que cubren a los generadores
contra los descensos de precio y a los compradores contra los aumentos. También se
pueden celebrar contratos financieros o de seguro para fijar los flujos financieros y
desplazar los riesgos de precio a los mercados financieros, y han comenzado a funcionar
mercados de futuros’,

En definitiva, 1o que interesa concluir es que la creacion y regulacion de un mercado
a contado de produccion de eectricidad condtituye una técnica capita de la neo-
regulacion. Egta técnica es, en gran medida, "regulacion civil”, codificacion de derechos y
obligaciones entre particulares, con una cierta dosis de regulacion administrativa;
confluyendo ambas en la finalidad de prestar seguridad juridica y facilitar la informacion y
la coordinacion entre los agentes del mercado. A través de la organizacion y regulacion de
una indtitucién juridica -el mercado-, se definen los derechos y obligaciones reciprocas y
se garantiza la seguridad juridica y econdmica de las transacciones, permitiendo asi su
desarrollo y potenciando la competencia.

Retomando una perspectiva conjunta de las técnicas de neo-regulacion, cuyo fin es la
promocion y € desarrollo de la competencia, puede decirse que la separacion de
actividades compstitivas y no competitivas, definiendo su respectivo régimen juridico,
gdenta los fundamentos para @ desarrollo de la competencia -reconocimiento de los
derechos de propiedad y de la libertad de empresa e interdiccion dd abuso de posicion
dominante-. Ahora bien, la libre competencia requiere € desarrollo de un mercado, que s
s apoyara Unicamente en las transacciones bilaterdes tardaria mucho tiempo en
desarrollarse, debido a los problemas técnicos, econdmicos y juridicos de informecion y
coordinacion entre los agentes. Por elo, en determinados sectores resulta imprescindible
crear mercados organizados (electricidad) o definir indtituciones y mecanismos de
coordinacién entre los agentes y, con dlo, la fluidez de las transacciones, gracias a la
seguridad juridica prestada por la regulacion ingituciond (firma eectronica, nueva
configuracion de las concesiones de obras publicas, etc.).

% Paraun desarrollo més amplio de este planteamiento respecto del sector eléctrico, vid. CRUZ
FERRER (1999:129)
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