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PROLOGO A LA VERSION EN ESPANOL

Este libro recoge las ponencias de un coloquio sobre com-
petencia y regulaciéon de los servicios de interés general
(s1G) en el contexto de la construccién europea que tuvo
lugar en Francia en septiembre de 2005. El tema central es
el significado y alcance del proceso de liberalizacién de los
siGiniciado desde la década de 1980, y las eventuales impli-
caciones econémicas, sociales y politicas que dicho proceso
podria tener en los diferentes paises de la Unién Europea,
habida cuenta de una tradicién de proteccién social mds o
menos arraigada en Europa, y particularmente en Francia,
después de la Segunda Guerra Mundial.

Del estudio de las ponencias es posible discernir que
la mayoria de estos servicios, exceptuando las telecomu-
nicaciones, conserva un tratamiento especial (de ahi su
denominacién de “interés general”) que les permite, en
mayor o menor medida, no estar totalmente sometidos
a las reglas del mercado y la competencia. Esta situaciéon
de relativa proteccion depende, por una parte, de ciertas
salvaguardas levantadas, y mantenidas hasta el presente,
en el seno mismo del proceso de construccién del mercado
tnico europeo, obedeciendo a consideraciones de equidad
social y territorial. Por otra parte, esta relacionada con las
particularidades nacionales, sea que éstas se expresen en
la voluntad de garantizar el acceso universal a los bienes y
servicios sociales, o bien combinado lo anterior con restric-
ciones financieras, econémicas, politicas o institucionales,

13
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lo que impide que las obligaciones de adaptacién de los
paises a las normas europeas se cumplan a la velocidad
deseada por la Comisiéon Europea.

La Comisién Europea es la autoridad comunitaria que
se ha encargado de promover e impulsar este proceso de
liberalizacién y europeizacion de los siG, que se inicié con la
aprobacién del Acta Unica en 1986, fijando como objetivo el
mercado tinico en 1992, bajo la consideracién de que el pro-
ceso deintegraciéon econémica no estaria completo si dejaba
por fuera estos servicios; que este proceso ha sido gradual
en su evolucién y selectivo en cuanto al alcance logrado
en los diferentes servicios o en los distintos paises; y, final-
mente, que dio lugar a la creacién de agencias regulatorias
independientes, para cada sector y en cada pais miembro.
Estas agencias de regulacion, sectoriales y nacionales, se
suman a la autoridad maxima europea, la Comisién, y a
otras agencias, generalmente nacionales, de regulacién de
la competencia, lo que configura un escenario institucional
complejo y no siempre facil de coordinar y armonizar.

(Cudles son los servicios de interés general? En las
distintas ponencias no se halla un consenso acerca de la
naturaleza de estos servicios. Algunos los definen a partir
deuna perspectivaeconémica, enfocandose en la existencia
de economias de escala o costos decrecientes de producciéon
enla totalidad o en parte de una actividad o servicio, lo cual
justifica su provision en condiciones de monopolio natural,
no sometidos a la competencia. La anterior perspectiva
coincide con la de los servicios o industrias conformados
en redes, ya que una caracteristica de éstos es su amplio
alcance territorial y la existencia de costos decrecientes de
provisioén. Sin embargo, la mayoria llama la atencién sobre
la necesidad de excluirlos de las reglas del mercado y la
competencia apelando a consideraciones de equidad, para
garantizar el acceso universal de la poblaciény la cobertura
de todos los territorios. Considerando ambos criterios de
definicién, se estudian los servicios de telecomunicacio-
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nes, energia eléctrica y gas, transportes terrestres urbanos
y regionales, agua potable y recoleccién y tratamiento de
residuos sélidos, correos y la gestién o regulacién publica
de la moneda por bancos centrales. Poniendo el énfasis en
el segundo criterio, se consideran siG los servicios sociales
de educacion, salud y vivienda.

LIBERALIZACION Y TENDENCIA A LA CONCENTRACION

Entrelosobjetivos asignados alaliberalizacién oaperturade
lasindustrias enred estdn los de aumentarla eficienciaenla
asignacion de los recursos, incrementar la productividad y
reducir los precios al consumidor, gracias a la introduccién
de competencia, entendida esta como un medio y no como
un fin. En estas industrias, caracterizadas por la existencia
de monopolios naturales, en contra de lo esperado por
la Comisiéon Europea, este proceso de liberalizaciéon ha
implicado una marcada tendencia a la cartelizacién o a la
constitucién de oligopolios europeos, y algunas veces a
escala mundial. Tal es el caso sobre todo en los sectores de
energia eléctrica y gas.

Por otra parte, el proceso se ha caracterizado por un ses-
go contra los operadores publicos, especialmente aquellos
constituidos comomonopolios, y lasentidades territoriales.
En cuanto alos primeros, el objetivo de liberalizacién supo-
ne la eliminacién de los monopolios ptblicos, tradicional-
mente cerrados a la competencia por razones econémicas
(monopolio natural) o por criterios de garantia de acceso
a la poblacién y del cubrimiento de totalidad del territorio
nacional.

Hasta ahora, el sector de telecomunicaciones ha sido el
unico donde la Comisién Europea ha introducido la libe-
ralizacién (directiva europea de 1990), creando un nuevo
mercado, reduciendolaintervencién ptblicaluego de haber
regulado la apertura a la competencia y, finalmente, gene-
rando de algunas ventajas a los consumidores, en particu-
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lar con mds opciones de servicios y menores tarifas. Estas
ventajas, sin embargo, se concentran en los consumidores
mads grandes y pudientes.

La forma de efectuar la liberalizacién en las industrias
en red es garantizando la apertura efectiva de los mercados
mediante la libertad de acceso a las redes de transporte y
distribucién (derecho de acceso a terceros alared eléctricay
de gas, 1992) con tarifas de acceso equitativas, en observan-
cia de los principios de transparencia y no discriminacién.
Este derecho sélo fue incluido en acta en 1994, quedando
pendienteslasreglas de aplicaciény los plazos de ejecucion.
La directiva sobre la electricidad fue adoptada en 1996,
pero los estados miembros tenfan hasta 1998 para realizar
la trasposicion al derecho nacional. Francia, por ejemplo,
finalmente la realizé en el afio 2000. En el caso del gas, la
directiva data de 1998, y la trasposicién al derecho francés
fue en el 2003.

Pero, como se anotd atrds, en el caso de energia y gas, los
grandes grupos han desarrollado estrategias de expansién
a nivel europeo y mundial. Un factor que aparentemente
ha contribuido a este proceso de concentracién ha sido
la incertidumbre regulatoria, frente a la cual los grandes
operadores europeos reaccionan para disminuir los riesgos
a que estd ligada.

Como resultado inicial de la directiva europea de 1990,
Francia expidi6é ese mismo afio la ley de reglamentacién
de las telecomunicaciones. Segun ella, los operadores ya
no hacen parte de la administracién publica y, en conse-
cuencia, ingresan en el derecho comun, por lo que deben
pagar tasas a los municipios y departamentos y respetar
los reglamentos en vigor en las entidades territoriales.
Pese a que una ley posterior sobre confianza digital (2004)
reconoce a estas entidades la facultad de establecer y operar
redes de comunicaciénelectrénicas, leslimitala posibilidad
de comercializar servicios directamente con los clientes
finales y, por ello, les prohibe actuar como competidoras
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de los operadores privados. Para poder ofrecer servicios a
los clientes, las administraciones locales deben justificar la
ausencia de iniciativa privada. La ley define como funcién
principal de las entidades territoriales la de delegatarias de
servicios publicos y de equipamiento del territorio, mientras
que las redes son puestas a disposicién de los proveedores,
unicos habilitados en el dominio propiamente competitivo.
Algo similar ocurre en el sector de transporte terrestre de
pasajeros: pese a que las entidades territoriales conservan
competencias de gestién directa o mediante contratos de ser-
vicio publico con un proveedor interno, estas competencias
estdn limitadas en el interior del territorio de la autoridad
competente, luego no pueden participar en ofertas de com-
petencia organizadas por fuera de dicho territorio.

Laliberalizacién delas telecomunicaciones en Europaha
estado acompafiada de la instauracién de una regulacién
ex ante, cuya principal funcién ha sido destruir los mono-
polios histéricos y promover la competencia. Esto implica
que se trata de una regulacién transitoria, dados sus ob-
jetivos. Esta regulacién limita las fusiones industriales y
promueve la competencia a favor de los nuevos entrantes
al mercado. Pero adolece de una asimetria: ataca ex ante
al operador histérico, aunque no siempre todo abuso de
posicién dominante ex post.

En el caso de los transportes en Italia, durante la década
de 1990 se introdujeron reformas para realizar la separacion
entre gestion y planificacién de corto plazo y largo plazo
junto con la asignacién de crecientes responsabilidades le-
gales y operacionales a los operadores de transporte. A las
administracioneslocales seles delegaron responsabilidades
puramente operativas y se dio una privatizacion formal de
los operadores mediante la transformacién legal obligatoria
de las empresas municipales en sociedades por acciones,
regidas por el derecho privado. No obstante, unaley de 2003
volvié a abrir la opcién de prestacion directa, eliminando la
obligatoriedad de la forma juridica de sociedad por accio-
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nes, al prever tres alternativas de organizacién: prestacién
municipal directa, asignacion directa a empresas mixtas
dondeel socio privadoesescogido por licitacion, y licitacién
competitiva para sociedades por acciones. Posteriormente,
una ley de 2004 reinstauré la licitacién ptblica como tinico
mecanismo de asignacién de contratos, poniendo como
fecha limite para su inicio el 31 de diciembre de 2005.

LIBERALIZACION Y PRIVATIZACION:
HAN ARROJADO LOS RESULTADOS ESPERADOS?

Algunos estudios sobre los efectos concretos de este pro-
ceso muestran resultados que dejan mucho que desear en
materia de productividad, con tendencias mds bien hacia
el alza de los precios en la mayoria de las industrias libera-
lizadas y privatizadas, y, especialmente, efectos negativos
en materia de contratacién, salarios y condiciones labora-
les. Esto ultimo revela que las presiones hacia una mayor
eficiencia y productividad han repercutido sobre todo en
los trabajadores, por cuenta de la disminucién en el nivel
de empleo, la eliminacién o reduccién significativa de los
contratos de duracién indefinida, la generalizacién de la
externalizacién o subcontratacién de trabajadores, con el
consecuente descuido de la formacién y el entrenamiento
del personal, y todo lo que ello puede implicar en términos
de deterioro de la calidad de los servicios y el incremento
de riesgos en la operacién, que en tltimas afecta a los con-
sumidores. También se observa lareducciéon paulatina dela
tasa de sindicalizacién, la pérdida de derechos adquiridos
previamente en el marco de convenciones colectivas y re-
formas de flexibilidad laboral para aligerar las cargas de las
empresas y enfrentar mejor la competencia internacional o
introducir més incentivos a la inversion extranjera.
Tomando el caso especifico del sector de transporte
urbano en Italia, OscuLATI y ZATTI muestran algunos resul-
tados en la direccién requerida por las directivas europeas,
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en particular la disminucién del déficit operacional de los
operadores ptblicos y el aumento del cubrimiento de los
costos de operacion por medio de la venta de tiquetes. Estos
resultados se han obtenido a costa de aumentos reales de
tarifas y reduccién de los costos laborales en el marco de
reformas de flexibilizacién laboral.

Pese a ello, en muchos otros aspectos Italia estd atin lejos
de alinear su sector de transporte a las normas europeas,
en particular mantiene niveles altos de subsidio publico y
bajos niveles de productividad. Sucede algo similar en los
paises que ingresaron recientemente a la Unién Europea,
como Polonia y Hungria, que deberdn soportar aumentos
significativos en las tarifas de sus servicios publicos vy,
probablemente, ajustes salariales y restricciones en las con-
diciones laborales, para ajustarse a las exigencias europeas
en materia de apertura de sus mercados y autosuficiencia
financiera, y a sus considerables necesidades de inversion,
todavez quelossubsidiosy ayudasestatales estanlimitados
por las normas comunitarias.

(:GARANTIZA EL ENFOQUE COMUNITARIO
DE LOS SIG LAS OSP Y EL SERVICIO UNIVERSAL?

Una preocupacién que recorre el libro es el lugar mds bien
marginal, como excepcién y no como regla, que tienden
a ocupar las obligaciones de servicio ptblico (osp) con las
que se pretende garantizar la provisién de los siG en el con-
texto comunitario de liberalizacién y privatizacién. Existe
un reconocimiento formal de los derechos fundamentales
(colectivos) apelando a los sIG pero simultdneamente al de-
recho a la competencia, el mercado y la propiedad privada.
Segtin BouAL, para que los primeros adquieran validez no
basta con tener acceso a instancias judiciales: se requieren
reglamentaciones, instituciones, operadores, algo delo cual
aun carece este proceso. Por ejemplo, para contrarrestar la
tendencia de los monopolios u oligopolios a abusar de su
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poder, es necesario que se les impongan obligaciones de
servicio publico o de servicio universal, lo cual depende
del poder publico y de la ley. Las supuestas ventajas de la
liberalizacién, especialmente en relacion con la libertad de
elecciénindividual paralos consumidores, nosonextensivas
atodos, especialmente paralos mds pobres o en condiciones
deaislamiento geogréfico, luego se creanriesgos de exclusién
y desigualdad, lo que lleva a la desarticulacién del Estado
de bienestar que garantizaba seguridad e igualdad.

La liberalizacién en Europa ha estado acompafiada de
un reconocimiento progresivo, aunque insuficiente, de las
particularidades de los siG. Se han definido obligaciones
de servicio ptblico en transporte y energia, o de servicio
universal en telecomunicaciones, correos y electricidad, y
se ha aceptado la financiacién de sobrecostos originados
en estas obligaciones. Sin embargo, segtn Bausy, se perfila
una nueva concepcion que vendria a evadir las garantias
actuales, mediante la generalizacién y obligaciéon de las
licitaciones, limitando el margen de maniobra de las auto-
ridades publicas. Tanto el cumplimiento y la financiacién
de las obligaciones de servicio ptblico como la regulacién
de cada servicio serfan incluidos en los pliegos de condicio-
nes de los contratos. Este modelo de “regulacién” podria
extenderse a otros servicios sociales, siempre que se acepte
como criterio de definicién de éstos lanocién de “actividad
econémica” (que se define alaluz de amplios criterios como
el hecho de ser provista por parte de empresas, ptblicas o
privadas, o la existencia de oferta de bienes y servicios),
definida por la Comisién Europea.

Debido a su naturaleza local, los servicios de agua
potable y saneamiento no son objeto de ninguna politica
europea de liberalizacién, pero algunos textos europeos
—segln advierte BREUIL— no son neutros respecto de los
modelos de gestion elegidos. En particular, la Comisién
Europea ha iniciado una reflexién sobre las reglas aplica-
bles alos siG que podrian hacer tambalear el procedimiento
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de delegacién de los servicios de agua potable en Francia,
basado en negociaciones informales de confianza entre las
autoridades municipales y los operadores privados. En la
medida en que este procedimiento informal continde, los
operadores histéricos conservan ventajas que les permiten
mantenerse en funciones, con muy pocas posibilidades de
ser excluidos por las municipalidades, que hacen las veces
de “reguladores”. Siempre que no se presenten situaciones
extraordinarias en materia de prestaciéon de los servicios
ni excesivos aumentos de tarifas, los operadores han sido
beneficiados con la renovacién automadtica de sus contratos
de concesién. Y, como contrapartida, aportan soluciones
técnicas a los municipios, a los que, por otra parte, aportan
pagos (derechos de entrada) que van a parar a los presu-
puestos publicos.

Este statu quo podria verse amenazado por el inicio, en
el seno de las instituciones europeas, de discusiones sobre
la reglamentacién de las asociaciones publico-privadas, las
reglas querigenlaasignacion delos contratos de delegacion
y los limites a las compensaciones de las obligaciones de
servicio publico. De concretarse estas discusiones, se eli-
minarfa la distincién entre mercado ptblico y delegacion,
lo cual obligarfa a introducir mecanismos de competencia
con criterios definidos de antemano.

En la mayoria de paises, los siG son objeto de aportes
publicos para garantizar su operacién. Se trata de ayu-
das, subvenciones y otras transferencias provenientes de
los presupuestos publicos, sin las cuales seria imposible
proveer estos servicios en las condiciones garantistas que
los caracterizan. La Comision Europea, mediante diversas
directivas, haincorporado, como excepcién, la continuidad
de estas ayudas publicas, para lo cual ha definido unas
condiciones de aceptabilidad de éstas. Veamos este proceso
en forma resumida.

Desde 1957, el Tratado de Roma, al fijar el objetivo esen-
cial de suprimir las barreras a los intercambios comerciales



22

entre los paises fundadores, confiabaala Comisién Europea
el velar por que los estados miembros no subsidiaran a sus
productores a costa de sus vecinos. Durante treinta afios
el tema de los servicios no se tocé. En 1986, por medio del
Acta Unica, se decide acelerar el proceso de unificacién in-
corporando el mercado de los servicios. Pero esta decisién
puso en evidencia la contradiccién entre la competencia,
heredada del Tratado de Roma, y las medidas adoptadas
por todos los estados miembros para escapar a las leyes del
mercado con el fin de corregir las disparidades sociales y
territoriales en el suministro de numerosos servicios.

Existen diferencias importantes entre las industrias que
funcionanenred (ferrocarriles, correos, telecomunicaciones,
electricidad y gas) y los servicios ptblicos garantizados por
la administracién ptblica (educacién, salud, justicia, poli-
cfa). En la financiacién de los primeros, las tarifas pagadas
por los consumidores cubren una parte importante de los
costos de produccién, al contrario delos segundos, dondela
parte subsidiada por el Estado o las entidades territoriales
cubre la mayoria de los costos. La intencién manifestada
en el Acta Unica no era la apertura total e indiscriminada
de estos servicios, sino propiciar un modelo mixto parecido
al de la delegacién de servicios ptiblicos, donde los estados
pueden seguir fijando obligaciones de servicio ptblico pero
la provisién de los servicios se deja en manos de operadores
publicos o privados, vigilados por autoridades de regulacién
independientes.

La competencia, tal como se ha expresado enla practica,
no ha garantizado los resultados que la teoria le atribuye
y, como ya se ha sefialado, ha habido una clara tendencia
a la formacién de oligopolios y acuerdos entre empresas.
Y la voluntad de los estados por conservar una parte de
sus poderes desemboca en un escenario muy diverso de
regulaciones entre paises, de manera que el objetivo de in-
tegracion europea, que pasa por la definicién de las reglas
en el dmbito comunitario (Comisién Europea) y su traspo-
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sicién y aplicacién en el nacional (agencias de regulacién
sectoriales y nacionales), queda lejos de ser alcanzado. En
Francia, este “modelo” ha sido aplicado tinicamente a las
industrias en red, lo cual deja hasta ahora por fuera los
servicios administrativos.

Pese a las diferencias entre servicios en red y servicios
administrativos, existe una frontera muy tenue entre ellos,
dependiendo de la aplicacién de criterios de definicién
que permiten identificar elementos comunes, desechando
consideraciones de equidad social y territorial. El proyecto
de directiva Bolkestein, en particular, pretendia imponer
la libertad de prestacion de servicios, sin considerar el
impacto sobre los siG. Después de varias modificaciones en
el Parlamento Europeo, el texto final de la directiva (2005)
no alcanza a superar ciertas ambigtiedades susceptibles de
amenazar la organizacién de actividades como la vivienda
de interés social y otros servicios sociales.

Sin embargo, la Corte de Justicia Europea ha dado impor-
tantes pasos en el sentido del reconocimiento de la nocién
de servicio publico a nivel europeo. Los fallos Corbeau de
1993 y Almelo de 1994 pondran limites al imperialismo de la
competencia, otorgando legitimidad a las trabas impuestas
a la competencia en nombre de las finalidades de servicio
publico. El fallo Ferring de 2001 decidié que los aportes
publicos destinados a compensar la prestacion de servicios
publicos no deben considerarse “ayudas estatales”, tal como
aparecen enlos tratados anteriores. En el 2003 el fallo Altmark
sefialé las condiciones para distinguir una compensacion de
servicio publicolegitima de una ayuda ptiblica no permitida.
Finalmente, la Comisién se pronuncié (fallo Monti, 2004)
precisando el tipo de compensaciones que no cumplen con
las condiciones de legitimidad (paquete post Altmark). En
sintesis, el fallo Altmark implica que la mayoria de las com-
pensaciones relativas a los siG debe ser notificada a la Comi-
sién, en tanto que el paquete post Altmark aporta claridad
en cuanto alas compensaciones que no respetan los criterios
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del fallo. El Tratado o Estrategia de Lisboa define objetivos
politicos basados en la justicia, el ordenamiento territorial
y el crecimiento econémico sostenible. Dedica un protocolo
especifico a los siG que podria ser el punto de partida para
darles una base juridica propia, mds clara que el régimen de
excepcién que ha prevalecido hasta el momento.

Pebpro IeNacio BERNAL



INTRODUCCION GENERAL

Pierre BauBy, HENRI COING
y ALAIN DE TOLEDO

A partir del Acta Unica Europea de 1986, la Unién Europea
adelant6 un proceso de liberalizacién progresiva de los ser-
vicios publicos en sus redes de comunicaciones, transporte
y energia, denominados “servicios de interés econémico
general” (sIEG). Este proceso ha consistido en introducir
competencia en situaciones o sectores caracterizados por
la presencia de situaciones de monopolio o derechos ex-
clusivos o especiales otorgados a operadores calificados
como “histéricos”.

El objetivo era triple: por una parte, europeizar los
servicios de interés econémico general, como elementos
clave de la integracién europea; por otra parte, introducir
la libre circulacién de los servicios y la realizacién del mer-
cado interno; por dltimo, estimular una mayor eficiencia
en dreas generalmente protegidas por monopolios locales,
regionales o nacionales. Estos tres objetivos se basaron en
los “logros” del Tratado de Roma de 1957 y en el derecho
de la competencia, derivado progresivamente de dicho tra-
tado, introduciendo de manera paulatina la competencia,
sector por sector.

Los sectores en cuestion no pueden ser regidos exclusi-
vamente por el derecho comtn de la competencia y por las
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solas reglas del mercado pues ello conduciria al desarrollo
de cinco fenémenos de polarizacién:

— econdmica, pues los rendimientos crecientes conducen
anuevas concentraciones y a la constitucién de oligopolios
en el &mbito comunitario;

— social, porque el “descreme del mercado” lleva a di-
ferenciaciones crecientes segtin los ingresos y la solvencia
de los usuarios;

— territorial, en cuanto que las regiones y zonas menos
rentables corren el riesgo de ser descuidadas;

—temporal, entantolos mecanismos del mercado prefieren
las inversiones con retornos a corto término;

-y financiera, pues la bisqueda de rentabilidad conduce
a acrecentar la externalizacién de los efectos negativos de
las actividades.

En estas condiciones los objetivos de interés general
(garantia del derecho de acceso para todos los habitantes a
bienes y servicios esenciales; cohesiéon econémica, social y
territorial; preparacién del futuro y desarrollo sostenible)
estarfan amenazados por una liberalizacién total.

Desde entonceslas reglas europeashanbuscado poneren
préctica un “modelo” caracterizado por una liberalizacién
que complete el derecho comtin de la competencia, me-
diante la definicién, en cada sector, de objetivos de interés
general o de obligaciones de servicio publico universal, y
por medio de la implementacién de formas de control y
agencias de regulacion.

Laproblematicadelaregulacién delosservicios deinterés
general se impuso particularmente con la triple separacién
que ha sido el eje del proceso de liberalizacién:

— entre las funciones de operador y de regulador;

— entre el papel de accionista de la autoridad ptublica
propietaria de las empresas y la funcién de regulaciéon que
ella debe asumir;

—entre las infraestructuras, que se mantienen en esencia
como “monopolios naturales”, y los servicios, incluyendo
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todos los problemas relacionados con el acceso de terceros
a las redes.

Anteriormente, el Estado en el caso de los servicios na-
cionales de interés general, y las autoridades territoriales
para los servicios locales, estaban encargados de definir asf
como de reglamentar, implementar, garantizar la financia-
cién, arbitrar, controlar, evaluar, etc. En realidad, bajo el
efecto de las asimetrias de informacién y de informes de
expertos, habfamos asistido al desarrollo de fenémenos de
captura de las autoridades ptblicas por parte de aquellos
que éstas se suponia debian orientar y controlar.

Lo QUE ESTA EN JUEGO

La problematica de la regulaciéon de servicios ptblicos o
servicios de interés general cubre tres grandes cuestiones:
cudles son sus objetivos, qué funciones incluye y aquénivel
ponerla en préctica.

¢ QUE OBJETIVOS?

La regulacién de los servicios de interés general plantea
primero la cuestién de la identificacién de sus objetivos.
Podemos definir varios:

— La regulacién puede consistir en controlar la com-
petencia y su efectividad, por ejemplo en el caso en que
una autoridad publica acuda a una licitacién para escoger
quién asumird la gestién de un servicio o para verificar
que un operador en posiciéon dominante no abuse de esta
situacion. En este caso la regulaciéon depende mds que
todo de las autoridades nacionales y europea de vigilancia
de la competencia (Consejo de la Competencia, Comisién
Europea); pero éstas se pronuncian ex post, lo que puede
entrabar el funcionamiento de un sector; el control de la
competencia no es mds que uno de los aspectos de un sis-
tema de regulacion;
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—Laregulaciéon puede tener por objetivo el de introducir
la competencia en un sector. Se le concibe entonces como
“asimétrica” al ejercer control estricto sobre el antiguo mo-
nopolio y favorecer a los “nuevos entrantes”; este tipo de
regulacion generalmente ha sido considerada como provi-
sional, en espera de la existencia de un mercado realmente
competitivo. Sin embargo, inclusive en los sectores abiertos
a la competencia desde finales de 1980 no ha desaparecido
la necesidad de regulacion especifica;

- La regulacion puede también servir para vigilar que la
introduccién de la competencia no tenga efectos perversos
(ausencia de incentivos a la inversién, multiplicacién de ex-
ternalidades negativas, concentraciones territoriales, etc.);

- La regulacién puede concentrarse en el acceso de los
diferentes operadores aunainfraestructura que sigue carac-
terizada por la existencia de un monopolio natural (redes
eléctricas, de gas, de transportes férreos, de agua y sanea-
miento, etc.). Esto conduce por lo general a incorporar una
autoridad de regulacién nacional por sector, independiente
con respecto a los distintos operadores y a la autoridad
publica, sobre todo si ésta sigue siendo accionista tinica o
mayoritaria del antiguo monopolio o del encargado de la
gestion de la red. Esta autoridad debe pronunciarse ex ante
o de continuo, de manera que permita un buen funciona-
miento del sector; es la funcién bésica que ha sido asignada
a la mayoria de las agencias de regulacion creadas en los
sectores de redes para acompafiar la liberalizacién;

- La regulacién puede también tener como finalidad
la de garantizar un equilibrio evolutivo entre objetivos
que incluyen aspectos contradictorios, en particular entre
competencia y objetivos de interés general u obligaciones
de servicio publico. Esta regulacién depende entonces de
las autoridades publicas.

Estos diferentes objetivos han sido esgrimidos en unos
y otros casos segtn los sectores y las experiencias, sea pri-
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vilegiando a uno de ellos en desmedro de otros, o tratando
de ligarlos entre si.

¢ CUALES FUNCIONES?

La regulacién de los servicios ptiblicos tiene como espe-
cificidad el hecho de no poder limitarse a la puesta en
préctica del derecho comdn de la competencia, sino que
debe o deberia enfocarse también en objetivos de interés
general. En consecuencia, la regulacién debe desempefiar
toda una serie de funciones ligadas entre si, pero que deben
ser aprehendidas de manera especifica:

— la reglamentacién (leyes, decretos, etc.);

—loseventuales objetivos de politica ptblica (que pueden
figurar en un pliego de condiciones);

— la implementacién parcial del derecho de la compe-
tencia;

—la equidad de acceso a la infraestructura, si ésta es un
monopolio natural, y su tarificacion;

— las relaciones evolutivas entre finalidades de servicio
de interés general, obligaciones de servicio ptblico o de
servicio universal y derecho de la competencia;

—la garantia de financiacién de las inversiones, asi como
de la compensacién de los objetivos y finalidades;

— el “control” de ejecucién y de respeto de la reglamen-
tacion, asi como las posibles sanciones;

— la evaluacién de la eficiencia econémica y social del
sistema (incluyendo a la regulacién misma) con el fin de
contribuir a su evolucién en el tiempo y en el espacio, en
funcién de las necesidades de los consumidores, de los
ciudadanos y de la sociedad.

¢Coémo clarificar estas diferentes funciones y al mismo
tiempo ponerlas ensinergia, pues cada aspecto s6loadquiere
sentido en sus relaciones sistémicas con las otras? En este
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caso también las experiencias de los dltimos veinte afios
arrojan ciertas pistas para aclarar los debates.

¢ CUALES NIVELES?

Cabe agregar que estas nuevas problematicas de la regu-
lacién emergieron en el marco de un proceso inédito de
europeizacién: es la Unién Europea la que define hoy las
reglas generales que gobiernanla definicién, la organizacion,
el funcionamiento y la regulacion de los servicios de interés
econémico general. ; A qué nivel poner en prdcticalaregula-
cién? Tradicionalmente, es en el marco de cada estado donde
se definfan y ponian en préactica los modos de regulacién
de los servicios de interés general, teniendo en cuenta las
tradiciones, historia e instituciones de cada pais.

Conelproceso de europeizaciéndelosservicios deinterés
general, que comenz6 a mediados de los afios 1980 con los
grandes sectores de redes de infraestructuras (transportes,
comunicaciones, energia), pero que se extiende progresiva-
mente hoy a los servicios sociales y de salud, a la vivienda,
alaeducacion, etc., la Unién Europea se vuelve progresiva-
mente el marco de definicion de las reglas de organizacién
de cada sector. Las directivas y los reglamentos europeos
llamados de “mercado interno” definen las reglas de juego
generales aplicables en todos los estados miembros, en
ciertos casos con mdrgenes de adaptacion a propésito de
las transposiciones al derecho nacional.

Al mismo tiempo, en la mayoria de los casos, las reglas
europeas remiten su implementacién y procedimientos de
regulacion a los estados miembros. Este desequilibrio entre
reglamentacién comunitaria y regulaciéon nacional plantea
toda una serie de problemas. Por una parte, pueden produ-
cirse distorsiones de competencia entre los estados y, por lo
tanto, entre los operadores, que por lo general tienen una
base y un origen nacionales, elementos contrarios al obje-
tivo proclamado de un mercado interno. Por otra parte, los
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fenémenos deinternacionalizaciény de apertura delas eco-
nomias han llevado a los operadores de servicios de interés
general, que estaban ligados tradicionalmente a un territorio,
a una actividad y a instituciones locales o nacionales, a in-
ternacionalizarse rdpidamente lomismo que a concentrarse
y adiversificarse. Lamayoria delos operadores dominantes
son hoy “grupos” europeos cuando no mundiales, y estdn
presentes en varios sectores. La reglamentaciéon europea
actual seenfrenta a dosdificultades: ;como limitarse areglas
sectoriales cuando los operadores son multiactividades?
¢Coémo conducir una regulacién nacional de grupos cuyas
estrategias de desarrollo son europeas e incluso mundiales,
cuestion tanto més relevante en el caso de los estados que
no disponen de importantes medios?

UN ENFOQUE INTERDISCIPLINARIO

Los anteriores son los tres problemas esenciales que esta
obra se propone aclarar. Esta ha sido concebida sobre la
base de una serie de trabajos de investigacion desarrolla-
dos en distintas universidades francesas y europeas, que
dieron origen a un coloquio internacional organizado en
la Universidad de Paris 8 - Saint Denis los dias 29 y 30 de
septiembre de 2005 bajo el titulo de “Formas de compe-
tencia y problemadticas de la regulacion de los servicios de
interés general. Vistazo a las experiencias de los tdltimos
veinte afios”. El coloquio fue organizado por el Laboratoire
d’Economie Dionysien (LED).

Hemosbuscado desarrollar unaaproximaciéninterdisci-
plinaria (ciencias econémicas, ciencias politicas, sociologfa,
historia y derecho) con el fin de analizar los cambios y los
problemasencontradosenlaorganizaciéndelosserviciosde
interés econdmico general, y profundizar sobre los sistemas
de regulacién que han sido implementados para garantizar
una mayor eficiencia de estos servicios.
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La obra que da cuenta hoy de este balance trata de res-
ponder a la cuestién central de cudles son las formas y las
condiciones de una regulacién eficiente y creible. Al mismo
tiempo, no tiene como tinico objetivo el de analizar en retros-
pectiva los sistemas de regulacion vigentes, sino que trata
también de cuestionar el futuro delos sistemas deregulacion,
que se veran enfrentados a cambios significativos.

La obra esta dividida en cuatro secciones, cada una de
las cuales se ordena alrededor de una cuestién clave:

—¢Por quéregularlosservicios deinterés general? ; Como
definirlaregulacién, cudlessonlasespecificidades delaregu-
lacién delos servicios de interés econdmico general, habida
cuenta de sus objetivos y en relacién con la globalizacién de
los intercambios, cudles son sus finalidades, qué relaciones
tienen con la gobernabilidad y con las privatizaciones, y,
finalmente, puede la regulacion dejarse al mercado?

- ¢Qué légicas nacionales y territoriales de regulacién?
¢Légicasancladas enlashistorias, tradiciones, instituciones
y culturas nacionales, con sus puntos comunes pero tam-
bién con sus diversidades, procesos de armonizacién o de
convergencia, de lo cual dan testimonio las ampliaciones,
relaciones entre intereses nacionales e interés comunitario,
fenémenos de territorializacién, lugar ocupado por los
ciudadanos, etc.?

- Qué légicas sectoriales son estructurantes? ;Es el mo-
delo de regulacién de las telecomunicaciones generalizable
al sector delarecolecciéon de basuras o al del agua o, incluso,
al sistema de labanca central, o las particularidades de cada
sector incentivan a probar innovaciones regulatorias?

- ¢Qué futuro para la regulaciéon? ;Tienen los servicios
de interés econémico general un estatus econémico parti-
cular, dependen de reglas especificas de financiacién, qué
modelos de regulacién estdn emergiendo, vamos hacia una
generalizacion de las licitaciones, qué legitimidad poseen
las autoridades de regulacion, etc.?



CAPITULO PRIMERO
(POR QUE REGULAR?

Este primer capitulo pretende aclarar las finalidades de la
regulacion de los servicios de interés general.

No hay una definicién consagrada de la “regulacién”.
Cada disciplina cientifica ha elaborado su propia proble-
matica y en el interior mismo de cada disciplina el debate
se mantiene hoy ampliamente abierto.

PuiLiprE HERZOG, quien ha seguido desde hace veinte
afios el proceso de europeizacion de los servicios ptiblicos
y ha sido uno de sus actores durante sus dos mandatos de
parlamentario europeo (1994-2004), nos propone una defi-
nicién que puede hacer amplio consenso entre los autores
aqui reunidos: “La requlacion de un sistema econémico son los
criterios de gestion, los modos de coordinacion, los incentivos que
van a permitir la coherencia y el desarrollo del sistema”.

La regulacién de los servicios ptiblicos tiene que ver con
laexistencia de ciertas especificidades estructurales. PHILIPPE
HEerzoG pone el énfasis sobre la existencia de “fallas de merca-
do”, queimpiden cefiirse inicamente al derecho comdndela
competencia. El sugiere entonces una definicién mas precisa
delaregulacion delosservicios publicos: “regular es asegurar
que el mercado contribuya al interés piiblico, e inversamente, que
el interés piiblico asuma cierta dosis de competencia, para que no
hayaesclerosis delas estructuras, rentas, y subeficiencia” . HERZOG
muestra que estainteraccién entre mercado einterés ptblico
fermenta los debates y elaboraciones europeos, haciendo
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obsoleta una serie de tesis a las cuales numerosos autores
franceses contindan refiriéndose, ya se trate del repliegue
sobre la esfera nacional o de la asimilacién entre servicio
publico y empresas ptublicas.

Esta puesta en perspectiva de los debates y temas clave
europeos muestra el camino recorrido desde hace veinte
afos, y al mismo tiempo sefiala la amplitud de la tarea por
realizar para hacer emerger una concepcién comtn a los 25
estados miembros de la Unién Europea, que dé cuenta de
la diversidad de sus historias, tradiciones e instituciones
y que se adapte a la serie de problemas tanto econémicos
como sociales, territoriales y temporales.

También JEAN-CLAUDE BoUAL se interesa en el proceso de
europeizacion. Inicialmente hace énfasis en el vinculo que
se establece entre la regulacién de los servicios de interés
general y la reflexiéon que se adelanta en el plano comuni-
tario sobre la “gobernanza”.

Puesto que la Unién Europea no se construye repro-
duciendo las formas tradicionales de construccién de
los estados, sino innovando, en este marco vemos que se
desarrolla toda una serie de “agencias de regulacién”, en
particular en el campo delasindustrias en red —transportes,
telecomunicaciones, correos, energia—: “con la construccion
del mercado interno europeo, que implica la liberalizacion de los
grandes servicios piiblicos monopdlicos y la puesta en marcha de
unacompetenciaregulada, hemos pasado de unaregulacion interna
alasempresas aunaregulacion externaeindependiente (tantodelas
empresas como del poder piiblico)” . Esta externalizacién, por un
lado, desarticula al Estado Providencia construido después
de la Segunda Guerra Mundial al establecer un principio
de eleccién y de responsabilidad pero en detrimento de un
principio de seguridad y de igualdad de tratamiento. Pero,
por otro lado, vemos desarrollarse en el plano comunitario
una dindmica de derechos fundamentales y de su garantia
de ejercicio, de la cual el autor estima que podria ser “el
siguiente capitulo de una regulacion mds societal, es decir en la
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que los diversos componentes de la sociedad estén implicados,
menos tecnocrdtica, de los servicios de interés general” .

La tesis tiene la ventaja de liberar perspectivas para
hacer converger toda una serie de actores. Pero no tendria
pertinencia amenos quelogre vincularlalégica de derechos
fundamentales con las 16gicas econémicas y financieras
dominantes en la actualidad a todos los niveles, de 1o mi-
crosocial a la globalizacién.

Es en esta perspectiva tan amplia donde se sittia el aporte
de Francois MoriN. El pone aqui en relacién la liberalizacién
de los mercados y su globalizacién, sobre la base tanto de
sus trabajos acerca de la globalizacién de los intercambios de
capitales como de su experiencia de estos tiltimos afios como
miembro de la Comisién de Regulacién de Energfa (Cre).

Describiendo los fenémenos de manera tal vez muy
mecanicista (“primero liberalizacion, después globalizacion y
finalmente regulacion”), MoRIN sefiala de modo preciso y
detallado en qué medida la liberalizacién de los precios
no solo engendra fenémenos de globalizacién y de regula-
cién, sino que también crea un contexto de incertidumbres
multiples que, a su vez, es la fuente de inestabilidades de
mercado y de practicas (de actores) frecuentemente con-
denables. También sefiala que “el resultado es una tendencia
a comportamientos colusivos o a la formacién de oligopolios por
partedeactores que, por lo demds, desarrollan estrategias globales
a escala planetaria”.

Sobre labase de un andlisis preciso de lasincertidumbres
que se han desarrollado tanto en materia de mercado como
dereglas, MORIN pone el énfasis enlos verdaderos problemas
de la regulacién en este contexto de globalizacién: por un
lado, la creaciéon de autoridades de regulacion dotadas de
poderes “globales” y cuyalegitimidad democratica deberia
serindiscutible; por otrolado, “cémo reintroducir politicamente,
a escala planetaria y de los principales sectores vitales para su
futuro, valores colectivos que superen el simple juego de intereses
individuales (de los estados o de las firmas)” .
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Davip HaLL analiza, con base en datos disponibles, las
consecuencias sociales de los procesos de liberalizacién y
de privatizaciéon bajo dos aspectos: por una parte, del em-
pleo (tanto en cantidad como en calidad), y, por otra parte,
desde los consumidores. Sin duda, podemos lamentar que
los datos disponibles no permitan distinguir los efectos
especificos de cada uno de los procesos (de liberalizacién
y de privatizacién), que pueden ir a la par, pero pueden
también ser llevados separadamente. Los efectos conjugados
de la busqueda de la maximizacién de los beneficios, de las
presiones sobre la competitividad de la oferta y de los pre-
cios techo fijados por los reguladores tienen consecuencias
sobre la seguridad del empleo, el nimero de empleados y
las competencias, excepto si existen sistemas nacionales de
proteccién. En cuanto se refiere a los precios, la eficiencia
y la productividad, los resultados analizados por Davip
HAaLL muestran que los consumidores no se benefician de
laliberalizacién ni dela privatizacién como sus promotores
lo habian pronosticado. Por lo demds, los consumidores se
muestran reservados en cuanto a los beneficios que espe-
ran de los procesos en curso, ya se trate de capacidad de
eleccién o de precios.

HaLL sefiala que “estos diversos efectos pueden ser interpre-
tados como un proceso redistributivo, con un impacto significati-
vamente débil sobre la eficiencia sectorial o sobre el desemperio”.
Muestra quelos efectos redistributivos delas privatizaciones
enelReino Unido consistieron en gananciasimportantes para
los consumidores y los accionistas, aunque contrarrestadas
por una pérdida para los contribuyentes y los empleados,
mientras que en la Unién Europea los contribuyentes per-
dieron mucho menos y los empleados, mas.

ALAIN DE ToLEDO y FRANCK OkoUBI DJEDJE vuelven sobre la
justificacion esencial de la regulacion al replantear, a partir
del ejemplo del mercado de los derechos de contaminacién,
la cuestion de si el mercado puede regular los bienes piiblicos.
El mercado de los derechos de contaminacién estd basa-
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do en el credo de que el mercado puede internalizar las
externalidades globales, por ejemplo las contaminaciones
transfronterizas siempre que los derechos de propiedad
estén “perfectamente” definidos.

Después de un anadlisis detallado, por una parte, de los
elementos paralaimplementacién de este mercado de dere-
chos de contaminaciény, por otra parte, del marco tedrico de
referencia que lo soporta, ALAIN DE TOLEDO y FRANCK OkOUDI
Djepjt muestran que el sistema de intercambios de derechos
implementado por la Comunidad Europea en el marco del
Protocolo de Kyoto no es un verdadero mercado; el Estado
controla casi todos los aspectos claves que permiten influir
en los diferentes elementos del sistema y sobre todo el ele-
mento crucial, el precio de “mercado”: basta que baje las
cuotasautorizadas o queaumente el nivel delas multas para
que el equilibrio sea alterado. “Entre la simple tributacién
y el recurso a los derechos intercambiables la eleccién se
realiza entre dos técnicas estdticas, la primera permite al
‘contaminador” elegir entre no producir o ser sancionado,
la segunda le permite un grado de libertad adicional al
ofrecerle la posibilidad de intercambiar con una empresa
menos contaminante, pero, en todos los casos, el Estado
maneja los hilos del juego al definir el grado aceptable de
contaminacion.”



