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ABSTRACT

The new study on the regulation of telecommunications services can be
understood as synonymous with the analysis of the state's capacity to control the
activities of the companies providing services of general interest through the
regulatory agencies. This state management capacity has been developed over the last
fifteen years, since the beginning of the privatization process, which allowed the

opening of telecommunications markets to competition from private companies.

The liberalization of telecommunications services in Brazil, as in the world,
meant a big change in access networks and technologies for new generation as a result
of the entry of new investments in infrastructure and services that have become
indispensable for the improvement of consumption and universalization of benefits,

primarily to facilitate the new Internet services and mobile telephony.

The need to prepare a regulatory framework in Brazil for the new market
brought serious impacts to the state with the need to create a new administrative body
which was responsible for breaking with the previous structure of public services.
Thus, the formation of the national telecommunications agency arose from the need to
develop new means of intervention on the market to ensure the development of a set of
rules that should be subject to private companies in the defense of consumer rights in

Brazil.

From the comparative analysis of the European regulatory framework can
reflect on the grounds on which the service is structured Brazilian telecommunications
and the impact of these changes in the improvement of management capacity on
government regulation and protection of social interests.
This work explains the consequences of social and economic impact of the
transformation of telecommunications services with the privatization of public
enterprises and the projection of the future of the industry because of the great
challenges that the Brazilian government continues without reaching, such as the need
to deploy the real competition from new operators and improved regulation to benefit

consumers with better quality, lower prices and higher speeds in benefits.



Introduccién

La realidad ha demonstrado que es inevitable tratar la regulacién de la economia
cuando se habla de la nueva estructura de los sectores publicos privatizados. Sin
embargo, de entre todos los servicios de interés general, el que més debate despierta es
el tema de las telecomunicaciones y los cambios que han experimentado a lo largo del
proceso de liberalizacion de la economia. Al tener lugar el profundo e irreversible
cambio en las politicas de regulacién de los servicios publicos, el mercado los

transformé en servicios econémicos regulados.

Son muy destacados los esfuerzos que buscan identificar las mejores opciones de
funcionamiento de los servicios de telecomunicaciones y que, ademds, intentan
desarrollar una politica més hegemoénica y eficaz de regulacién para atender a los

intereses soclales y econémicos permanentemente conflictivos.

Distinguir los componentes validos y estables del proceso de evolucién de los
mercados liberalizados ayuda a reflexionar sobre las bases futuras de su regulacién y

de la propia coyuntura de la Administracién publica de los pafses de economia abierta.

El tema de la regulacién econémica, como limite para la libertad de los mercados,
demuestran la creencia de que, como entiente Pardo (2009:334), desde la crisis
financiera mundial de 2008 vivimos en un momento crucial para que se agote,

definitivamente, el dogma del libertad absoluta de los mercados.

La aceptacién favorable de las politicas reguladoras de la economia y la
importancia social de los servicios fundamentales de los ciudadanos hace que, en
muchos aspectos, la apertura de los mercados a la libre competencia no sea, en si
misma, la solucién para las necesidades sociales. Ese hecho deriva de la evidente

aproximacién del proceso de liberalizacién de los intereses generales.

Es decir, desde finales de los afios ochenta estamos asistiendo a la lucha del
Estado por crear una politica publica de regulaciéon coordinada entre el respeto a las
libertades individuales y la definicién de los nuevos simbolos de la identidad de las
funciones publicas. Ademads, dentro de la marca estratégica de esos cambios estd la

necesidad de ajustar el concepto propio de la autoridad publica al compatibilizar el
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abandono administrativo de la gestién directa de los servicios publicos con una nueva

ordenacién de la economia.

Sin embargo, Fernando Pablo (2009:907) identifica la complejidad creciente de
la extensién y profundidad de la llamada “revolucién de las telecomunicaciones” como
el resultado de la fusién de tres sectores, la microelectrénica, las telecomunicaciones y
la informatica, que, durante mucho tiempo caminaron separadas y que hoy dia son la

mayor fuerza impulsora del desarrollo del sector.

La presente tesis analiza y cuestiona cudl es el modelo actual de regulaciéon de
los servicios de telecomunicaciones en Brasil, tras el proceso de privatizacién iniciado
en 1995. Para ello se utiliza como pardmetro la comparacién entre el modelo
regulatorio europeo y el brasilefio, ya que el primero parece estar mas ajustado a las

nuevas tecnologfas y a los desafios del porvenir.

La diversidad de actividades publicas desarrolladas a lo largo de la evolucién
del modelo liberal en gran parte del siglo XXI promovié un excesivo coste econémico
para el Estado de bienestar y un profundo desgaste administrativo, debido al fracaso
del modelo del Estado como empresario. Consecuentemente, fue necesario reducir las
atribuciones publicas por medio del abandono estratégico de la actuacién directa en los
medios productivos. Ese momento coincide con la llegada de nuevas competencias
estatales, que se asocié con la ruptura de la nocién tradicional y monopolista de los

servicios publicos econémicos.

La politica de privatizaciéon del siglo XX ha producido un cambio radical en el
orden econémico mundial, pero también en el social y politico, en los paises que la
adoptaron como punto de partida de las reformas de los servicios publicos. Sin
embargo, el propésito principal de los cambios fue combatir el monopolio legal y
acabar con la supremacfa del poder del Estado sobre la mayoria de los mercados

productivos.

El ataque formal contra el modelo interventor publico materializa los ideales
del régimen de privatizacién de los servicios publicos en muchos paises. Su modus
operand: fue la venta de empresas ptblicas, lo que exigié la creaciéon de una atmdstera

reguladora ideal para aprovechar la reduccién de la gestion directa del Estado.

Para que la reforma del Estado federal lograra sus propdsitos era necesario el

uso de nuevos métodos administrativos, en el sentido de aclarar la orientacién juridica
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para conferir estabilidad institucional y atraer nuevas inversiones particulares a las

empresas puestas en subasta.

En ese nuevo contexto, la Administracién Publica tendria que ser capaz de
compatibilizar intereses aparentemente contradictorios, es decir, los de la economia de
mercado con el contenido social de las actividades econémicas, responsables del
bienestar ciudadano. La defensa de la competencia y la eliminacién de los monopolios
puablicos empezaron a representar la justificacién primera y fundamental para la
formaciéon de la nueva politica desreguladora. No obstante, crear un marco juridico
general y estable para la defensa de la libre competencia exigfa la madurez de los
mercados especulativos, es decir, el compromiso solidario con el bienestar ciudadano de
las empresas prestadoras de servicios de interés general en los pafses de economfa

abierta.

La adaptacién de la estructura administrativa a los mercados regulados, aunque
con amplia libertad econdémica, ha sido otro gran reto del proceso de liberalizacién.
Segun Arifio & de la Cuétara (1997:38), desideologizar la politica econdémica y
compatibilizar un modelo de administracién racional en la economia, ha limitado la
actividad material de la Administracién Publica y, también, ha roto con los preceptos
mas tradicionales del Derecho Administrativo. Ademas, el respeto a los mercados

deberfa implicar en cumplir la irrenunciable proteccién de los intereses colectivos.

Con las privatizaciones, o venta de ciertas empresas publicas, se sustituyé la
supremacia de las politicas publicas, dirigida a favorecer a las empresas putblicas y los

monopolios estatales, por el conjunto de las libertades privadas mas amplias.

En lo que respecta al nuevo pertfil del sector publico, las privatizaciones marcaron
la transformacién del perfil del Estado y a la vez ampliaron las exigencias de una
regulacién de los mercados liberalizados, en la medida en que hubo una transferencia
masiva de servicios publicos a la accién de grupos empresariales. Tales cambios
agrandaron las demandas de regulacién de los mercados liberalizados, en la medida de
la sustitucién de la dindmica anterior de los servicios publicos econémicos en el
régimen exclusivo y monopolista, lo que requerfa un nuevo modelo de estimulo a la

competencia, pero ordenado para el desarrollo de los "nuevos servicios publicos".

La propuesta principal de la teorfa es, por lo tanto, reflexionar sobre las

consecuencias de la entrada de la iniciativa privada y de la libre competencia en
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sectores donde antes existfa actividad publica exclusivamente. Para que se diera ese
fenémeno el Estado ha tenido que romper con muchas garantfas y privilegios
histéricos, pero también es cierto que la nueva intervencién regulatoria general ha
dado muestras de ser un modo particular de dirigir la economfa. Segiin Dromi
(1997:38) la intencién del Estado serfa modificar los comportamientos proteccionistas

y especulativos de las empresas privadas.

De la necesidad de encontrar una descripcién legal para el grupo de actividades
econémicas liberalizadas y a la vez consideradas servicios de interés general, surge la
expresion servicios econémicos de interés general. Sin embargo, los ideales de igualdad
y solidaridad fueron objetivos ya perseguidos con anterioridad en el espacio comin

europeo, aunque sometidos a la influencia del capitalismo global.

En la fase inicial del proceso de la liberalizacién del sector publico fue
fundamental generar la compatibilidad entre las normas de incentivo para la
competencia y el mantenimiento de las garantfas minimas en la satistaccién de los
servicios, dado el interés general, ademas de lograr los niveles elementales de la
eficiencia y la regularidad de las prestaciones. En este sentido, las privatizaciones
tueron consideradas inicialmente en muchos pafses de América Latina como un simple
medio capaz de permitir la reestructuracién administrativa temporal, pero la verdad es
que ha producido efectos mas sobresalientes y duraderos que una mera reforma en el

aparato del Estado.

El nuevo sistema de organizacién politica y democrética de los servicios de
interés general exigié medios normativos para sistematizar los mercados y
coordinarlos con los principios sociales, aunque superando la teorfa de los servicios

putblicos como fundamento de las prestaciones sociales.

En pafses con poca tradicién en politicas de bienestar social y con un alto indice
de dependencia econémica internacional, las privatizaciones reflejan medidas
impuestas por la influencia de otros pafses y los marcos regulatorios sectoriales no han
sido adecuados a la coordinacién de los objetivos de libre competencia con la cobertura

universal de las prestaciones privadas.

Las principales consecuencias negativas derivadas de las politicas anteriormente
citadas serfan el incremento de tarifas de servicios y la baja accesibilidad a los servicios

en zonas territoriales remotas. Los servicios de electricidad y las telecomunicaciones
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fueron los mds perjudicados por la ausencia del control publico efectivo sobre los

mercados privatizados.

Merece la pena destacar que las privatizaciones contribuyeron a la formacién del
nuevo contexto tecnolégico de funcionamiento de los servicios econémicos universales,
principalmente las telecomunicaciones. Pero, el alcance de las nuevas redes e
infraestructuras incrementé el nimero de sectores productivos mas vulnerables que

necesitaban de proteccién legal para atender a las necesidades de los ciudadanos.

Dentro de esa realidad, es necesario considerar si los efectos proyectados después
de diez afios de liberalizacién son positivos para el sector y para los usuarios. También
es inevitable que investiguemos cémo el proceso de liberalizacién contribuyé a la
efectividad de una politica social més abierta y democratica como consecuencia de la

implantacién de la competitividad en el mercado.

Al principio, los costes sociales de la apertura de los mercados fueron cuantiosos.
Para la busqueda inicial de la competencia fue necesario un periodo de transicién
asimétrica en el que los monopolios naturales se trasladaron hacia los monopolios
legales de empresas privadas. Es decir, en un primer momento fue inevitable la
creacién de un modelo inicial, y luego superado, de control del mercado a traves de
operadores dominantes y exclusivos. Pero se puede demostrar que el mantenimiento de
esta fase alaba consecuencias negativas en las politicas de regulacién en paises que

todavia no han superado esa etapa de ausencia de competencia efectiva.

Sin lugar a dudas, tal proceso de reformas también se vio acompanado de las
demandas de calidad y eficiencia, antes poco comtn en los servicios prestados por las
empresas publicas. De este modo las privatizaciones también fueron responsables del
incremento de las expectativas sociales y ampliaron los niveles de dependencia
tecnolégica de los usuarios con respecto a los prestadores de servicios. Algunas de
estas complejidades especificas del sector de las telecomunicaciones son objeto de

analisis en esta tesis doctoral.

A lo largo de las tdltimas dos décadas, las reacciones del mercado han ido
acompafnadas de incertidumbre en cuanto a la definicién del modelo de esas reformas.
Asf, la investigaciéon de las condiciones de funcionamiento de la Administracién publica
permite reconocer el nivel de confianza y seguridad de los usuarios de los servicios

liberalizados.
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El poder hegemonico de los grupos empresariales condujo a la actual estructura
de muchos servicios privatizados. En ese sentido el caso de las telecomunicaciones son
un ejemplo de politicas publicas dirigidas principalmente al proceso de apertura de los
mercados, no siempre dirigidas al control de precios y reajustes con la innovacién

tecnolégica.

De este modo, la reforma patrimonial del sector publico también produjo una
honda de reformas econdmicas. En esta atmosfera, la inestabilidad institucional
contribuye al entusiasmo sin demarcaciones del mercado que genera abusos y conduce
a éxitos econémicos que vulneran los principios de universalidad, calidad y regularidad

de las prestaciones que son signos de identidad del bienestar social.

En ese sentido, las buenas précticas exigen nuevas formas de actuar de las
Administraciones publicas, asi que los Estados han tenido que ajustar los sistemas de
prestaciones tradicionales a un modelo administrativo instrumental simplificado mas
eficiente y funcional. Medidas como la venta de empresas publicas serfan una manera
de reducir los costes publicos y eliminar las pérdidas sociales causadas por prestaciones

publicas econémicas poco eficaces.

En realidad, la politica de privatizaciones en masa produce, por un lado, la
liberalizacién de sectores publicos estratégicos pero, por otro, fortalece la necesidad de
creacién de otras formas de control publico sobre los poderes econémicos. En esta tesis
se demostrard que se ha reducido el poder de la Administracién publica pero que ha
surgido una nueva necesidad de intervenir de manera firme sobre el conjunto de los
servicios econémicos, es decir, han surgido nuevos parametros en la relacién entre el

Estado y el ciudadano.

Las politicas de organismos internacionales como la Comunidad Europea o el
Fondo Monetario Internacional, influyeron en las medidas privatizadoras manifestadas
en nuevas férmulas legislativas y administrativas comprometidas con un control

menos discrecional y més eficaz del aparato del Estado.

Hoy por hoy se puede afirmar que en la mayoria de los paises occidentales los
servicios colectivos, simplemente denominados utilities, ya pertenecen a mercados
liberalizados. Mientras tanto en muchos paises como Brasil se percibe una flagrante
limitacién a la entrada de nuevos operadores. Por lo tanto, conocer las condiciones en

que actian las empresas privadas implica identificar si los mercados siguen
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concentrados o no y de qué manera la limitacién del ntiimero de operadores implicara

pérdidas sociales en un régimen que deberfa funcionar bajo la competencia plena.

Esa investigacién tiene lugar en el momento de la consolidacién del proceso de
liberalizacién en muchos paises, lo que conlleva al Estado a actuar en pro de un control
ex post, lo que implica conocer los matices del funcionamiento de los servicios con base
en un marco regulador racional y maduro. Por otro lado, con el alejamiento temporal
de los perfodos iniciales de privatizaciéon de los sistemas de telecomunicaciones, ya

podemos mejorar la evaluacién del sector.

En Brasil, las operadoras de telefonfa siguen manteniendo una posicién de
dominio frente a los derechos de exclusividad de muchos servicios. En la basqueda de
mercados libres que favorezcan las prestaciones sociales el derecho publico sigue
determinando conductas y matizando el orden de influencia del derecho privado sobre
dichas actividades. Como ha dicho Varaz-lbafiez (2001:138), este proceso no ha
acabado pero, en realidad, como sefiala Arifio (2007:35), el ciclo de los servicios

publicos ha terminado definitivamente.

El desafio de construir y consolidar un mercado libre, accesible y favorable al
desarrollo de los intereses econémicos generales fue el prepuesto ideolégico
fundamental en el marco de re-regulacién de los servicios publicos liberalizados. El
triunfo de la 6ptica empresarial también desencadend la necesidad de reformulacién del
modelo tradicional de intervencién publica sobre estos servicios, debido a la ineficacia
de las medidas publicas histéricas que pretendian mantener el régimen privado con

privilegios ptblicos.

Asf pues, se produce un conflicto evidente y crucial cuando para mantener un
control efectivo de las prestaciones privadas de telecomunicaciones el modo de
intervencién administrativa no significa la limitacién necesaria de acciones propias de
las libertades privadas. Por lo tanto, el marco juridico inicial de liberalizaciéon de los
servicios publicos no ha conseguido la coherencia entre el propdsito econémico de

liberalizacién y la autonomia regulatéria de los mercados.

Los equivocos y fallos de la regulacién fueron motivados por comportamientos
institucionales débiles, por el exceso intervencionista o por la ausencia de limites

juridicos claros sobre los objetivos sociales que deben cumplir los operadores.
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En Brasil el objetivo era promover el nivel méds bajo de control sobre el
mercado con el fin de hacerlo atractivo a los inversores de capitales lo que debilité el

marco juridico de la transicién hacia el mercado competitivo.

Sin duda las condiciones especificas del ejercicio de cada sector privatizado
estdn evolucionando muy répidamente y al ritmo del amplio progreso tecnolégico
impulsado en los ultimos afios. Teniendo en cuenta el desarrollo del mercado de
telefomunicaciones a favor de las necesidades de los usuarios, la nocién de regulacién
econémica también necesita ser evaluada. Uno de los aspectos principales de esta
investigacién es la politica general del Estado brasilefio en la regulacién de los
servicios de telecomunicaciones y la cuestién de cémo se establece la organizacién
administrativa para garantizar el control efectivo de esas prestaciones. La adopcién de
nuevas normativas permite que los servicios sean favorecidos de cara a una mejor

prestacién y con garantfas de universalidad, calidad y regularidad para los ciudadanos

Dentro de este modelo observaremos que las medidas regulatorias son
necesarias para vigilar los mercados liberalizados. Con los cambios promovidos en el
sector y en la vida de los usuarios, el funcionamiento de las telecomunicaciones de

Brasil plantea las siguientes cuestiones:

A) ¢Estd preparado el ente regulador brasilefio para que el control sea eficaz y para
motivar el bienestar ciudadano? ;Puede el Estado garantizar el interés general a partir
de los medios legales, tecnolégicos y de competencia de los que dispone en la

actualidad?

B) ¢Qué debemos modificar en el mercado de telecomunicaciones brasilefio para

mejorar la eficacia y los objetivos sociales?

El Estado regulador actual pasé a ser definido a partir del control impuesto a
los medios econémicos, no por la nueva sino por la mejor regulacién, segiin Betancor
(2009:43). Esa regulacién limita los poderes de la autoridad publica a niveles
sostenibles entre los intereses privados de las operadoras y los publicos marcados por

los objetivos sociales.

A partir de ahf las responsabilidades publicas empezaron a ser sinénimo de
vigilancia excepcional sobre la calidad de los servicios y el bienestar de los usuarios. La
competencia podia generar eficiencia y regularidad de los servicios. Aunque sean

requisitos de la nueva regulacién, éstos nacen de un vinculo utépico e ideal entre
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reguladores y regulados, pero son el producto de una estabilidad dificil de alcanzar

muchas veces.

Los apuros producidos por el desequilibrio entre la regulacién y el control se

verifican en dos frentes:

i.  Por el conflicto evidente entre los intereses que son auténomos y dependientes
a la vez. Cuando el regulador existe pero no actiia de modo eficiente, deja a
merced de los operadores los mecanismos de regulacién (haciendo imposible
cualquier forma de control);

ii.  La manipulacién de la informacién econdémica, con datos e informes poco
precisos o simulados sobre ganancias de empresas privadas prestadoras de
servicios de interés general, influyen negativamente en el control publico de los
mercados. En este caso prevalece el control politico financiero, con ventaja

sobre los entes regulados.

En resumen, el estudio de esos elementos nos aportaré el conocimiento necesario
sobre los factores que influyen en el actual mercado de las telecomunicaciones

brasilefio.

El contexto actual de los mercados ordenados

La importancia de la regulacién econémica, volvié a estar en destaque con la
crisis del sistema financiero desencadenado por la quiebra de compaiifas en el afio de
2008. Esto ocurrid, entre otras razones, porque los datos proporcionados por las

empresas privadas a los organismos reguladores del mercado eran falsos.

Los escandalos financieros nacen a raiz de la ausencia de regulacién efectiva
sobre los mercados de capitales. En el mundo sus efectos han sido generados por la

quiebra sucesiva de varios bancos norteamericanos perjudicando en una cadena
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interminable de grandes y de pequefios inversores con grandes pérdidas para la

economia mundial en general'.

Los créditos de riesgo dejaran el sistema internacional al borde de un colapso por
la negligencia y la falta de actitud regulatoria del gobierno en frenar el flujo de las

hipotecas téxicas y las burbujas inmobiliarias de la construccién civil norte americana.

Aunque es inadecuado establecer parametro de comparacién entre los mercados
norte americano y europeo, los efectos de la globalizacién econémica se notan

tacilmente cuando el sector productivo o financiero de un pais se deteriora.

La autorregulacién econémica de los Estados Unidos supuso que los mercados
operaban bajo el control de un régimen de total competencia y, de modo equivocado,

estaba basado en la no necesidad de la intervencién publica.

Ese momento de crisis regulatoria dej6 a la luz el caos generado por la ideologia
neoliberal, contradictoria y estricta, demasiado tolerante a las deficiencias de los
mercados y reflejada en la ausencia del Estado cuando los reguladores solamente miran
al mercado desde lejos, y, en realidad, deberfan ser responsables del control de la

estabilidad econémica.

Por lo tanto, la nueva ola de crisis mundial, que sigue en sus efectos mas
nefastos, ratifica la importancia del rescate de los propésitos de la regulacién, pero
todavia en un sentido més técnico y funcional. El fortalecimiento de los poderes de los
6rganos administrativos de regulacién de la economia, més alla de la fijacién de una
infraestructura legal del poder, llegando a la proteccién efectiva del equilibrio de las

fuerzas del mercado.

Sin embargo, después de mas de dos afios de la propagacién de la crisis, los
sistemas financieros mundiales siguen al margen de ningtn control regulatorio mas
eficaz. Las estrategias del mercado y la ausencia de limites a los medios para alcanzar
los beneficios de las especulaciones financieras siguen poniendo en riesgo todo el
sistema capitalista y alcanzan sectores como lo de telecomunicaciones de modo directo

Yy marcante.

! Para Rajan &Zingales (2004:339-340), después de dos décadas de masiva privatizacidn, radical

desregulacion vy liberalizacién generalizada, parece que los mercados estuvieran en gran peligro. El
colapso de la empresa norteamericana ENRON (2002), con la suspension de pagos de la que ha sido la
mayor compafiia de energia del mundo, evidencié que los mercados estuvieron demasiado libres y
estuvieran en gran peligro.
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Esa investigacién se ha desarrollado cuando la regulacién econémica se presenta
como un instrumento de alternativa al poder paralelo de los mercados. La opcién de los
Estados con los servicios econémicos de interés general debe ser capaz de consolidar
infraestructuras e 1mponer calidad como caracteristicas irrenunciables al

funcionamiento de sectores como el de telecomunicaciones.

De acuerdo a estos propésitos, la intervencién sobre los mercados imperfectos no
impide la competencia libre. Es posible armonizar los intereses de la Administracién
publica con los de la economia liberalizada, aunque como ha dicho Bullinger

(1991:139), tengan ritmos tan distintos.

La utilizaciéon de la mejor regulacién posible podria sostener el desarrollo de la
estructura productiva de un pafs. Esta circunstancia se ve reflejada por un sistema

econémico aceptable y capaz de proyectar una minima claridad y transparencia.

Hoy por hoy, la dictadura de los mercados sigue su ritmo incontrolado y el
exceso de confianza en los operadores econémicos generan la regulacién asimétrica en

muchos sectores estratégicos e imprescindibles para la poblacién mundial.

En otra medida, muchos siguen creyendo en la preservacién de la libertad
econémica como la unica fuente para la superaciéon del actual estado de crisis de

gobernabilidad de los érganos de regulacion.

El intento de expansién de las competencias publicas sobre la economia, es muy
criticada en el momento actual por los operadores sometidos a regulacién, justificando
que las medidas de regulacién son un abuso por el excesivo intervencionismo y el atdn

de control estatal de la economfa en perjuicio a las libertad individuales.

Por otro lado, es desde el desestimulo a la intervencién publica cuando nace la
vulnerabilidad de los mercados, generando riesgos ocasionados por la ausencia de
seguridad juridica. La ausencia de regulacién también impide la actuacién eficaz de las

instituciones publicas, con dafio a la defensa de la ciudadanfa.

La falta de estabilidad financiera también potencializa la ausencia de integracién
entre los prestadores de servicios con el ejercicio de poder absoluto de los mayoristas
o operadores dominantes influyendo incluso en las decisiones politicas de los comités o

entes estatales reguladores.
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Esa inaceptable conducta impide el crecimiento de la competencia y el
desarrollo de los mercados y hace que la atencién a las necesidades sociales sean

objetivos secundarios en la dinamica de las public utilitzes.

Sin embargo, las posibilidades de acceso y disposiciéon de los servicios de interés
general predestinado a la colectividad son dependientes del refuerzo de las sinergias
entre el regulador y el regulado, es decir, entre los que reciben y los que prestan los

servicios (Nevado, 2003:24-26).

Eso implica en el fortalecimiento de la estabilidad funcional y la mejora juridica
y organizativa de los instrumentos publicos que acttian sobre los mercados, fruto de la
mejora de actuacién del ente regulador, como una especie de pilar institucional de la

better regulatory (Betancor, 2009:21).

La preservacién de la igualdad y la defensa de los derechos de los consumidores,
bajo el punto de vista de la sumisién al control publico, podran capacitar a la
Administracién para reducir los niveles de discrecionalidad sin generar pérdidas

sociales.

Con la implantacién del modelo de sociedad ideal con el Estado democrético de
Derecho, los procedimientos publicos han sido ampliados a lo largo del siglo XX. El
desarrollo de los mercados productivos ha hecho con que el derecho necesitase
aproximarse a la economia, a través del surgimiento de iniciativas publicas, tanto
normativas como empresariales, motivadas por minimizar conflictos materiales e

ideolégicos dentro de la sociedad capitalista.

En general, la necesidad de ajustes econémicos solamente volvia a debate
después de perfodos de crisis, como pasé con la crisis de 1929, y la quiebra de la Banca

Estadounidense o con el fin de la segunda guerra mundial.

Mientras tanto, a lo largo de los pocos duraderos perfodos de amplio éxito
econémico, los mercados justificaban que sus ganancias eran consecuencia de la auto-

regulacién de las actividades econémicas.

Las potestades publicas sancionadoras de las conductas anti-competitivas
someten al Estado a la cultura de la regulacién econdémica, con ventaja a la

implantacion de limites juridicos a las libertades privadas.
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Asf que, la vuelta a las medidas de proteccién de los intereses generales gané
énfasis en el proceso de transferencia de la gestién de los servicios publicos al control
de empresas privadas. La venta de empresas publicas exigié reformas Constitucionales
y estructurales en la organizacién del Estado porque la participacién ptblica en la
econémica se ha tornado secundaria, subsidiaria y vigilante en servicios como

transportes, telecomunicaciones, energfa, servicios postales y gas.

En definitiva, de los sectores privatizados, las telecomunicaciones son las que
més han sufrido los grandes efectos de los avances tecnolégicos y normativos
recientes, creandose un mercado que antes no existia. El desarrollo social con las
nuevas técnicas de comunicacion en masa han influido también otros medios
productivos, cambiando el conjunto de relaciones sociales y haciendo mas agiles las

redes de informacién.

En ese sentido, en los tltimos veinte afios el mundo se ha vuelto tecnolégico, el
progreso ha sido motivado por el desarrollo de la telefonfa moévil, por las
infraestructuras de redes de larga distancia, la especializacién en la transmisién de

datos y, el transporte y los servicios audiovisuales.

En consecuencia, captaron gran atencién para estas actividades, aumentando la
dependencia de la poblacién mundial al sector de las telecomunicaciones. Es evidente
que el mercado regulado también pasé a ser mas demandado, con la creciente
responsabilizacién de la Administracién por la calidad, accesibilidad y regularidad del

funcionamiento de estos servicios de interés universal.

La creacion del nuevo mercado de las telecomunicaciones

Las companias telefénicas han sido las primeras empresas publicas brasilefias
en acceder al proceso de privatizacién. Todo empieza en diciembre de 1996, con la
venta de la compaiifa Rio-Grandense de telecomunicaciones (CRT), comparfifa publica
que actuaba en la extensién de la provincia de Rio Grande de Sur, y fue adquirida por

la comparnifa Teleténica de Espana (Telefénica).

En Espana, los cambios bajo el efecto de la politica de liberalizacién promovida

por la Comunidad Europea, se han propiciado en tres atapas, iniciadas con la oferta
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puablica de venta de la Compaiifa Telefénica, en octubre de 1987. Segin Arroyo y
Ocafia (1999:55) en un modelo claramente flexible, adaptdndose a las circunstancias del

mercado.

En Estados Unidos, ya en 1984 se ha decidido desintegrar verticalmente la
empresa AT&T y, romper el monopolio de las telecomunicaciones con la creacién de

siete compaiifas locales (las llamadas Baby Bells).

En el mundo, el fenémeno privatizador se intensificé6 de modo heterogéneo en
la década de los afos 90, con la apertura no sistemdtica del capital de las empresas
publicas al control accionista de empresas privadas. Sin embargo en todos los sistemas
liberalizados el marco inicial regulador incentivé a la competencia y esta permitié un
efectivo progreso tecnolégico con el incremento de inversiones privadas en el

desarrollo de infraestructura de redes.

El intento de la preservacion del control estatal sobre las compafifas
privatizadas transcurre como consecuencia, para Baquer (1997:24), de la expansién
notable del sector publico en Europa, anteriormente sostenido por el tradicional

régimen de los servicios publicos.

El programa de privatizaciones espafiol cumplié un plan integral de apertura de
los servicios publicos econémicos a los mercados, con la aprobacién de un conjunto de

medidas juridicas responsables de la modernizacién del sector publico empresarial.

Asf como en el ordenamiento juridico espafiol pudo adaptarse, ya que también
ha sufrido las consecuencias de la ruptura con la estructura normativa y administrativa
tradicional, Brasil ha seguido esta misma corriente doctrinal. La realidad reciente de
los dos pafses estd marcada por acontecimientos semejantes, largas dictaduras,
centralizacién politica y realizacién directa por el Estado de actividades tanto puablicas

como privadas.

Asf que, el traspaso de estos servicios a empresarios privados, ya en periodos
més recientes, conlleva la necesidad de reinterpretacién del principio de la reserva del
sector publico a la ejecucién de ciertas actividades econémicas, contenidos tanto en la
Constitucion Esparola de 1978 (art. 128.2), como en la Constitucién de Brasil de 1988

(art. 170).
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Tanto el Legislador espafiol, como el brasilefio han necesitado adecuar la
estructura constitucional y normativa al procedimiento de liberalizacién de las
telecomunicaciones. La Administracién publica en estos paises se basaba en la
prestacién directa de los servicios publicos, lo que supone una de las principales

transformaciones del derecho administrativo moderno.

Por lo tanto, el principal reto a las regulaciones seria reivindicar nuevos
procedimientos sin eliminar las restricciones a la libertad para favorecer a los
prestadores de servicios privatizados, es decir, la ausencia de control de las actividades
privadas causarfa mas desequilibrio entre los intereses econémicos y sociales,

vulnerando la exigencia de la cobertura universal.

Por lo tanto, el control mas eficaz, aunque menos interventor sostiene un
conjunto de deberes juridicos en la autoridad publica sectorial de cada actividad
privada, por eso, la regulacién es mutable y evoluciona con la creacién de nuevas reglas
que nacen para responder al concepto evolutivo y dindmico de cada nueva necesidad

colectiva.

También y dentro de las experiencias recientes en el mercado de
telecomunicaciones, se han generado una gran expectacién por la privatizacién y en lo
que podria suponer un gran desarrollo econémico pero, las nuevas practicas
administrativas han aumentado la desconfianza de los inversores en el sector publico.
La poca credibilidad en los métodos de control tradicionales sobre la economia
retardardé la apertura de los servicios de interés general a la implantaciéon de la plena

competencia.

En Brasil la inseguridad juridica, por la posibilidad de la entrada de nuevos
inversores sin limite o control, ocasioné equivocos en la fijacién del marco regulatorio
inicial. Hubo una flagrante desconexién entre los objetivos sociales establecidos y la

bisqueda de universalidad de los servicios.

El principio de la eficiencia fue coordinado con los propésitos de ampliacién de
las ventajas econémicas a los usuarios, pero la entrada de nuevos competidores no ha
sido prioritaria. Las politicas de privatizacién en Brasil primaron por fomentar un
mercado atractivo y rentable a los inversores, sin que, las metas de calidad y eficiencia

fueran fijadas por la eleccién de otras preferencias consideradas mas urgentes.
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En la “caja de pandora” de la desregulacién de los servicios publicos, la
eliminacién del publico, o de lo que significaba el concepto mas tradicional de la
presencia de la Administracién, exigié que las telecomunicaciones, asi como otros
servicios se adaptases de los monopolios publicos al mercado de libre competencia. De

hecho, no ha sido tan facil como podria parecer.

En los primeros afnos después de la privatizacion el mercado de
telecomunicaciones, se ha transformado en un modelo de transicién (que en Espafa ha

sido poco duradero), donde se los ha convertido en un monopolio particular y legal.

En otras palabras, con la expresién de dominacién de grupos econdémicos
privados formados por consorcios de empresas, las privatizaciones resultaron de
titularidad privada de los servicios, con compafifas formadas por inversores
internacionales. Para Rueda (2007:41), con énfasis al capital en detrimento de la

competencia.

Superada la tentacién liberal de dejar las actividades econdémicas a la
autorregulacién de los mercados, el neo-regulacién fue considerado como el
instrumento  fundamental de, segin Betancor (2009:34) imponer limites a la
intervencién publica y a la vez, reaccionar como un contrapoder frente a los mercados

y en defensa de la competencia.

Si en un lado, estudiar los beneficios del neo-regulacién es tener en cuenta los
nuevos desaffos de la Administracién publica, también es cierto que las decisiones
politicas anteriores, también estuvieron fuertemente influenciadas por la presién de los
grupos internacionales interesados en la explotacién comercial, con exclusividad, de

sectores con gran potencial de ganancias.

Asi que mucha veces, los resultados de las privatizaciones son reflejos de las
luchas por el control de los intereses privados por los medios de regulacién putblica. La
autogestién de la economia podria favorecer la obtencién de ventajas econdémicas,

sobre todo con la explotacién de monopolios privados.

Mientras que en la experiencia espafiola ha sido determinante la normativa
europea, en el caso brasilefo la realidad y toma de decisiones por privatizar se origina
de los padrones regulatorios manifestados por organismos internacionales como el

Banco Mundial y el Fondo monetario internacional, aunque, preferentemente, la
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influencia de la politica internacional norte americana haya sido definitivamente

determinante para el cambio.

Hoy por hoy, la economfa brasilefia todavia sufre las consecuencias de la presién
politica externa por las medidas de privatizacién. La urgencia en abonar las deudas
publicas y recuperar la econémica (sometida a una larga crisis financiera en los afios
ochenta) increment6 la dependencia econémica a las inversiones internacionales. La
apertura de la econémica empezé por la venta de empresas privadas, precipitando
subastas publicas intencionadas con la obtencién de ganancias, sin tener en cuenta la
elaboraciéon de un marco juridico concreto que definiese los objetivos de las

privatizaciones.

Al largo de la tesis veremos que el proceso de liberalizacién del sistema de
telecomunicaciones y los métodos elegidos ha tenido fines eminentemente econémicos.
El gobierno brasilefio intentaba reducir el endeudamiento publico a través de las

privatizaciones.

El exceso de intervencién publica en la creacién de marcos regulatorios poco
eficaces para dar inicio a la libre competencia, impidi6 el desarrollo tecnolégico

esperado.

Todavia hoy, el mercado de las telecomunicaciones sufre las consecuencias del
control econémico de los operadores dominantes, en perjuicio de los derechos de los
consumidores y, por este motivo, la investigacién se ha centrado, fundamentalmente,
en conocer los factores que interfieren en el desarrollo del mercado de las

telecomunicaciones de Brasil.

El neo-regulacién impulsé la reinterpretacion del concepto de interés publico
para estar de acuerdo con la expectativa de creacién de nuevas politicas de gestién y
atencién de las prestaciones sociales. Por lo tanto, el gran reto del nuevo régimen tfue
asegurar que la “nueva” Administracién publica tuviese la habilidad para compatibilizar
los objetivos de someter las actividades de naturaleza universal con la nueva gestién de

explotaciéon privada.

A lo largo de la consolidacién del mercado regulado de los servicios de interés
general, los operadores siguen con gran poder de dominacién frente al intento del
Estado en mantener el control putblico por la via de las comisiones y agencias

reguladoras.
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La imposicién de reglas de ordenacién para cada sector es cada vez mds
imprescindible. Y, la lucha por la intervencién publica excelente se fortalece como algo
permanente y neutral, que custodie los nuevos rumbos de la economia mundial y

admita el surgimiento de nuevas metas sociales.

La explosién tecnolégica exige cada dfa, el acompafiamiento publico de la
expansiéon de las redes y de las infraestructuras de las nuevas comunicaciones
electrénicas pero, también, la mejor regulacién con 6rganos regulatorios presentes en

las reacciones del mercado.

A lo largo de este trabajo intentaremos demostrar que el papel del regulador
contiene caracteristicas institucionales bédsicas y homogéneas, pero que son desiguales

entre los pafses que liberalizaran el mercado de telecomunicaciones.

Partimos de la necesidad de investigar si el regulador cumple con su principal
atribucion que consiste en articular los diversos intereses involucrados en la

construccion del mercado de telecomunicaciones.

En ese sentido, la aparente simetria de objetivos en la regulacién representa en
realidad, diferentes grados de enfoques de cada agente implicado en los sectores afines
a las telecomunicaciones. Es decir, regular implica en expresar la materializacién de un
conjunto de intereses divergentes, los cuales conducen a la definicién de la naturaleza

del pertil actual de las telecomunicaciones.

Los propésitos de los consumidores-usuarios no son los mismos que los de los
accionistas, de los empleados, de los competidores y del gobierno. Los tltimos deberan
ser los primeros a someterse a la regulacién para que el espacio colectivo pueda ser

armonioso y sociable.

El sistema depende de las acciones positivas de la Administracién en conocer y
analizar ampliamente el ambiente competidor, diferenciando experiencias y
redefiniendo nuevos matices para no caer en la trampa de las libertades extremas y en

las intervenciones no necesarias.

Por lo tanto, es indispensable reconocer que para la mejora de esas actividades
econémicas los propdsitos publicos deben ser mantenidos. Promover el derecho de la

regulacién econémica supone un punto estratégico de preservacién de la estabilidad en
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el sentido de fomentar el acceso a estos servicios como una especie de garantfa pablica

a los intereses generales de la ciudadanfa.

Una de las premisas del trabajo estd basada en que la constante evolucién del
mercado de telecomunicaciones lo que le exige sucesivas revisiones regulatorias. Las
relaciones son mutables, las tecnologfas dinamicas y la regulacién econémica debe
conducir al intento de mejorar la calidad de los servicios y no empeorarlos, como por
ejemplo contribuir con altas ganancias de los ejecutivos de los grupos econémicos? sin

que se produzcan mejoras en la ejecucién de estas prestaciones ptblicas.

Esos intercambios histéricos afectardn de modo determinante las
telecomunicaciones de Brasil, después de mas de veinte afios de implantacién del
mercado de los servicios econémicos del interés general, la presente tesis se propone
conocer los aspectos y caracteristicas singulares del sector y como siguen influyendo

en el tejido regulador las medidas mas progresistas adoptadas por otros mercados.

El énfasis en los propésitos de competitividad refleja la actitud responsable y
equilibrada que debe emanar de los entes reguladores. Es posible vislumbrar que los
limites de la liberacién de esos mercados esten marcados por la actitud de las agencias
y comisiones en aplicar pardmetros regulatorios. Es viable hablar de control cuando se
trata en autorizar reajustes razonables e impedir incrementos exorbitantes en los

precios, tarifas y en los impuestos.

Sin lugar a dudas las privatizaciones han traido beneficios para la sociedad en
general, para los mercados y para la poblacién, favoreciéndola como usuaria directa o

consumidora indirecta de las ayudas que la tecnologia es capaz de proporcionar.

2El grupo Telefonica cerr6 el afio 2010 con unos beneficios de 10.167 millones de euros, un 30,8 % mas

que en el afo anterior, debido al efecto contable de la adquisiciéon de la operadora brasilefia Vivo.
http://www.elpais.com/articulo/economia/Telefonica/supera/10000/millones/beneficio/plusvalias/Vivo/elpepieco/201
10226¢lpepieco_7/Tes. En Espafia, en el mes de abril de 2011, la empresa Telefonica de Espafia anuncio
que a raiz de las pérdidas financieras por la crisis econémica de 2008, su intencion de reducir el nimero
de empleados al despedir 20% de su plantilla en Espafia, y divulg6 el reparto de cerca de 450 millones de
euros en bonus para sus directivos. En Francia, en 2008, France Telecom., empresa publica privatizada
en 1997, suprimié 22.000 puestos de trabajo de los 100.000 empleados que tenia y contabilizd casi el
60% de los casos de suicidios desde que empez0 la ola de dimisiones para garantizar el crecimiento de la
compailia, ya en manos privadas.

http://www.lavanguardia.com/economia/noticias/20100410/539043031 18/la-justicia-francesa-abre-causa-
contra-france-telecom-por-acoso-moral-fiscalia-france-telecom-paris-.html
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Por otro lado, también es cierto que las politicas de regulacién no siempre han
Estado de acuerdo con los propésitos publicos, deberfan estar, pero, sin embargo, con
el transcurso del tiempo, se impone cierto tipo de cuestién: ;Las Administraciones
publicas actdan, verdaderamente, sobre los sectores privatizados? gLa presencia

publica puede minimizar los fallos excesivos de los servicios?

Trataremos de contrastar los efectos del fenémeno desregulador con la
apertura de los mercados a la competencia, y si el sector publico propicia esta

competencia.

Finalmente hay que destacar que, aunque la mayorfa de las publicaciones
suponen que la etapa de ordenacién de la competencia ya estd concluida, en muchos
pafses esta situacién resulta distinta. Brasil ocupa un amplio espacio global con la
mayor economfa de América Latina, séptima economia del mundo, con un Producto
Bruto Interno nominal de poco mas de 2 mil, millones de ddlares en 2011, y un
crecimiento medio anual del 7,5%. Son mas de doscientos millones de lineas de teléfono

moéviles activoss®.

En esta reflexion, elegimos contrastar el proceso de privatizacién espafiol y
brasilefio, para conocer con mayor profundidad sus semejanzas y diferencias. Las
experiencias entre ambos no son las mismas pero, guardan aspectos muy cercanos
cuando se habla del modelo interventor publico, la tradicién por los servicios publicos,
gran cantidad de empresas publicas, y la opcién por los monopolios publicos en muchos

sectores de la economfa de los dos pafses.

La experiencia econémica y politica de estos paises demuestra que entre los
afios 60 y 80, han vivido sistemas dictatoriales y regimenes administrativos austeros y
cerrados, con politicas publicas centralizadoras y con intervenciones sistematicas en la

érbita econémica que generaran procesos de desarrollo social y tecnolégico tardio.

3De acuerdo con los datos de la Agencia Nacional de Telecomunicaciones de Brasil, en marzo de 2011,
10.418.829 domicilios instalaron TV por Assinatura (via satélite). En el primer trimestre de 2011, 650
mil nuevos usuarios, contrataron los servicios, lo que representa la evolucion de 2,4% en relaciéon a
febrero de 2011. Considerando el numero de personas por domicilio divulgado por informes del IBGE
(Instituto Brasilefio de Geografia y estadistica (3,3 personas), los servicios de TV por via satélite
alcanzaran mas que 34,4 millones de brasilefio. http://www.anatel.gov.br/Portal/exibirPortallnternet.doc
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Al dibujar el modelo juridico actual de las telecomunicaciones brasilenas y
compararlas en algunos aspectos con la ordenanza europea, se intentara constatar que
la quiebra de monopolios publicos no es la garantia total de instalacién de un mercado
en el que prevalece la libre competencia aunque exista regulacién, todavia esta no es

satisfactoria en todos los pafses.

MARCO — TEORICO METODOLOGICO DE LA INVESTIGACION

Después de la ola de privatizaciones, la creaciéon de la nueva politica regulatoria
admiti6 el progreso y la expansiéon de las telecomunicaciones en todo el mundo. La
garantfa del éxito de los servicios econdmicos de interés general empez6 a depender de
las modificaciones de las bases legislativas y de cambios en el Derecho Administrativo

moderno.

La necesidad de investigacién de ese fendmeno reciente admite el examen de las
acciones estatales y de sus consecuencias para el mercado y para la ciudadania,
sobretodo en las telecomunicaciones que, en razén de su proceso de liberalizacién, al

fin y al cabo, han promovido la verdadera revolucién del siglo XXI.

La formacién de un nuevo modelo de administracién publica, nacida de la
convergencia de los mercados y de nuevas férmulas elaboradas para el reciente modelo
del Estado social favorecié la defensa de la economia, pero ocasioné el surgimiento de

una nueva fuerza-motor para la sociedad, la neo regulacion econémica.

Pero, algunos elementos han sido factores decisivos para el avance de las bases
iniciales del proceso de liberalizaciéon de las telecomunicaciones, en el dmbito de la

Administracién publica, en el Estado y en la economfa.

* La creacién de agencias y comisiones independientes, fundadas para asumir la
responsabilidad por la defensa de la regulacién econémica;

* La proyeccién de las funciones del Estado, es decir, expresién del agotamiento
del modelo burocratico y centralista tradicional, con conductas discrecionales y
de fomento de empresas publicas como condicién exclusiva y directa de

realizacién de prestaciones sociales;
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* La ruptura de monopolios puablicos y la restauracién de los servicios

econdmicos sociales.

La investigacién se logra cuando la nueva estructura de la ejecucién de servicios
econémicos del interés social ya esta conducida totalmente dentro de la estructura del
derecho constitucional y del desarrollo tecnolégico y econémico, donde la corriente de
inversiones en nuevas redes e infraestructuras se expande en Europa y en América

Latina.

Ese mundo complejo de las telecomunicaciones estd asegurado por politicas
legislativas jamds vistas, elaboradas dentro de un nuevo contexto politico y juridico
que modificaran el ambiente econémico en general, y fueran mucho més alla de los

mercados de servicios de telefonia.

Hoy por hoy el mercado europeo de telecomunicaciones sefiala una referencia
mundial especial en materia de regulacién. Su conjunto de orientaciones,
recomendaciones y directrices representa un motor de desarrollo en Europa, y
contribuy6, en gran parte, al éxito econémico del bloque comunitario de la zona euro.
Mientras tanto, no es objetivo de esta tesis aprofundar estudios sobre aspectos
especificos del sistema de telecomunicaciones europeo, o espafiol, pero, inevitablemente
destaca su enorme contribucién a la evoluciéon del marco latino americano y, sobretodo

brasilefio.

Por lo tanto, parece ser inevitable utilizar como pardmetros de auxilio a esa
investigacién — que se acerca al mercado de telecomunicaciones brasilefios — a través de
una mirada critica sobre los principales elementos que son responsables por el
progreso del mercado liberalizado de las comunicaciones electrénicas en Europa, en los

altimos arios.

Ese apoyo y ejemplo europeo fue determinante para el desarrollo de las actuales
politicas de consolidacién de un modelo basado en “regular para la competencia” y para
la mejora de la accién estatal sobre los mercados de comunicaciones electrénicas pero,
transcendendo a la mera lé6gica meramente mercantil. Es decir, lo fundamental en ese
modelo -que sirve al objeto de esa investigacién- es considerar la regulacién como un
mecanismo de control, idea-fuente, y no un mero instrumento de estimulo a la

competencia y a nuevas inversiones.

31



Esa aproximacién del modelo brasilefio, a partir del repaso de influencias de los
principales pardmetros legislativos del marco europeo es posible porque el mercado de
las telecomunicaciones hoy es univoco en el mundo, si bien, inevitablemente estan
vinculados a los fallos cuanto a los avances de los efectos de la globalizacién y
internacionalizacién de la economia. Y, ese proyecto de sistematizar el uso de
tecnologfas afines entre los pafses que mantienen vinculos de cooperacién mercantil, o
incluso por la existencia de grandes compafifas multinacionales, testifica la importancia
de esa estratégia metodoléogica que acomparda toda esa tesis, al analizar
primordialmente la 16gica politico-institucional del mercado de las telecomunicaciones

del Brasil.

De este modo, la presente tesis doctoral analiza y cuestiona los cambios
promovidos por la reforma del sector publico y los efectos de la liberalizaciéon de las

redes y de los servicios de telecomunicaciones en Brasil.

Al redimensionar las actividades econdémicas, las Administraciones publicas,
segin Bulinger (1991:142), también reafirman su poder sobre el tiempo, es decir, en el
contexto de las nuevas relaciones sociales, la regulacién econémica se impone como el

principal atributo actual del Estado.

Los futuros efectos de las decisiones regulatorias dependen del grado del
compromiso de los gobiernos con la mejora del control sobre los servicios, generando
asi mas confianza en el mercado econémico en general sin depreciacién de los objetivos

sociales que deben ser alcanzados también por las empresas privadas.

El ejercicio de la funcién social de los servicios econémicos se debe
primordialmente al ambiente competitivo, la calidad institucional y la preservacién de

limites razonables de intervencién publica.

Es por eso que partimos del estudio de la regulacién como un concepto estandar,
elemento clave y no solamente una proposicién concreta en el momento determinado
de las privatizaciones. Como reaccién a los poderes del mercado el problema de la

investigacién se presenta en dos partes.

En la primera intentaremos explicar el modelo de transicién hacia los nuevos
tiempos para los servicios de interés general. Los servicios publicos, generados en las
entrafas del Estado con raices en el monopolio y la concentracién publica del poder de

las Administraciones sobre diversas actividades econdémicas. Esa funcién de fomento,
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fue abandonada para dar inicio a nuevos comportamientos tanto publicos como

privados.

Los cambios institucionales del gobierno exigirdn reformas en el campo de las
relaciones privadas. Las nuevas técnicas de la Administraciéon publica de paises que
adoptaron estructuras basadas en la teorfa de los servicios publicos, como Brasil y
Espana, fueron fuertemente influenciadas por el modelo anglosajén y estadounidense

de minima intervencién publica sobre la economfia.

Asi que, la nueva “teorfa del servicio universal” de las telecomunicaciones se
materializ6 porque hubo la adaptaciéon de las necesidades publicas a estas prestaciones
privadas, es decir, se mantuvo vivo el ambiente social de dichas actividades econémicas,

para el conjunto de la ciudadanfa.

La formacién del mercado de telecomunicaciones rompe, de modo definitivo con

la estructura de los servicios ptblicos mas tradicionales.

Esta tesis, parte del esfuerzo consciente de la necesidad de reflexionar sobre esta
nueva técnica que emerge de las actuales teorfas que se aplican a los servicios de
comunicacién electrénica, en la preservacion de las cualidades, asequibilidad o

expansién de nuevas redes.

En la segunda parte trataremos de describir los puntos de inflexién entre los
propositos iniciales del marco regulatorio brasilefio para las telecomunicaciones, a
partir del conocimiento de los instrumentos normativos e institucionales de regulacién

de este servicio.

Estos destaques preliminares también dejan en evidencia pardametros
fundamentales para mejorar la intervencién publica en defensa de los consumidores.
Por lo tanto, los resultados destacados por el modelo regulatorio brasilefio reflejan las
posturas adoptadas por los érganos regulatorios a lo largo de los Gltimos dieciséis

anos.
1.1 La Organizacién de la tesis y el marco tedrico

Con base en los propésitos ya comentados, el trabajo esta ordenado en seis

capitulos.
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El primero capitulo revisard el camino del proceso de privatizacién hasta la
implantacién de los mercados de interés general, lo que servird para entender porque la
teorfa de los servicios publicos ha contribuido a la configuracién del actual modelo del

sector de las telecomunicaciones.

El segundo capitulo tratard del régimen juridico de los servicios econémicos de
interés general recién privatizados, aportando el andlisis de los limites juridicos
impuestos para esa liberalizacién de los sectores econémicos. Finalizamos el capitulo
matizando los desafios a los nuevos medios de intervencién publica, originados a partir

de la quiebra de monopolios publicos.

En el tercer capitulo se mostrard la evidencia de los beneficios de la teorfa de la
regulacién econémica en materia de comunicaciones electrénicas, partiendo del
reexamen de sus origenes histéricos y su adaptacién concreta a los sistemas juridicos

brasilefio e europeo de telecomunicaciones.

En el cuarto capitulo se investigard el modelo regulatorio brasilefio de
telecomunicaciones, las innovaciones institucionales introducidas en el ordenamiento
juridico de Brasil a partir de la creacién de un érgano de control, muy distinto al

modelo de la Administracién publica més tradicional.

El quinto capitulo empieza investigando las rafces empiricas de la necesidad del
control publico sobre la estructura de los servicios de telecomunicaciones,
investigamos en que criterios se basan las razones por las que el ente regulador
brasilefio eligié tal modelo y como se justifica su intervencién sobre los sectores de las
telecomunicaciones. Ademés de conocer los poderes que autorizan a la realizacién de
este control y observar si existe de hecho la manifestacién de esa capacidad puablica

sancionadora en Brasil para hacerlo.

En el sexto y tltimo capitulo de la tesis presentaremos un enfoque general del actual
Estado de las telecomunicaciones en Brasil, y una breve comparacién con la
experiencia europea reciente. Los medios administrativos actuales para defender los
derechos de los usuarios de estos servicios. Las tltimas y recientes medidas
regulatorias aplicables a las nuevas infraestructuras, el nivel de la expansién de las

redes y de formacién de la competencia efectiva.

La tesis destaca la importancia de los entes reguladores y de sus competencias

para hacer compatibles los principios universales de las actividades reglamentadas y el
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nuevo régimen de las prestaciones privadas. La polémica generada entre la
intervencién reguladora y la defensa de la competencia deberd consolidar alternativas
viables para el desarrollo de modelos econémicos que favorezcan la defensa de los

usuarios.

Se pretende que las conclusiones de esta tesis puedan contribuir a justificar que
la calidad de los instrumentos de regulacién econémica, pueden favorecer la gestién
6ptima de los servicios econémicos de interés general. Aunque consideremos que la

regulacién es aquella que el Estado permite que sea.

De este modo, la obsesién por los criterios de eficiencia y calidad en los
mercados mundiales de telecomunicaciones deben conllevar el compromiso publico y
de los agentes privados con la reduccién de pérdidas sociales. Las fuerzas econémicas
no pueden estar por encima de una minima orientacién de criterios que consideren la

orbita social.

1.2. Los objetivos de la investigacion

Se pretende valorar los resultados de la liberalizacién de las telecomunicaciones
en Brasil. La regulacién econémica y sus consecuencias. La ubicacién institucional
frente a la necesidad permanente de adaptarse a los propédsitos regulatorios de cada

momento histérico.

La dindmica y complejidad de la economia se obtiene de peculiaridades
contenidas en las decisiones administrativas, asi que partiremos del propédsito de que
estas son las responsables de promover el acceso a las prestaciones de manera universal
y con calidad. Por lo tanto, esa es la razén concreta de la permanente necesidad de los

ajustes en las normas juridicas de defensa de los derechos de los usuarios.

La capacidad de la administracién de hacer cumplir los objetivos sociales de
estas prestaciones decide sobre los resultados de las politicas de regulacién, asf que, los
objetivos de esta tesis es valorar la contribucién de la regulacién para el desarrollo del

sector.
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1.2.1 Objetivo General

En la metodologfa empleada en esta tesis se plantea conocer la situacién actual
de las telecomunicaciones, partiendo desde la investigacién bajo un punto de vista
doctrinal y cualitativo de los acontecimientos y de los efectos generados por su
liberalizacién con inicio en los afios noventa, con el andlisis de la importancia de la
regulacién para la politica de defensa de la competencia y de los derechos de los
consumidores-usuarios de Brasil. Investiga las razones del desarrollo de estos servicios

en comparacion con la experiencia espafiola.
Objetivos especificos:

- Investigar la evolucién de las estructuras de regulacién de los servicios de
telecomunicaciones en Brasil. Se la adaptacién del mercado al nuevo perfil de las
prestaciones privadas de servicios de interés general ha traedo consecuencias positivas

para los usuarios;

- Para analizar la eficacia y el avance del control ptblico sobre las infraestructuras de
estos servicios privatizados, también indagaremos, pero sin dar énfasis a un profundo
método comparativo, las coyunturas de implantacién del régimen privado en los

servicios de telecomunicaciones espafiol y europeo.

- Buscamos reconocer la forma de actuar de los organismos regulatorios, la
importancia de su funcién de organizacién y vigilancia para el desarrollo del mercado
de telecomunicaciones y mejora del acceso de esos servicios para la sociedad en

general;

- Identificar elementos en las decisiones administrativas, politicas y legislativas que
justifican los rumbos de las telecomunicaciones en Brasil, y ver los cambios
estructurales que han favorecido la proteccién de los consumidores frente a los

operadores del sector.

-Cuestionaremos como pueden ser protegidas las libertades privadas por encima de las
exigencias del Estado en los sectores privatizados sin posibles pérdidas a la seguridad

ciudadana.

36



I ANTECEDENTES DE LA RUPTURA DEL MODELO DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS DE INTERES GENERAL.

Durante gran parte del siglo XX la expansién del Estado capitalista provocé el
incremento de actividades econémicas realizadas por empresas publicas, cuyas
instancias administrativas eran identificadas como una espécie de extensiéon de los

mercados privados, aiin con més privilegios normativos.

Como operador de los servicios econémicos el Estado adjudicé a las
Administraciones publicas un excesivo protagonismo sobre los demds operadores
privados, en forma de monopolios y reserva legal de ciertas actividades aunque con
fuerte tendencia competitiva. La regulacién en ese momento, servié para legitimar los
intereses publicos y privados bajo el dominio del Estado, donde alguna vez, como nos
recuerda Mufioz Machado (2009:17), los arrendatarios o concesionarios de servicios,
eran colaboradores de la Administracién en la gestién de los mismos, sin perjuicio de la

titularidad publica.

Para conservar la importancia social de los servicios publicos, como actividad-
fin del Estado, la Administracién utiliz6 como marco juridico esencial la creacién de
una espécie de mosaico de actividades, que en palabras de Arifio Ortiz (2007:34), son
una multiplicidad de organizaciones no gubernamentales y empresas privadas en
colaboracién con el Estado, lo que se ha denominado alguna vez “tercer sector”. En
otras ocasiones el modelo de Estado administrativo se mantuvo con base en la gestiéon
directa, de modo centralizado a través de monopolios publicos, y con el mercado

apenas regulado.

La gran ruptura con la esencia clasica del Derecho Administrativo* nace de las
transformaciones sufridas por los servicios publicos. Las actividades con relevancia
social, como cualquier otra prestacién publica, son modificadas, para Martin-Retortillo
Baquer (1998:8) con el objetivo de liberar al ciudadano de las pesadas ataduras que

suponen sus obligadas relaciones con la Administracién publica.

Pero, més alla de configurar un punto de vista organizativo, la liberacién de

actividades centralizadas bajo la tutela del Estado, se efectué por motivaciones diversas

* Martin Rebollo (2000:355) no se opone a la idea clasica de muchos autores para los que creen que el
servicio publico es la identificacion conceptual del Derecho Administrativo.
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que indujeron el cambio en la proyecciéon de las necesidades y conveniencias publicas.
En Europa esa realidad se asume, segiin Laguna de Paz (2010:45) por un impulso

politico de cara a la creacién del mercado interior europeo.

Asimismo, el problema ideolégico, politico y juridico se plantea para Betancor
(2010:73), porque usualmente se incurre en una simplificacién de formas. En el
contexto de las Administraciones, los servicios ptblicos ocupan un lugar de profunda
transcendencia en la construccién de los regimenes constitucionales del siglo XX, si

bien que cuentan con procesos histéricos variables en cada pafs.

En general se reconoce que en la segunda mitad del siglo XX, fue inevitable que
a la Administracién puablica le tocase responder de modo més directo en la
aproximacién entre el Estado y la sociedad. Ese componente estd identificado por
Betancor (2009:45), como el conjunto de funciones desarrolladas como tareas publicas,

cuando la sociedad las considera importantes pero no las puede llevar a cabo.

En esa identificacién conceptual podremos destacar que varios elementos estan
vinculados a lo que convencionalmente se llamé intervencién publica. A veces esa
intervencién fue directa y organica, basada el modelo de Administracién publica
empresarial, y otras como un nuevo régimen autonémico, dirigido a estructurar un

nuevo camino para las actividades de interes social, hacia la competencia.

Esta lectura no contradice la existencia, o cambios sufruidos en el régimen de la
Administracién Publica vigente en una determinada época. Cassese (2010:284) orienta
y aclara que, el Derecho Administrativo, como conjunto y expresiéon de normas, puede
que sea la acepciéon de Derecho vigente que vive para su correcta aplicacion, o también

una expresion relativa a los términos en lo que es interpretado por sus sembradores.

Por lo tanto, los servicios putblicos puede que sean sinonimo de actividades
realizadas bajo un régimen juridico determinado, pero estrictamente necesarios para la
colectividad, y, por lo tanto, reserva de proteccién y extensién del Derecho

administrativo.

En definitiva, el ejercicio del poder de la autoridad del Estado fue mas alld de
las necesidades publicas, transcendiendo a la o6rbita de la economia. Pero, para
entender sobre la verdadera revolucién ocurrida en los ultimos veinte afios resulta
necesario, como ha dicho Figueiredo Moreira Neto (2008:11-13), desechar viejos mitos,

que tenfan por propdsito hacer prevalecer una herencia autoritaria del absolutismo en
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forma de amenaza e imposicién de la supremacia del Estado sobre la sociedad a la que
debe servir. También el racionalismo redujo el Derecho a un mero ordenamiento

estatal de reglas, nada expontaneas y fruto de una legalidad impuesta.

El propésito de satistacer las necesidades de la sociedad industrial supuso la
revisién de formas y funciones estatales. Asf pues, regular podria ser el intento de,
simplemente, ordenar o ayudar a ejecutar organicamente los cargos para el bienestar
de los ciudadanos. La confusién se instaura cuando los “poderes del Estado” también se
convierten en modelos de suministro de prestaciones poco usuales en la esfera publica,
como ciertas actividades industriales, textiles, petroliferas o de mineras prestadas

directamente por el Estado.

Con mas de una regeneracién, la Administracién puablica afloraba mantener la
reserva del mercado como un modelo ideal de soberanfa y expresiéon del poder del
Estado. Asi, a través de un “mercado protegido”, pero anclado en la defensa de las
libertades privadas, se desarrollé6 un sistema de privilegios a la proteccién de las

propiedades particulares en detrimento de las libertades publicas.

Esa especie de reducciéon del poder de autoridad fue supuestamente la
responsable de desencadenar el progreso del régimen econémico capitalista de la
segunda mitad del siglo XX. Por otro lado, en los paises de economia emergente, pero
sometida al mando de largas dictaturas y gobiernos centralizadores, los modelos de
Administracién burocratica sufrian los efectos de los excesos del incremento del gasto

publico, empeorados por la falta de apertura econémica.

Esta realidad modific6 la ideologia del poder del Estado al motivar los
comportamientos econémicos putblicos y vulnerar los privados, dependientes y guiados

para la consolidacién de un sistema que, todavia, no priorizé los derechos sociales.

El pulso estatal favorable a las reformas econémicas, en un modelo menos
interventor, construy6 la regulacion destinada a favorecer el nuevo orden juridico para
el trabajo y la vida laboral. Ese proceso de industrializacién creciente también benetici6
a las Administraciones burocréticas al permitir un nuevo vinculo institucional y

juridico en el espacio publico, a través de las empresas publicas.

Por otro lado, los privilegios publicos sobre la economfa, muchas veces

exclusivos, se alejaron de las bases del liberalismo econdémico clésico, cuando los
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limites legales, fundados en la intervenciéon estatal, representaban la antitesis del

autocontrol del mercado.

Después de la segunda guerra mundial, la difundida doctrina liberal solo ha
contribuido para incrementar el conjunto de prestaciones que, en gran parte, no

estaban de acuerdo con las estrategias de defensa de los intereses publicos generales.

Los beneficios y las variables de la intervencién publica directa en las relaciones
econémicas se volverdn vulnerables bajo el punto de vista conceptual. El carater
indefinido de las actividades del Estado le permiti6é asumir el privilégio de ejecutar las

funciones privadas también como actividades reguladas.

El aumento de las actividades econémicas directamente realizadas por el Estado
ha coincidido con el avance de los servicios sociales. Con eso, segin de La Cuétara
(1987:89), existe un flagrante propésito publico mal intencionado en apoyar el aumento
del poder politico a través de la desaparicién ficticia e irreal de las fronteras entre los

objetivos de la sociedad en general y del Estado.

Como actividades auto complementarfas, pero con intereses distintos, la
proyeccién de las prestaciones del Estado al &mbito privado coincidié con el modelo de
Administracién centralizada y basada en la creacién de empresas publicas, cuyos
regimenes juridicos y potestades administrativas eran operadas con ventaja sobre los

demads agentes econémicos.

El régimen de la regulacién, en este caso, favorece la composicién del modelo
del Estado empresario, con pleno ejercicio de las libertades ptblicas e impidiendo el
libre acceso a ciertas prestaciones privadas estratégicas que deberfan ser realizadas con

libertad.

La justificacién del porqué las actividades privadas econémicas deben seguir
perteneciendo al ambito publico, sin dafar la competitividad, ha sido duramente
criticada por diversas vertientes del pensamiento liberal de los afios ochenta. Mientras
tanto, en muchos paises el Estado permanecia alejado de la demanda de la
liberalizacién de los mercados y de las reglas de autodeterminacién de las voluntades

mercantilistas.
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El Estado segufa manteniendo la tendencia del aumento del déficit publico y el
control directo sobre la economfa con la preservacién de monopolios piblicos pero, por

otro lado, segufa intentanto ampliar el modelo del bienestar social.

La mano invisible de la economia se mantuvo atrapada por limites juridicos y
administrativos garantizados por la permanente intervencién publica sobre los

mercados.

Para Buchanan (1980:215), los ideales del liberalismo histérico, vigentes
durante més de dos siglos, parecen haber fallado por razones de ausencia de medidas
limitadoras a la propia expansién del poder interventor del Estado que, ademds, apunta
al surgimiento de un nuevo fundamento alternativo, y radical denominado neo-

regulacion, a finales del siglo XX.

Sin embargo, el Estado, a través de la fuerza reguladora de los mecanismos
administrativos, aseguré la continuidad de la presencia publica en los mercados de

manera permanente y directa.

Asi pues, existe una habilidad originaria del Derecho Administrativo en
adaptarse a las circunstancias impuestas por el juego politico y, contenido en las

decisiones histéricas como subproductos de una determinada época.

En esa perspectiva, con base en la “estatizacién” de muchas actividades, como
técnica juridica vigente en la formacién del Estado capitalista, es posible que las
estructuras del bienestar social y de la funcién econémica estatal fueran los dos lados
de una misma moneda. Apoyadas en condicionantes politicas su funcionamiento esta
determinado por raices regulatérias, donde la Administracién Publica y el propio
mercado son los protagonistas. Es decir, bajo el punto de vista de las variables
dogmaticas de lo que seria un concepto de buena administracién, esa deberfa ser
interventora, para satisfacer las libertades de la economia pero respetando cierta l6gica

de la regulacién protectora de los intereses generales.

Esa situacién paraddjica, permitirfa el incremento de los espacios sociales, donde
la mayor demanda de regulacién en el siglo XXI ha sido la econémica. Para Darroca
(1999:68) la demanda colectiva por actividades, implicé la formacién de una sociedad

de expectativas, donde, ha imperado la confianza en el Estado.
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Entonces, para generar un nivel de credibilidad en el que las competencias
publicas no estuviesen vulneradas, la regulacién se convertié6 en una intervencion
neutral que persigue la efectividad de los objetivos sociales, a través del incremento del
numero de prestaciones con operadores privados y basado en critérios de libre

competencia.

A la vez, es axiomatico, que el nivel de inversién de los gobiernos fue incapaz de
acompanar el ritmo de las necesidades publicas. La sociedad civil, cada dia reivindicaba
el cumplimento de los propdsitos de los servicios publicos, suscitando temas como
calidad y control del gasto publico y de inflaccién, en lo que Sartori (1993:106)
identifica como la exigencia de la creacién de estructuras adecuadas a la limitacién de

estos gastos.

La supresiéon de las libertades publicas absolutas en los espacios privados,
proyecta los valores econémicos sobre la gestién directa de los servicios pero, también
replantea la forma de intervencién publica sobre los mercados, bajo el comando de la

regulacion.

Por otra parte, la permanencia de los intereses publicos no significa, segin
palabras de Schmich-Abmann (2003:165), la existencia de un titulo exclusivo de
competencia publica y legitimidad autémata en favor de la Administracién. Es decir, el
Estado acaba por legitimarse a si mismo en la realizacién de acciones concretas y
firmes para preservar la naturaleza esencial de las prestaciones de interes social,

sometidas a ciertos procedimientos administrativos.

Por lo tanto, en ese capitulo, trataremos de la transicién del ciclo de los servicios
publicos hacia la alteraciéon de limites de la potestad del Estado, para fundar el sistema
de regulacién de los intereses publicos generales, en un modelo suceddneo a los

servicios publicos tradicionales.

Ademas de los avances formales de las prestaciones publicas al replantear los
fines y tareas del Estado, la reforma de los servicios ptiblicos nos permite cuestionar se
esa modificacién actud positivamente sobre los rumbos de las prestaciones de las
telecomunicaciones. Pero también podemos investigar si el bien comin ha sido la

principal motivacién del proceso liberalizador. La nueva regulacién juridica y sus
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vicisitudes exigen examinar las expectativas publicas actuales en la formacién de un

mercado para los “servicios universales™.

Esa experiencia novedosa también permitié reafirmar la importancia de los
derechos fundamentales, a través del rescate de las prestaciones publicas. En muchos
paises y, dentro de ese nuevo modelo de mercado interior europeo, para Laguna de Paz
(2010:46) esa realidad se resume como basada en dos pilares fundamentales: la
liberalizacién, como la hipétese concreta de supresiéon de los derechos exclusivos y
especiales en el sector de telecomunicaciones y la armonizacién de prestaciones, que
significa la regulacién de los aspectos basicos de la actividad econémica de interés

social.

I.1 Visién basica de la transicién de la teoria del los servicios publicos hacia el

modelo de los servicios econémicos de interés general

Los servicios ptblicos nunca han pertenecido al plan tangible de las actividades
inmutables, y, el dificil mantenimiento de la sociedad del bienestar, en un entorno de
incertidumbre econdémica, exigié reformas fundamentales: la reestructuracién de la
Administracién publica, la liberalizaciéon de la economia y la nueva regulacién para los

servicios publicos.

Ante la amplitud de actividades pertenecientes al entorno de la estructura
administrativa del Estado, y la dificultad de sistematizar el progreso econémico con la
presién social por la calidad de los servicios publicos, y por mas libertad para los
mercados, el Derecho Administrativo permitié un nuevo salto rumbo a la revolucién de

los servicios publicos.

El sector empresarial pablico en general, representado por entidades poco

desarrolladas, fue responsable por empeorar la incapacidad de las Administraciones

|H

>Cassese (1999:91) identifica el uso del término”servicio universal” por primera vez, asociado al sector
de los servicios de telecomunicaciones, cuando se intentd asegurar el monopolio publico de la empresa
AT&T sobre las telecomunicaciones norteamericanas, garantizando estos servicios a todos los usuarios.
Esa expresion también es utilizada por Carlon (2007:30), al tratar sobre lo esencial de los cambios de los
servicios publicos por las categorias de servicios universales, como aquellos que no implican en la
ruptura con la ideologia de los servicios publicos, pero si con la reformulacion de sus técnicas generadas,
sobretodo, por la inclusién de nuevos elementos de orden econdmico, social y tecnoldgico, inspirados
en los modelos anglosajones de regulacién.
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puablicas en la gestién de actividades econémicas en atencién a objetivos como la
regularidad, control de gastos y eficiencia. Mientras tanto, las reinvindicaciones de la
sociedad por un mayor nimero de prestaciones también eran demandadas al sector

publico.

La ausencia de una delimitacién formal de los limites de actuacién del sector
publico y la existencia de excesiva intervencién sobre los mercados privados
sosteneran la formacién del “mito de la autoregulacion del mercado” y del Estado

minimo como forma de eliminacién de los obstéculos a la expansién de la economia.

De hecho, el abandono de las prestaciones publicas (sobre todo por técnicas mas
recientes como la de las privatizaciones) ha puesto en marcha sérias dudas sobre la
importancia del Estado en la preservacién de las necesidades de la sociedad,

istaurando la denominada crisis del Estado.

La derivacién (y no recreacién) de las prestaciones publicas para otros
regimenes, mds cercanos a las influencias privadas, permitieron el desplazamiento de

las reservas publicas a otros sectores privados.

La esencia de los intereses sociales y generales responden a los nuevos
paradigmas con la reforma regulatéria responsable por cambiar la estructura de los
servicios publicos econémicos por actividades reguladas, pero realizadas por
empresarios privados. Es decir, categorfas histéricamente creadas para vincular y

servir a los intereses colectivos pero manteniendo la estructura de los mercados.

En ese sentido, nos recuerda Darnaculleta & Armendariz (2010:147) que fueron
las transformaciones juridicas derivadas de la globalizacién, en especial la
liberalizacién de los mercados, las que han llevado a la doctrina iuspublicista a
reflexionar sobre la regulacién. Y, tampoco el término regulacién es propriamente

juridico®.

Mucho se ha dicho sobre las constantes transformaciones de los métodos

administrativos en la concesién de prestaciones publicas?, muy frecuentes en el uso de

® En ese sentido, Betancor (2010:31), Malaret Garcia (2007), Esteve Pardo (2007)

’ No solamente justificada por cambios recientes promovidos por medidas como las privatizaciones o
desestatizaciones de actividades publicas. Todas las direciones apuntan a que los poderes publicos
siempre se han comprometido con la redefinicién de las proprias funciones publicas, incluso las
histéricamente reconocidas como fundamento para el proprio nacimento de las bases organicas del
Derecho Administrativo moderno. Segundo Arifio (1993:250), las estructuras del Derecho Administrativo
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técnicas de intervencién publica sobre las actividades econdémicas, pero la garantia de
prestacién de ciertos servicios no resulta de nuevas necesidades sociales pero si de las
mismas, modificadas a través de su reformulacién a través de nuevos instrumentos

juridicos.

En ese sentido, para Pardo (2010:299), el objetivo es mantener esos sectores,
aunque la posiciéon de dominio de la titularidad publica se retire de la actividad
econémica, a cambio de la plena liberalizacién. No se trata del abandono del interés
ptblico de los servicios de interes general, ante su inadecuacién al régimen juridico
administrativo tradicional, y por ello es necesario recurrir a la regulacién para ocupar

el vacio instrumental de esas prestaciones.

Para Figueiredo (2008:16), esas nuevas funciones del Estado naceran de la
afirmacién juridico-politica de la supremacia de los derechos fundamentales, aportando
nuevas clases de funciones, prépias del avance de la democracia que exigié nuevos

canales de expresién de la ciudadanfa.

En muchos pafses de América Latina las criticas contra el exceso de presencia
publica en prestaciones econémicas se han fortalecido a raiz del convencimiento de que
las prestaciones publicas eran deficitdrias y podrian ser sustituidas por empresas
privadas. Pero en Europa, fue la formacién del mercado tinico la que motivé los nuevos
desatios regulatérios, y que los objetivos de la transicién estuvieran ligados a la
necesidad de la mayor integracién econémica de los pafses, uniformizacién de los

mercados de los servicios de interés general y la introduccién de la competencia.

El denominado por Carbajes (2006:69) como “desarrollo social democratico”
dentro de un sistema econémico mundial, no es méas que la politica de regulacién del
Estado aplicable desde el punto de vista de la biisqueda del equilibrio formal y material,
entre la proteccién de los derechos de ciudadanos y la libre competencia, esta ultima

como medida garante de eficiencia econémica.

Someter los servicios universales al criterio de la libre competencia, reafirma
una opcidn, es el caso de la superacién de la teorfa de los servicios publicos al asumir
los riesgos de la pérdida de autoridad o reduccién del control publico sobre los

mercados. Por otro lado, los cambios en la regulacién, exigen la seguridad del Estado

no son completas y acabadas, por lo tanto, seria posible reconocer que, muchas vezes es racional
reconocer cuando empieza una fase de transicién pero jamds cuando se termina.
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en optimizar los instrumentos en su favor, para definir mejor los critérios de actuacién
de la administracién, es decir, la autoridad publica debe estar consciente de sus

verdaderas funciones publicas.

Aunque las formulas publicas de la gestién del contenido de los servicios
publicos hayan cambiado por ser variables a lo largo del tiempo, histéricamente, las
acciones ordinarias del poder ptblico siguen bajo una fuerte influencia de los principios

que marcan los intereses generales como prestaciones publicas.

En los ordenamientos juridicos actuales siguen presentes, en muchos tipos de
servicios, los principios de la igualdad, la universalidad y la titularidad puablica como
propios de los servicios prestados. Lo que puede variar es la visién del Estado sobre
esos servicios, y la forma de cémo se encajan en el cotidiano de los ciudadanos, ya sea

como servicios publicos tradicionales, o como servicios de interes general.

La pérdida de la titularidad publica repercute en la necesidad de compensar la
ausencia de gestién publica directa con més regulacién que, en palabras de Betancor

(2010:50), seria una funcién técnica orientadora.

El sentido comiin de los servicios ptblicos se somete a una concepcién bastante
discutida a lo largo de la materializacién de las funciones publicas. En general, esas
funciones son identificadas como toda actividad encajada dentro de las necesidades
publicas y asumidas como publicatio, que con el fin de satisfacer las necesidades basicas
de la sociedad, se adjudican en una forma determinada como servicios de transporte,

telecomunicaciones, energfa, sanidad, educacién, seguridad, etc.

Sin embargo, son las decisiones publicas las responsables de introducir los
objetivos sociales en el espacio del régimen administrativo. Y, por eso, no siempre ellas
representaran la opcién més duradera y rentable para el bienestar ciudadano, si bien la
presencia publica es garante para el cumplimeinto de los principios de solidaridad,

transparencia e igualdad entre los usudrios®.

Con base en contenidos técnicos y fundamentados en el discurso sobre la
necesidad del incremento de medidas de incentivos al desarrollo econdémico, la
presencia y el control publico sobre los mercados podrian pertenecer a objetivos

secundarios, o quizds un segundo plano del Estado. Eso es porque, como describe

¥ M4s sobre servicios publicos, véase Arifio Ortiz (2007), Rivero Ortega (1999), Souviron Morenilla (1998)
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Sendin Garcia (2006:128) la intervencién es la expresién de la simple voluntad

gubernamental, basada en regimenes que condensan una alta concentracién de poder.

La presencia publica en sociedad se justifica basada en una contradiccion
existente por la ausencia de definicién formal de cuales son las funciones del Estado y
en que consisten las funciones publicas. En ese sentido, los modelos de intervenciéon
son determinados por la definicién de las prioridades del Estado. Si bien, los intereses

son considerados putblicos indepentemente de quienes corresponde ejecutarlos.

Por lo tanto, la fijacién de los limites orgénicos de las actividades
reglamentadas, también cala el orden econémico y autoriza al reglamento del Derecho
Puablico para establecer nuevos parametros de la supremacifa del Estado en la

conduccién de la vida privada.

Asf pues, el poder instructivo de la autoridad estatal en la elaboracién del
régimen de las operaciones privadas, en ejecucién de las tareas con interés social,

pertenencen por expresa determinacién legal al contenido de los intereses publicos.

A lo largo de su historia, como asegura Aranguren (2004:90), el incremento de
las funciones administrativas no puede ser considerado sinénimo del aumento de la
ordenacién, en las funciones de naturaleza esencialmente publica. Casi nunca la
Administracién del Estado se ocupé de ordenar exclusivamente la sistematizacién de

las actividades de interés general, optando también por regular a los mercados.

Es evidente, que la conexién entre el interés puablico y los servicios publicos
también ha sido construida dentro de la formacién dialéctica entre la idea de
incapacidad de la sociedad en cumplir solitariamente, y sin la presencia del Estado
ciertas actividades y, por otro lado, la tendencia de expansién de las prestaciones
publicas sin limites. Asf, los pafses se acostumbraron a creer que las categorias de los
servicios publicos podrian expandirse sin limites, aunque con pérdidas econémicas,
incluso al margen de las proprias necesidades sociales. Por eso, los intereses del Estado

jamas pueden ser identificados exclusivamente con los intereses sociales.

El Derecho Administrativo aport6 validez al conjunto de las obligaciones
sociales y otras tantas mas, de distintas naturalezas, en la medida en que otorgd
legitimidad a las Administraciones para representar distintos intereses y quitar

libertades privadas a costa del ejercicio de titularidades publicas exclusivas.
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Como vimos anteriormente, el incremento constante de las dimensiones
exclusivas a cargo de las Administraciones ha sido determinante para rellenar el

espacio publico de prestaciones lejanas al bienestar ciudadano.

Ese comportamiento explicito de las Administraciones vulneré la calidad de las
prestaciones de servicios publicos por la alta gama de actividades afines al Estado,
muchas de ellas sin relacién en los contenidos de las politicas sociales. Esa realidad,
incapacité histéricamente el desarrollo del orden econémico y la ejecucién de las
libertades en general también por excesivo control ptblico sobre las actividades

productivas.

La falta de madurez de los mercados en autodeterminarse, también puede
considerarse como resultado de la excesiva carga de actividades econémicas realizadas
por las Administraciones, en general sin competencia. Esa actitud, exaustiva y directa
sobre los comportamientos privados también repercutia con la baja cualificacién de los
servicios prestados sin competencia, publicos o privados. Es evidente que una gran
inseguridad juridica estd pesente en la ausencia de politicas publicas en el desarrollo de
las prestaciones publicas y en la desconfianza en las directrices publicas sobre la

economia.

El punto de inflexién entre los servicios publicos y los intereses generales estd
en los objetivos publicos a alcanzar, es decir, la atencién dispensada por las
Administraciones publicas en orientar mejor las prestaciones dirigidas hacia la

socledad.

En este sentido, existe una tendencia histérica a considerar que los servicios
publicos son mas deficitarios y de menor calidad, mientras que, los resultados de los
procesos de liberalizacién son estables y satisfatérios. Por otro lado, recuerda Carrasco,
Arroyo & Mendonza (2005:187) que también es posible considerar que en la
liberalizacién existe una mayor desatencién por parte de los poderes publicos encuanto

a los derechos e intereses de los usuarios.

Es evidente que la transicién de esas técnicas de servicios para especificar
prestaciones mas técnicas y racionales permiten la reduccién de los gastos publicos,
con la reestructuracién de la Administracién y la transferencia del mando funcional

para operadores privados.

48



Sin embargo, no se puede hablar de eliminacién de cualquier forma de
intervencién publica, incluso porque la reserva del bienestar, en su conjunto de las
actividades econémicas, no deberfa estar vulnerada por los cambios de gestién sufridos

por cada sector.

Luego, la reduccién del tamaro de la estructura del Estado ha sido un objetivo
recurrente en los procesos de privatizaciones. Los ordenamientos juridicos internos
especificaron el cémo y cuando operar los cambios, pero sufrieron el efecto de la
internacionalizacién de las medidas més progresistas. En consecuencia, el Derecho
Administrativo de cada pafs adopté sus estructuras para asegurar medios de ejecucién
y funcionamiento de los servicios econémicos de interés general. Los resultados de las
innovaciones posteriores son productos de la atmosfera de regulacién instaurada por
cada Administracién Publica, en lo que denominé Mufioz Machado (2009:38), la

articulaciéon técnica de la combinacién entre regulaciones y gestiéon privada.

La cuestién central fue definir qué servicios publicos serian aptos a la
competencia, y por lo tanto, disponibles a la ejecucion del sector privado y, hasta donde
deberfa estar comprometido el Estado para restaurar el ambiente de los servicios

publicos preservando las circunstancias de las prestaciones sociales.

El problema pues se situa en la bisqueda del contenido de los intereses
generales a ser protegidos. La respuesta estd dentro de un criterio constitucional que
debera estipular ciertas prestaciones como funciones al servicio de la soberania® y que,
por exigencia legal, son considerados servicios publicos e, por consiguiente, puede que

estén impedidos a someterse al proceso de privatizacion.

De ahi que ese planteamiento se acerca a la necesidad constante de muchos
autores de intentar describir la esencia de los servicios publicos. Lo que cambian en el
proceso de transicién hacia los servicios de interes general son los instrumentos
legales y organicos utilizados por por el Estado para materializar, de modo maés

practico y eficaz, el cumplimiento de los objetivos sociales.

La teorfa de los intereses publicos, amparada por el Estado del bienestar social,

segin Hayek (2000), ha justificado que ante la constatacién que existen fallos del

° En ese sentido, reconoce Carlén Ruiz (2005:25-40) que la teoria de los servicios publicos, tal como fue
formulada por la Escuela de Bordeaux entrd en crisis en el fin del siglo XX, pero lo que ideologia de los
servicios publicos debe llevarnos a reconocer que ciertas actividades econdmicas, dentre ellas las
telecomunicaciones, concuren rasgos de esencialidad respecto a las necesidades de los ciudadanos que
pueden justificar excepciones al principio de la libre competencia.
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gobierno en la busqueda de las soluciones concretas para mejorar las prestaciones
publicas, la mejor opcién para la sociedad seria dar énfasis a la iniciativa privada en
detrimento de los beneficios dudosos del exceso de intervencién publica en la

economia.

Tales cuestionamientos demuestran que los intereses sociales siempre
conferiran legitimidad para las iniciativas del Estado, lo que no resulta siempre
tavorable a las politicas puablicas ttiles a la proteccién de los derechos generales de la

ciudadania.

En ese sentido, en muchas conductas publicas en materia de intervencién en la
economfa no es posible distinguir, segiin Alejandro Nieto (2008:26), los intereses
publicos legitimos de los intereses personales, privados e ilegitimos, que también

pueden motivar, aunque de modo ilegitimo, las decisiones ptblicas.

Asf pues, la presencia publica podria converstirse, muchas veces, en excesiva y
excusable. Las intervenciones injustificables, a la luz de la defesa de criterios alejados
de los intereses sociales, no pueden pertenecer al dmbito de la reserva publica. La
universalidad y necesidad de los servicos son consubstanciales a la compatibilidad
ideolégica entre los fines de los servicios publicos y los servicios universales, aunque

las técnicas adoptadas a cada uno sean muy distintas.

Los criterios de libre eleccién de los gobiernos obedecen a finalidades distintas
y variables en ciertos momentos histéricos, por esas circunstancias practicas y
accidentales que son las tendencias politicas, segin Zanobini (1959:407), ejercen gran
influencia sobre el ejercicio de la autoridad publica, motivando nuevas decisiones

estatales.

Asf evolucionaron los servicios publicos, al amparo de la preservaciéon de sus
ideales, pero con otras caracteristicas formales y materiales, distintas del método de

prestaciones mds tradicional de la Administracién Publica.

Como veremos en ese capitulo, con la motivacién de los cambios, en los tiempos
en los que nos toca vivir, la Administracién publica sigue pendiente de sus raices

histéricas que, precisé Jezé, como el fruto del tiempo y del lugar'®. Lo que las propias

Para Jeze (1949:7), la organizacidon administrativa es mutable en cualquier momento en virtud de las
permanentes transformaciones econdmicas, sociales y politicas y, ningln obstaculo podra impedir esa
modificacion. En ese sentido para Arévalo (1953:29-30), la concepcion institucional del Derecho
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circunstancias de ordenacién politica pueden estipular, con nuevas técnicas sobre el uso

de la titularidad publica, pero sin renunciar a los propdsitos sociales.

En este juicio, las funciones de la Administracién y la estructura organizativa
del Estado se han sometido a influencias diversas, poco usuales a la técnica de los
servicios publicos, tradicionalmente basados en prestaciones publicas. Incluso en
muchos pafses, las actividades publicas reservadas a la exclusividad no han

permanecido neutrales, sometiéndose a cambios de titularidad publica.

El desarrollo de la economia ha sido la influencia més determinante para la
conversién de los servicios publicos en servicios de interés general, con la ruptura del

régimen anterior a través de la reforma de la estructura organizativa.

Otro fenémeno que ha sido muy importante en la expansiéon de las acciones
sociales bajo la asuncién de operadores privados, fue la elaboracién de una normativa
més liberal para los mercados, sin abolir la regulacién especifica para cada sector

privatizado.

En los momentos de crisis econdémica, como sucedié después de la gran
depresiéon de 1929, al final de la segunda guerra mundial, en 1945, o en la crisis del
petréleo en los afos 70, son facilmente identificados puntos convergentes que sefialan
soluciones afines. Para Pardo (2009:325), la regulacién se presenta como un baluarte
defensivo, donde la intervencién estatal, representada por politicas de ajustes, es
motivada por la necesidad de contener no solo las pérdidas sociales, sino también los

precios, la devaluaciéon de la moneda, de los salarios y de los altos indices de inflaccién.

La base de las reformas empieza por el agotamento de férmulas tradicionales,
donde el socialismo tradicional y el gerenciamiento econémico del Estado del bienestar
en el modelo keynesiano, pierden espacio, y Gidenns (2000) habla de una tercera via,
donde la modernizacién de la practica politica, con mas solidaridad e inclusién social
podria ser posible sin amenazas o abusos del libre mercado. Es decir, el control del
endeudamiento publico deveria permitir la reduccién de los gastos sociales, en general
minorados por las rebajas en los niveles de recaudaciéon de tributos, que eran

consecuencia de la prépria paralisis econémica.

Administrativo podria ser delimitada por el equilibrio entre las garantias del administrado y la eficacia de
la Administracion.
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La nueva técnica de obligacion de los servicios universales en el entorno
liberalizado en el final del siglo XX representé la simbiosis histérica entre servicios
publicos y mercado. Las realidades econémicas y sociales deberfan estar ajustadas a la
nueva organizaciéon juridica de la Administracién Puablica. Es evidente que las
condiciones de prestacién de servicios publicos por empresas privadas no son
novedosas, ya que desde siempre han existido servicios publicos econémicos, y en
algunas ocasiones han sido desarrollados por entidades privadas, aunque las

actividades se mantenfan bajo la titularidad de las Administraciones publicas.

Es posible identificar que la transicién definitiva de la teorfa de los servicios
putblicos hacia otros modelos, estuvo marcada por instrumentos juridicos elaborados
con el propésito de ampliar la independencia de los operadores privados y asegurar

més probabilidad de progresos econémicos.

Sin embargo es inevitable comparar las nuevas técnicas con anteriores formas
de delegacién de funciones publicas a entidades privadas aunque actualmente la

relacién de los sujetos privados con la Administracién Publica es otra.

De la Sierna (2009:433), nos advierte que la mera intervencién indirecta de la
administracién sobre actividades privadas no puede ser confundida con un mero
régimen auténomo, al tratarse de una simple delegacién de funciones publicas. Es
decir, la tutela privada de los servicios publicos, histéricamente pertenece a la férmula
de las concesiones publicas, eran consideradas actividades mantenidas en la estructura

de las Administraciones como servicios publicos.

Las prestaciones sociales no se tornaron indiferentes o inmutables al objetivo de
reducciéon del nimero de actividades reservadas en exclusividad a la gestién publica. Si
antes la regla era que toda actividad econémica podria ser publica, ahora rige lo
contrario, es decir, las actividades publicas deben ser econémicas y libres y, las reservas
legales deben ser una primicia excepcional, dentro de la Administracién Publica del

Estado.

Los ajustes en las prestaciones de interés general también demandaron la
creacién de nuevas representaciones administrativas para dar soporte a la nueva
estructura organizativa, con nuevos contratos de concesién publica, necesarios al

desarrollo de la economfa.
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La simbiosis entre las reglas juridicas y las relaciones econémicas, a través de
nuevos mecanismos de rendimiento y control del Estado no influyd, solamente en el
cambio de direccién hacia al modelo de servicios de interes general, sino que también
promocionaron la ampliacién de las relaciones productivas. Era inevitable, ademads,
porque con la inclusién de la competencia fue alterado el modelo de la defensa de los

derechos de los usuarios, como participes, y actores, del ambiente econémico.

En gran medida, la administracién tradicional persiguié un ritmo beligerante y
bastante retocado para adaptarse a los ideales de las nuevas politicas publicas. Si bien,
intentando preservar la esencia de las prestaciones, como primordiales a los

ciudadanos, independiente que su modo de gestion.

Sin embargo, no todas las actividades consideradas esenciales para la sociedad
han sido consideradas relevantes por los régimenes juridicos de cada pafs. Ese cambio
normativo también exigi6é decisiones politicas. En general, las actividades publicas
privatizadas encontraron en la regulacién de la economia la técnica adecuada para
responder a la demanda de objetivos con la liberalizacién de los servicios econdémicos

de interes general.

Lo que ocurrié, segtn el pensamiento de Ramén Ferndndez (1999:61) fue que
los nuevos matices ideolégicos, econémicos y tecnolégicos determinaron que los
gobiernos buscasen soluciones alternativas de poder, desde fuera del ambito de los
servicios publicos. Esa realidad fomenté que los pafses se acercasen a nuevos métodos

de preservacién de las necesidades sociales.

Asf, ese capitulo intenta destacar las caracterfisticas en el cambio de gestién en
la liberalizacién, con un régimen més firme y duradero, con base en las estructuras de
mercado y de competencia, en que podria preservar los derechos de los usuarios, la

mayor calidad de los servicios, y mayor eficiencia.
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1.2 Diagnéstico del proceso de privatizacion y de la quiebra de los monopolios

publicos

Histéricamente los excesos pragmaticos de los mercados en competencia y el
insuficiente control publico marcaron los rumbos de la evolucién del capitalismo en
los ultimos cincuenta afos. La ausencia de limites formales a las actividades
productivas, motivaron abusos cometidos a través de practicas econdémicas contrarias a
los intereses del consumidor, lo que generé mucha tensién entre el Estado y la

sociedad.

Los momentos de mayor complejidad y obstinacién para del sector publico se
suceden por el uso de la maquina administrativa para expandir la titularidad publica
por todas las dreas y no solamente en sintonfa con la realizacién de prestaciones de

cufio social.

El gran desarrollo econémico dominado por el principio del “laissex faire”, se
encontraba con actividades sin regulacién y servicios publicos deficitarios orientados
hacia el monopolio. Esteve Pardo (2009:328) cita el ejemplo norteamericano al
describir el ambiente vivido en el inicio del siglo XX, cuando la regulacién'! mantuvo a
las grandes empresas al margen de los rigores y de la racionalidad del mercado,

distanciados de reglas y mecanismos sobre control de precios y libre competencia.

Es evidente el suceddneo de ese ambiente en otros paises capitalistas. En latino
América las llamadas a una mayor atencién de los intereses generales todavia no
formaban parte del espacio social, mucho menos del ambiente juridico de referencia,
realidad que se siguié sin grandes cambios hasta mediados de los afios cuarenta,

prolongandose con la crisis de los afios setenta.

El rasgo de los afios ochenta, con estructuras democraticas un poco més
estabilizadas y el fin de las dictaduras en pafses como Brasil, Espafia y Portugal, se
caracteriza por las innovaciones en el Derecho Administrativo. Este perfodo se

caracteriza por una frenética produccioén legislativa y la creacién de empresas publicas,

! Ese modelo clasico de regulacién fue duramente criticado por Stigler (1975) y otros autores, ante la
profunda influencia de los sectores econdmicos a los que sometian el Estado a los intereses privados y,
en ningun caso, pendientes de las public utilities.
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elevando los costes del Estado con la realizacién de prestaciones publicas y actividades

econdmicas.

Los problemas financieros y la poca estabilidad econémica de gran parte de los
paises de economfa abierta, motivados sobre todo por la crisis del petréleo de los afios
70, generaran graves problemas de endeudamiento provocados, principalmente, por el

incremento del gasto publico y la baja recaudacién de impuestos.

En Estado Unidos se inicia el proceso de liberalizacién de las telecomunicaciones,
que luego tiene proyeccién en Japén, Gran Bretana y Canadd. En lo que identifica
Arroyo & Hurtado (1999:47-48) como estrategia tnica pero con perfiles distintos de la
situacion de cada pafs. Sin embargo, en comuin estd la euforia de los inversores

internacionales interesados en la compra de compaiifas ptblicas por todo el mundo.

Como el simbolo de identidad de una era, las privatizaciones masivas en los afios
80 y 90'2, poseen muchos significados, con objetos confusos y distintos en cada pafs
que, en general, estdn asociadas a la bisqueda de resultados econémicos con una visién
que transforme el panorama de los servicios publicos. Lo que denominé Martinez &
Ariflo (1997:194) como “despublificacién”, o pérdida por la Administracién de la

titularidad publica de las prestaciones.

Asf pues, la solucién encontrada para sufragar un mayor control de la economia,
pero haciendo hincapié en las prestaciones publicas mas racionales, se adoptaron
soluciones definitivas sobre el régimen de los servicios publicos econémicos, con un
conjunto de medidas de naturaleza econémica pero con base en el instrumento formal,

cuyo proceso se denominé comtinmente de privatizaciéon's.

La innegable presencia publica en el medio econémico adapté el modelo liberal a
las circunstancias objetivas de los servicios publicos. Ese ajuste estratégico convirtio el
Derecho Administrativo en una especie de “aura” legitimadora del conjunto de

actividades privadas, denominadas por muchos como reguladas.

2 Sobre el fenémeno de las privatizaciones, merece destacarse: la Cruz Ferrer (1999), Bishop y Kay
(1998), Yarrow (1989), Arifio Ortiz (1989).

BE| efecto inmediato de esta medida juridica ha sido la ruptura con el régimen tradicional de los
servicios publicos, con la transcendencia de los objetivos sociales sobre los mercados, y la manutencién
de la garantia de principios como la universalidad y continuidad, propios de los objetivos de los servicios
publicos. Los Estados que optaron por esa nueva estructura administrativa han tratado de elaborar un
modelo regulatorio distinto y mads flexible que el anterior, que optaba por la gestidn directa y amplia
intervencion publica sobre la economia, a través de la existencia de empresas estatales que, a la vez que
controlaban el mercado con exclusividad, imponian un control directo sobre la economia con técnicas
de monopolios publicos.
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El poder de autoridad y los privilegios de la Administracién tradicional han
retrasado la competencia y el ejercicio de las libertades econémicas, generando una

situacion de gran desventaja de los entes privados sobre las operadoras publicas.

La instrumentalizacién de los procedimientos administrativos con propésitos
empresariales, favorecié la implantacién de privilegios y subsidios publicos, en razén
de los innumerables incentivos financieros dispensados a las actividades econémicas

publicas.

De ahf, que ese cambio histérico més radical, haya desencadenado una gran
revolucién en las prestaciones sociales al sustituir los privilegios publicos por la libre
competencia, si bien, la colaboracién entre las Administraciones publicas y los

particulares en el ejercicio de funciones publicas no es reciente!*.

La presiéon de grupos econémicos interesados en la compra de los activos
financieros y en la adquisicién de las empresas publicas también contribuyé a la
reestructuracién de sectores estratégicos como los de energfa y telecomunicaciones.
Muchos pafses sucumbirdn con mayor facilidad a esos grupos de interés, motivados por

la expectativa de lucros significativos por las subastas de las empresas publicas.

Sin embargo, las contradicciones dentro del régimen tradicional del Derecho
Administrativo son las que motivan el despliegue de las liberalizaciones como una via
imprescindible. En primer lugar, porque la deficitaria politica de los servicios publicos
basada en incentivos, y en la formacién de monopolios, acomodaba las prestaciones
excesivamente burocréticas e histéricamente ineficientes y, en segundo lugar, la
ausencia de competencia restringfa la eficacia social y dificultaba el progreso

tecnolégico.

Asf pues, con el propésito de reforzar los objetivos sociales, responsables por la
permanencia publica del Estado en la economia, restaura las bases de la regulaciéon y

rompe la hegemonia de los servicios publicos.

En la definicién de Martin Retortillo (2003:493), la expresién servicio publico
sugiere un término polisémico, que desde su origen se implanta para, en las palabras de
Carlén (2007:25), constituir un paradigma de ambigiiedad y mero mecanismo
subsidiario al mercado, como un simbolo de identidad de los derechos sociales, y

técnica de intervencién basada en la supremacia pablica. Chinchilla Marin lo identifica

“ Sobre funcion publica: Zanobini (1941), Sainz Moreno (1983).

56



como la expresiéon maxima de la férmula del “publicatio”, es decir, el poder del Estado

como sefor del servicio.

En los pafses dénde prevalecieron los avances en las politicas del modelo de
bienestar social, los servicios publicos econdémicos se han fortalecido dentro de la érbita
de proteccién de los intereses generales, con beneficios sociales pero insuficientemente

rentables y muy limitados tecnolégicamente.

También la fuerte tradicién administrativa para ejecutar actividades sin

contenido de interés general, comprometeran la l6gica de los servicios publicos.

En definitiva los fines politicos prevalecerdn en el conjunto de las actividades
econémicas realizadas por el Estado. La amplia libertad de actividades putblicas sobre la
economia quité las lineas divisorias ideolégicas entre las actividades esenciales de los

servicios publicos para la colectividad y las acciones privadas.

Ademas, el uso de la titularidad publica ha sido la clave para autorizar la
intervencién directa, y sin control, de la Administracién en los sectores econémicos.
Por lo tanto, el desgaste histérico de los servicios putblicos también resulta de la
ausencia de criterios publicos en delimitar los espacios privados, en la detinicién formal

de limites legales a las actuaciones de los agentes publicos.

En otras palabras, el abuso de la potestad en ciertos casos, aporté objetivos
econémicos extrafios a la naturaleza de los servicios publicos, desvirtuando la esencia
de algunas prestaciones realizadas directamente por el Estado. En ese escenario de
incertidumbre, la oferta de servicios integrados a los intereses publicos sociales era
escasa y limitada a una estructura administrativa, en general, excesivamente

burocratica.

Luego, lo que se denominé liberalizacién de los servicios publicos a la
competencia, simboliza en las palabras de Rojas (2004:379), un cambio radical en la
relaciéon entre el Estado y el mercado. Aunque la determinacién de las funciones de la
Administracién, pueda ser confundida con una opcién definitiva, o por los servicios o

por el mercado, uno u otro, no son excluyentes entre si.

Las actividades empresariales del Estado sustituyeron las libertades privadas por

la accién administrativa, més que por la regulacién. Ellas se han convertido en un

57



punto de resistencia contra la libre competencia, en expresién de Weber (1995:50),

razén de la necesidad de acomodar la administracién burocratica.

El punto fundamental de los cambios ha sido la lucha contra los monopolios
publicos. La Administracién publica tradicional, como mucho, opté por la
modernizacién de los procedimientos de gestién, con la inclusién de instrumentos
como la concesién y permisién publicas pero, como reconoce Martin Mateo (1999:73),
la gran ruptura se dio cuando el nuevo modelo de gestién de intereses ptblicos ha
incorporado preferentemente elementos empresariales privados. Podemos identificar
estos instrumentos como las licencias y autorizaciones generales en el mercado

liberalizado al nimero ilimitado de empresarios.

No existe, en ese caso, renuncia a la regulacién publica, ni tampoco a la
naturaleza universal de esos servicios, al contrario, el Estado concibe el salvamento del
contenido social. Asimismo, la idea original de Arifio (1997:37), de que solamente nos
quedarfa asegurarnos de garantizar una muerte digna a los servicios publicos, esta, hoy
por hoy, abandonada por la mayorifa de los juristas '%, que creen, en realidad, que lo que
estd en juego es la superacién de muchos perjuicios alrededor de la obsesiéon por los

servicios publicos.

Para Fernandez-Valmayor (2003:591) cuando entré en crisis, la concepcién
tradicional juridico-formal de los servicios publicos, no se eliminé la obligacién
legitima del Estado de asegurar, segin la potestad administrativa, esa prestacién por

otros medios materiales, en una tentativa de tornarlas mas eficaz.

Paraddjicamente, el Estado intent6 durante décadas imponer un método de
organizacién de los mercados y progreso social a través de la creacién de empresas
publicas, como una especie de balanza de equilibrio a las libertades empresariales. Es

decir, a través de la accién directa el Estado controlaria el mercado.

Las actividades putblicas de fomento se ajustan al ambiente industrial, lo que
también descentraliza las atenciones del Estado hacia politicas putblicas dirigidas a

promover el bienestar ciudadano. En la organizacién politica y administrativa de los

® Mufioz Machado (2009:19). Para Martin-Retortillo (2003:493), lo que interesa de los servicios
publicos es su esencia concreta y de prestaciones, que atiende u ofrece, con caracter general, a quienes
cumplen los requisitos exigidos, persiguiendo situaciones de igualdad para la ciudadania. Para Villar
Rojas (2004:380), el nuevo servicio publico se transmutd simplemente, para el llamado mercado de
interés general. En ese sentido Sendin Garcia (2006:58)
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Estados, el ejercicio de las libertades privadas se qued6 atrapado por la intervencién

publica directa.

En este juicio, la busqueda de economicidad y eficiencia en el sector ptblico, era
mucho mas que un conjunto de elementos adaptados al aparato puablico. Mas alla, fue

una alternativa politica de creacién de un modelo de Estado més funcional y racional.

Por otro lado, el modelo regulatorio clasico se convierte en la lucha por menos
burocracia y més descentralizacién de poder, lo que se traduce como una alternativa
reformadora que supone un rescate a la sostenibilidad y confianza en la capacidad de

los mercados y en el capitalismo.

Por supuesto, esa medida de reforma hacia un modelo de privatizaciones se
introdujo inicialmente por un cambio en el reglamento de los servicios publicos y,

obviamente, en el propio régimen juridico administrativo.

También es cierto, que efectos diversos se han desencadenado. Uno de ellos se
explica en el raciocinio de Esteve Pardo (2009:333) cuando comenta las consecuencias
de las politicas desreguladoras. En Estados Unidos'S, en la era de las privatizaciones lo
que se pretende justificar es el descubrimiento de las bondades del libre mercado
americano. Es decir, el nuevo marco formal, de sectores estratégicos como energfa y
telecomunicaciones, se ha modificado por determinacién legal, pero los nuevos
operadores privados también exigieron la completa desregulacién del mercado, en un
largo proceso de desagregaciéon (unbundling), con la irrupcién de operadores

independientes.

La creacién de nuevos métodos para intervenir sobre la economia y el abandono
de los conceptos de reserva y de exclusividad de los servicios ofrecidos a los
ciudadanos, también conlleva a la necesidad de distinguir prestaciones de interés social
de las que se vinculan a meras practicas comerciales. Las primeras exigen cotas de
acceso y otros mecanismos regulatorios para que pasen a exigir transparencia,

universalidad, no discriminacién y proporcionalidad a los operadores del sistema.

'® Nos recuerda Betancor (2009:52) que la regulacién es, en el mundo juridico norteamericano,
regulacion administrativa, regulacidon de las agencias, mientras que en el modelo europeo, y incluso
latino americano, esa regulacion es de y por la Administracion publica, incluyendo los reguladores
independientes y la regulacidn legislativa, dentro de las peculiaridades del sistema constitucional de
cada pais, lo que se constituye como la férmula organizativa excepcional dentro del ejecutivo.
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La ruptura con esas practicas empresariales modificé ciertos paradigmas en las
histéricas formas de intervencién publica sobre los mercados, lo que implicé en una
especie de pérdida de identidad de las actividades publicas. Nos recuerda Schimich-

Assman (2003:169), que es como si no existiesen funciones de Estado, por naturaleza.

El liderazgo publico ha perdurado de distintas formas, pero, en todas ellas
siempre a partir de la intervencién publica directa. Por lo tanto, cuando se habla de la
reforma de los espacios publicos eso también significa perdida de competencias con el

redimensionamiento de la estructura estatal, con la revisién de sus atribuciones.

Asf pues, una tendencia del proceso de privatizaciones fue renovar y modernizar
los servicios publicos a partir del reconocimiento de una nueva fuente de regulacién,
pero con la reduccién de la intervencién publica a actividades de coordinacién y
vigilancia de los mercados de servicios ptblicos convertidos en prestaciones de interés

general.

Ademas, se ha demostrado que la extensién ilimitada de las actividades
administrativas favorecia un mal servicio, asimismo, los medios alternativos de
suministro de servicios eran dindmicos, incluso porque son recurridos como alternativa

de validez para los cambios en los regimenes de las empresas publicas.

Del mismo modo, las pérdidas de confianza en los instrumentos publicos de
gestién, tanto sociales como econdémicas, motivan la diversidad de medidas
responsables de la liberalizacién de los servicios publicos. En este juicio, la
economicidad y la eficiencia en el sector publico se convertirdn en las excusas perfectas

para el inicio del proceso de reformas.

Sin embargo, esas fueron mucho mas alld que una mera alternativa politica de la
creacién de un modelo de Estado més funcional y racional, porque rapidamente se
convirtieron en un mecanismo bastante eficaz de apoyo al progreso del capitalismo en

la internacionalizacién de las nuevas practicas del liberalismo empresarial.

También es cierto que el reexamen, y la consiguiente reestructuracién de las
habilidades administrativas, para lograr una menor centralizacién del Estado, contra la
primacia de los excesos burocréticos de los agentes publicos, se tomé como la opcién
transformadora de los servicios publicos. Igualmente, las decisiones politicas de la

mayorfa de los pafses sefialaran un nuevo discurso de reforma del sector publico hacia
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una mayor proteccién del Estado de bienestar social, con el fortalecimiento de los

derechos de los consumidores de los servicios privatizados.

Los objetivos de la liberacién de los mercados pueden ser resumidos como el
proceso de lucha contra los monopolios y privilegios ptblicos, o, como asegura Ponce
(1996), las privatizaciones fueron un intento de declarar el fin de la responsabilidad

publica por estas prestaciones!'”.

Cualquier fenémeno relacionado con la alteracién de las tareas publicas implica la
adopcién de nuevas estructuras de organizacién y la adaptacién necesaria de los

métodos administrativos existentes a ese nuevo sistema administrativo.

Al mismo tiempo, lo que afecta a las instituciones juridicas condicionan los
rumbos de los procesos econémicos. Esas decisiones no siempre ocurren motivadas por
razones ideolégicas. La transicién del modelo de los servicios publicos al de los
mercados regulados, es investigada por la Quadra-Salcedo (2000:40), como lo que ha
insertado nuevos métodos administrativos, por otro lado, reconoce Souviron Morenilla

(2001:806), que no se introducen nuevos objetivos a las finalidades de las prestaciones.

Asi, los objetivos de las privatizaciones, muchas veces considerados antagénicos
a los propésitos de las prestaciones sociales resultd, en la llamada crisis de la
“concepcidén clasica de los servicios publicos” considerada introductora de otra crisis

més amplfa, denominada “crisis del Estado social”'s.

Sin embargo, las premisas basicas aplicables a los servicios publicos han sido
preservadas en la mayoria de los paises que optaron por el proceso de privatizacién.
Principios esenciales como el de la continuidad, universalidad, igualdad y regularidad
mantuvo la esencia de las prestaciones sociales aiin mas en el contexto de las reformas

con la liberalizacién de los mercados.

Los mismos derechos fundamentales, para Schmich-Assmann (1999:380)
servirfan como elemento de direccién y control para los intereses generales contenidos

en las prestaciones privatizadas. Las reformas deberfan representar la manera maés

Y1a finalidad de la liberalizacién fue apuntada por de la Cruz Ferrer (2002:200), como nacida del
propdsito de desmontar y eliminar por completo la ideologia tradicional de los servicios publicos, que no
permitian ni el desarrollo de los mercados ni siquiera un método de garantia de seguridad y continuidad
de los servicios prestados por el Estado. Para Cassagne (2002:468) la liberalizacién ha servido mucho
mas como instrumento para la promocion de la competencia.

'8 Sobre ese tema véase los comentarios de Mufioz Machado (2000) y Chinchilla Marin (1998)
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viable, y socialmente apropiada, para permitir el alcance a los objetivos sociales
mejorados. En la expresiéon de Morell Ocafia (1999:380), el uso de la competencia

maneja instrumentos mds utiles y aptos para alcanzar esos propdsitos.

Esas reformas cuya finalidad econémica tendrd su reflejo en la modificacién y
elaboracién de nuevas politicas publicas de los servicios publicos para adaptarlos a un
mayor desarrollo econémico. Por eso, los paises que mas sufrieron esa influencia fueron

los que més necesitaban de ajustes en sus politicas econémicas internas.

El efecto concreto de la adaptacién de los servicios publicos a los nuevos
tiempos de privatizaciones consistié en asegurar a las Administraciones publicas un
modelo de transicién hacia una nueva férmula ideolégica justificadora de la presencia

publica, ahora equidistante, sobre los mercados.

Sin embargo, no es correcto afirmar que en todos los servicios esenciales los
objetivos de caracter econémico estdn insertados. Existen actividades que necesitan la

intervencién publica por medida de seguridad juridica y defensa interna de los paises.

Tampoco es cierto que la andadura de todas las actividades econdémicas
desarrolladas por el Estado garantice una razén imperativa del interés general. En este
caso, las politicas de proteccién interventora a ciertas actividades meramente
econémicas no respetan a los propios intereses generales, en la medida en que la
creaciéon de mercados Unicos estimulan la pérdida de calidad generada por la
eliminacién de competencia y vulneran el propio desarrollo econémico de sectores, casi

siempre monopolizados, sea por entes publicos o privados.

Por otro lado, las privatizaciones de sectores con vocacién para la competencia,
son un ejemplo bastante evidente del progreso del desplazamiento de la autoridad
publica desde los gobiernos hacia la direccién de las empresas. Strange (2001:24) cita el
tenémeno como la pérdida de la autoridad real en los asuntos de interés del mercado lo
que implica el déficit de la legitimidad publica con mayor atencién a asuntos

marginales y de menor importancia para los mercados.

Como la gran paradoja de nuestros tiempos, la ola liberalizante ha forzado a que
los gobiernos renuncien al control exclusivo sobre la naturaleza muchos servicios, para
poder mantener las ganancias a través de la competitividad de las economfas

nacionales.
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Los Estados, comprometidos con la expansién de las riquezas, preferiran perder
el poder a tener que cargar con las consecuencias de estar en desacuerdo con las
expectativas de expansién de los mercados. Para Giddens (2001:25-29), eso implica
porque las naciones perderdn algo de poder econémico, pero oponerse a la
globalizacién econémica y optar por el proteccionismo econémico seria una téctica
igualmente errénea para naciones ricas y pobres. El comercio necesita siempre un
marco de instituciones, u otras formas que permitan el desarrollo econémico, por eso

los mercados no pueden ser creados con medios puramente econémicos.

Por lo tanto, la disminucién de la presencia estatal no implica la pérdida de los
objetivos publicos. La eliminacién de ciertas actividades administrativas no es lo
mismo que la reduccién de la importancia social de esas necesidades. Nunca podrfa
suponer la debilidad de las fuerzas administrativas interventoras, la elaboracién de

nuevas técnicas de regulacion y reestructuracién de los servicios putblicos.

En tal caso, la reforma del ordenamiento juridico se ocupé de establecer nuevas
bases juridicas en la orientacién de los procedimientos administrativos adecuados a la

satisfaccion de los intereses y necesidades sociales.

Consecuentemente, esas reformas pretendieron interponerse a la
Administracién publica, entre la sociedad y el mercado, de una manera mas
transparente, en la medida en la que la garantia publica en la ejecucion de actividades

econémicas dej6 de pertenecer a la esfera de gestion publica directa.

Los elementos que pertenecen a la categoria ideolégica de los servicios publicos

siguen motivando los objetivos perseguidos por el Estado.

Algunas actividades econémicas, incluso después de la sustitucién de la
titularidad publica, inspiran mayor necesidad publica, con lo cual, la presencia de la
Administracién, ademads de eficaz, debe ser defensora de los derechos de la ciudadania,

y mas a estos que a los intereses econémicos.

De manera equivocada se podria suponer que ese momento de transicién
conlleva cierta nostalgia por el resurgimiento de los servicios publicos y la vuelta de la
libertad de actuacién de los agentes econémicos. Pero en realidad es més sensato el
pensamiento de Mufioz Machado (1997:40) para quien el periodo de innovacién de los

servicios publicos significé, en esencia, el retorno a la competencia.
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Ese razonamiento se aplica al conjunto de actividades publicas, y no solamente
a los servicios publicos tradicionales. En buena parte, las reformas del sector publico
pueden ser identificadas como la fase en la cual el Estado fue capaz de delinear nuevas
perspectivas de gestiéon, que no suponen una liquidacién y si, un deber de reajuste y

adaptaciéon de sus propésitos a los nuevos tiempos.

Inevitablemente, con la formacién de los nuevos mercados para los servicios
econémicos no ha sido suplantada la importancia del Estado. Pero si demostré que las
reformas solo serian mas amplias si se cambiasen, en definitiva, la supremacia del poder
del Estado a través de las empresas publicas sobre las econémicas. Asf, fue fundamental
la superacién del modelo interventor basado en la ficcién que el éxito econémico y
social estarfa garantizado a través de la titularidad publica de servicios y prestaciones

diversas.

Ese ciclo neoliberal es destacado por Petras & Morrey (2002:217), donde
intenta identificar un marco cronolégico de etapas que conllevan medidas de
democratizacién y expansién de libertades econémicas para generar un crecimiento
dindmico y sostenido, en un ciclo de ascenso, decadencia y reproduccién. El régimen
estarfa sometido a tres grandes oleadas: la primera durante la década de los ochenta,
con el término de las dictaduras militares en muchos paises, la segunda, que se
expandi6é hasta la mitad de los afios noventa y, por altimo, la tercera, que empieza en

2001.

En una primera etapa, la venta de empresas publicas, denominada comtinmente,
privatizacién, estuvo acompafiada por otras medidas prioritarias, como estimular la
inversién externa e imponer medidas de austeridad en la estabilizacién de la economia

interna de los paises, con el cumplimiento de obligaciones con la deuda internacional.

Conjuntamente a la imposicién de esas primeras medidas de orden econémico,
seguiran medidas de apoyo a recortes de programas sociales, con pérdidas por cambios
en la legislacién laboral. Pero Sen (2007:42-55) nos advierte que no se puede confundir
globalizacién con occidentalizacién, ni tampoco sus efectos son mas significativos en la
democracia. El éxito econémico depende menos de un clima politico que de un
consenso en lo econdémico, pero los resultados del mercado se encuentran
considerablemente influenciados por las politicas publicas. Es la accién politica la que

puede alterar el resultado de las relaciones econémicas locales y globales.
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Asimismo Stiglitz (2006:37) reconoce que la globalizacién ha expuesto a los
paises en vias de desarrollo mayores riesgos por los fracasos en las politicas sociales, ya
que en los pafses mas ricos, el Estado podria resolver la situacién de crisis a través de
medidas sociales que intentan ajustarse a las necesidades de la poblacién. Y, en ese
sentido, también entiende Stiglitz &Charlton (2007:74) que, a menudo, serfa un error
para los gobiernos liberalizar su régimen comercial antes de haber puesto en marcha

politicas de compensacion.

Las respuestas al desarrollo social no vienen de los mercados. Incluso antes del
inicio masivo de la implantacién de las reformas promovidas por el proceso de
privatizaciones, los servicios ptblicos ya eran seriamente cuestionados, incluso porque
no podemos olvidar que han sufrido una evolucién constante, desde su surgimiento en

el siglo XIX19.

Para Rivero (1998:13) el propésito de la modernizacién del sector publico surge
de los nuevos fines propuestos por el Estado, con el uso de nuevas técnicas por la
Administracién publica para su consecucién. Esa oportuna red de innovaciones y
grandes expectativas constata con el gran ceticismo de Gray (2000:18), para quienes la
expansién industrial y de nuevas tecnologias dentro del libre mercado mundial todavia
carece de los controles y contrapesos politicos, por eso, afirma que el régimen actual de
laissex-faire global, sera incluso mas breve que la belle époque que terminé con las

trincheras de la gran guerra.

Asf pues, la reconocida imprecisiéon conceptual de los servicios publicos es
destacada por Lasheras (1999:31) como originaria de la ausencia de criterios juridicos
exactos e imputables de identificacién de los elementos comunes a la categorfa de

tunciones publicas.

Por otra parte, es pertinente indagar qué tipo de actividades puede comprender
esas funciones. Hace tiempo afirmé Sainz (1983) que la expresiéon casi indefinida de
funcién publica puede que sirva para identificarse como tarea estatal, o actividad
dirigida a realizar los fines que el Estado ha asumido por la Constitucién y por las
leyes, pero también significa ejercer la autoridad, con actividades que se ejercitan

haciendo uso de potestades que, en principio, corresponden a los poderes publicos.

' En ese sentido Chinchilla Marin (1996:98)
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Ese dilema permitié que, de todas las categorfas econémicas realizadas por las
empresas publicas, algunas de ellas dimitiesen de ser consideradas formalmente como
servicios publicos, por la ausencia dogmatica del sentido material de esas actividades
como expresién de las necesidades para la ciudadania. Ademds, el ordenamiento
juridico ha elaborado instrumentos que permiten que la Administracién sistematice
caracteristicas de colaboracién, especialmente cuando, para Canals (2010:25), por sus
propios medios materiales y personales, se vea incapaz de prestar directamente ese
servicio, por la falta de capacidad o de conocimiento necesarios, afectando a la eficacia

requerida, dentro del abanico de intervenciones que la sociedad requiere.

También se ha dicho que lo que interesa en concreto a las necesidades sociales
es el compromiso y el ofrecimiento de los servicios, de manera universal, regular y en
condiciones igualitarias a todos los ciudadanos. Lo que conlleva reconocer que existen
lineas eternas de los servicios publicos que sobrevivirdn, y que, segin Carrillo

(1997:598), superan ese aura de indeterminacion.

También, es correcto decir que tanto en las ejecuciones publicas como en las
privadas, pueden poseer como contenido fundamental los objetivos sociales, asi que
ambas técnicas son asimiladas en cuanto a la universalidad de ciertas actividades

econdmicas.

Este razonamiento solamente es posible cuando se reconstruye la expectacién
generada sobre las funciones publicas delante de la posibilidad de que puedan ser
practicadas por técnicas lejanas al derecho publico. Es decir, a consecuencia de la
titularidad publica de gestién de servicios no es sinénimo de actividades sociales
estatales. Asf, muchas de ellas, en la expresién de Arifio (2006:23-24) son consideradas

publicas aunque, fueran simplemente portadoras de privilegios estatales.

En este caso, como un concepto juridico indeterminado?, motivado por la
ausencia de criterios légicos que estableciesen cuando un servicio podrfa ser
considerado publico, lo que ha prevalecido es una cierta confusién de nomenclaturas en
la cual los servicios prestados por el Estado pudieran ser considerados equivocamente
publicos. Por lo tanto, nunca ha existido un modelo ideal de funcionamiento y

organizacién para la realizacién de servicios de naturaleza universales.

20 T . . . . . , .
Sobre el concepto juridico indeterminado de los servicios universales véase Dominguez-Berrueta
(1981)
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Mientras tanto, histéricamente, el ejercicio del poder de la autoridad publica ha
estado, principalmente, vinculado a los servicios publicos y, por ello, su realizacién
personificaba la esencia de la participacién de la Administracién puablica en la sociedad,
pero esa vinculacién total parece haber fallado, cuando las prestaciones privadas

pasaran a ser meramente econémicas.

Es posible concluir que la superacién del esquema de los servicios publicos es la
gran consecuencia de los procesos de privatizaciones. Con la tentativa de quiebra de
ciertos monopolios publicos, como los de las telecomunicaciones, electricidad y gas,
entre otros, cambié el contexto de la politica regulatoria a través de la entrada de
nuevos competidores a los mercados, tanto en actividades consideradas eminentemente
putblicas, como en las de naturaleza meramente econémica. Es decir, la mejora de la
técnica de atencién de las necesidades sociales deberfa condicionar el modus operand: de

las Administraciones publicas, y jamas lo contrario.

Esa realidad permitié una nueva clasificacién de los servicios econémicos de
interés general, y ademds, distintas regulaciones en razén de la desintegracion
vertical?! de las actividades de titularidad publica. Dentro de las competitivas estarfan
las prestaciones destinadas al mercado de libre competencia y, las no-competitivas,
destinadas a los servicios esenciales y universales mantenidos sobre el dominio
exclusivo de la Administracién publica, que, en este caso, se justificarfa, segin Varaz-

Ibafez(2005:218), cuando el mercado no pueda solucionar el problema social.

Estas caracterfsticas no han sido tan evidentes a lo largo del proceso de
expansion de los servicios publicos. Como prestaciones vitales, muchas de ellas han
sido consagradas como categorias standars de prestaciones sociales, pero insertadas
dentro del sfmbolo de la reserva al sector putblico y también del régimen de

monopolio??.

La realidad de superacién de los criterios de exclusividad y la reserva de ley y

titularidad publica conferiran nuevos aires a los servicios universales 2°. Los servicios

1 En este sentido Arifio & De la Cuétera (1997:35)

*? Sobre el tema Garrido Falla (1994:19)

“Estas también se confunden con los denominados servicios de interés general, aunque no haya una
distincion formal entre ellos, son los objetivos comunes los que se asemejan. Para Garcia Calvo
(1988:186) se reflejan en el concepto de ciudadania social, es decir, el atributo minimamente exigido
por la sociedad. En este sentido Sendin Garcia (2003:152), informa que estan constituidos por
necesidades sociales que son variables en el tiempo y comprometidas como instrumentos
histéricamente pertenecientes a los servicios de titularidad de poder publico, no existiendo, por lo
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publicos fueron suprimidos para readaptar las necesidades sociales a una nueva
categorfa, mas genérica y con régimen juridico privado, inspirada en la teorfa de

regulacién econémica anglosajona.

Lo fundamental no es diferenciar las categorfas pertenecientes al conjunto de
las prestaciones sociales aludidas, pero si, reconocerlas como conceptos juridicos
indeterminados que necesitan materializarse para dejar de constituirse como elementos

etéreos dentro de la atmosfera de la sociedad.

En este sentido, es conveniente identificarlos como actividades de efectivo
cumplimiento, por el poder publico, o por entes privados. El modo de gestiéon elegida
para coordinar el funcionamiento de estas actividades obedecerd a motivaciones
distintas pero, lo primordial es que sirva para lograr los fines publicos pretendidos por

los ciudadanos.

Ademds, de un concepto de fondo, estos servicios econémicos exigen que ellos
puedan estar sometidos a un modo de intervencién publica propio y distinto de lo
considerado en la gestiéon directa, a través de las empresas publicas. Pero, lo que se
exige con la liberalizacién es que el modelo de gestién elegido pueda mejorar la
atencion y las prioridades de la ciudadanfa, con calidad, regularidad de los servicios y

politicas publicas que controlen su ordenacién.

Como vimos hasta aqui, la intervencién publica directa ha marcado la presencia
publica en la economia y en la ejecucién de servicios ptblicos. Por eso, no esta en la
titularidad directa del Estado la concretizacién de los intereses publicos generales. La

opcidén de estas prestaciones no es, por si mismo, forma de control publico.

Permitir el acceso de los ciudadanos a dichas prestaciones, no estd garantizado
por la imposicién de la presencia pablica para cumplir tales tareas imprescindibles para
la poblacién. Por encima de eso, la imposicién de la regulacién, podria ser capaz de
restringir los comportamientos deficitarios y, las dificultades que puedan existir en el

caso de que el mercado no pueda realizar estas funciones publicas.

tanto, un concepto especifico para distinguirlos. Para Cassagne (1996:102) los servicios universales son
elementos originarios y adaptados a la nueva realidad econémica. En el concepto de Mufioz Machado
(1998:114), son aquellos obligatoriamente ofrecidos a la libre disposicién de la poblacidn, en calidad y
condiciones uniformes y precios asequibles. Pero, parece ser un poco mas exacta la conclusion a la que
llegd Fabra Ultray (2004:31) para quien todos los servicios son esenciales, pero no todos los servicios
esenciales necesitan ser publicos.
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En este caso, compete a la Administracién, que se ocupe de organizarlos y
llevarlos a la practica de los mercados, razén por la que se habla de la modificacién del
sistema legal de gestién de servicios de interés general para mejorar el cumplimiento y
control sobre los resultados alcanzados por las empresas ejecutoras de las prestaciones

privatizadas.

La realizacién de los servicios econémicos, sea directa o indirectamente, por la
libre competencia, o monopolios publicos, son criterios de libre eleccién de los poderes
publicos. Lo que no parece ser una cuestién de autodeterminacién de los Estados es la
definicién de cuédles son los intereses sociales a ser protegidos por las Administraciones

publicas.

La representacién formal de las necesidades de los ciudadanos esta jerarquizada
en categorfas de intereses diversos, que se encuentran valorados como postulados
constitucionales. Compete a la Administracién ocuparse de organizarlos y llevarlos a
cabo. En consecuencia, la ampliacién de objetivos sociales se refleja en la constante
dindmica de las relaciones sociales, valoradas dentro de cada régimen juridico.
Asimismo, la demanda por mercados liberalizados, exigidos por movimientos
financieros propios de la expansién de capitalismo global, también permitié

modificaciones en la estructura social, con consecuencias muy distintas en cada pafs.

Segtin  Mufioz Machado (2009) la regulacién, identificada como medida para
ordenar la competencia, signific6 el nacimiento de una nueva forma de tratar de la

intervencién publica en la economfa.

Siendo la Administracién puablica del Estado la que actia en razén del desempeiio
de ciertas actividades, su finalidad resulta de establecer los limites en el mantenimiento
del orden publico, asegurandose su atencién, defensa y proteccién de los servicios,
cuyas exigencias de los wusuarios se incrementan a cada dfa. Acompaiiar,
permanentemente, el ritmo de las complejidades que provienen de la economia de escal,

es un desatio persistente dentro del actual Estado social.

En este sentido, la privatizacién (que también identificamos como liberalizacién
de los servicios econémicos ptiblicos) no ha sido un movimiento politico o juridico en el
cual se niega la proteccién del Estado a la sociedad, como garantizador de los derechos
fundamentales. No es tampoco, un método publico de exclusién de necesidades

estatales.
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En realidad, el traspaso de estos servicios a la esfera privada habilité una nueva
era de regulacién para estas prestaciones. La Administracién publica, en el nuevo
contexto regulatorio, responde a la direcciéon de estos objetivos comunes, es decir, al
cumplimiento de los propésitos del Estado, en sf mismo, y a las empresas privadas. Si

bien se quedaran pocas actividades a margen de la libre competencia.

Las privatizaciones, por lo tanto, también propagaran el abandono de prejuicios
dogmaticos histéricos?*, vinculados a los servicios publicos, como por ejemplo, su
caracter imprescindible dentro de la gestién publica, o la necesidad de existencia de
monopolios publicos para asegurarse, a las Administraciones, de atestiguar las

defensas de la soberania, o de la ciudadania.

La desvinculacién de los intereses generales al ejercicio de actividades estatales
exclusivas, ha posibilitado el surgimiento de nuevas férmulas administrativas idoneas
para fomentar mayor progreso social. Lo que no es seguro es que, ante la instauracién
de una crisis més duradera en el funcionamiento de cada prestaciéon privatizada, pueda
persistir garantias estatales de proteccién efectiva contra los perjuicios sociales y que

puedan frenar el desajuste estructural de las prestaciones de servicios.

La libre competicién, como estimulo al desarrollo econémico, también es simbolo
de transparencia y control en los mercados, en la medida en las que se ofrezcan medios
administrativos capaces de generar vigilancia y coordinacién efectivas. Pero, para que
todos estos componentes tengan viabilidad, la exigencia fundamental es que el Estado
esté suficientemente preparado para introducir la competencia, romper los monopolios
y asumir las responsabilidades para imponer los principios de orden social a esas

prestaciones econémicas.

En resumen, esta transicién radical de principios, derivé de la contraposicién
entre los servicios publicos tradicionales y la libre competencia. Con la ruptura con los
monopolios publicos se permitié la liberalizacién de los mercados, el desarrollo

econémico y el progreso tecnolégicos de las prestaciones.

Para de la Quadra-Salcedo (2004:42-45) afirma que esta coexistencia factible
entre intereses generales y competencia se encuentra justificada en una especie de

cocina interna contenida en los reglamentos de cada sector privatizado, que servirfan

2 Expresion de Mufioz Machado (1997:213)
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para, de forma particular, identificar los criterios de proteccién y transparencia de cada

sector.

Conjuntamente, este panorama implicé en el fortalecimiento de la
Administracién putblica econémica, con cierta funcién coadyuvante, porque segin
Martin-Mateo (1999:72) no le corresponderia elegir los fines, pero si aportar los

medios, para el cumplimento del funcionamiento regular de estas actividades.

Los parametros sociales, contenidos en los principios constitucionales
econémicos, fijaran como preceptos normativos fundamentales aquellos destinados a
promocionar una especie de marco juridico fundamental dentro de las estructuras de

funcionamiento de estas nuevas actividades econémicas.

En este caso, ese contenido es de fondo ideolégico, porque no asegura un sistema
econémico determinado, ni tampoco lo sanciona, pero preserva minimamente el
derecho del Estado a intervenir legitimamente en defensa de la libre competencia,
como una especie de reserva del derecho de mantener, la titularidad publica sobre el

conjunto de las actividades productivas, como regla, o como excepcién?s.

En todos casos, la defensa de la participacién publica en la economia, tiene por
base el principio de la compatibilidad o subsidiariedad?®, aunque los Estados no se
ocupen en identificar, de manera estricta, cuales son las politicas ptblicas mas afines a

estos propositos.

En este caso, si supone existir limites materiales y formales legitimadores de la
proteccién del Estado en defensa de la realizacién de politicas ptblicas econémicas, es
decir, con contenido social. De ahf que, el interés general deba seguir conduciendo las
actividades publicas concretas, concertadas hacia més alla de la simple definicién

constitucional, ya que pueden ser llevados a cabo por regimenes juridicos afines.

En ese sentido, las Constituciones reflejan un hilo conductor en el intento del
Estado por definir un modelo econémico ideal. Donde y cuando intervenir en las
cuestiones econdémicas parece ser una tarea de las politicas publicas. Por lo tanto, esta

comprobado que compete al Estado asegurar, con claridad juridica, el nuevo perfil de la

* En el articulo 128.2 de la Constitucién Espaiola, se reconoce la iniciativa publica en la actividad
econdémica. Al revés, en el articulo 173 de la Constitucion de Brasil, se declara que, salvo los casos
previstos en la Constitucion, la explotacion directa de actividades econdmicas por el Estado solo se
permitird cuando sea necesaria a los imperativos de seguridad nacional o de relevante interés colectivo.
%% Arifio( 1993), Oscar de Juan (1980:255)
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Administracién Publica, en el nuevo régimen juridico dibujado para promover la
transicién hasta la implantacién del modelo ideal de regulacién a los servicios

econémicos de interés general.

Por lo tanto, el gran despegue de la Administracién Publica en ese perfodo es
mayor de lo que en la era de los servicios publicos. En paises como Brasil, y Espafia,
con fuerte tradicién en los servicios publicos, esa transicién sucedié de manera muy
semejante, facilitada por la implantacién de marcos juridicos distintos e hibridos, con
reglas de derecho publico y de derecho privado para facilitar la ejecucién de tareas

consideradas de interés general.

El fenémeno privatizador se presenté como un fenémeno juridico de la era
tecnolégica, como un conjunto de medidas juridicas y administrativas que intentaba
adelgazar el sector publico pero, con implicaciones y consecuencias tan diversas y
distintas en cada pafs que, también identifica un término polisémico y de dificil

definicién, algo muy normal cuando se habla de la ciencia administrativa.

Empez6 por la Administracién, convirtiendo las deliberaciones en elecciones
politicas en aplicar medidas preparatorias para la venta de empresas publicas, y
concluyendo por la nueva orientacién del sistema de organizacién administrativa,
fijando nuevos reglamentos sobre cuestiones necesarias para la realizacién de los

servicios, tales como precios, regularidad, calidad, etc.

La utilizacién de normas de origen en el derecho publico para promover el
sistema, flexibilizé el régimen juridico y también demostré la necesidad de reordenar la
forma de la autoridad putblica. De ahi que se pueda justificar la aparicién de

prestaciones de interés general bajo la naturaleza de un régimen privado®”.

En este sentido, aunque la perspectiva empresarial hubiese tenido gran
influencia, lo que repercutié decisivamente fue la necesidad de elaborar un modelo de
regulacién hibrido pero capaz de coordinar intereses econémicos y sociales, sin pérdida

de la autoridad estatal.

En realidad, solamente con el inicio del proceso de privatizaciones fue posible

armonizar factores sociales y econémicos cuanto a los fines de estas actividades. Una

%" En este sentido nace el nuevo régimen, segun Rivero (1998:16), de la aparicion de nuevas necesidades
a los ciudadanos, que generd en primer lugar, la necesidad de planificacion de nuevas tareas a los
poderes publicos y, en segundo lugar, la funcién de la hipertrofia del Derecho Publico, y como un
ordenamiento juridico controlador de la creciente complejidad social.
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nueva perspectiva juridica y administrativa para la intervencién publica, con criterios
mds razonables, podria facilitar la tolerancia a comportamientos privados, més libres y
competitivos. Por otro lado, tal perspectiva de cambio podria preservar los objetivos
sociales en cada prestacién, sin pérdida para las empresas privadas, en el ejercicio de

una concesiéon o autorizacién publica.

No se puede rechazar la idea de que esa trayectoria, hacia los servicios
econémicos de interés general, permitié el retorno a los fundamentos de defensa de la
ciudadanfa, en la medida en que ratifica los deberes de la Administracién publica con la

preservacién de estos intereses sociales en condiciones mas favorables a la colectividad.

Por lo tanto, también es cierto que las pérdidas de monopolios publicos pasaran a
exigir més del Estado y de su presencia. El comportamiento acomodado de la
Administracién por la falta de control sobre los servicios ptblicos y su ejecucién, en
régimen exclusivamente publicos y sin competencia, mantenfan una estructura de

paralisis administrativa.

Sin duda, en el perfodo de pos privatizacién los desafios son mayores para la
Administracién. Aunque muchos llegaran a cuestionar si el entorno de los servicios
econémicos no podrd traer consecuencias negativas como la posibilidad de convertirse

en una amenaza a los derechos y libertades a los ciudadanos?s.

De hecho, solamente con la formacién del mercado de los servicios de interés
general fue posible constituir un puente armoénico entre los factores sociales y los
intereses econémicos, sin que el uso de la intervencién publica en la economia pudiera
impedir el avance de las iniciativas privadas, sobre todo con la apertura de los sectores

a la competencia.

Mientras tanto, las garantfas de éxito y estabilidad de estos sectores dependen,
formal y materialmente de la seguridad juridica generada por la presencia de
normativas que impiden conductas econémicas anti-competitivas y anti-juridicas e
instituciones publicas més técnicas, con pleno conocimiento de los mercados, con
menor intervencién y més eficacia sobre el conjunto de sectores sujetos a la regulaciéon

econdmica.

*® De La Cuétara (2000:27)
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La actuacién estratégica de los 6rganos reguladores, para el control y buen
funcionamiento de estas prestaciones es muy poco eficaz e improbable de generar

consecuencias préacticas en un mercado monopolizado o con poca competencia.

En este sentido, tampoco las actividades econémicas amplias, y libres pueden ser
confundidas con las tradicionales denominadas reglamentadas.?® Las diferencias entre
los servicios publicos y las libertades publicas, aparentemente inexistentes, se han
hecho notar cuando se ha formalizado la necesidad de reforma en la estructura
organica de la Administracién publica, sobre las bases del Derecho Administrativo

econdmico.

No solamente la privatizacién, decisién de caracter politico, influyo en este
cambio. Cuando son creados los instrumentos alternativos de gestién, también de
vigilancia, la Administracién pasa a ser demandada por tener una funcién de mayor

relevancia sobre el desempefio de las actividades liberalizadas.

Debe observase entonces, que el Derecho Administrativo y las actividades
administrativas no se han reducido, solo se modifican para adaptarse a los nuevos
tiempos. Hay una clara demostracién de que en realidad, el régimen juridico de los
servicios publicos ha tenido que modificarse para atender las circunstancias de libertad

y competencia exigida por la presién de politicas econdmicas internacionales.

Esa realidad ha condicionado la confluencia de una serie de factores que alifiaran
los intereses liberales, presentes en la mayoria de pafses capitalistas y de economia
abierta, al conjunto de obligaciones del Estado, identificadas en esta tesis como

intereses generales.

La interferencia legislativa para permitir los cambios en el Estado social ha dado
preferencia a la creacién de nuevas férmulas privadas de satistaccién de las necesidades
sociales, asi que, el progreso del capitalismo y la ideologfa liberal, se tornaran mas

importantes que las tradiciones histéricas de los pafses, con bases en los servicios

*° En una definicién clasica, Villar Palasi (1954:273), aclara que el concepto de la obligacion de hacer es
la clave para diferenciar las actividades reglamentadas de mas actividades econdmicas. Segun, Villar
Rojas (2004:375-376), las actividades reglamentadas son aquellas a) adonde no existe titularidad
publica, b) se desarrollan en régimen de autorizacion, y no de concesion, c) las potestades
administrativas no equivalen al poder de direccién y control interno de actividades como los servicios
publicos, d) no existe equilibrio econdmico financiero del gestor, e) la responsabilidad por dafios recae
sobre los operadores autorizados. Arifio (1980:45-53).
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publicos y los monopolios estatales. Gordillo (1996:15) resume la descripcién de este

perfil histérico y lo identifica como la “supra modernidad”.

Sin embargo, solamente con las reformas en el régimen juridico administrativo
tue posible permitir la ruptura con el modelo tradicional de los servicios putblicos y

permitir que progreso tecnolégico alcanzase la universalidad y la calidad.

Lo mas importante, es resaltar que esa realidad no deriva de una ruptura radical
del régimen orgénico en la Administracién tradicional, pero si de un nuevo rumbo de
formas juridicas, concretadas en la adopcién de medidas administrativas con nuevos

fundamentos legales y cambios constitucionales.?°

Por otro lado, los servicios publicos como categorias publicas, se utilizaran, por
mucho tiempo, como un instrumento para legitimacién del poder de Estado y medio de
control exclusivo sobre secciones econémicas, mientras que los derechos sociales eran
determinados como preceptos constitucionales justificadores de las funciones publicas
y de las acciones estatales, muchas veces lejanas a los propésitos publicos o actividades

meramente econdémicas.

Del enfoque entre los servicios y la titularidad publica se hizo imposible trazar
una linea que distinguiera entre las actividades publicas y el contenido material que

simbolizasen la defensa de los intereses putblicos por un lado, y los privados por otro.

En la evolucién del Estado social y en los cambios de las democracias
occidentales de finales del siglo XX, la administracién ptblica asumié, con gran relieve,
la previsién y la distribucién de bienes y servicios publicos dentro de la competencia,
para garantizar lo minimo esencial y la calidad de los servicios realizados (aunque no
siempre alcanzados). Ese desarrollo de estrategias econémicas ha sido muy restringido

al uso de medidas estatales para fomentar la produccién y la circulaciéon de riquezas.

Por lo tanto, la actitud del Estado democrético de derecho, aunque en algunas
ocasiones con cierta desviacién de sus propésitos vitales, siguié poseyendo el control
de la naturaleza sociable y econémica, en una asociacién dialéctica atemporal entre los

intereses publicos y particulares, individuales y colectivos. La atencién maés

30 . . .y . . . . .

Como veremos mas adelante, la Constituciéon de Brasil ha tenido de sufrir cambios radicales en
algunos dispositivos para adaptarlos a la nueva orden juridica para la implantacién de mecanismos como
lo de la liberalizacidn de la economia.
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contundente a las necesidades del mercado accedié como una especie de planificacién

estratégica y juridica en la sociedad de consumo del siglo XX.

Sin embargo, los conceptos como bien comun e interés publico no surgieron de la
edad moderna®!, aparecen antes de la construccién de la administracién interna a partir
del fin de la edad media, cuando las actividades de beneficencia provenian de
asociaciones y grupos religiosos o corporaciones de sociedades anénimas, y pasaran a

incluir servicios como la educacién y la caridad.

En definitiva, para percibir el proceso liberalizador se exige reconocer que es una
de las consecuencias de la alternativa politica por la atmdstera del libre mercado y la
ejecucion privada de las cuotas sociables, lo que también pueden posibilitar condiciones

minimas y esenciales posibles para el desarrollo econémico.

El amplio acceso a las prestaciones econdmicas estratégicas para la universalidad
de la poblacién comprometié el proceso de privatizacién con el control eficaz del

Estado.

En el caso europeo, esa transicién ha estado més ordenada que en América
Latina. Como veremos, la expresién del Derecho Comunitario modificé de modo
uniforme y sistematico toda la estructura de los servicios publicos de los paises,
repercutiendo en la efectiva competencia y una mejor regulacién. Para eso fue
necesario contar con estructuraS juridicas concretas y dirigidas para refundar cada

sector econémico privatizado, como ha ocurrido con las telecomunicaciones.

Esa experiencia no ha sido la misma llevada a cabo en Brasil, notaremos que la
liberalizacién de los servicios no refleja un proceso ordenado y acabado, ademés de no
comprometer la administracién publica con la libre competencia y con el control mas

eficaz sobre las acciones del mercado.

1 Sobre eses conceptos Carbajales (2006:101)
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I.2.1. La reforma del sector publico

El contenido de las reformas de liberalizacién adoptadas en el derecho de muchos
paises amplié y coordiné algunos conceptos préprios de la regulaciéon para justificar
una nueva forma de intervencién publica en la actividad econémica, desechando los

modelos administrativos tradicionales y el régimen exclusivo de derecho publico.

Esteve Pardo (2009:388) sucita que el nuevo reglamento permitié la nitida
separacion éntre lo que es actividad de gestién y lo que es actividad de regulacién,
encomendandolas a instancias diferentes, para superar la promiscuidad en muchos
sectores econdémicos de una marcada proyeccién asistencial en que el sector publico

estaba involucrado.

Términos como regulacién, privatizacién y liberalizacién pasaran a la orden del
dia en muchos paises que optaran por reordenar las funciones publicas a través de la

reconstruccién de la estructura organica del Estado.

Es preciso tener en cuenta, ademéds que un nuevo perfil de la Administracién
publica fue constituido a partir de la especializacién de nuevas formas de gestién de
servicios de interés general. Se admitié6 métodos juridicos hibridos y alternativos a
estas prestaciones, es decir, la vigencia de normas de derecho publico y privado, con la
orientacién de los sectores privatizados, instauré el llamado mercado de interés
general®?, donde despunta, como afirma Cases (2009:439), la percepcién de la que la

relacién entre competencia y regulacién no es estatica.

En las nuevas perspectivas, las empresas publicas pasaran a estar sometidas al
regime juridico privado como preferente, y bajo el control publico subsidiério, es decir,
meramente orientador de diretrizes. La visién totalitaria de la configuraciéon
estructural de intervencién direta no puede ser comparable con la funcién interventora,

ahora desplazada a disposiciones en materia de competencia y calidad.

Los factores econémicos son la principal inspiracién para la formacién del
programa de modernizacién del sector publico, que traté de redimensionar los

objetivos del modelo del Estado social, bajo cambios administrativos muy

2 Expresion que, segundo Varaz lbafiez (2005:167-168), tiene su origen en el Derecho Comunitario
Europeo, que o identifica como una “técnica de liberalizaciéon”, donde todos los operadores y los
mercados asumen el coste por la prestacion realizada, deficitaria o no.
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significativos. Esa consecuencia, para Betancor (2010:120), significé la necesidad de
establecer la finalidad esencial de la regulacién de mantener la actividad administrativa
dentro de unos pardmetros determinados, es decir, juridicos y asociados a la idea

general del equilibrio o estabilidad del mercado.

Con el mayor destaque de la vida econémica, los pafses abandonaran simbolos
histéricos de identidad de la Administracién publica empresaria. Ese transladado de
funciones también ha pemitido al Estado reconocer sus proprias deficientes como uno
més en el mercado. Pero, esencialmente ese modelo de reforma afector la delegacién de

tuncones publicas a entidades privadas.

Para Darnaculleta (2010:415), el modelo en cuestién se basa en una relacién de
confianza, cuando la administracién traslada a ciertas entidades privadas la totalidad
del ejercicio pero retiene para si la titularidad de modo a que pueda recuperarla en
cualquier momento. En ese sentido, para Carrasco & Mendonza (2005:101), en el
marco de la ley y de una previa habilitacién legal, el Estado se convierte en garante de
su correcto funcionamiento, con la reserva de poderes de intervencién y de ordenacién

de forma permanente durante el ejercicio de la actividad.

En Espafa el programa de reformas se inicia con la aprobacién de algunas
medidas en el Consejo de Ministros de 28 de junio de 1996. En Brasil, todo empieza
con la aprobacién del Programa Nacional de Desestatalizacién, que tuvo sus bases
fijadas por el Plano Director de las Reformas del Aparato Estatal, aprobado en 21 de

septiembre de 1995.

En ambos los textos no existfa ningtin contenido normativo, eran, por lo tanto,
una serie de deliberaciones generales, con una inexcusable semejanza con la teorfa de la
“publicchoice” americana, que fija en los criterios politicos, de libre elecciéon de los
gobiernos, la toma de decisiones mas relevantes para la vida econémica y social,

cambiando la ordenanza del Estado.

Por lo tanto, en un primer momento, las medidas de privatizaciones eran
directrices a las politicas publicas, compuestas de una serie actos administrativos, en
los cuales, no habfa ningin precepto normativo que, en términos juridicos, aclarase

cual serfa el marco legal para sostener los cambios en los sectores implicados.
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En ese sentido, el sustrato de esas medidas se componia de una serie de requisitos
y condiciones, elaborados como procedimientos en la Administracién publica para

vestir el proceso de privatizacion.

Cuestiones como los costes excesivos de cada prestacion publica, y la baja
eficiencia y calidad de los servicios publicos, se solidarizaron a otros cauces
econémicos, para profundizar las criticas al modelo Administrativo merecedor de esas

reformas.

Por encima de los multiples factores internos que justificarfan la decisién de
privatizar, los principales retos de la nueva politica consistfan en proporcionar ventajas

administrativas con la ampliacién de las libertades econémicas.

En Europa y América latina los marcos juridicos fueron definidos por
motivaciones distintas, si bien, la redefinicién del sector publico representé la lucha
contra la Administracién burocratica y excesivamente interventora. La huella de la
presencia publica estuvo marcada por la existencia de muchas empresas publicas,

profusién de funcionarios y gestién poco eficiente en la politica de los servicios.

En el caso de Brasil, los proyectos de reformas han sido resultado de la presién
econémica internacional para llevar a cabo programas de “estabilizacién” y ajuste

prescritos por el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial.

En Espaiia los resultados reformistas se originan de la construccién de la zona
del euro y la necesidad de homogeneizar las politicas econémicas a partir de la

estructura del Derecho Comunitario.

Es decir, en Europa, hubo una demanda interna y constante que exigfa reformas
urgentes mientras que en América, los marcos han sido originarios de la necesidad de
estabilizacién de la economia y el mayor control de la inflacién, con prioridad en el
pago de la deuda externa de los pafses, asociados a la reduccién del descomunal

endeudamiento del Estado

Con la desaparicion de ciertos atributos publicos, como por ejemplo la titularidad
directa de las prestaciones consideradas servicios publicos si  inicid el
desmantelamiento de los servicios publicos en distintas categorias, facilitando las
privatizaciones por sectores individualizados, lo que exigié la regulacién sectorial,

dirigidas directamente para cada actividad.
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Luego, esta especie de liquidacién de los sectores publicos, realizada a través de
las privatizaciones, convalida el abandono de la técnica comin de regulacién y
promueve la pérdida de eficacia del modelo tradicional de las instituciones
administrativas. Los servicios publicos econémicos dejan de ser considerados

instrumentos idéneos y facilitadores del acceso a las principales necesidades colectivas.

Resulta necesario reconocer que, con la disminucién de la presencia publica en
los mercados, también se alteran las capacidades publicas en generar garantias de

control publico.

La decisién de privatizar también sigue una tendencia de revitalizar los sectores
de servicios publicos, antes olvidados por la Administracién, por la concentracién de la
atencién en el nutcleo duro de los servicios publicos (la Administracién tributaria, de
policia, de seguridad publica, de sanidad y de educacién), lo que también significé que
la transferencia de la carga de los servicios ptblicos econémicos hizo mas ligera la

estructura administrativa publica para esos sectores.

La necesidad de privatizar empresas publicas también ha sido un handicap de los
gobiernos, causados por el deterioro histérico de las politicas de los monopolios
publicos, aunque finalmente, en el fondo, han prevalecido los intereses econémicos. En
resumen, los propdsitos, de origen econémico, han sido los que han permitido la
expansién de los mercados inversores, avidos por ejercer nuevas formas de gestiéon

sobre los servicios operados por el Estado.

Por otro lado, en locucién de De la Cruz Ferrer (2002:197), la liberaciéon
econémica de los afios 90, no puede ser interpretada como una simple reforma
econémica coyuntural, sino que, de acuerdo con el pensamiento de Arifio (2000:3),

posiblemente estructural.

Y eso estda demostrado por lo que ocurre con las medidas de delegacién de la
gestién directa de los servicios publicos. No desaparecen el conjunto de estas
prestaciones, pero se modifica la esencia de las funciones administrativas con el nuevo

modelo de gestion.

Lo que se puede concluir es que tales acontecimientos, ya repercutieron con
mucha fuerza en la vida cotidiana de estos pafses desde su origen. Sin embargo, un

nuevo régimen juridico, creado para alcanzar expectativas hacia una mayor eficiencia

80



de la Administracién no es, por si mismo, garantia de mejora de la gestién de los

servicios econémicos de interés general.

Lo probable es que el mercado sea dependiente de la mejora de la regulacién, mas
agil y menos compleja, en lo que al fin a cabo, es el factor condicionante para el buen

tuncionamiento de los sectores reestructurados por las privatizaciones.

El éxito de ese sistema es eternamente dependiente de elementos que sostengan,
no solo la formacién sino la manutencién de los mercados liberalizados. Es duradero y
viable mientras que favorezca e incentive la competencia. Nace del entorno privado
pero solamente puede progresar con la ausencia de cualquier obstaculo legal que

impida su avance.

En paises como Chile, Brasil e Argentina, los gobiernos se aprovecharon de la ola
de globalizacién econémica para elevar a cabo el discurso de la liberalizacién de los
mercados. Las privatizaciones fueron, en realidad, la manera elegida por los gobiernos
para “hacer caja”, con la captacién de recursos por la venta de empresas publicas. Las
privatizaciones, por lo tanto, no significaron tan sélo, un mecanismo de reforma del

sector publico para estos pafses.

Los objetivos a largo plazo podrian ser la eficacia y la competencia en los
sectores liberalizados, pero lo que si pretendfan los gobiernos responsables de la
consumacién de estos cambios era, en gran medida, adoptar criterios formales para
permitir nuevos inversores sobre el mercado. La reduccién de la deuda publica fue
menos importante que incrementar el tesoro putblico con la transferencia de sectores

publicos a la iniciativa privada.

La mayorfa de las empresas putblicas en venta eran deficitarias y presentaban
poca inversién publica, con muchos empleados y grandes deudas. Muchas de ellas
servian como meras entidades receptoras de recursos destinados a la Administracién

central.

Sea como fuere, el proceso histérico de decadencia financiera de las entidades
publicas y un exceso de la organizacién centralizadora mantenfan un sistema
administrativo basado en servicios publicos poco eficientes y con gran limitacién

tecnolégica.
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Por lo demds, la técnica de privatizar, utilizada como un compuesto de medidas
orientadoras de un amplio ajuste regulatorio en las competencias publicas, esta
definitivamente marcada por una serie de aspectos heterogéneos y complementarios

nacidos por y para la Administracién publica.

En concreto, reconoce Danaculleta (2009:359) que el derecho positivo en la
politica de privatizaciéon es responsable de introducir novedosas técnicas de control,
vigilancia y supervisién de los mercados liberalizados, coincidentes, en algunos casos,

con la experiencia norteamericana de regulacién econémica.

Ideolégicamente, serfa razonable que las funciones publicas, con la liberalizacién,
puedan proyectar los objetivos y compromisos publicos con la ciudadanfa, en la medida
en que cualquier justificacién econémica para sostener medidas restauradoras de los
mercados no puede ser capaz de prevalecer sobre los fundamentos instrumentales de

los derechos sociales.

1.2.2 La vuelta de la competencia a los mercados

Hasta los afios ochenta, la situacién previa a la liberalizacién de los sectores
puablicos era muy semejante entre Espana y Brasil. Los servicios publicos prestados
exclusivamente por el Estado, bajo monopolios, consistian en innumerables actividades
econémicas explotadas por empresas putblicas que realizaban su labor con una enorme

demanda reprimida por universalizacién, calidad y tecnologfa.

A la escasez de recursos materiales empleados para la mejora de la tecnologia de
los sectores, se sumaba a la ausencia de capacidad técnica de los entes administrativos,

resultando prestaciones deficitarias.

El diagnéstico de las capacidades publicas conclufa, que se debia reformar la
Administracién para superar las dificultades organicas de funcionamiento de las
actividades econémicas, de forma que se garantizasen otros medios mas eficaces de los

Serviclos.

El régimen de control directo sobre la economia, se mantenfa a través de

reservas legales, la imposibilidad de nuevas inversiones para afrontar la ineficiencia de
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los métodos administrativos y de gestionar actividades con gran capacidad

competitiva.

Cauces tecnoldgicos, econdmicos y administrativos posibilitarfan la integracién
de los objetivos de expansién econémica con la intencién de mejorar las prestaciones

de los servicios de interés general.

Asf que, la liberalizacién de los mercados fue promovida de maneras distintas
pero con retos comunes. En Europa como en América del sur, la orden econémica pasé
a tener como principal postulado la reduccion del déficit pablico y la mejor eficacia de

las instituciones administrativas.

Esa nueva realidad fue dimensionada por primera vez a través de una proposicién
en el Tratado de Maastrich (1992)3, en lo cual habilitaba a la Unién Europea para los

desafios de la globalizacién econémica.

La més estricta coordinacién entre las politicas econémicas de los Estados
comunitarios proponfa, como principal punto de convergencia, el régimen abierto y de
libre competencia, a sectores mayormente comprometidos con monopolios de
actividades econdémicas, bajo el dominio publico en sectores estratégicos para la

economia.

La formacién de nuevos regimenes de gestiéon de servicios econémicos de interés
general, permitio la reestructuracién normativa del mercado, como también conllevé el
compromiso publico de crear sistemas juridicos implicados en eliminar obstéculos,
formales o materiales, y dentro del contexto administrativo, el desarrollo de los

mercados.

En este sentido, la vuelta de la competencia a los mercados tiene en la
liberalizacién su término fetiche, que identifica el momento inmediatamente posterior a
la "despublicatio" de los mercados, como aquello que restaura el conjunto de libertades

econdmicas.

Por lo tanto, el proceso de liberalizacién también se ocupa en promocionar la
restauraciéon de los sectores publicos, admitiendo la quiebra de monopolios de los

servicios publicos y la sustitucién del tradicional sistema de concesiones publicas, por

33 En conformidad con los articulos 3A1 y 102A del Tratado de Amsterdam, de 10 de noviembre de 1997
(http://eur-lex.europa.eu/es/treaties/dat/11992M/htm/11992M.html)

83



otro instrumento normativo més flexible y racional, en el cual cualquier titular de

personalidad juridica sea destinatario del derecho de ejecucién de estos servicios.

La liberalizacién privatizé compaiias y, ademas, modificé el conjunto de los
sectores donde estas empresas actuaban. Estas iniciativas se expandieron muy

rapidamente por otros pafses europeos y latino americano.

Los monopolios ptblicos anteriores, dieron paso a una incipiente competencia, en
el periodo pos privatizacién. La condicién competitiva fue sostenida a duras penas por
la Administracién publica, a través de la sujecién de marcos regulatorios especificos

para cada sector.

Lo que la Administracién pretendia era firmar las bases legales para la entrada de
nuevos competidores en el futuro. Todavia, los sectores necesitaban ser competitivos
desde el principio, aunque, muchos no han conseguido lograr ese reto, sufriendo
concesiones y autorizaciones exclusivas, que seguirdn con esas caracterfsticas durante

mucho tiempo.

Por esa razén, ha sido fundamental en este proceso, el lanzamiento inicial de las
plataformas juridicas para la venta de esas empresas, pero con la garantia de la
competencia. La intenciéon de apertura de los mercados ha sufrido gran difusién en los
medios de informacién y prensa mundial, trazo muy comun en todos los procesos de

privatizacién para atraer nuevos inversores internacionales.

Amplias comunicados en la prensa internacional prevefan fechas flexibles y se
alargaban los plazos para las subastas y formas de pago a los empresarios privados,
para que asf, el mayor numero de inversores pudiesen acudir a estos actos publicos, con

interés real en el proceso.

Para captar inversores internacionales y consorcios de empresas interesados en
las adquisiciones, los pafses aportaron grandes cantidades de recursos financieros para
cubrir las deudas de las empresas ptblicas con mayor déficit. Al aumento de las tarifas
de servicios, en la fase anterior a la venta, se asociaron el despido de trabajadores, de
forma que las empresas eran subvaloradas, para atraer mas inversores interesados en

comprar las compaiifas.

Durante la era de los gobiernos Reagen, en Estados Unidos y, Margareth

Thacher, en Gran Bretana, el exceso de politica interventora ha sido duramente

84



criticado y combatido, influenciando las politicas internas de otros paises en desarrollo,
como Brasil. La mayor expansién del poder de los mercados en las inversiones

publicas, provocaron cambios importantes en las politicas de bienestar social.

Mientras tanto, en los paises europeos, la experiencia de competencia de los afios
80 ha impulsado un ambiente més regulado para desarrollar el conjunto de libertades
econémicas. La politica de incentivos a la libertad empresarial consistia esencialmente
en la eliminacién de barreras de impedimento a la integracién de los mercados y, en

contrapartida, hubo mayor atencién a las medidas de cufio social.

Por lo tanto, la gran diferencia entre los dos sistemas reside en que los aspectos
sociales y politicos, ademds de los econémicos, pertenecen a la politica de competencia
de la UE. Es decir, el desarrollo del mercado tnico deberfa tener como principal
propésito maximizar la eficiencia y ampliar el nivel de accesibilidad de los servicios

econdmicos.

Asimismo, la plena expansién del capitalismo global en los afos 90 y la
posibilitad de obtener mayores ingresos publicos, estimularon las decisiones de
privatizar. También es cierto que, el nuevo perfil de la Administraciéon publica, ha
tenido que absorber rdpidamente aspectos de las relaciones econémicas privadas, para
adecuar practicas administrativas histéricas. Esa realidad determina la formacién de

los nuevos instrumentos normativos de acompafiamiento de los mercados.

Sin embargo, Arroyo Fernéndez (1999:45-46) advierte que la mera delegacién de
la titularidad en los servicios no es garante de la mejor gestiéon o de la mayor eficiencia
del sector en favor de los intereses generales. Como tampoco, el financiamiento ptblico
de cada servicio, afirma Villar Rojas (2004:380) asegura el alcance de los objetivos

publicos.

La implantacién del régimen de competencia reanud¢ las capacidades publicas y,
por otro lado, la autoridad estatal se vio obligada a ratificar las politicas de bienestar
social, a través de ajustes en el régimen juridico administrativo, ddndole mayor

flexibilidad para permitir estos cambios.
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Lo que se acostumbré en llamar desregulacién o neo-regulacién®, signific6 en
otras palabras el cambio en las realidades instrumentales de la Administracién, con la
introduccién de la competencia. Al aproximar las normas juridicas a acontecimientos
econémicos, con mas respecto a las dindmicas de la economia, también se permitié que
el modo operativo del régimen juridico administrativo tradicional fuese cambiado para

cumplir sus propésitos de modo mas diversificado.

Es de esperar que, en cualquier modo de exclusividad de servicios, sea por
monopolios publicos o legales, en lugar de la libre competencia, se instaure un dominio
casi absoluto sobre los mercados. El uso de medios juridicos para impedir la
competitividad, donde y cuando sea posible, puede tolerar vicios en las prestaciones, lo

que conlleva perjuicios sociales y econémicos intolerables.

Al final se ha demostrado que, el porqué y cuando privatizar partié de la opcién
politica de autorizar el mercado libre y competitivo. La rara y factible integracién de
los objetivos del Estado social y de la economia de mercado fue posible gracias a la
tfuerza del apoyo legal e institucional. La vuelta a la libertad a los mercados aproximé
la autoridad publica a la autonomfia econémica, para permitir el funcionamiento de cada

sector liberalizado.

Los comportamientos publicos pudieron volver a ser valorados por los cambios
estratégicos en la organizacién administrativa de los servicios publicos, siendo la parte
fundamental en este proceso, el desarrollo de la plena capacidad de los organismos
reguladores. La vigilancia de la operacion de las comparfifas desnacionalizadas exigi6 la
incorporacién de nuevos procedimientos administrativos, asf como también, de medios

técnicos que favoreciesen el acompanamiento de la estructura de las empresas privadas.

La ordenacién del conjunto de las actividades productivas también fueron muy
beneficiadas por los avances de la economfa en general. Con la entrada en
funcionamiento de nuevas empresas, constituidas para prestar servicios de interés

general, tanto la Administracién como las relaciones sociales cambiaron de aires.

Un ejemplo emblemadtico ha sido el realizado con el sector de la privatizacién de
las telecomunicaciones. Mientras los exploradores de las redes de telefonfa generaban

més inversiones en tecnologia, otras empresas, en paralelo, mejoraban sus negocios.

34 . . s

Para Ferrer (2000:370) entendida como nueva regulacion sobre cada sector, parte de un reglamento
distinto, donde se transformen los modelos y servicios tradicionales en sistemas abiertos a la
competencia.
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Surge a partir de allf un conjunto de empresas vinculadas directas e indirectamente al
sector, como la industria de produccién de equipamientos electrénicos, de fibra éptica,
etc. Otros sectores, como el comercio y otros servicios estaban siendo favorecidos con

la posibilidad real de nuevas ganancias por la apertura de la economfa.

Las garantfas de éxito en el proceso de liberalizacién no estaban pendientes
solamente de los rumbos del mercado. En sus aspectos generales, lo fundamental ha

sido los nuevos pardametros publicos para la realizacién de estos nuevos servicios.

El desatio de estimular la competencia y modificar la estructura de la actividad
econémica en general, alza el vuelo en dos niveles, el primero con la decisién
gubernamental y discrecional de desnacionalizar y, en segundo, por la necesidad de
adaptar la legislacién y acompaiiar el impacto de las reformas en el conjunto de las

relaciones econémicas.

El Estado no solamente ha concebido el mercado de los servicios de interés
general sino que es el gran responsable de la atencién de las necesidades publicas

empleada por las operadoras privadas.

También, es cierto que la introduccién de la competencia exigié la elaboracién
instrumentos administrativos putblicos responsables de asegurar las garantfas
ciudadanas contra la gestién empresarial contraproducente, o servicios de interés
general operados de modo deficiente. Después de las privatizaciones este deberia ser el
principal intento del Estado regulador. Fracasando en esta tentativa, muy poco le
queda a la Administracién cuando si trata de formas de control putblico sobre los

mercados liberalizados.

Este contexto condujo a idea de exigencia de la llamada “politica de calidad
regulatoria”, citada por Betancor (2009:20), engendrada después del periodo més
intenso de privatizaciones. Asf, la técnica de intervencién publica deberfa actuar de
manera eficaz sobre las actividades econdémicas, aunque desarrolladas dentro del

mercado libre y en mutacién.

La principal obligacién de la Administracién publica después de la apertura de
los mercados, consisti6 en apoyar el funcionamiento de los sectores, con especial
atencioén a los fines sociales que son alcanzados por las prestaciones. Por el contrario,

estarfamos hablando del “riesgo de inestabilidad e incredibilidad institucional”, citado
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por Massaneto (2009:113), como la imposiciéon de un escenario de crisis permanente y

profunda, en la base de la economia, y no solamente en los servicios de interés general.

Con la apertura a la competencia efectiva, la Administracién publica estd mas
reivindicada, lo que podria suponer un exceso de protagonismo de los mercados pero
con la exigencia del compromiso y presencia publica, es en realidad el motor

imprescindible para aplicar el enfoque de los objetivos de la regulacién.

El desarrollo de las experiencias de liberalizacién de los mercados es distinto y
muy variable dependiendo del pafs. En la agenda politica y juridica, el marco del
avance para la implantacién de la competencia es responsable del despliegue de las
nuevas tecnologfas y mejores prestaciones, pero se presentdé de modos distintos en

Europa y América del Sur.

El motor de la competitividad corrié a dos velocidades, primero porque los
enfoques reguladores, motivados por las Directrices europeas, condujeron a un
mercado Unico de servicios liberalizados, con objetivos claros y estratégicos que
optaron por la competencia, mientras tanto, en Brasil, los procedimientos aplicados al
mercado se componian de un ambiente donde las empresas actuaban con exclusividad
contractual y, ademds, los objetivos regulatorios mds prioritarios, se referfan a la

expansién y universalizacién de las prestaciones.
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II LA FORMACION DE LOS MERCADOS DE INTERES GENERAL

Las actividades econémicas de interes general tienen como habitat natural los
libres mercados, pero presuponen una amplia base normativa que asegure que la

competencia no esté restringida, en perjuicio de la ciudadanfa.

El progreso del desarrollo de la regulacién sectorial, adoptada en muchos pafses,
fue la tendencia mas relevante en la dltima década y estuvo dirigida a inspirar la

mejora significativa de la eficacia de las normas de cada sector liberalizado.

Sin embargo, el incentivo a la competencia ha sido una fuerza motriz uniforme en
los sistemas de regulacién. En Europa, su expansién constante acompafio el ritmo de
las medidas de integracién del mercado tunico europeo, mientras que en Estados

Unidos y Reino Unidos, ha sido més amplia.

Cuanto a los pafses en desarrollo, como Brasil, la cultura de la competencia ha
sido mas débil y escasa desde su nacimiento, porque el menor estuerzo de la
Administracién publica dificulté la ruptura con el largo historial de monopolios de

Serviclos.

En primero lugar, es necesario detenerse en la forma como se ha introducido la
competencia, que es distinta de la manera que actualmente se entiende. A principio fue
concebida con connotacién poco positiva frente a las expectativas de los ciudadanos.
Las incertidumbres cuanto a la posibilitad de éxito de liberalizacién de los mercados,
con ventajas concretas a los consumidores, impedfa que se determinara con precision se

la proteccién del interes publico podria ser alcanzada a través de la plena competencia.

Daf que fue necesario romper las resistencias de la poblacién para tornar posible
la formacién de un marco juridico definitivo que se vincule a las prestaciones de las
empresas privadas y que esté acorde con las ventajas de crecimiento de calidad e

innovacién para cada actividad.

La regulacién imprescindible, controlada y dinamica, con asignacién de ventajas
operativas para los mercados, conllevé a distintos efectos en razén de la adoccién de las
politicas de competencia heterogeneas. En el caso de las telecomunicaciones, con
caracteristicas tecnoldgicas y econdémicas muy complejas, los efectos de la regulacién

han sido muy desiguales entre los paises, donde muchos de ellos optaran por reforzar
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los beneficios a los consumidores a partir de la presencia de barreras legales para
impedir la entradas de nuevos competidores, lo que logré legitimar el dominio del

mercado y la formacién de oligopolios bajo la concentracién de servicios y actividades.

Ese estratégia arriesgada ha suministrado efectos contradictérios en la red de
servicios, con predominio de la ausencia de beneficios competitivos. El retraso en las
inversiones para el despligue de las infraestructuras y el liderazgo de pocos
empresarios abrié la puerta a la amenaza real a prestaciones mas provechosas a los
consumidores. Si bien, la habilitacién de nuevos operadores privados, con el aumento
de la rivalidad en los mercados, pero sin organizacién normativa, también significa un

impacto potencial a una competencia poco saludable.

Otros factores pueden ser identificados como consecuencias inmediatas de la
trayectoria de las liberalizaciones, y que por consiguiente necesitan ser identificados
para ayudar en el entendimiento sobre la eficacia de los métodos e instrumentos de

regulaciéon destinados a cada sector.

La confrontacién de los intereses llevados a cabo por los servicios resalta la
importancia de la regulacién para la permanencia de la estabilidad del sistema. En ese
proceso, el ciclo evolutivo de los mercados no es el mismo desde el inicio de la politica
de liberalizacién. La maximizacién del bienestar social ha tenido de atender a las
condiciones practicas de funcionamiento de la economia, pero, al abrigo a la asignacién
coordinada de la accién administrativa de la autoridad reguladora para potenciar la

proteccién de los derechos de los consumidores.

La lucha por la disuasién de las conductas abusivas en los mercados y el estuerzo
en mejorar los instrumentos dirigidos hacia la competencia generé un impacto social a
largo plazo jamds visto, con efectos radicales sobre la politica de intervencién publica

en la economia.

Esas medidas suscitaron, como punto de partida, la reordenacién de la prépria
economia, a través de la fijacién de limites juridicos para el funcionamiento de los
servicios liberalizados. Por cumplir con los nuevos objetivos de los servicios de interes
general las Administraciones publicas deberfan pasar a acompaiiar, con atencién

permanente, a los movimientos externos y mas alld de la estructura del Estado.

Para Betancor (2010:382), los efectos principales de estos cambios han sido

resumidos a tres circunstancias: la habilitaciéon de la potestad del regulador, la
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declaracion de ciertos objetivos como de interes publico y el reconocimiento de los

derechos privados a las empresas que disfrutan de mas libertades.

Sin embargo, la esencia elementar de la intervencién del Estado en los mercados
econémicos también ha incurrido en muchos conflictos. Para la Administraciéon
reguladora, como para el ambiente a ser regulado, fue necesaria la elaboracién de un
régimen que se adaptase a los personagens afectados directamente por eses servicios,

aunque condicionados a objetivos muy dispares de cada uno de ellos.

De un lado estan los operadores privados, detentores de la titularid de la
prestacién, son empresarios comprometidos con el binestar de sus servicios y de sus
beneficios. De otro, los agentes reguladores, detentores de la funcién de dirigir y
vigilar en conjunto de las relaciones privadas y, lo mas importante, los usuarios,
destinatérios y detentores de los derechos de los servicios, ademés de destinatédrios del

compromiso social del Estado por las prestaciones.

El tindem de la competencia y de la regulacién llena de sentido el compromiso
publico por la calidad. Asi, la actuacién publica es vital para se desarrollar una politica
de bienestar de servicios, aunque sean las actividades privadas el factor impulsor de las
prestaciones. Por lo tanto, el agente regulador se expone a la obligacién de hacer
combatir el trato discriminatério y la intervencién excesiva. Se puede afirmar que ese

es un régimen de frenos y contrapesos impuesto a la economia.

La lucha por la inclusién de la mejora de las prestaciones como un plus a las
obrigaciones de los operadores es el resultado de la evolucién de la politica reguladora
sobre los servicios privatizados. En la larga marcha hacia la libertad econémica, la
decisién de crear la nueva estrutura de regulacién sancionadora, también estuve
pendiente de la reacciéon de cada operador en la ejecucién de las prestaciones.

Asimismo, la calidad no surge expontaneamente en ese proceso.

Las consecuencias de sus acciones administrativas cotidianas se someten a la
expontaneidad de los mercados y de los rumbos inesperados de factores econémicos y
politicos. De esta manera, desde el marco de la independencia de los acontecimientos
que afligen los servicios, los objetivos publicos, no son, necesariamente compatibles
con los del mercado, con lo cual, la estructura de los mercados de servicios de interes

general quedaran permanentemente marcados por su condicién mutante.
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Esas consecuencias imprevistas deven estar disciplinadas, en la medida de lo
posible, consentida a partir de la posibilidad de coordinacién arménica entre las reglas
de derecho publico y privado que convalidan el sistema hibrido de la regulacién
econémica. Ademads, se asocia a la regulaciéon sectorial, mas técnica y directa, a la idea
de flexibilidad en los comandos ptblicos, con destaque a los objetivos mas especificos y

compatibles con la eficacia y proteccién de los consumidores

Resumiendo, la informacién asimétrica sobre el conjunto de las actividades
privadas demanda el supuesto de la eficiencia puablica, dindmica y precisa, hacia las
decisiones regulatérias que favorezcan productos y servicios de mayor calidad. Desde
el punto de vista del bienestar social, mantener la condicién de interes general se
traduce en la adopcién de précticas empresariales eficientes, es decir, que generen
ventajas a los consumidores pero que también favorezcan la innovacién en todos los

sentidos.

Veremos que la imposicién de limitaciones al poder de los operadores no pudo
ser absoluta y tampoco podria ser un método eficaz y garante de empresas eficientes y
con plena competencia. El proceso de imposicién de restricciones empresariales no es
sinénimo de regulacién econémica. Sin embargo, conlleva a la conduccién de técnicas
juridicas que visen corrigir a los fallos del mercado pero, somados a las distorciones de
la economia, tendriamos que reconocer que también existen los fallos de la

intervencién publica que necesitan de permanente ajuste.

Por lo tanto, la funcién reguladora no se agota en el largo recorrido de la histéria
de las privatizaciones. Lo mas fundamental es que el marco de la transicién inicial ha
tenido un papel fundamental, en la cual la Administracién publica de cada pafs ha
decidido establecer las condiciones de como y cuando las actividades deberfan ser

liberalizadas.

Ese capitulo trata de la independencia y plus valia del mercado de las
telecomunicaciones, que nace como un organismo auténomo pero susceptible al
ejercicio de la potestad administrativa. La regulacién de las comunicaciones
electrénicas es un elemento de excepcional importancia dentro del régimen de los
mercados liberalizados, con lo cual, la imposicién de permanente revisioén de los limites
de actuacién del Estado solo se justifica por la necesidad de respectar a las libertades

empresariales y de intereses de los consumidores.
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Asfi, fiel a sus presupuestos normativos, lo verdaderamente singular de los
derechos de los usuarios de las telecomunicaciones, para Arroyo & Mendonza
(2009:242), no es tanto que puedan proceder de normas de Derecho privado o de
Derecho publico, sino més bien que estos derechos se encuentren protegidos

simultdneamente por normas de los dos tipos.

El modelo de regulaciéon de las telecomunicaciones también se impone con base
en la expresion esencial de los preceptos constitucionales de cada pafs. Més alld de las
previsiones sectoriales especificas, la organizacién del Estado intenta acompafar la
evolucién de los servicios, sin despistarse de los objetivos sociales fundamentales. El
extraordindrio contenido econémico y tecnolégico de eses servicios a veces puede

generar una amenaza real al bienestar ciudadano.

La inauguracién de las denominadas reformas regulatérias fue fiel a la
persistencia de los objetivos sociales pero, la dindmica del sector, torné inevitable la
revisiéon de los critérios materiales de funcionamiento de las prestaciones de
telecomunicaciones. Dai que muchos aseguran que no son todas las restricciones o
limitaciones impuestas por el agente regulador que son vélidas. Muchas de ellas
contrarfan los preceptos de libertad de empresa en el marco de la economia de
mercado. Por lo tanto, la intencién de compensar la pérdida de la titularidad publica
con més regulacién condiciona y restringe espontaneidad de los operadores al limite

menos racional y en perjuicio de la innovacién de los servicios e infraestructuras.

La composicién de conflictos marcan las experiencias de regulacién. Por esa
razén, Munoz Machado?, entiende que la dimensién constitucional de los servicios
publicos ha tenido que ser revisitada y revisada en la fase de implantacién del marco de
la transicién. Primero porque hubo la necesidad de redefiniciéon de la presencia de la
Administracién en el mercado privatizado, y, segundo, porque las normas juridicas han
tenido que ajustarse a las decisones politicas que redefinirdn las conductas exigibles a

los agentes privados.

Para Dromi (1997:14) en el modelo interventor mas radical el Estado ha usado y
abusado de sua legitimidad para actuar en las més diversos seguimientos de la

economia. En ese sentido, segiin De la Cuétara (1997:108) esa especie de exceso de

* Para Mufioz Machado (2003:149-150), hay una flagrante dificultad técnica y juridica en torno de la
responsabilidad de organizar determinados servicios publicos, que pueden o no seren encomendados a
la iniciativa privada, dando lugar al desarrollo de la idea de los servicios publicos constitucionales.
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presencia publica, significaba el intuito de incrementar su propia concentracién de

poder.

Sin embargo, en la era de los servicios publicos, la alta concentracién de poder
era favorecida por la participacién directa de las empresas publicas que tenfan el
control absoluto sobre sus acciones y las reacciones de los mercados, controlados via

monopolios.

En lo que respecta al modelo de transicién hacia los mercados liberalizados, el
control de la eficiencia gané énfasis mientras que la calidad de los servicios
privatizados deberfa ser tan importante cuanto la eliminacién de la regulacién

Innecesaria.

El descuartizamiento de las funciones publicas favorecerfa a la vigilancia
exaustiva y los buenos resultados regulatérios, con prestaciones mds funcionales y
técnicas, en la medida en que habrfa la deliminacién exata de la presencia publica en

cada sector.

Como veremos, ha tocado a los agentes de regulacién la funcién publica
primordial de hacer cumplir las directrices del disefio de los servicios sobre la marcha
de las mudanzas. Los resultados de la dindmica evolutiva y del despliegue tecnolégico

de los servicios exigié la implantacién de nuevas maneras de regular a la competencia.

Cuanto a los servicios publicos sin propdsitos econémicos, estos se han
mantenido incélumes a la nueva regulacién pero también han sufrido las consecuencias
de los cambios estructurales sufridos por las Administraciones publicas, sobretodo en
materia de inversiones en los servicios de bienestar y en el incremento de los

programas de asistencia y ayudas publicas gratuitas a los ciudadanos.

Pero, los mejores resultados de la Administracién pueden ser vistos cuando
escoltan y vigilan el desempefio de los servicios privatizados. Dentro de los mercados
regulados, la fijaciéon de reglas publicas objetivas y de alcance amplio permiten una
regulacién ex post”, es decir, el andlisis de la realizacién de los hechos, con base en
criterios transparentes y no discriminatérios. Para tanto, el proceso de privatizacién no

se agota con la elaboracién del reglamiento de implantacién de los servicios de interés

*® Sobre el tema, esclarece Villar Rojas (2004:399-400) que la regulacidn ex post favorece al modelo de
eficiencia a los servicios privatizados.
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general, asi como la liberalizacién no estaba acabado cuando el mercado fue declarado

competitivo.

Sin embargo, el verdadero modus operandi de la Administracién se revela cuando
el funcionamiento de las actividades privatizadas pasa a exigir la actitud n vigilando de
los agentes reguladores. Mietras tanto, la presencia publica solamente se sostene a
partir de nuevos y constantes ajustes legislativos para atender a los cambios afines a

cada sector.

Esa complejidad de circunstancias forma parte del mercado de las
telecomunicaciones, incluso méas que a otros sectores liberalizados. Dentro de las
caracterfsticas proprias de ese sector, ain distintas entre los pafses, es ineludible
conocer los pilares donde se basan las finalidades perseguidas por los actores de estas
prestaciones, para reconocer se, después de diez afios de inicio del proceso de

liberalizacién, la satistaccién de los interes generales han sido alcanzados.

I1.1 La nueva estructura de los mercados de interés general y el régimen juridico

de las comunicaciones electrdonicas

Los rasgos esenciales de la estructura del modelo vigente de los mercados de
interés general han sufrido amplias modificaciones desde el inicio de las
liberalizaciones. Las constantes revisiones del marco regulador intentan adaptarse a las

nuevas circunstancias y retos de cada actividad.

Para Betancor (2010:384), el régimen juridico de los mercados regulados sucitan
varios interrogantes derivados de los conflitos oriundos de los elementos que lo
caracterizan pero también del juego de la intervencién regulatoria, porque la libertad

de empresa y el encenario con importantes fallos exigen la adecuada presencia publica.

Por lo tanto, asi como ni todas las manifestaciones que limitan las libertades
empresarias son validas y eficaces, tampoco toda la actividad regulatéria estd atenta al
conjunto de las necesidades sociales. La expresién dinamica de los mercados regulados

se presta a servir de puente para atender a la singularidad de los inevitables cambios
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técnicos, sociales y econdmicos que afectan, por conseguinte, la satisfaciéon de ciertos

intereses generales.

Esa espécie de carga proporcional de regulaciéon es, en realidad, fruto de los
resultados conformes del cumplimiento de las acciones publicas sobre los mercados,
cuyos objetivos 6ptimos solamente podrédn ser efectivados cuando la protecciéon de los

intereses publicos sea una finalidade realizable.

De la Quadra (2009:663), plantea que en el caso de las telecomunicaciones los
desarrollos tecnol6gicos pueden impulsar la adaptaciéon o al cambio efectivo del modelo
regulatério, desde que cualquiera de esos medios asegure la orientacién y el futuro del

acceso y al despliegue de las redes de nueva generacién.

Lo que ocurre es que la construccién de estas nuevas redes®”, con tecnologfa de
fibra 6ptica en el acceso, solamente es posible con mdas inversiéon de capitales, en
modelo financieros que aseguren la rentabilidad esperada por los empresarios en las
inversiones realizadas. Las infraestructuras, segiin Katz (2009:14) dependen de la
densidad topografica, de los ingresos generados por los nuevos servicios, Yy,

principalmente, de un marco regulatorio que genere los incentivos adecuados.

En la fase inicial del despliegue de eses cambios las cuestiones relactivas a como
mantener presentes los objetivos de los intereses publicos no era lo mas importante.
Los gobiernos intentaban en primer lugar, solucionar cuestiones de orden practica,
como por ejemplo como tornar atractivas las empresas putblicas al seren vendidas. Eso
significa que, las cuestiones de la seguridad juridica de las prestaciones, o incluso la
tematica del derecho de la competencia o de la necesidad de mas calidad de las

prestaciones, no estaban todavia en el orden del dia.

Los mercados adjudicaran para si la responsabilidad por las prestaciones pero no
la responsabilidad por su regularidad y accesibilidad a los ciudadanos. Por lo tanto, lo
que ha movido los intereses de las empresas privadas nunca han sido los objetivos
ptblicos, mucho menos la mejora de la eficacia para generar mas universalidad de

dichas prestaciones.

*En ese sentido, asegura De la Sierna (2009:434) que, el futuro de las las redes troncales IP, o redes de
nueva generacioén es la introduccién de cambios esenciales en la topologia y estructura de las redes para
que ellas puedan estar interconectadas entre si, y permitan la comunicacion entre los usuarios y el
acceso a la interoperactividad de los servicios, por lo tanto, estos cambios exigen la redefinicion del
modelo de interconexién, desde el punto de vista técnico como econdémico.
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El progresivo aumento de las inversiones privadas en tecnologfa es un reto de la
evoluciéon de la regulacién y un reto de la competencia efectiva. Por esta misma razén,
en muchos pafses®® la reforma de la ley llevarfa a considerar la posibilidad de sustituir
la intervencién por la defensa de la competencia, como es el claro ejemplo del
Considerando 5 de la Directiva 2009/140, de 25 de noviembre, que modifica el marco

regulador de las telecomunicaciones en Europa.

La persecucién de una nueva regulacién, progresista y dirigida a un mercado ya
consolidado intenta eliminar cualquier obstdculo a la evolucién del mecado y de los
objetivos centrales de la universalidad, accesibilidad y calidad de las prestaciones. Por
lo tanto, la imposicién de operaciones de fomento a nuevas inversiones busca alcanzar
las tecnologias de infraestructuras necesarias para satisfacer los derechos de los
usuarios y, al mismo tiempo, mejorar la performance de capital de los empresarios

privados.

Asimismo, la intervencién ex ante, y la defensa de la competencia, ex post al
ejercicio de las actividades empresarias, representan para Betancor (2009:396) las dos
caras de la misma moneda y, en un mundo ideal, el interés general y el mercado

podrian coordinarse perfectamente.

Esa adaptacién normativa a los nuevos tiempos ha hecho surgir ademas de
nuevos paradigmas sobre la forma de intervencién publica otras cuestiones que
demandan nuevas decisiones publicas por reforma de la regulacién. En ese caso, el
cambio del perfil de los mercados fue posible después del surgimiento de nuevas
prestaciones. Es decir, inexistia la telefonia moévil y el internet cuando las

telecomunicaciones eran un monopolio de empresas publicas.

El perfil regulatério sigue los pasos de los intereses publicos irrenunciables pero,
en definitiva, son las razones de orden técnica que proclaman las circunstancias
excepcionales del régimen juridico de las comunicaciones electrénicas. De hecho las
nuevas tecnologfas permitieran surgir nuevas prestaciones impensadas pero cada vez

mds imprescindibles para la ciudadanfa.

*® En ese sentido, esclarece Laguna de Paz (2010:123) que la autorregulacién también ha tenido un
papel relevante en el ambito de las especificaciones y normas técnicas, especialmente en sectores como
el audiovisual e internet. Acrecenta que algunos paises optaran por la introduccién, en la legislacién
sectorial, de la previsidon de la autorregulacidn o la corregulacién en determinados dmbitos, como por
ejemplo en el caso de las telecomunicaciones, cuando en la seccidon 6 (2) de la Communications Act
britdnica encomienda a Ofcom la tarea de promocionar y facilitar el desarrollo de formas de auto y
corregulacion.
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El concepto de autoridad publica también ha cambiado para siempre, como
también las formas de empleo de distintas técnicas de intervencién publica, eligidas de
acuerdo con las estratégias de la Administracién, que opta en ciertos momentos por
tavorecer a libertad de las empresas, o entonces ponderan por la necesidad de dar

mayor proteccién a los destinatérios de las actividades.

Aunque solamente las decisiones publicas legitiman las actividades del mercado
estas estan dotadas de forzosa eficacia juridica cuando los métodos de intervencién

representan a los intereses de los consumidores.

La incumbencia de preparar la regulacién del sistema para atender a la
multiplicacién de ofertas pasé a formar parte de la potestad del Estado, sin confundirse
con el poder de legislar sobre el orden social y econémica, en general. Por
consecuencia, el progreso de la regulacién sectorial conduce a la tendencia de mejora
en los ajustes de funcionamiento de los servicios y de los elementos técnicos de su
entorno. Por eso, Pereira, Arroyo & Mendonza (2005:189) atribuyen la extensiéon
cuantitativa y cualitativa de las telecomunicaciones al proceso de liberalizacién que, al
desarrollar nuevas infraestructuras de red y servicios permitié que el marco

regulatorio operase con distintos niveles y técnicas de intervencién publica.

De esta suerte, desde la perspectiva de los intereses de los usuarios las garantias
de informacién, acceso de redes e interconexién siguen repercutiendo directamente en

la necesidad de mayor atencién regulatéria y especializacién normativa.

[gualmente, gana mucha importancia los factores econémicos que pesan en la
decisiéon de regular esas actividades liberalizadas. Mientras tanto, es imperativo
reconocer que el éxito econémico de las telecomunicaciones siempre ha estado
pendiente de las decisiones administrativas méas amplias y extendidas, pero, también de
las deliberaciones politicas de los gobiernos en permitir la formacién de directrices

concretas al marco regulatério futuro de cada actividad.

La importancia de los mercados liberalizados para la productividad del pafs gana
un gran destaque, asi como la relacién juridico privada entre los consumidores y
empresarios. Las comunicaciones electrénicas son el resultado de la evolucién de los
sistemas juridicos que cohabitan, con intensidad, en el contexto de la globalizacién, y

del imperio de las inversiones internacionales.
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La innovacién tecnolégica también es una gran aliada de las nuevas prestaciones.
Donde hay prestaciones publicas basadas en estructuras administrativas atrofiadas y
débiles, perdura la ineficiencia de los servicios, en general basada en una estructura

normativa cadtica y poco técnica.

Pero, adonde los mercados fluyeran con mas competiciéon y regulacién ajustada a
instituciones firmes y auténomas las practicas administrativas se han cambiado por
completo. Los perjuicios sociales son mucho més acentuados en procesos regulatérios
que no se actualizan, porque ademds de dejar de realizar los servicios (con la perdida de
la propiedad y de la legitimidad en ejecutarlo), la Administracién no actua con la

seguridad necesaria para hacer cumplir las demandas sociales.

En consecuencia, la inseguridad en la Administracién si ha adicionado por la
incapacidad publica de motivar la competitividad efectiva en el periodo posterior a la

liberalizacion.

La ausencia de infraestructuras administrativas adecuadas y la falta de
experiencia estatal para realizar tareas de regulaciéon, también ha puesto en riesgo la

eficacia del nuevo régimen de los servicios de interés general.

Por lo tanto, superar las debilidades de la organizacién interna de la
administracién ha sido el primer reto del pleno control publico. La fuerza eminente del
dominio de los mercados, estuve permanentemente influenciado por el contexto

politico, a la vez de fijar el reglamento de accién sobre las operadoras de servicios.

En el sistema juridico europeo, bajo influencia normativa de las directivas del
parlamento comunitario, los efectos de esta contaminacién fue sobrellevada, primero
por la composicién del mercado tnico de servicios de comunicaciones electrénicas, y,
segundo lugar, la estratégia de fortalecimiento de las autoridades nacionales de

regulacién (ANR).

La estructura de la red y de los servicios no esta centrada en la figura de los
entes reguladores pero exige de ellos medidas correctivas y les obliga a tutelar a los
derechos de los usuarios, por conseguinte, los mercados liberalizados son el resultado

de la regulacion.

De este modo, en el lugar de los servicios publicos tradicionales, hoy por hoy

prevalecen los medios legales destinados a establecer criterios materiales sobre el
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conjunto de las actividades econémicas. Por otra parte, la regulacién condiciona el
control aunque no sea capaz de eliminar o extinguir el poder de los mercados, que son

dinamicos por su propia naturaleza.

La esencia imutable de los intereses generales y la necesidad imprescindible de
proteccién legal para la defensa de los ciudadanos, los mantienten asegurados como
derechos fundamentales. Asi que, la reserva Constitucional de estos servicios, no les
retira importancia, cuando outorgada la delegacién de sus prestaciones a otros entes

privados.

Sin embargo, las voluntades politicas y la poca eficacia en las politicas de
regulacién pueden ponerlos en riesgo en la medida en que el Estado no se los reconoce

como destinatarios de garantfas publicas.

La Administracién publica al posponer la tarea de coordinacién de los servicios
produce un incremento de bienes y ganancias que asisten a los operadores vulnerando
el control de precios, la calidad y la universalizacién y, como consecuencia inmediata

genera la ausencia de competicién en los sectores.

De esta suerte, la estructura de los mercados liberalizados se ve obligada al
régimen de intervencién publica. Lo que ha sido identificado por Pardo (2009:673)
como un modelo de autorregulacién regulada, en lo cual el regulador puede
pronunciarse sobre las practicas generadas en el mercado, pero también debera

asumirlas como misién y funcién publica.

Esas nuevas practicas servirfan para recrear el mercado econémico, desde fuera

para dentro, es decir, desde la Administracién hacia las relaciones privadas.

Usando el camino normativo hacia la reorganizacién del aparato estatal, la
principal via de acceso a los cambios ha sido construir el bloque de los mercados
econémicos mas imprescindibles a todas las sociedades: el gas, la electricidad y las

telecomunicaciones.

Al ejemplo de eso, las politicas sectoriales de estos servicios, no ha surgido hasta
los afios en que empiezan las privatizaciones en cada sector. Eso ocurre con mucha
seguridad con las telecomunicaciones, donde, hasta los afios 90, no existfa ni en

Europa, ni en América, cualquier organizacién interna y sustancial.
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Hubo la necesidad de consitituirse una industria fuerte y capaz de enfrentar a los
demds competidores americanos y asidticos, ya que en Estados Unidos y Reino Unido

la liberalizacion de las telecomunicaciones ha tenido inicio en los anos ochenta.

El nuevo bloque de privatizaciones llegé a paises con potencial de desarrollo
aunque, no coexistiera un conjunto de infraestruturas estatales que tornase mds
atractivos estes mercados. Precisamente en Brasil, la liberalizacion ha traedo como
principal reto la necesidad de grandes inversiones en las redes de acceso que deberfan

estar dispuestos a realizar los operadores entrantes.

Ese coste inicial a ser asumido por los inversores privados y la existencia de
externalidades sustanciales como la ausencia de la competencia efectiva han retrasado

la implantacién del marco regulador brasilefio.

Primero porque el método elegido por el gobierno ha sido cumplir etapas de
desarrollo a largo plazo y en régimen de exclusividad de un operador por zona
territorial, lo que dificulté el despliegue de nuevas tecnologfas y incluso la instalacién

de redes de interconexion.

En segundo lugar, hubo gran dificultad en avanzar en las inversiones, asi que las
metas de universalidad todavia no estan implantadas en todo el espacio geografico
brasilefio. El gobierno opté por la formacién de fondos publicos necesarios para
incentivas a las inversiones privadas, mientras que las redes e infraestructuras siguen

pendientes de esta politica putblica.

Las presiones de los pafses del centro del capitalismo, y de organismos
internacionales, alertaban a través de sucesivos informes de los riesgos de la no
apertura de la economia a los inversores internacionales y de la ausencia de estructuras
internas suficientemente adaptadas a los nuevos desatios de la Administraciéon publica
para superar la crisis econémica de muchos paises. Esa realidad estuve materializada en
las dificultades de la Adminstracién publica en adaptarse a los nuevos tiempos de los

servicios de interes general.

De esta forma como ejemplo mas emblematico esta el retraso de la instalacién de
la competencia, que en caso de Brasil ocurre porque no hubo la adptacién del marco
regulatério de las telecomunicaciones, y de todos los demés servicios privatizados, a un
nuevo régimen de concesién administrativa, més flexible a la entrada de empresarios

privados. Precisamente en los Estados comunitdrios ese panorama cambié con la
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apertura de la red y la posibilita del acceso e interconexién sin amarras a todos los

operadores interesados.

El marco comunitario incorporé el régimen de autorizaciones generales, y, nos
recuerda De la Quadra-Salcedo (2009:673) que la normativa reconoce el derecho de los
Estados de exigiren a las empresas solamente la presentacién de una comunicacién,
pero no la obligacién de la autoridades reguladores en prestar una decisién explicita o
otro acto administrativo antes de ejercer los derechos derivados de la autorizacion.
Pero la ley también permite a que las ANR puedan exigir determinadas titulos para
restringir el derecho de acceso a las empresas que tengan un peso significativo en el

mercado.

Esas directrices caracterizan, lo que denominé Escribano, Garcia & Rodriguez
(2009: 105) como la presién competitiva, que hace con que la libertad de entrada de
nuevos operadores permita que a largo plazo las empresas ofrezcan servicios mas
eficientes y los maximos beneficios a los usuarios, con la posibilidad de eligir
operadores e incluso de la Administracién exigir al cumplimiento de minimas

condiciones de calidad de los servicios.

Precisamente sobre la figura de la concesién administrativa, comenta de la Serna
(2009:435) que su modelo, tenido para la realidad de los servicios publicos, ha sido
obligado a cambiarse porque, en su origen, no supone una privatizacion,
principalmente porque la actividad trasferida al sujeto privado mantiene su caracter
publico, su cumplimiento se desarrola sujeto al Derecho Administrativo y su funcién

pertenece a la responsabilidad de los poderes publicos.

Al remover los obstdculos para la aparicién de un nitmero relevante de
operadores la tendencia es la mayor capacidad de los usuarios en eligir servicios,

cambiando el ambiente competitivo y la estructura de las prestaciones.

Con cardcter general el desempefio de esas actividades que soportan la
colaboracién de entidades privadas goza de un especial titulo habilitante, que, en caso
de los servicios econémico de interes general se caracterizan por funcién destinada a
realizar los fines que el Estado ha asumido en la Constitucién. Para Carbonell
(2010:57) es fundamental distinguir los tipos de relaciones, unas juridico-ptblicas y
otras juridico-privadas que se entabla entre la Administracién y la entidad y, la que se

suscitara entre la entidad y el ciudadano, respectivamente.
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De esta forma, las tareas administrativas necesitan de esa otorga, cuya
competencia es siempre del Estado que, ademads, exija a los entrantes la creditaciéon
necesaria para reunir requisitos técnicos y de especializacion exigidos para la

realizacién de esas funciones.

Basado en instrumentos que benefician al entorno competitivo, la Comisién
europea® propone mejorar el marco regulador actual, simplificando el acceso al
espectro radioelétrico*® a fin de estimular la inversién en nuevas estructuras, y liberar
el potencial econémico del espectro. Ese es un ejemplo de la intensién del regulador
europeo en avanzar en las formas juridicas para asegurar un régimen de autorizaciones
de ingresos de nuevos entrantes cada vez menos complejo, comprometido con las

propuestas de reformas actuales.

El sucedeo en Chile, Brasil y Argentina con la apertura de los mercados y
sobretodo a las inversiones en infraestructuras y nuevas tecnologias operé situaciones
muy distintas porque no conseguirdn acompanar la marcha de las mudanzas operados
en mercados europeo, norte americano y anglo sajénico. En Brasil ha sido contundente
para el régimen de las primeras reformas administrativas la influencia de las
recomendaciones del Fondo Monetario Internacional*' y del Banco Mundial, que
llevaran al gobierno a iniciar la liberalizacién con mucha lentitud, aprovechadose
principalmente de las oportunidades de reducién del déficit publico y del control de la
inflacién, con la transferencia de monopolios publicos para adquirir mayor estabilidad

econdmica.

La cuestiéon fundamental de Brasil*?, fue la elaboracién de una estratégia para
desincentivar el ingreso de nuevos operadores, con mds competicién para seguir

controlando los servicios de telecomunicaciones como se mantuviese una “tarea

* Conforme la Directiva autorizacidon(2002/20/CE), relativa a la autorizacién de redes y servicios de
comunicaciones electrénicas y modificados de acuerdo con propuesta de la Comunicacién al Parlamento
Europeo, al Consejo, al Comité Econdmico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, de 13 de
noviembre de 2007, a través del Informe sobre el resultado de la revision del marco regulador, COM
(2007)696final

* De la Quadra-Salcedo (2009:682) adverte que la Comunidad Europea quiere generalizar, en cuanto
sea posible, que la utilizacién del espectro no esté sujeta a férmulas concesionales que otorguen
derechos especiales o exclusivos, sino que se apliquen, al menos a algunas bandas, las técnicas
empleadas en la Directiva autorizaciones de 2002 para que baste una autorizacion general o una licencia
individual. Sobre el espectro radioelétrico véase Escribano Sdez, Garcia & Rodriguez (2009:132-134) y
Fernando Pablo (2005)

*L INTERNATIONAL MONETARY FUND- IMF. (outubro de 1996) Argentina — Select Issue and Statistical
Appendix, SM/96/259

* Sobre el proceso politico de las liberalizaciones de servicios en Brasil y América Latina, véase Possas,
Ponde & Fagundes(1997), Siqueira & Mancini (1993), Dromi (1991)
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estatal”, es decir, expresiéon de la amplia e ilimitada voluntad de manipulacién
gubernamental. El exceso de apertura podria generar perdida de la potestad, asi que
para seguir “ejercendo la autoriad absoluta” sobre los mercados, la legislacién no ha
conseguido lograr esas reformas alcanzasen la estabilidad econémica y el progreso
tecnoldgico evidentemente mejorados en otros pafses. En Argentina*® tampoco se ha
llegado a alcanzar sus propésitos en la formacién de los mercados liberalizados, con

baja competitividad hasta hoy.

Ese cambio también logro comocionar a la populacién, porque en muchos pafses
las empresas publicas son consideradas histéricamente simbolos nacionales y ejemplo
de soberanfa. Asimismo, la liberalizacién también ha sido objeto de un largo proceso de

disputa politica entre el gobierno y los partidos politicos de oposicién de Brasil.

El partido de los trabajadores que gobierna en Brasil desde 2003 ha sido el
mayor critico de los programas ejecutados en los gobiernos de Itamar Franco (1992-
1994) y Fernando Henrique Cardoso (1995-2002). Precisamente la resistencia estuve
contrada en las manifestaciones de grupos sociales contrarios a las privatizaciones a
través de actos publicos y peticiones juridicas presentadas por sindicatos de empleados
de las empresas publicas y asociaciones de consumidores en contra el inicio del proceso

de liberalizacion.

En consecuencia, la intransigencia a la creacién de los cambios en la estructura
de los servicios publicos retrasaran las reformas administrativas y juridicas, lo que
también debilit6 la eficacia de las decisiones politicas mas firmes, urgentes y necesarias
en implantar el marco de las reformas. El gobierno logré alcanzar los objetivos de las
privatizaciones después de anuncios publicitarios visando dar a conocer a la poblacién
en general los propésitos de las privatizaciones, intentando aclarar el grado de

importancia de esas medidas para el pafs y para la mejora futura de los servicios.

De todos modos es correcto afirmar que la urgencia de los gobiernos en hacer
cumplir la nueva regulacién de los servicios de interes general transcurrié en un ritmo
bastante acelerado, sobretodo para las economfas en desarrollo. La globalizacién de la
economia y la universalizacién de la cultura empresarial, confluyeran a nuevos

desarrollos tecnolégicos de alcance mundial. Ese ambiente de elementos convertenges

3 Contenidos en el informe International Monetary Fund- Imf. (marco de 1996) Argentina -
Request for Stand — By Arrangement, EBS/96/45. International Monetary Fund- Inf. (outubro
de 1996) Argentina - Selectlssue and Statistical Appendix, SM/96/259
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contribuyé a que, segtin Mufioz Machado (2000:16), estuviera a punto de estrenarse la

verdadera revolucion en las telecomunicaciones.

En el caso de Brasil, el proceso de redemocratizacién del pafs empezé con la
promulgacién de la Constitucién de 1988, en la cual el ambiente de reformas ya estaba
instituido y en marcha. Es decir, el pafs necesitaba de ajustes en todos los aspectos y,
dentre ellos, también se avanzé en las reformas en la regulacién econdmica y

administrativa.

Para algunos, como Massoneto (2009:115), en este perfodo, la experiencia de
Brasil se asemeja a un “nuevo caballo de Tréia”, donde en un proceso casi caético,
inumeras leys y reglamentos fueran elaborados para convalidar juridicamente todo el

proceso de transformacién de los modelos publicos tradicionales.

De la liberalizacién de los servicios a la propuesta por las nuevas redes abiertas
han sido introduzidas, poco a poco, nuevas exigencias para el funcionamiento de los
mercados regulados. Por lo tanto, la constitucién de los nuevos ambiente regulatorios
fue un proceso duradero y amplamente modificable a lo largo de la formacién de los

marcos juridicos de cada sector.

La ausencia de un régimen juridico definitivo para cada servicio econémico
liberalizado implica que, ademds de ser a liberalizacién un hecho juridico muy reciente,
es aplicable a sectores con dimensiones amplias, pendientes todavia de gran desarrollo,

por lo tanto, sigue en construccion.

Algunos autores han precisado que deberfa haber preexistido una
encadenamiento mds racional de actos en el proceso de privatizacién para un mejor
mercado regulado, para Blommesteine & Marrese (1991), la secuencia de
privatizaciones deveria seguir el criterio de magnitud, es decir, primero las estatales
menores, en seguida las medianas y, por ultimo las mayores empresas. Tal ordenacién
permitiria crear un ambiente de tranquilidad y seguridad para la venta de las empresas

mayores.

También para Chen (1996), lo ideal seria privatizar inicialmente los sectores de
menor poder de mercado y, los mas subsidiados, pues asi los gobiernos podrian
continuar recibiendo dividendos de las empresas rentables y dejarfa de asumir el

perjuicio de las deficitarias.
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Por lo tanto, la mayor contribucién de la privatizacién, para los mercados, es que
podria proporcionar el aumento de la eficiencia, con la quiebra de monopolios e
inclusién de competencia. A final, esas medidas potenciarfan la competitividad y las
mudanzas tecnolégicas més rapidas, lo que de hecho ha ocurido con gran dificultad en

el sistema de Brasil.

Husain & Sahay (1992) sostienen que el inicio de las privatizaciones deberfan
empezar por los sectores que mas podrian contribuir para el aumento de la
comptitividad. Si bien los factores que mas contribuyeran en la eleccién del orden de
secuencia de empresas a seren privatizadas en Brasil no han llevado en cuenta los

factores técnicos y si, predominantemente dominaran los factores politicos.

En Inglaterra y México el inicio ha sido con empresas con menor nivel de
monopolio, y de menor importancia econémica, mientras que, en Brasil y Argentina, el
inicio ha sido por empresas de elevada cota de monopolio y, por lo tanto, mayor

importancia econémica.

En Brasil, la modestia de un sistema que ha sido abierto de modo muy tardio hizo
con que la ejecucién de la competicién no llegase a un nivel deseable, incluso porque el
panorama de las infraestructuras requerfa el desarrollo y la ampliacién de la cobertura

de ese servicio.

En el tema de la preparacién de las empresas publicas para las privatizaciones ese
tema no ha sido de consenso entre los paises que sufriran privatizaciones. Muchos de
ellos realizaran ajustes previos, muy necesarios para movilizar més intereses por parte
de los inversores, por eso, muchas empresas publicas recibiran ayudas de capital para

sanear sus cuentas con inyecién de dinero publico.

Aunque muchos pafses promocionaran tales ajustes, segundo Shafik (1993) el
remomendable seria que el gobierno no realizara gastos con la estructuracién de
empresas porque existe una tendencia a que ellas no son recuperables por los
compradores, asi que, seria preferible vender a quien pudiera reestruturarlas por si

mismo.

Sin embargo, seria deseable, ademds de estructurar el mercado regulatério,
obtener mayor renta posible con las privatizaciones, con la reducién de la deuda
publica. A largo plazo, la liberalizacién también intentaba contribuir para la

modernizacién del parque industrial y el conjunto de la economia.
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La fijaciéon de los marcos regulatorios, por lo tanto, representaran medidas
fundamentales para la organizacién de los mercados. En el caso de las
telecomunicaciones han sido enormemente destacadas las iniciativas de incentivo al
despliegue tecnolégico, incluso porque el progreso de sus servicios es un input,
fundamental para casi todas las demds actividades productivas. Segin Sanchez &
Herguera (2001:156) una de las consecuencias de la liberalizacién fue también la

creacién de condiciones de competicién para otras actividades liberalizadas.

El panorama de privatizationes se converti6 rapidamente, como vimos, una
sucesién de decisiones administrativas de fondo politico, con el objetivo inicial de
transferir competencias publicas a cambio de traer mas ventajas econémicas al Estado.
Una operacién con objetivos amplios y difusos que culminé con la formacién de un
mercado poco estable a principio, y que después de muchos cambios regulatorios, sigue

necesitando de ajustes después de casi vinte afos del inicio de liberalizacién brasilefia.

La lucha contra los monopolios y en defensa de la competencia sefialaran la
tuerza del nuevo modelo regulatorio que, todavia no es suficiente, siendo necesario
promover ese modelo de modo permanente con mecanismos interventores concretos e

integrado a la realidad.

La critica reiterada al ascenso de las administraciones publicas burocrédticas mas
tradicionales, a ejemplo del modelo brasilefio y de muchos paises europeus, compelfan a
las reformas, sobretodo para que los mercados fueran tan competitivos como el
mercado norte americano, ejemplo de liberalizacién en la economia global en

expansién de los afios 90.

Asi, la simplificacién de los comportamientos ptblicos deberfa estar ajustada al
poder de las elites econémicas, lo que servirfa para favorecer las caracteristicas

intrinsecas de las relaciones industriales méas marcantes del siglo XXI.

El modelo centralizado de Administracién ptblica y excesivamente interventora
serfa eliminado a través de esas reformas que pidieron una nueva regulacién
estructural y eficiente para ser el apoyo para servir a la libertad econémica, a partir de

la organizacién administrativa.

Souviron Morenilla (1999:9) recuerda que en Espafa, la liberalizacién ha
iniciado con el surgimiento de la ley de la ordenacién de las telecomunicaciones, de

1987, responsable en adaptar a la legislacion a las bases del Derecho comunitario
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europeo de modo lento y progresivo, hasta llegar a la ley 12/1997, que trata de la
liberalizacion de las telecomunicaciones, con la creacién de la comisién del mercado de
telecomunicaciones (Real Decreto 6/1996), todo en obediencia del césped del Libro

Verde de las telecomunicaciones, de1997.

En el caso europeo, los privatizationes principian con la liberalizacién de la
produccién y de la comercializacién de los servicios, y culminaron con la eliminacién
de barreras legales en 1998. La ley permiti6 la entrada de compafifas privadas con libre

actuacioén en todas las redes y servicios.

De todos modos, como ha dicho Varas-Ibafiez (2001:135) la liberalizacién de los
servicios de telecomunicaciones no funda el mercado libre a la competencia, solamente
impone el régimen de ordenanza para disciplinar a la funcién publica, con el propésito
de zelar por la defensa de la libertad empresarial bajo un régimen juridico mas
manejable donde sobresalgan los intereses generales. Ese contexto identifica que, a raiz
de la regulacién administrativa los fines sociales predominen sobre los objetivos

econdmicos.

Precisamente Arifio & de la Cuétara (1997:36), han sido contundentes en la
defesa de la manutencién del servicio universal, para eso, serian imprescindibles
permitir el derecho de aceso y la calidad estimada por los usuarios, y aseguran que esas
han sido la primera y mas grande preocupacién de la Unién europea, cuando decidi6 las

bases de la liberalizacién.

En este punto, destaca Rivero (2007:70) las ventajas de las formas juridico-
privadas como instrumento adecuado y idéneo para la prestacién de esta especie de
servicios, por lo demas sefiala que cuando prevalezcan reglas privadas, correspondera
existir una sujecién real, y no solamente ficticia, de sumisién a las normas juridicas,
que evite el enmascaramiento de la existencia de una especie de autoregulacién, que

afinal, no es lo mismo que regulacién juridica.

Las privatizationes apresuraran métodos de restriccién al impacto de los fallos de
actuacion del Estado sobre la economia en los sectores estratégicos para la poblacién.
Sin embargo, ciertas actitudes politicas desvirtuaran los propésitos iniciales y llegaran
a alcanzar efectos contrarios a los intereses generales, incrementando los fallos del

mercado. Eso ha ocurido por la ausencia de competencia y sus consecuencias negativas
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como la dificultad en reducir precios de servicios y libre eleccién de operadores por los

usuarios.

De hecho, competencia y nuevas tecnologfas son los lados de la regulacién, en la
medida en que simboliza una tendencia muy peculiar a las comunicaciones electrénicas,
como fenémeno actual que detalla Fernando Pablo (2009:906), al sefalar el ejemplo de
los sistemas de acceso inaldmbricos (WAS) en los cuales se ha destacado su facil
despliegue, orientado por un entorno de competencia emergente, lo que respresenta, un

medio para acelerar la expansién de red de nuevos operadores.

Por eso la real importancia de las privatizaciones de telecomunicaciones también
fue permitir la separacién de actividades y de infraestructuras de cada sector,
introducindo a partir de alli, la competencia, en la antigua pero acertada expresiéon de
de La Cruz Ferrer (1999:46) es identificada como la re-regulacién o pro-competencia

de los mercados.

Sus objetivos no significaran la implantacién de un régimen politico para
modificar las finalidades del Estado, pero si para renovar y mejorar el orden del

tuncionamiento de los mercados de servicios de interés general.

Tan importante cuando romper con el pasado de monopolios naturales en
sectores estratégicos como lo de las telecomunicaciones fue superar los términos

regulatérios anticuados que generaban “mercados imperfectos".

La principal intranquilidad de los nuevos mercados regulados simboliza la
expectacién en solucionar los problemas de la regulaciéon de estes servicios, a partir de
los ajustes de las prestaciones al cumplimiento de los intereses generales. EI punto de
partida para el éxito de ese propdsito estd, en el incentivo a la actividad econémica y
desarrollo de la tecnologfa, en que aparecen continuamente nuevas prestaciones, antes

inexistentes, y proporcionalmente més baratos.

Por lo tanto, la regulacién para la competencia sigue adelante como un utensilio
més amplio que un simple conjunto de directrices propicias a integrar, dentro de la
organizacién hierarquica del Estado, estratégias sectoriales. Igualmente representa la
actitud proactiva de vigilancia permanente y creible de la Administracién, en favor de
los usuarios como también de los operadores dispuestos a competir y a prestar buenos

Serviclos.
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Por otra parte, para Dromi (1997:40), privatizar no signific escoger entre el
deficiente y el rentable, ya que el Estado no opta por los servicios del interés general,
ellos nacen de un concepto socio-politico, existen por si mismos, como una
responsabilidad real e casi inimaginable fuera de la idea de Estado. Que ademas, los
servicios de interes publico, para Mufioz Machado (2009:17) puede que sean
acompafiados sin la prestacién publica directa, pero jamds logra ser considerado
inexistente. Las prestaciones privadas y competitivas reclaman por el espacio a ser

rellenado por la Administracién econémica e instrumental.

Los poderes publicos, por la herramienta de la potestad, pueden transladar
poderes pero, no son capaces de eliminarlo por si tratar de un canon de cada especie de
servicio. Para Betancor (2010:387), el interés general estd en el corazén mismo del

mercado, como una institucién social y juridica.

En la expresién no reciente, pero muy actual de Villar Palasi (1953:117) la
eficiencia esté considerada como el compdés y el norte de la actividad administrativa, sin
la cual es como se fuera un cuchillo que no corta. Igualmente, de todos los
instrumentos necesarios para garantir la eficiencia en los servicios liberalizados, la
competencia es reconocida como la clave que sostiene los efectos positivos de la
coordinacién administrativa dirigida a la evolucién de conductas privadas y al control

del poder de los mercados.

Asli que, el compromiso ptblico con la realizacién de los derechos sociales** sigue
con la misma tendencia, aunque las nuevas experiencias legitimadoras hayan cambiado

la actitud de los agentes privados.

Vimos entonces que el primado de la eficiencia ha hecho con que la
Administracién Publica rejuveneciese para adquirir contornos instrumentales con el
reto de dirigir la lucha por la reducién de su presencia en las esferas privadas. Aunque
todavia siga dominante, hoy todavia se ocupa de eliminar el dirigismo sin control y

incentivar mayores ventajas a los grandes grupos econémicos.

Como vimos, la separacién de actividades y sectores como conscuencia de la

construccién del mercado de las telecomunicaciones ha sido el factor mas importante

o Giddens(2000:47) ha sugerido una tercera via para el Welfare state, pero en el sentido de promover
su revitalizacién, con la flexibilizacidon y la desburocratizacion de las prestaciones sociales, lo que
permitiria la creacion de un sistema alejado de la manera centralista y patriarcal de las potestades
publicas, posibilitando asi una realacion equivalente entre derechos y deberes.
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del nuevo marco regulatério y que reflete positivamente en la estructura de toda la

estructura de los mercdos liberalizados.

La necesidad de modernizaciéon del sistema de telecomunicaciones ha tornado
singular e irrevesible el proceso liberalizador de todos los mercados mundiales. Ese
tenémeno ha permitido el desarrollo de actividades para las cuales el marco regulatorio

inicial no estuve suficientemente apto para regular.

Al modificar toda la estructura misma de los servicios, desde su origen hasta el
momento actual, la competencia ha sido el principal y determinante factor de
expansién de las redes y accesos de comunicaciones electrénicas. La superacién de
todas las barreras econémicas, tecnolégicas y sociales que podrian atingir a las futuras
redes de nuevas generacién estan estratégicamente vinculadas a las innovaciones

introducidas en los recientes cambios regulatoérios.

El ejemplo mas emblemitico de ese esquema se ha manifestado en las nuevas
directrices y recomendaciones de las politicas de regulacién de la Comunidad Europea,
dirigidas a la reforzar la competencia y estimular la inversién para facilitar el progreso
tecnolégico y las exigencias del mercado, y que modifica el llamado “paquete sobre
telecomunicaciones”, ratifica la importancia de la reforma regulatéria para el desarrollo

estratégico de la era de la informacioén.

En primer lugar el preludio de las liberalizaciones proclamaran la apertura de los
mercados pero han supuesto una transformacién completa y definiva de toda la
estructura del sector. De las disposiciones normativas generales hasta la regulacién
sectorial, alcanzando servicios, prestaciones, infraestruturas, redes y derechos de los
usuarios, ha sido un largo recorrido en el cual, esas consecuencias no serian posibles
caso no hubiera existido la intervencién de las autoridades de regulacién, responsable

por neutralizar “la mano invisible del mercado”.

En términos tecnolégicos la revolucién més radical ha sido, desde el punto de
vista de las redes, la expansién de las redes de cables a las de fibras épticas, y, por
intermédio, las redes de cobre. Hasta mediados de los afilo 2000, las infraestructuras de
acceso al bucle local en Brasil era bastante desigual y deficitdria, comprometendo a los
principios de universalizacién y accesibilidad presentes en los marcos juridicos de

liberalizaciéon del sector.
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La apertura a la competencia y el proceso de regulacién brasilefios condujeran a
la fuerte concentracién del mercado y a pocas inversiones en el sector, donde las
infraestructuras fueran heredadas de las inversiones publicas origindrias de la era de
los servicios publicos. Durante méds de una década la concesién para la prestacién de
servicios de telefonfa fija y mévil se ha concedido a un tnico operador por region.
Solamente en el 2006 los contratos de concesién fueran revisados para considerar la
introduccién de nuevos parametros de autorizaciéon de acceso a operadores entrantes y

alternativos.

Y por primera vez se aprobaran medidas que permitan el despliegue de
infraestructuras  alternativas a aquellas de los operadores dominantes.
Tradicionalmente, la prestaciéon de servicios de telefonia basica se mantiene como una

especie de oligopdlio de servicios.

La interconexién de redes que favorece el acceso a partir de las redes de los
antiguos monopolios sucedié en Brasil como en varias partes del mundo, pero, en
Espafia, asi como en Europa, Carrasco, Jiménez & Mendoza (2005:197), describe ese
momento como de la llamada “gran eclosién”, concretizada por la apertura del mercado
a pequenos operadores ocurri6 en el afo de 1998, con la Ley general de

Telecomunicaciones de Espafia.

Asi que, la estabilidad de los servicios se oper6 en niveles distintos en cada
sector. La telefonfa fija seguié pendiente de la expansién de la interconexién para
alcanzar el buche local (hasta llegar al domicilio del abonado) mientras tanto, la
telefonia movil e internet, empezaran a demandar por mds inversién para asegurar

médios a la mejora del acceso, calidad y velocidad de conexién.

La tecnologia ADSL atrelada al bucle de cobre ha traedo un plus a los servicios,
incluso equiparado a la tecnologia de cable por fibra O6ptica. Esa realidad ha
tavorececido el accedo a los servicos de banda ancha lo que generé inumeras
expectativas también en la transmisién a través de fibra 6ptica, con la cual, los
operadores necesitaran incrementar su inversién y, por otro lado, los gobiernos exigfan
reducién de precios de tarifas ofrecidas, aumentando la competicién en el mercado

europeo.

Obviamente, la apertura de la competencia acompaié la transicién del mercado

para convertirse en el soporte necesario para la oferta de nuevas prestaciones y,
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incluso, paquetes de servicios que tendrfan inumeras ventajas a los consumidores.
Segufan como la principal via de acceso a nuevas redes. Por lo tanto, la baja densidad y
los altos costes de los servicios, sobretodo los de telefonia bésica interfiere en el ritmo

natural de evolucién de calidad y velocidades operados en otros mercados.

La tendencia de desagregaciéon del bucle, con la mejora de la red fisica, y
posibilitad de favorecer ofertas con mds ventajas a los consumidores. El gobierno
brasilefio sigue pendiente de que las directrices para los préximos afios sean cumplidas
y las inversiones a largo plazo sigan en marcha. Sin embargo, otras tecnologias como
el Warelles y el Wi-fi, en general operada por tecnologia ADSL sigue en un ritmo
acelerado de extensién. Asimismo, el acceso de internet y banda ancha no permiten al
usuario grandes velocidades de conexién y perfeccionamiento en el alcance a los

nucleos urbanos més poblados.

Por eso, el marco regulatério necesita imponer limites minimos de atendimiento
de critérios de velocidad*® a los consumidores, lo que todavia no esta previsto en los

procedimientos exigidos a la entidad reguladora.

En Europa, el marco comunitario estd pendiente de la mejora de infraestructuras,
tanto de acceso de ADSL, como de fibra éptica, cuya extencién estd desarrollada con
més uniformidad, y la liberalizacién debe adaptarse'® a la evolucién tecnolégica, el

desarrollo del mercado y las modificaciones de las demandas de los usuarios.

Por lo tanto, las redes de nuevas generaciones (NGN) vienen también
representadas, como siendo las NGaN, o next generation acces networks, es decir, la red
de acceso de nueva generacién*” que hace especial referencia la Directiva
2009/136/CE y COM (2010)253 final, en los que la Comisién europea estabelece como
pardmetros futuros el desarrollo de las redes con la cooperacién estratégica,

coordinacién y armonizacién del uso del espectro radioléctrico en la Unién Europea a

* En ese sentido, la reforma dela normativa 2009, seglin Laguna de Paz (2010:490) no considera
necesario concretar a nivel europeo lo que debe entenderse por velocidad suficiente, que, podrd ser
determinado por cada Estado, pues en la practica lo que dice la Directiva 2009/136/CE es que la
velocidad de transmision de datos que puede mantener una Unica conexién a la red publica de
comunicaciones depende tanto de las capacidades del equipo terminal del abonado, como de la
conexion, por eso los Estados, teniendo en cuenta las circunstancias especificas de los mercados
nacionales, deberdn adoptar medidas desde que vayan destinadas a minimizar las distorciones de en el
mercado.

*® Expresion del COM (2008)572 final. p.2-3

* Referencias de la Consulta Pablica por la Comision del mercado de telecomunicaciones espafiol, a
través del Documento de 17 de enero de 2008, “Principios y lineas maestras de la futura regulacion de
las redes de acceso de nueva generacion (NGA)”, que cita De la Quadra-Salcedo (2009:693-694)

113



través de la gestion de radiofecuencias que obedecerdn a critéios objetivos,

transparentes, no discriminatorios y proporcionados.

En ese sentido, para Fernando Pablo (2009:907), sobre la politica de espectro
radioelétrico actual afirma ser resultado de la tecnologfa, pues representa el camino
que permiti6 replantear la gestiéon del espectro y poner a disposicién de nuevas
tecnologias espectro en el que proveer las demandas de movilidad, ubicuidad y ancho

de banda.

Mientras tanto, las resoluciones futuras del sector en Brasil responden por los
mismos principios tecnolégicos pero se recienten de medidas juridicas y
administrativas impulsionadoras de relevantes cambios para las redes informaticas. Lo
que demuestran que los pardmetros concretos para generar la politica de desarrollo
técnico y econdémico. Aln siga muy asemejados, traen providencias muy distintas entre

las legislaciones.

También ha generado como consecuencia la seguimentacién y especializacién de
los servicios privatizados, con prioridad en criterios de proteccién de la calidad y de la
eficacia como método de descripciéon de los objetivos a seren alcanzados por la

aplicacién de la regulacién a cada sector.

Concluimos que otro factor impactante fue la pérdida de la capacidad publica con
la reduccién del poder discrecional capaz de generar prestaciones o cambios de rumbos.
La nueva regulacién también somete a la Administracién a la forma determinada de las
prestaciones. La evolucién tecnolégica también ha cambiado las estructuras de los

mercados hasta el punto de normatizar aspectos de los més amplios.

Esa llamada “simplificacién administrativa™$, ha conferido més agilidad y
seguridad a la estructura organica del Estado, con menos burocracia y mas rapidez, en

sus decisiones irrenunciables de la Administracién publica.

En esa proporcidn, la incapacidad estatal histérica en sostener con inversones los
desequilibrios tecnolégicos y de eficiencia en los servicios prestados directamente por

los servicios publicos ha sido superada.

Aunque la adopccién de normas de derecho privado dentro de la estructura

administrativo no sea algo reciente, la transiciéon del principio de la subsidiariedad*® al

8 Expresion de Martin-Retortillo (1998:8)
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de la solidaridad permiti6 un sistema de garantfas mas acorde con los objetivos de

universalidad y eficiencia de las prestaciones publicas.

El modo de existir de los mercados pds liberalizacién refleja el resultado
evolutivo de su adaptacién en la cual se ha sometido la Administracién Publica, rumbo

a la nueva orden mundial, es decir, el nuevo modelo ideal de Estado.

La sumisién a un régimen juridico mas flexible y tolerante con otras formas de
gestion menos rigidas ha permitido una aproximacién mayor de la Administracién a la
ciudadanfa, aunque los servicios han dejado de realizarse directamente por las

empresas publicas.

En ese punto, nos alerta Schimch-Abmann (2006:18), que esa
internacionalizacién de regimenes privados ha favorecido a que los espacios
administrativos si tornen permeables, es decir, ampliados a otras posibilidades de
actuacién administrativa, a la vez que os desvincula progresivamente de los

mecanismos de direcién y de control dirigidos solamente a sus estructuras internas.

Todavia, la ausencia de competicién, o cuando esta no alcanza sus limites
minimos exigidos, sacrifica la calidad y el perfeccionamiento de los servicios.
Asimismo se instaura un punto de tensién, que es permanente, mientras la mejor

regulacién no alcanza a los mercados.

En este sentido, no es el mercado el unico referente en el conjunto de
mecanismos de incentivo a la libre competicién. Hay un componente administrativo

imprescindible para que estos servicos lleguen a la 6ptima competicién.

Esa dependencia de la regulacién a los mercados se expresa también en sentido
invertido cuando el nivel de competicién igualmente depende de la eminencia de la
regulacién y no solamente de las iniciativas privadas, que, jamds actuarfan de modo

expontaneo cuando se trata de intereses generales.

Con el mercado como tnico referente, hemos visto surgir la “retirada del
Estado”?°, como un fendmeno poco sistematizado, incluso porque las privatizaciones no

caminaran precedidas por la liberalizacién de los sectores implicados, y si lo contrario.

* para Ortiz Dias (2000:86), el principio de la subsidiariedad surge para satisfacer una funcidn

asemejada con la que cumple el principio de la divisién de los poderes del Estado, contrapeso, freno y
equilibrio en la dinamica de la no intervencién publica. Lo que implica decir que la manifestacion del
Estado no debe suplantar indebidamente las iniciativas social y privada.

>0 Expresion utilizada por Strange (2003)
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Incluso porque la titularidad de las empresas publicas les conferfan privilegios

ilimitados y monopolios irreversibles.

Compite al Estado redescubrir su papel frente a los episodios econémicos de
interés general, luego, para Fernandez-Valmayor (2003:599), no podemos prescindir de
la idea de que los servicios publicos, son un modelo de referencia, en la perspectiva en

que siguen siendo, una técnica de intervencién administrativa.

Destarte, las instituciones cambian, solamente, los principios inherentes al
conjunto de la sociedad permanece, y ademas no son retirados del eje de las
necesidades basicas de los ciudadanos y, es por eso que contienen en si mismos cierto

cardcter inquebrantable y asi pueden trasciender en el tiempo.

Sin embargo, paraddjicamente los escandalos financieros que fueron incitados en
los Gltimos afios y tenfan su vértice mas reciente en la crisis financiera de 2008, son
coincidentes al periodo después de la liberalizacién de los mercados. Igualmente
atingiran a las compaiifas vinculadas con los sectores privatizados, como lo de energfa,
telecomunicaciones y de valores, y que, en su gran mayorfa de ellas son de empresas de

capital abierto, con participacién activa en el mercado de capitales.

A pesar de persistieren las responsabilidades publicas, aunque con enfasis en la
gestién indirecta de los servicos, las privatizationes exigierdn un incremento en la
politica de intervencién publica. Sin embargo, el Estado confié exageradamente en la
capacidad de los mercados, lo que resulté para Betancor (2002:69) en “fallos
regulatorios” en razén, segtn Stiglitz (2002) de una “liberalizacién excesiva”, que han
sedimentado la idea de autoregulacién de los mercados como alternativa a la falta de

capacidad administrativa para controlarlo.

Lo que es prioritario en la fase actual de los mercados es superar la etapa inicial
de inclusién de la competicién para permitir el ajuste definitivo de los objetivos de los
intereses generales a la realidad tecnolégica. Ademds, de la sociedad, los operadores y
las instituciones puedan llegar a un equilibrio necesario entre liberalizacién y

regulacion.

Con la victoria del liberalismo, los casi veinte afos después del principio del
fenémeno privatizador se caracteriza por las nuevas tecnologfas, como el motor de
desarrollo de las telecomunicaciones y, como afirma Lada Diaz (2006:133) la

regulacién de las comunicaciones electrénicas se presentan en una encrucijada, donde
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su evolucién definitiva ocurrird cuando el proceso de transicién si complete hacia la
competencia efectiva. Donde ademds prevalesca un nivel de desarrollo equilibrado
entre el mercado y una regulacién econémica eficiente, que sobrelleve la obtencién de

un grado real de control para el funcionamiento de los s servicios.

El llamado por Salomao Filho (2001:20) como “desatio regulatério” condiciona la
ruptura con el liderazgo de los grandes mercados concentrados. En sectores como lo
de la infraestructuras de telecomunicaciones, con histéricas imperfecciones
estructurales, los nuevos instrumentos de regulaciéon deben ser capaces de contribuir a
las mudanzas econémicas y tecnologicas, acrecentando mas controle en la gradacién de
la funcién reguladora sobre los mercados, pero en niveles coerentes con los nuevos

tiempos y futuras inversiones.

Por consiguiente, el rescate de la presencia estatal sobre los mercados,
pensamiento de cierto modo ignorado después de la fase inicial de privatizaciones,

vuelve con fuerza total en la actualidad.

Asf como para Gonzélez Rivas (1997:47) la regulacién persigue la eficacia, para
Tornos Mas (2000:1329), también exige una posicién de neutralidad, puesto que, en la
sociedad pos privatizacién la intervencién no puede emanar de la discricionariedad

publica.

La naturaleza abierta de la sociedad actual, permite el surgimiento de nuevos
servicios economicos de interes general, algo poco probable en la estructura de los
servicios publicos, donde, las necesidades sociales eran definidas y limitadas. Por otro
lado, la dinamica de las relaciones economicas son responsables por la permanente
transformacién tecnolégica, cultural y politica de estos intereses sociales, asi que el
modo de gestiéon empleado para cada sector posibilitarda medios para su efectivo
progreso, en lo cual la Administracién publica seguira desempefiando una funcién

cotidiana, fundamental, matriz, duradera y permanente®!.

> Expresiones utilizadas por Gascn Hernandez (1953:34)
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II.2 Nuevas cuestiones sobre la regulacion econémica de las comunicaciones

electrdnicas

La estructura regulatéria actual de las comunicaciones electrénicas es resultado
de la revolucién tecnolégica y del largo proceso de evolucién de las liberalizaciones del
sector, que permitié la introduccién de nuevas figuras contractuales que auguran una
nueva era, con relaciones rejuvenecidas entre los usuarios, reguladores y operadores de
servicios. Ese recorrido transformador empieza en las tltimas décadas del siglo XIX, a
través de la regulacién econémica de la industria de ferrocarriles americanos, y atinge
a las telecomunicaciones cuando se formaliza la creacién del FCC (Federal

Communictions Commision), el afilo 1934, en Estados Unidos.

Las instrumentalizacién del poder de coacién de la Administracién del Estado
determinaron en gran medida los objetivos de las decisiones frente a los mercados. En
mayor o menor intensidad, la intervencién regulatéria siempre ha dirigido las libres
decisiones de los agentes econdémicos en las telecomunicaciones. Por lo tanto, el
Derecho Administrativo jamas ha sido neutral en relacién al funcionamiento, a la

financiacién o al desarrollo de las redes y servicios de comunicaciones electrénicas.

Muchas veces, la actuaciéon de los agentes econdémicos estuve condicionada a la
determinacién de las politicas de precios de las prestaciones, pero también ha
condicionado a la formacién de grandes monopolios estatales e incertidubres
tecnolégicas. Pero, de todas formas, y en todas sus fases, sempre ha existido la

presencia publica en el mercado de las telecomunicaciones, privatizado o no.

La justificacién de su existencia, hoy por hoy, se encuentra vinculada a las
prestaciones privadas ademds de ser asi por la imposicién de obligaciones
reglamentarias, a veces con mayor o con menor intensidad en cada pafs o momento
histérico. En cuanto a los contactos bésicos celebrados entre operadoras y
Administraciones publicas los avances tecnolégicos han obligado su desconcentracién
en varias espécies destinadas a regular a través de normativa especifica sobre: acuerdos
de interconexién, contratos de acceso especial a la red, arrendamiento de circuitos,
acceso indirecto al bucle del abonado, para compartillar infraestructuras®?, dentre

otros.

> En ese sentido, véase Mendoza Lomana (2005)
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Por lo tanto, la regulacién cumple con la recomendacién de concretizar la
liberalizacién a través de elementos contracturales de raices privadas, lo que siempre
constituyé un elemento intrinseco a las comunicaciones electrénicas. Eso porque
forman parte de la estructura de las prestaciones, independientemente del modelo de
gestiéon eligido. Esa realidad no solamente ha favorecido al desarrollo de los objetivos

econémicos, pero también su importancia social.

Cumplida la etapa inicial de liberalizacién de los noventa, la gran novedad tras la
adopcién de un enfoque regulatério destinado a la integracién de la competencia los
mercados, el momento actual predica a la fuerza de los agentes regulatérios para evitar
interferencias perjudiciales ademas del uso compartido de radiofrecuencias, con el
efectivo cumplimiento de objetivos muy claros, la separacién funcional®® y la
neutralidad tecnolégica (el uso democratico y igualitdrio del espectro) como medidas
correctivas principalmente necesarias en aquellos mercados donde la competitividad

efectiva no haya llegado.

La marca de las comunicaciones electrénicas en la préxima década sera ajustar la
marcha del desarrollo tecnolégico a las nuevas inversiones. En ese sentido, afirma que
la principal cuestién a ser superada serd que los incumbientes, estén en condiciones de
establecer y explotar las llamadas redes de nuevas generacion y las redes troncales en
condiciones regulatorias a que sus inversiones sean distintas a las que estuvieran

sometidas las redes histérica.

Si bien han sido cuando el suministro de redes de comunicaciones electrénicas
estuve mas pendiente del cumplimiento de las finalidades de binestar social que mejor
ha evolucionado, tanto en el sentido econémico como social y tecnolégico. Es decir, la
introduccién de la competencia y el aumento de ofertas incentivan a la inversién a la
vez que dedican la poblacién el mayor ntimero de operadores, precios mas bajos y

calidad con eficiencia.

>3 Véase Salterain (2008:45). En el caso de la separacién funcional la Recomendacién de la Comisidn, de
20 de septiembre de 2010 [(2010/572/UE), establece que las ANR deberian analizar se la separacién
funcional u otras formas de separacién se hubieran revelado eficaces para garantizar la equivalencia de
acceso y que deberdn vigilar los comportamientos del operador con peso significativo en el mercado en
relacién a los precios. Tratase de medida de incentivo y estimulo a la competencia, y entrada de nuevos
inversores, razén por la que la regulacién de Brasil, en el Plan General de actulizacién de las
telecomunicaciones de Brasil (Resolucion 516, de 30/09/2008) también habla de la necesidad de
incremento del numero de operadores, sobretodo en las posibilidades de acceso en la banda ancha,
como uno de los principios orientadores de la actuacion de la agencia reguladora brasilefia.
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La tendencia de superacién de los modelos de monopolios naturales simboliza la
caracterfstica del Derecho administrativo de no permanecer neutral delante de las
nuevas cuestiones que marcan el signo de nuevos tiempos y propésitos para los
servicios de interés general. En cuanto a la regulacién, esa tiene acompanado la
evolucién de las telecomunicaciones en el mundo. La prueba es que la teoria econémica,
sirvi6 en primer lugar para forjar critérios juridicos que asegurasen un precio justo, y

después la competencia perfecta a las telecomunicaciones.

Huyendo de obstaculos legales a la limitacién de la competencia y culminando un
proceso de quiebra de monopolios naturales,’* o privilegios publicos histéricos, en los
anos 90, las telecomunicaciones quedaran como un mercado liberalizado en redes,
servicios en la mayorfa de los pafses que todavia segufan la tradicién de los servicios

publicos.

En la mayoria de los pafses de la Unién Europea y de América del Sur el proceso
preparatério de introduccién de la competencia alcanzé su dpice después de diez afios
del inicio de las privatizaciones. Como consecuencia de esa realidad, ilustra Feij6,
Goméz & Rojo (2006:89) que las normas que regulaban el nuevo entorno intentaban
dirigir, de modo meticuloso, con control impuesto ex-ante, el desarrollo de la

competencia.

La economia para el bienestar ciudadano se refleja como un punto de inflexién en
ese proceso de transformacién paulatina. En cuanto objeto de garantias sociales, los
servicios de telecomunicaciones han estado pendientes de la evolucién del Derecho
Publico para no sucumbiren a la idea de representar un instrumento para atender a las
expectativas econémicas. Luego, cuanto a la naturaleza del Derecho Administrativo,
afirma Gonzédlez Garcia (2004:11), que él siempre ha estado en el centro de las

consecuencias juridicas de la globalizacién.

Las Administraciones publicas se debilitan cuando la capacidad de decisién sobre
los asuntos internos decrescen, y, en el mismo paso, sucede el aumento de poder de los
mercados. Esa situacién ha sido muy comtn en gran parte del siglo XX, sobretodo en

las economias poco desarrolladas.

>* En Lasheras (1999:32) esta un concepto que sirve para identificar que el monopolio natural identifica
una condicion de que resulta mas barato prestar el servicio por una sola empresa que a través del
régimen de la competencia y, es asi denominado cuando por cuestiones de tecnologia se impone una
funcidén de costes en la cual resulta mas caro producir la cantidad de un determinado bien o servicio por
dos 0 mas empresas que por una sola.
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En ese sentido las influencias de los agentes externos, sobretodo inversores
internacionales, instigan a que los gobiernos moderen decisiones politicas que implican
la inclusién de barreras a la ampla libertad econémica, lo que induz a la regulacién
blanda y sin control. Esa constante amenaza exigié, y sigue forjando, los
comportamentos administrativos de las autoridades de regulacién en las
telecomunicaciones. Es evidente que el funcionamiento administrativo es dinamico
porque necesita adaptarse constantemente a las circunstancias del mercado para no
tenecer delante de las preeminencias individuales ofrecidas por la economia a los

inversores privados.

Sin embargo, la desvinculacién de los intereses generales a la regulacién y a los
retos a seren alcanzados por las acciones publicas futuras conlleva a un estado de
permanente crisis autoridad con pérdida de la capacidad publica en conducir la

tuncionalidad y el progreso social de los servicios.

La prosperidad econémica y el progreso tecnolégico de las telecomunicaciones
no se ven siempre despabilados por las mejoras de la regulacién. Igualmente, lo justo y
equilibrado ejercicio de la potestad no siempre auspicia buen resultados econémicos y
sociales. Pero, de hecho, es inegable que la regulacién contribuye a la mejora del
control de externidades que vulneran la eficiencia y el progreso de las redes, accesos e

infraestructuras.

Sin embargo, tampoco el éxito econémico es totalmente dependiente de la
regulacién, porque el ambiente de los mercados productivos es dinamico y también
sufre influencias diversas. En esa medida, Prasad, Eswar & Rajan (2007:16-17), aclaran
sobre los problemas que pueden afectar a la escassez de capital en los pafses, y que
afloran en circunstancias como, la ausencia de infraestructuras eficientes, mano de obra
no calificada, corrupcién y una tendencia a suspension de los pagos de la deuda externa
de los pafses, entre otros, lo que conlleva a creer en una tendencia a la reduccién en el

rendimento de las inversiones.

Ese fenémeno implica en el reconocimiento de los riesgos que corren a cargo de
los empresarios y que generan pérdidas econémicas, tecnoldégicas y sociales a los
mercados de interes general, y igualmente con consecuencias juridicas para los
servicios de comunicaciones electrénicas. Eso significa uno de los principales porqués
del capital no fluir con mas facilidad y en la misma proporcién a los incentivos publicos

en las nuevas inversiones en el sector.
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Precisamente a las autoridades regulatorias se plantean como reto favorecer a
actividades administrativas que incentiven la inversién eficiente y a la innovacién en
infraestructuras (nuevas y mejoradas, de cables y de fibra 6ptica), teniendo en cuenta

los riesgos que corren todos los operadores privados.

El momento actual de las comunicaciones electrénicas es de expectacién porque
combina los altos costes por nuevas inversiones y la contracciéon de los mercados por el
menor nimero de demandas en la telefonfa fija. Asociada a eso estd el duradero proceso

de recesién global enfrentado en nuestros dfas e iniciado en el 2008.

De esta influencia histérica, mas directa y perjudicial, algunas Administraciones
ain no se han recuperado. El ritmo descontrolado del crecimiento econémico de la
tltima década también enfraqueci6 los comportamientos publicos eficaces motivando la
formacién de reguladores mas vulnerables politicamente. Como consecuencia, los
mercados pierden en competencia y, las economias mundiales se someten con maés

lasitud a los efectos externos que conllevan a crisis.

Por otro lado, muchos pafses, mas dependientes de los movimientos de los
mercados internacionales y de inversores externos son duplamente atacados por los
efectos téxicos de los ciclos recesivos. Es decir, por un lado, arrastran sus servicios a la
incertidumbre de la entrada de nuevos inversores y, por otro, se rinden a las

resistencias de los operadores dominantes en el ritmo progresivo y cresciente.

No parece viable en tultima instancia, con raras excepciones, las posibilidades de
éxito social cuando ocure la materializacién de nuevas practicas econdémicas que exijan
recortes en las politicas de desarrollo de los objetivos centrales de las actividades de
interés general. Sin que la Adminstracién publica, desde su interior, reanude su pérdida
de legitimidad la ampliacién de su capacidad de regulacién y control se presenta como

una realidad inviable frente a los servicios.

La inestabilidad prestacional también apunta hacia la ausencia de instrumentos
publicos eficaces, aptos y disponibles capaces de generar mejoras tecnolégicas. La
amplitud de tareas publicas, exige conocimiento técnico y politica estratégica que
tacilite el anélise de los mercados. La calidad de los servicios prestados no es un dogma,
es un reto conducido por iniciativas emblemadticas y eficientes, basada en el

conocimiento del funcionamiento de los mercados de comunicaciones electrénicas.
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La énfasis a ese nuevo modelo de regulacién también simboliza y introduce la
idea de desregulacién, que para la Cuétara (1997:103) consiste en el sinonimo de re-
regulacién, es decir, el aparecimiento de un conjunto normativo més simples, operativo
y funcional en la Administracién puablica, y que sirva para legislar sobre la gestiéon de

los servicios de interés general, con la titularidad de empresas privadas.

Este conflito advenfa de la ausencia de criterios légico-formales en la
identificacién de los objetivos de la implantacién de la libertad econémica, a través de
la libre competencia. Asi que muchas empresas publicas no fueran privatizadas,
mientras que la poblacién se vefa sorprendida por la discrepancia de que muchas

empresas publicas segufan el mismo régimen juridico anterior, sin cambios??.

La capacidad de adaptacién del Estado a las nuevas circunstancias economicas
también ha puesto en crisis el proprio modelo del Estado de bienestar, con el
agotamiento de recurso tecnolégicos y de gestién para satisfacer muchas de las

expectativas sociales que segufan a cargo del poder ptblico.

Para que las empresas publicas y los servicios publicos servisen a los intereses
econémicos muchas de sus tareas han desaparecido por completo y otras se
convertieran en otros servicios, con caracteristicas distintas, en razén de su nuevo
régimen juridico, hasta ocurir lo que ha descrito de la Cuétera (2000:75), como la
fijacién de una linea muy fina que separa una intervencién liberalizadora de la

intervencioén dirigista.

La planificacién administrativa concede paso a la descentralizacién de los
sectores publicos. Estos movimientos brotardn gracias a la tendencia de combinacién
de los distinos niveles de regulacién. De este modo, la naturaleza excepcional de la
regulaciéon publica tradicional permitié la formacién de otra regulacién, mas amplia y

especificamente dirigida a cada sector.

> En Brasil, la fase de privatizaciones alcanzd los servicios de telecomunicaciones, de eletricidad, y
culmind con la venta de empresas publicas de mineracién y siderugia, como por ejemplo la Compafiia
Vale do Rio Doce S.A,, transformada después de su privatizacidon en una de las mayores productoras de
minerio de hierro del mundo. Lo mismo no ha sucedido con la empresa del ramo de explotacién y
comercializacion de petréleo y combustibles llamada PETROBRAS S.A, que sigue con el mismo régimen
juridico anterior, es decir, sigue como empresa publica y es en la actualidad la mayor petrolifera de toda
América Latina.
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Esa especializacién sustituye el reglamento publico anterior, generando una
paradoxia con la desregulacién, como siendo un proceso de construccién del nuevo

mercado, originado de la desintegracién de las bases del Derecho publico tradicional?.

Sin embargo, gané destaque la discusién sobre lo cuanto el Estado deberia ser
disminuido para cumplir sus funciones esenciales, y hoy por hoy sigue la controversia

en el entorno de la determinacion de cual es es tamano ideal del Estado.

La transformacién del pertil de los servicios putblicos de telecomunicaciones no
solamente significaran la ruptura radical del modelo del Estado con las actividades
econémicas desarrolladas por los gobiernos, como también hizo posible la insercién de
nuevas categorias de servicios en las denominadas actividades reglamentadas,

destinadas a hacer cumplir intereses publicos.

Por lo tanto, la descomposicién de las viejas infraestructuras publicas nada maés
es que la transcendencia social de muchas de estas actividades que estaban
condicionadas al retraso tecnolégico por prestaciones publicas insuficientes y ahora se

mantienen con base en la competitividad de entes privados.

Asf, la libre prestacion de estos servicios no es absoluta pues, solamente podra
ser eliminada cuando y donde un régimen juridico proprio la someta y se interponga a
los intereses generales. La nueva modalidad de intervencién publica preserva la
proporcionalidad y la transparencia como regla general de los comportamientos

publicos.

Sobre las libertades empresarias, esta se reduce a una dimensién auténoma y
genérica de otras libertades, ya que pertenencen al nucleo central del Estado
constitucional y democrético, y determinan las direcciones de la Administracién

Publica sobre los rumbos de la economia.

En este sentido, bajo la perspectiva de que el funcionamiento de las actividades
econémicas de interés general también son dependientes, y necesitan de la presencia
publica, restaria identificiar lo que mas califica estos servicios, si el modelo de

prestaciones publicas o su naturaleza intrinseca de actividades econémicas.

56 . .z . . . . s .
Para Kay & Vickeres (1990:23), la nueva regulacion seria simplesmente la sustitucion de la regulacién
anterior por la nueva reforma regulatoria de los ultimos afnos.
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Es sabido que el nuevo modelo de intervencién simplificadora fue implantado
para reducir la presencia publica pero también las deficiencias econémicas en el
conjunto de las actividades del Estado. La elaboracién de estructuras administrativas
menos burocraticas podria proporcionar mayor agilidad técnica a los servicios y mejor

respuesta social a las necesidades publicas.

Por lo tanto, estructurar el mercado regulado ha exigido un refuerzo en las
autonomias publicas, y en las potestades de la Administracién. Esa reacién permitié
que a la luz de los nuevos reglamentos, proviniesen nuevos érganos administrativos,
denominados organismos independentes de regulacién. En algunos ordenamientos se

llaman comisiones de regulacién y en otros, agencias reguladoras.

Su importancia central reside en la permanencia de la autoridad ptblica en los
mercados, lo que os legitima para elaborar medidas juridicas y administrativas, aptas
para conferir mayor fluidez a ciertas actividades, sin la perdida de los objetivos sociales

a seren alcanzados por la totalidad de las actividades econémicas.

Para Parejo Alfonso (2004:30), dada su complejidad, y en el sentido de intentar
mantener y preservar calidades publicas, el mercado necesita ser regulado, para
mejorar su dindmica competitiva y imponer menos riesgos para la economia en

general.

Pero, para eso, antes de todo, es necesario al Estado conocer las dimensiones de
cada sector. Estar presente en las relaciones econémicas posibilita a las
Administraciones la elaboracién adecuada de soluciones a cada categoria de servicios y,

mds préximas a las necesidades de cada sector.

De alli que, son los mercados liberalizados quienes deben estar adaptados a las
nuevas realidades de las telecomunicaciones, y no el contrario. Eso es, no cabe dudas de
que la necesidad del Estado interponerse por la via de la regulacién deberd llegar a las

acclones positivas de los entes reguladores, pero dentro de los limites proporcionales.

Es decir, la instrumentalidad de las Administraciones publicas es la esencia vital
de los mercados regulados. La efectividad de las prestaciones y, incluso la preservacion
de las proprias competencias publicas dependen de los mecanismos publicos utilizados

para acompanar la realizacién de cada prestacion.
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Asf, superadas algunas dudas en el entorno del funcionamento de las précticas
capitalistas en las prestaciones de interés social, si puede demonstrar que, para la
permanencia y estabilidad de estes servicios es estrictamente relevante la firmeza de
los elementos formales y materiales contidos en las bases de cada regulacién. También
es clerto que, la mejor regulacién es infecunda cuando inexiste el refuerzo en la
confianza en las Administraciones publicas, tanto de parte de los usuarios como de los

empresarios.

Para Menéndez (2004:38) hubo un innegable ajuste entre los mercados y el
interés colectivo en cada prestaciéon liberalizada. La pérdida de la unidad
regulamentadora de los servicios de interés general ha tornado imposible la adopcién
de una Unica clasificacién, uniforme, definitiva y simplificada para todo el conjunto de

servicios liberalizados.

Fue fundamental, como vimos, la creacién de un régimen juridico proprio para
cada una de estas categorias. A principio lo que los unia era el hecho de estaren
destinadas a los mismos intereses sociales generales y que, ademads, pertenezcan a la

categoria de actividades econémicas.

Miés alla de los criterios politicos que promocionaran su liberalizacién, cada
sector necesité cumplir sus proprios objetivos estratégicos especificos, donde el

funcionamiento de cada sector no es lo mismo.

En muchos servicios la introduccién de la libre competicién ha sido més costosa,
ese no ha sido el caso de las telecomunicaciones. Asociado a eso, los factores
tecnolégicos y su dindmica evolutiva también han determinado otro ritmo a cada

sector.

En todo caso, esas especificidades no les retiran cierta unidad como categoria
destinada a la sociedad en general. Esa naturaleza general, también os posibilita a
adquiriren caracteristicas distintas, de acuerdo con cada modalidad de servicio. Con
entorno y estructuras proprias, pero que los hacen necesitar, mucha veces, del uso de

criterios legales individualizados para la regulaciéon ser la més eficaz y correcta.

La ausencia del Estado también es fruto de la inoperancia de los entes estatales.
La tolerancia a la autoregulacién de los mercados genera una especie de sociedad

fragmentada, donde la inercia de la Administracién contribuye a la supremacia de otros
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intereses, distintos y particulares en el momento de toma de decisiones que deveria ser

capaz de favorecer, en primer lugar, las politicas del bienestar ciudadano.

Y, en esa atmosfera conflictiva, la presencia de la regulacién econémica®
aproxima la sociedad de los mercados, y la economia de las politicas publicas. Cuando
la regulacién cumple sus propésitos publicos, la protecciéon de los derechos sociales
prevalecen tanto cuanto la eficiencia de los sectores privados, responsables por la

ejecucién de los servicios de interés general.

La apatia reguladora®®, promociona, en la extensién de la economia, una profunda
inseguridad juridica e intranquilidad social, por otro lado, la presencia proporcional y
responsable del Estado favorece la actitud administrativa como una experiencia
positiva y que permita el estimulo a la orientacién de la mejora de la estuctura legal,

com més garantfa a las libertades privadas y a la competicién.

Por lo tanto, parece pertinente llegarnos a la misma conclusién que ha llegado
Pardo (2009:392), de que estamos en la época del Estado regulador, pero que, ademas,

no le exime de seguir como siendo un Estado de servicio.

La sociedad parece intentar seguir esperando identificar las prestaciones publicas
con los modelos de Estado pré-deteminados, que son en realidad estereotipos
construidos histéricamente y, en su mayorfa, en el seno del capitalismo global. Pero,
hoy por hoy ya no sirven para inscribir las funciones publicas como pertenecentes a

una sola direccién o un solo modelo de regulacién.

También es correcto reconocer que el papel del Estado empresario no ha sido
abandonado, por lo del regulador. Tampoco se pude afirmar que solamente con la
liberalizacién de los mercados de interés general el mundo conocié a las técnicas de
autoregulacién, como acciones sociales auténomas y complementarias a la ausencia de
regulacién. Asi, la funcion reguladora jamas fue renunciada por el Estado. Con mayor
o menor intensidad ha minorado sus efectos, lo que no torna, tampoco la

autoregulacién de los mercados, un fenémeno tan reciente.

>’ De La Cruz Ferrer (2002:313), usando el ejemplo de la regulaciéon econémica europeia, adverte que,
para que cada pais pueda afrontar, desde una perspectiva mas amplia, una reflexién sobre cual es el
modelo politico y administrativo ideal lo mas adecuado es entender que cada uno de ellos pertenence a
una realidad concrecta e individual.

> Mufioz Machado (2009:16) indica que el mercado no ha estado siempre regulado, y por lo tanto, no
se ha sometido a criterios de manutencion de la legislacion para disciplinar la competicién, asi que, el
siglo XX estard marcado, en definitivo, por el cambio en la relacion entre el Estado y la economia.
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Contudo, esta rehabilitacién de posiciones, con la regulacién de los mercados
liberalizados, ha tornado obligatoria la rectificaciéon del liderazgo de las
Administraciones publicas. Consecuentemente, ese nuevo modelo de intervencién
publica no se presenta como el tnico, pero si como el més eficaz, para eliminar
conductas poco competitivas entre operadores privados, en la bisqueda de nuevos

objetivos sociales de cada modalidad de prestacién.

En resumen, en el timpo en que nos toca vivir, la ruptura del régimen publico
administrativo tradicional se adjudica varias justificativas que siguen en la misma
direccién. Es decir, la interevencién es necesaria y el control publico por la regulacién

debe ser obligatorio, para el bienestar de los mercados y de la sociedad.

El problema central del dominio y control de informaciones por parte de las
empresas privadas y el comando de la tecnologia induz a la competencia imperfecta ya

citada por muchos autores.

Entre los operadores existe una tendencia natural de imponer sus proprias reglas
de conductas, esencialmente individualista y fragmentada, sobretodo en sectores mds

concentrados.

Por otro lado, el avance en las técnicas de regulacién, con la firmeza del Estado,
estimula a la orientacién de los mercados econémicos, y puede que sea la
representacién ideal de la principal funcién de las Administraciones publicas en la

actualidad.

Al Derecho administrativo restd ajustarse a la funcién de controlador de los
mercados, titular del poder de vigilancia y a los que debe someterse a si mismo, a las
practicas empresariales en vigor, firmados por los pactos entre las operadoras y el
Estado. Eso permitira garantir que el ejercicio del poder de las ANR no se sobrepase,

en los métodos y en la eficacia de los servicios de comunicaciones electrénicas.

En las bases juridicas de la nueva economia, estd marcado el inequivoco imperio
de los operadores privados, por lo tanto la regulacién aparece com el principal
compromiso de servir de vinculo de resistencia para actuar entre las empresas privadas
y los consumidores. En el entorno de la decisién regulatéria existe un legado
fundamental, que es la defensa de los intereses para los cuales este mercado ha sido

creado.
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Las Administraciones publicas, por lo tanto, se ocupan de tornar posible el
mecanismo subsidiario de los mercados, mantenerlos en vigor, para que puedan actuar

para la supervivencia de las prestaciones universales y en favor de los ciudadanos.

La regulacién o6ptima solo es posible a través de la intervencién publica
proporcional®, y ajustada al entorno de la competencia. Pero, esa aparente dualidad,
entre Estado y mercado ha generado flagrantes malentendidos, incluso en razén de la
propuesta ideal de las Administraciones hacia las demandas sociales, o sea, la accién

positiva e interventora.

Buchanan (1980:215) sigue actual cuando nos afirma que el “Estado Leviatan” es
la realidad de nuestra época. Eso porque, las restricciones al exceso de intervencién del
Estado, que funcionaran durante siglos parecen haber fallado. Estos efectos, de cierto
modo, han sido minorados con la regulacién econémica, pero, prevalece una constante
amenaza a la sobrevivencia de los servicios universales a través de la presencia publica

que se impone como un poder que puede limitar la expansién de los mercados.

Todavia ya se reconoce la ausencia de medios estatales para, por si mismo,
generar competencia, a la vez que regula y controla los mercados. Las liberalizaciones
hicieran surgir otros requisitos habiles para exigir al poder publico ciertos limites de
actuaciéon frente a las relaciones privadas, mientras que siguen firmes las

responsabildades estatales para tornaren estos servicios acesibles.

Tales criterios son limites impuestos al proprio interés de la industria regulada.
A largo plazo, sus efectos tiene impacto en la cidadania, en la hipétesis de que lo
gobiernos muevan la regulacién para someter la mayor parte de la economia al control

estatal.

Una especie de reserva de poder de los entes regulados marca la diferencia entre
las acciones que nacen del Estado regulador. Primero crear condiciones econémicas
tavorables a las libertades y, en segundo lugar, conferir a la regulacién una espécie de

modo de ajuste estdndar de los mercados.

En resumén, para de la Cuétara (1997:88) el control publico somente se justifica,

en razén de la transcendencia social de la actividad sobre la cual puede aplicarse. Su

59 . . . . e . .
Para Carlén Ruiz (2007:54), la importancia de este principio es radical, encuando el Estado no crie

distorciones desnecesaria para hacer cumplir la mision del intereses general, por eso son

imprescindibles que no se deba restringir la libre competicidn ni tampoco las libertades del mercado.
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origen marca la expresiéon de la Administracién intentar armonizar normas y
conductas aplicables a las relaciones privadas, con la implantacién de pardmetros

empresariales de contenido organico y dindmico.

Por lo tanto, el marco de la competencia puede ser cambiado pero el compromiso
publico con el funcionamiento de los mercados regulados no, y ademas, la regulacién

esta mas alld que la simple fijacién del marco para esta competencia.

En este caso, en la hierarquia administrativa fue posible que, desde el punto de
vista del interés publico, la confianza de la ciudadania en las telecomunicaciones haya
sido completamente renovada en razén del movimiento inagotable de especializacién
de la regulaciéon en el entorno de estos sectores liberalizados. Ese es un fenémeno del

tiempo que nos toca vivir, con efectos marcantes y duraderos.

En el caso de Brasil, existe un inagotable nliimero de normas sobrepuestas pero
que no significa una mejor regulacién en el marco de las telecomunicaciones.Las
consecuencias son el crecimiento de la producién legislativa y el énfasis en el intento de
garantizar la mejor vigilancia sobre los mercados pero sin un conocimiento técnico

aprofundado sobre su funcionamiento.

El riesgo de fragilidad en la configuracién del perfil regulatério, impone, por un
lado, como la demonstracién de la incapacidad publica para coordinar el sistema
privado, y de otro por un ambiente donde impera la ausencia de confianza de los

usudrios en autoridades reguladoras.

Por lo tanto, existe una constatte necesidad puablica en reexaminar los
pardmetros regulatérios. Esa evidente adecuacién de técnicas administrativas es

imprescindible para regenerar el controle dentro de la dindmica de los mercados.

El contexto de binestar y atendimiento de las necesidades sociales sigue, de modo
muy cerca, a los permanentes ajustes de los rumbos de la economia o bajo la influencia
de factores sociales y politicos que también influen en los resultados de las acciones de

las operadoras.

En esa proporcién, la regulacién econémica, como fuente permanente de
delimitacién de las acciones proprias de las prestaciones de servicios de interés general
se someten a una espécie de “estado de crisis inagotable” por la necesidad de reforma

permanente dentro del marco juridico de las telecomunicaciones.
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La tendencia a una evolucién constante de esas prestaciones ha generado una
especie de “mutalibilidad consensuada”®, donde solamente la defensa de los intereses
sociales es innegociable y las inevitables innovaciones econémicas y tecnolégicas son
inherentes a las redes y servicios, exigindo constantes transformaciones

institucionales.

I1.3 Limites juridicos de la liberalizacion de los mercados

Despties de un largo recorrido del proceso de implantacién de la liberalizacién de
los servicios de interés general, los servicios de telecomunicaciones, y otras tantas
public utilities, se encuentran en una encrucijada, donde la ciudadania espera de los
gobiernos una actitud contundente y firme para solucionar cuestiones vitales en la
actualidad: la defensa de las garantfas de calidad de los servicios y la seguridad de as

instituciones publicas frente a los mercados.

Por otro lado, en se tratando de las comunicaciones electrénicas el momento
actual es de profundo pragamatismo delante de la realidad de los modelos financieros
que mueven el entorno de las nuevas redes de acceso. En en las palabras de KRatz
(2009:14) el desarrollo de las infraestructuras futuras estardn basadas en el nivel de
densidad topografica, en los ingresos a seren generados por los nuevos servicios y en la

implantacién de un marco regulatério que genere incentivos adecuados.

Los apelos a los cambios de las politicas publicas para aumentar las inversiones e
intensificar la regulacién econémica tienen como principal propésito aprimorar los

estandares de calidad, igualdad y neutralidad tecnolégica.

Esa visién global de los problemas que afligen a los mercados se encuentra
apoyada en una comprensién mas didactica de los problemas sufridos por la regulacién
econémica. Al largo de la aplicacién de sucesivas medidas administrativas e innimeros
cambios en la naturaleza econémica y estructural de las comunicaciones electrénicas,
hoy se puede hablar de un mercado especifico, con caracteristicas préprias y que sigue

el ritmo de su desarrollo.

60 Expresion de Cassagne (1996:106)
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La regulacién econémica permit6 la ordenacién de los mercados de servicios de
interes general, a través de la formacién de criterios juridicos y formales para la
prestacién de estos servicos por empresas privadas. Al mismo tiempo, exigi6é la
contrapartida de la presencia publica indireta, por el ejercicio de otra forma menos

convencional de intervencion estatal.

Ese medio alternativo de gestién de intereses publicos, representado en la
manifestacién de los agentes reguladores ha hecho con que el Estado se ocupase de los
mercados como una una funcién secundaria pero categérica para el buen

funcionamiento de los sectores liberalizados.

A lo largo de la historia, la fortaleza y la ampliacién gradual de los poderes de las
Administraciones publicas fueran decisivas para las politicas publicas y sostenibilidad

del bienestar y satistacién de los derechos de los ciudadanos.

El Estado Constitucional ha contado con el refuerzo de las actividades
administrativas directas, ademds de la reglamentaria, para legitimar sus acciones y

permitir la formacién de un modelo administrativo eficaz y bien estructurado.

Por otro lado, la primacfa de la Constitucién responde por la organizacién de la
estructura del Estado y, alrededor de la actividad de policfa administrativa, una alta
gama de actividades fue creada para atender a la expansién de las expectativas del

conjunto de las sociedades pos industrial.

Esa dimensién politica intenté acompiiar la tendencia de ampliacién, cada vez
més fuerte de las necesidades de creaciéon de otras prestaciones publicos y mejoras de
calidad de las ya existentes. Esa forza matriz sigue siendo el principal motor de

arranque de los principales cambios promovidos por la regulacién econémica actual.

Mientras tanto, la literatura econémica reconoce, como en Millan (2006) las
dificultades de creacién de los mercados mayoristas y del disefio de la buena regulacién
en sectores como los de eletricidad y telecomunicaciones. Sin dudas, los rumbos y
recomentaciones para las cambios futuros llevan a creer que la fase de
cuestionamientos acerca de la eficacia de los mercados liberalizados parece estar
superada, pues todo indica que hubo grandes mejoras en la calidad de los servicios,
incluso el nacimiento de otras prestaciones, lo que comprueba la existencia de un
sistema de comunicaciones electrénicas bastante superior a lo que existfa en la fase

anterior a las privatizaciones.
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En que pese a los beneficios traedos por la libertad de competencia, las politicas
de igualdad y universalizacién siguen siendo parte imprescindible para compreender la
necesidad de la presencia publica en los mercados, auxiliando un clima politico y
econémico estable que corrobore con el aparecimento de nuevas oportunidades de

progreso para el sector.

Los mecanismos juridicos y administrativos sefalan los limites adecuados para
lograr la mejor orientacién en las politicas de regulacién econémica. Atnque el
ambiente econémico presente limitaciones importantes en la extensién de las nuevas

inversiones e infraestructuras.

Los limites juridicos a los objetivos del Estado son entendidos desde Mayer
(1950:17) cuando declaraba que el Derecho Constitucional puede pasar, mientras que el
Derecho administrativo ha de permanecer para, ademés de resguardar el gran destaque
de las necesidades sociales corroborar con la estabilidad de las instituciones y politicas
administrativas. Trancoso (1997:97) nos acuerda que en el Derecho administrativo se
encuentran empotradas las normas constitucionales, su fuente principal. Daf que, es la
Constitucién que guarda y define esa perenidad y permanencia necesaria a las

Administraciones publicas.

Es evidente que todo fenémeno social es mutable y los dispositivos normativos
también. Por su vez, las reglas constitucionales, atin més estables son también
variables y reformables, asi que los preceptos fundamentales estan solidificados en
razén de la existencia misma de la naturaleza de las necesidades sociales, que siempre

estaran a cargo del Estado.

Estaremos l6gicamente a merced de la ideologfa cambiante del legislador, pero,
sin embargo, solamente el Estado, de modo exclusivo y originario puede conferir a las
normas juridicas condiciones de validez general, como consecuencia de la condicién

propriamente inherente al Derecho publico.

Es evidente la estricta y obvia interdependencia entre los fines del Estado y el
sistema de los derechos fundamentales, historicamente convalidadas en las Cartas de
Derechos del siglo XX. Por lo tanto, no debe existir ninguna incompatibilidad entre la
dimensién de las finalidades publicas y las libertades individuales. Es decir, aunque se
amplien el conjunto de las necesidades sociales, estas se afaden a las actividades

esenciales ya histéricamente consolidadas en las declaraciones de derechos.
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Ese ilo histérico construye las bases del Derecho administrativo a partir de las
necesidades publicas, concretizados en el modus operandi de los regimenes juridicos,

sean ellos publicos o privados.

Los nuevos contractualistas®!, aseguran que el orden social actual implica algo
parecido a un vinculo en lo cual la Constitucién delinea derechos, mientras se aflade

elementos postconstitucional que atafien intercambios de estos derechos.

Asimismo aumenta la necesidad de regulacién cuanto més poder asume el
Estado, lo que impone a los individuos maés restricciones a las conductas privadas. Las
libertades individuales, por lo tanto, no pueden carecer de limites, pero, las mismas
tuerzas politicas que hacen con que algunos limites sean establecidos pueden restringir
la amplitud de las libertades humanas a niveles mucho més amplios que los tolerables

socialmente.

De esa lucha entranable entre poderes e instituciones dentro del derecho
administrativo él asumi6 la responsabilidad de dominar la funcién de proveedor de los
bienes publicos y, posteriormente, de “garante-vigilante” de las posturas econémicas
privadas de realizacién de prestaciones. De la fadiga acumulada por el exceso de
normas interventoras sobre los mercados, hoy presenciamos un efecto distinto, es
decir, el exceso de regulacién acumulada, sobretodo en el ambito del Derecho
Comunitério Europeo, cuyo propésito es claramente intentar imponer el progreso de
los mercados liberalizados a partir del conjunto de la legislacién del marco europeo por

intermedio de nuevas directrices a los servicios de comunicaciones electrdnicas.

El riesgo de la multiplicacién de dificultades de manutencién del sisema de
servicios de interés general en economias abiertas, y plenamente competitiva, es una
amenaza indiscutible a la evolucién del sistema que exige alta tecnologia como gas,
energfa y telecomunicaciones. En contrapartida, hay que reconocer que gracias a la
regulacién econémica se torné posible a la ciudadanfa retomar la confianza en la libre
economia competitiva y en los mercados de los servicios de interés general ya

liberalizados.

® El uso del término nuevos contractualistas trae como figuras centrales a James Buchanan (los Limites
de la Libertad, 1975), que, junto con Jonh Rawls (Teoria de la Justicia, 1971) y Roberth Nozich (Anarquia,
Estado y Utopia, 1974), responsables por ideas que incrementan la discursion acerca del contratualismo
politico, aunque apoyadas en los tres contractualistas clasicos, Thomas Hobbes, Jonh Locke y Immanuel
Kant.
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Asimismo, no resta dudas de que la mejora de las tecnologfas de red, y de los
servicios, como los de banda ancha y super ancha, es la tendencia de nuestra época. Por
conseguinte, eso significa que las autoridades reguladores de los pafses estan mas
demandadas a cada dia para asumir la responsabilidad por fijaren los comportamientos
estandares de los operadores privados, y, al mismo tiempo, asegurar la proteccién y

defensa del conjunto del sector.

Era evidente que la nocién de los servicios publicos caminé en el mismo
peldafio del aumento de las funciones publicas, por el estimulo a la realizacién de otras

prestaciones publicas para la realizacién de objetivos difusos, e intereses empresariales.

Para Malaret (1998:49) esas acciones sirvieron de justificante de confirmacion al
mito legitimador de la intervencién estatal, como también legitimaran los cambios
promovidas por la influencia de diversas teorfas econémicas. Dentre ellas, una en
especial gana importancia al destacar que las decisiones de los gobiernos deben ser

capaces de superar deficiencias administrativas historicas.

En 1992 se publica la conocida obra de Osborne & Gaebler, que ha tenido un
fuerte impacto en la reforma de los gobiernos locales y que dio lugar a la llamada new
management (NPM) como una corriente que sugiere una accién de reforma de la
gestién del sector publico como forma de sustituir el viejo modelo de prestacién
publica de servicios por una nueva estructura basada en el mercado y en la competencia
entre proveedores. Dentro de esta perspectiva el papel de los gobiernos seria la

promocién de la competitividad y la satisfaciéon de los consumidores.

Por lo tanto, las medidas gubernamentales que se sucederan por el mundo
implicaran en la ruptura con la condicién de funcionamiento de los servicios publicos
que ha sido, por mucho tiempo, el sinénimo del conjunto de las actividades estatales,
predestinados a serviren como medio regulatério e instrumiento de politizacién de la

vida econémica y de relaciones sociales.

En cuanto a los modales de la intervencién para el logro de los intereses sociales,
éstos acompanaban los cambios del contenido organico y de los objetivos de la
administracién publica. El fendmeno més sobresaliente de las tltimas décadas la
globalizagdo econémico ha sido él mds caracterfstico signo de identidad de los ritmos
reformistas liberales del final del siglo XX, orientando una serie de transformaciones

institucionales correlacionadas a la economfa y a la sociedad.
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Asi que, los efectos del progreso del capitalismo global, asociados a la expansién
de los mercados de invesiones desencadenaran la ruptura del modelo de regulacion
basado en control del mercado por las empresas putblicas. Eso significé los propdsitos
iniciales de la mudanza del marco regulatério y del retorno a las libertades econémicas,
daf que esa tendencia liberal acompafié las politicas de muchos paises, lo que facilit6 la
apertura de las relaciones comerciales a los inversores internacionales a la vez de la

uniformizacién de la legislacién que traté de orientar la apertura de la economia.

La erosién y la destruccién del ejercicio de servicios publicos y de las actividades
econémicas directamente por las Administraciones han sido determinantes para
aproximar los grandes sistemas legislativos occidentales basados en el pragmatismo

del sistema econémico americano.

La nueva ola del fenémeno mundial de creacién de las administraciones
independientes instituiu otros instrumentos de participacién del Estado en la
economia, a través de acuerdos en la participacién de entes privados y en los mercados
de interés general. La importacién de esas medidas, ajenos a los sistemas de muchos
paises, exigié un delicado trabajo de recepciéon legislativa en paises con el claro

dominio de los servicios publicos como en Brasil.

El acrecentamiento de las libertades publicas ha sacrificado el conjunto de las
libertades privadas, en lo que ha descrito Von Stein (1957:46) como la decretacién de la
muerte del Estado, cuando la Constitucién y la dministracién putblica suprimirdn parte
de la proteccién a las libertades econémicas del individuo en detrimento de la creaciéon

de prestaciones publicas del Estado empresario.

Esas han sido acciones publicas con intencién de crear reservas administrativas y
controlar el mercado de bienes y servicios. Esa visién totalitaria favorecié la pérdida de
confianza en la presencia publica en el entorno econémico, y generé como consecuencia
el reconocimiento del fracaso de los medios publicos en forjar soluciones reales para los

conflictos en el &mbito econémico.

La adopcién de soluciones legislativas alternativas que prestigien los poderes
econémicos, contra la reserva de privilegios estatales gand espacio y rebosardn la

separacién y tensién entre el derecho publico y el derecho privado, a través de la
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elaboracién de normas juridicas afines, dentro de la estructura del nuevo Derecho

administrativo econémico®2.

La creacién de servicios econémicos de interés general no ha sido el fin de la
legitimidad del Estado para regular las iniciativas individuales, sucedié todo lo
contrario. Los factores ideol6gicos, y majoritariamente econémicos, responden por los
cauces de esa transicién pero no conllevan a malgastar el poder de la autoridad publica,
eso porqué el Estado social vinculé sus politicas al apoderamiento de muchas medidas
administrativas, pero ha tenido que seguir el camino liberal para adecuarse a los

nuevos tiempos del capitalismo global.

Ese nuevo modelo de Estado econémico conferié un plus en las potestades
administrativas, en la medida en que ayud6 a superar las deficiencias de las
prestaciones ofrecidas por el intermedio del Estado administrativo, pero mds adelante
también ha modificado el régimen de los servicios publicos econémicos, para
optimizarlos. La fundacién de los nuevos servicios®® hace ademds, expandir y

aprimorar el control reglamentar sobre las actividades privadas en general.

Se acudimos a la concepcién de la intervencién sobre el orden econémico como
fruto del poder absoluto del Estado e idea-limite legal a las actividades privadas
podriamos imaginar lo imposible que seria imponer la competitividad a los servicios
publicos. Mientras tanto, ha sido a través de la préprio modelo de intervencién en el
nuevo modelo de regulacién econémica de las telecomunicaciones que fue posible
progresar en calidad a partir de la implantacién de la plena competencia. Por lo tanto,
la liberalizacién, con demarcaciones minimas, ha permitido conferir mas transparencia
y eficiencia a las Administraciones, como también torné posible la superacién de

deficiencias estructurales en la organizacién del Estado.

La imposicién de criterios juridicos formales para el funcionamiento de
actividades econémicas privadas no es una garantia para la defensa de los intereses

ptblicos. Asimismo, los principios juridicos econémicos y sociales no nacen de las

%2 Sobre el tema véase Rivero (1998)

® En esa perspectiva Carldn (2004:494) considera que los servicios de interes econdmico general es una
especie del género servicios de interes general, por eso entiende que aquellos servicios son actividades
econdmicas de tipo prestacional, realizados principalmente en red, lo que resultan ser fundamentles
para la competitividad de las economias mundiales. En sentido inverso, Diez-Picazo admite que
(2009:412) lo mas importante es la mision de interés general, asignada por cada servicios y, ademas se
posiciona en contra cualquier distincion y deduce que tampoco existe consecuencia juridica alguna en
las diferencias entre servicios de interés general y las actividades econdmicas.

137



prerrogativas estatales ni siqueira tienen la garantfa de su cumplimiento por las
autoridades publicas y los empreséarios. En la composicién de los intereses sociales, la
legitimidad del Estado en permitir la apertura de los servicios de telecomunicaciones
la competencia se firmé como un conjunto de acciones afirmativas y que por lo tanto,

ha posibilitado transtormar usuarios en consumidores.

Las conductas absolutamente inflexibles del Estado llegaran a vulnerar los
limites de legalidad con soluciones discricionarias en direccién a la autoproteccién de
los privilegios publicos. Decisiones administrativas compromisadas con las reservas
publicas en la economia y la continuidad de monopolios siempre han sido una

costumbre politica en muchos paises con tradicién democratica tardia.

De manera atemporal e independiente del modelo desarrollado para hacer lograr
los objetivos sociales, el convivio armonico de intereses privados y necesidades sociales
solo se convalida en algo legitimo cuando la sumisién del Estado a la ley, y reconcilia
las manifestaciones administrativas y el espacio de las libertades privadas, preservando

los sefiales de 1dentidad social.

En otra medida, en la liberalizacién de las actividades publicas econémicas la
base juridica no ha conferido una reserva absoluta al mito de las plenas libertades
individuales. Es decir, también las iniciativas privadas deben estar coordinadas con los
propésitos sociales de los servicios y no solamente al 4nimo de lucro de las operadoras

privadas.

En esta hipétesis, estd probado, segundo Figueiredo (2000:86), que el
“monopolio monogenético” del Estado esté siendo desatiado por las nuevas estructuras
de la sociedad de informacién. En este sentido, la normatividad estatal seguird la
tendencia de no més ser un regulador etéreo del conjunto de las relaciones sociales

pero si un instrumiento rector de autoregulaciones sociales.

En ese sentido, el Estado debe priorizar el uso de la libre competicién, con la
renuncia a su presencia excesiva pero en posicién de vigilancia no invasiva a las

competencias privadas.

Esté claro que no deben existir monopolios estatales como tnico instrumento de
intervencién y control de la vida econémica. Las politicas putblicas deben estar al
corriente de las necesidades sociales, y por circunstancias extraordindrias de defensa

del orden publica y del bienestar ciudadano, las medidas de intervenciéon deben ser
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puntuales, eficaces y de excepcién. En este caso la intervencién estarfa demonstrada

como una condicién regular y necesaria de la participacién del Estado en la vida social.

La amenaza del refuerzo de la superioridad dominante de la Administracién
publica (en los servicios publicos), o de los mercados (en los servicios de interes
general) reverber6 en la gran debilidad de la sociedad civil el empeender mercanismos
de auto defensa y participacién ciudadana en esas actividades econdmicas y, en el

funcionamiento actual de las comunicaciones electrénicas.

La gran dificultad del regulador es mejorar los conocimentos sobre el
funcionamiento de los mercados y emprender mecanismos mas democréticos para la

composicién de los conflitos entre operadores y consumidores.

En las decisiones administrativas dirigidas hacia los operadores privados hay que
estar subrayado medidas correctivas que dan respuestas eficientes a la poblacién. El
problema de los costes de las infraestructuras es tan grave cuanto los de la informacién

asimétrica entre proveedores y consumidores, entre reguladores y regulados.

Sin embargo, después de las privatizationes el mandato administrativo sigue
siendo irrenuncidvel y, para Canotillo (1991:784) estard perpetuado en razén de la
responsabilidad putblica por su preservaciéon. De todos modos, los objetivos sociales
siguen vigentes pero, también la sociedad civil en geral ha tenido que cambiarse para

ajustarse a las nuevas condiciones politicas y juridicas de los mercados liberalizados.

La inauguraciéon de las organizaciones de control de los mercados de interés
general, o sea, las agencias reguladoras y comisiones de regulacién, también han
determinado la intensidad de esas modificaciones. El estimulo a otros instrumentos
participativos como las audiencias publicas, programas de evaluacién de la calidad de
los servicios, y, incluso levantamento de datos en encuestas realizadas a los usudrios de
estos sectores regulados nacen de la necesidad de evaluacién del sistema para facilitar

en la orientaciéon de estratégicas de reforma de los marcos regulatérios.

Economistas de la escuela de Chicago propugnaban en la teorfa de la regulacién
econémica la solucién a los problemas de gobernabilidad que asolaban el mundo en
fines del siglo XX. Los fundamentos para el nuevo modelo de Estado partirfa de la
premicia de que las necesidades sociales serian un método de estimulo a una

intervencién publica mas pragmética y restrita. En la formacién de los grupos de
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interes en sociedad deverian prevalecer las nuevas estructuras de regulacién, basadas

en la superaciéon del modelo de los servicios publicos, comiin en muchos paises.

El cumplimiento de las tareas publicas por empresas privadas escalonaran los
cimientos para un nuevo modelo de Estado, para Prosser (1997:5-6) eso implicaria en
el cumplimiento de tres objetivos imprescindibles para la preservacion de los intereses

generales:

a) La limitacién de los monopolios publicos, con el objetivo de mantener la

competicién, la calidad y la libertad razonable de los precios y de los servicios,

b) La imposicién de control eficiente a los mercados, sin que represente perdida
de libertades, pero, sobretodo contener el exceso de impulsos por una mayor
intervencién publica, es decir, una vigilancia razonable sobre el conjunto de las

relaciones sociales y econémicas e,

c) Preservar la estabilidad social con la confianza en las instituciones

administrativas.

En esa altima instruccién, se encuentra la via del comando estatal hacia los
mercados, que renace de la responsabilizaciéon publica en anclar el atendimiento de los

principios originarios de las reformas a los principios sociales de interés general.

De este modo, la ruptura con los paradigmas de deficiencias institucionales,
considerados a partir de la lectura de las politicas publicas de excesiva intervencion,
seflala el cambio definitivo en la tendencia de intervencién por la via de la gestién
directa’*. Ademas, la autoridad publica de las reguladores estd representada en la
actitud necesaria y equilibrada de corrigir los fallos de los mercados y sus préprios

tallos regulatorios.

La suprecién de la instancia directa de la gestién publica a las actividades
econémicas reclamé la regulacién. Para tanto, el régimen juridico proprio de los
mercados liberalizados ha dado una nueva opcién de Administracién publica, en

respuesta a una demanda por un modelo politico de Estado mas abierto a la libertad

* Para Betancor (2010:263) en el ejercicio de las prerrogativas de imperium, o de prestaciones no
sujetas al mercado no se aplican las reglas de competencia, entiende que eso se pasa por obedecer a
razones estructurales y funcionales, es decir por seren actividades que por su naturaleza no se pueden
prestar en y por el mercado, en cambio, la exclusion de las actividades de prestacion de servicios
sociales obedece mas a razones politicas.
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econémica y a la tolerancia a las précticas de desarrollo econémico y tecnolégico a

servicios de intereses colectivo.

De la Cruz Ferrer (2002:240) intitula de “nuevo entorno institucional para la
competencia” el marco juridico de los servicios de interes general, que necesita ademds,
un control reglado del Estado hacia los mercados liberalizados. Para romper la
estructura de dominio absoluto del régimen publico, con prestaciones de privilegios y
reservas inconciliables, fue necesaria la ascensiéon de idéias més liberales. En ese
sentido, Betancor (2010:277-280) adverte que libertad y discricionariedad son dos
términos contrapuestos, y si el poder de la Administraciéon no es un poder que se ajuste
a estos criterios serfa el poder discrecional que proyectarfa una restriccién

desproporcionada sobre la libertad y, por conseguinte, injusta.

Habermans (1997:125) entendi6 que el Estado de bienestar social no ha superado
el paradigma del modelo liberal, razonable en la autonomia privada, ya que también en
el Estado providencia los privilegios publicos encontraran espacio de gran destaque.
Esa condicién a veces sufraga en masivas intervenciones burocraticas, motivadas en
general, por elecciones politicas que normalmente estatizan servicios que se refieren a

cualquier actividade, no solamente las de contenido social.

En este sentido, para Arifio (1999:97), el Estado de bienestar se convirtié en un
engano dificil de soportar, es decir, una trampa y verdadera amenaza a la dinamica
econémica, pues el sistema administrativo necesitaba de més ingresos de lo que la

economia, bastante concentrada, podria aportar.

Por estas y otras razones, la obsesién de imponer limites practicos en la
actuacién de las autoridades estatales, en la forma de regulacién o de intervencién
directa, fue mas alla de un debate ideolégico entre el modelo liberal y el del Estado

social.

Los preceptos liberales han sido resgatados para auxiliar en el progreso y la
salvaguarda de los mercados. Para tanto, las actividades de interes general, y los
intereses sociales deberfan estar coordinados a los mismos propésitos y bajo la misma

regulacién econémica.

Ese comportamiento publico por las reformas ha sufrido presiones por la
autoregulacién. Conjetura difundida sobretodo por economistas americanos de fines de

los afios ochenta. Esa medida seria el resultado natural del repliegue del Estado de la
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vida econémica, lo que podria conllevar a una medida extrema de abandono de los
servicios publicos para que las libertades privadas servisen de estimulo a la

sobrevivencia de la libre competencia.

Pero, la competicién en las comunicaciones electrénicas solo es viable cuando la
regulacién es salva por el control, es decir, el exceso de confianza en las libertades
econémicas no pueden ser calificadas como una decisién de origen en los intereses
generales, porque en realidad, dafian a las aspiraciones sociales de los abonados. El
equilibrio entre las fuerzas del mercado y de la Administracién publica es lo que

impulsa el desarrollo econémico, aminorando los perjuicios sociales.

Ese aparentemente anacrénico juego de valores, aunque motivado por factores
juridicos, es fuertemente afectado por el ritmo de los intereses sobrepuestos en
sociedad. Asi que, la ausencia de una politica social claramente atestiguada por ley, con
instituciones adminstrativas compromisadas con el atendimiento y la preservacién de
los derechos de los usudrios, puede quebrantar los principios de la regulaciéon

econdmica.

Competen a las Constituciones actuales propiciaren el apoyo objetivo y racional a
ese nuevo régimen juridico. Las consecuentes elecciones politicas que privilegian el
contexto econémico no deben constituirse materia de libre manifestacion del poder
publico. Evidentemente, no son los resultados econémicos que deben mover el fin

ultimo de la intervencién administrativa.

Los resultados de las ultimas décadas demuestran la determinacién de la
liberalizacién en mejorar el funcionamiento regular de las empresas privadas. El
tiempo nos atestigua que la intervencién de la Administracién gana importancia

secundaria en el desarrollo de los mercados, cuando las técnicas regulatérias son claras.

No obstante no esté descripto estrictamente en la ley, la definicién del modelo
econémico eligido es de responsabilidad de cada Estado. En contrapartida, el marco
juridico de casa sector regulado se impone como un estandar para los rumbos de las

prestaciones, donde las politicas de binestar no se flexibilizan.

Pueden que sean politicas menos o més interventoras pero los objetivos de los
servicios sometense al poder de la autoridad publica, en la tentativa de ponerlos a salvo

de los cambios inadvertidos de los resultados economicos. La proteccién del
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capitalismo no es solamente juridica, pero es principalmente politica y, con la

liberalizacién de los servicios de interés general, es también administrativa.

En este sentido, hace mucho, Forsthoft (1975:14) afirmaba que las Constituciones
consuman su deber de unificar las condiciones sociales industriales y, cesando su
funcién instrumental, compite a las Administraciones publicas y a las legislaciones

homogéneas realizaren esa tarea.

Esa tendencia ha seguido con la dicotomia generada en torno de la intervencién
publica. La ausencia de politicas efectivas de control econémico, tanto dentro del
mundo “plenamente globalizado?, como en del tradicional modelo de Estado de
providencia (o de bienestar social) terminé por conferir una profunda y duradora

inestabilidad en las instituciones publicas.

Esa situacién de ausencia de credibilidad empeoré el estado de crisis permanente
del Estado que fue asociado, muchas veces, y erréneamente, al modelo de binestar
social y de los objetivos de interés social. En realidad, la ausencia de decisiones
politicas eficaces y orientadoras de los rumbos de la economia condujeran a poca
intervencién sobre los mercados y un bajo control publico sobre las politicas liberales
del capitalismo global, desordenado y cadtico del modelo econémico que necesita de un

desarrollo social sostenible para aflorar de modo equilibrado y justo.

De este modo, el orden econémico constitucional ofrece un marco juridico para
las acciones gubernamentales, aunque principien de la tentativa de favorecer las
necesidades publicas, deben estar conjugados con las concepciones ideolégicas

manejadas dentro el capitalismo actual. De esas fuerzas magistrales no se puede huir.

Proclaman, en su origen, la importancia del reconocimento de las iniciativas
publicas para las actividades econémicas. Hoy por hoy, ese no puede ser un modelo de

excesién en los sistemas juridicos.

Las iniciativas privadas estdn vinculadas de modo definitivo a las actividades
administrativas, el vinculo que os mantienen es permanente e indiviso por factores
sobretodo social y econémico. La respuesta normativa el tnico instrumento capaz de

atenuar los efectos de la amplia libertad privada o el exceso interventor publico.

65 .. . . . .

Expresion de Grespan (2007:352), cuando afirma que la producion, el comercio y las finanzas no
sufren restricciones y son impulsadas por la busqueda del lucro y la asuncion de los riesgos, de modo
totalmente indistinto a las distancias y fronteras nacionales.
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La cuestién de fondo es, como deben conducirse las Administraciones publicas, y
porque deben actuar sobre los mercados econémicos en general en la futura agenda

digital de las comunicaciones electrénicas.

Vimos que la actividad econémica amplia se opera de modo muy distinto a la
intervencién administrativa econdémica, mientras tanto los nuevos métodos de la
ciencia del Derecho Administrativo no sugeren el nacimento de un nuevo derecho,
solamente se aprimoran los comportamientos publicos a partir de los nuevos marcos

regulatérios, en direccién al mayor control de las actividades sociales.

Concurre, por lo tanto, la ampliacién y la maleabilidad de las técnicas de
regulacién, custodiando los intereses y rigiendo las estratégias para el crescimento del
sector. Asf, adheridos de modo coerente entre los intereses publicos y privados, son

orientados en direccién al perfeccionamiento de los derechos sociales reconocidos.

El Estado no necesita actuar como parte o actor social, en una estructura de libre
competencia. Lo que necesita es normatizar el orden econémico, bajo criterios minimos

y parametros sociales augurados en los mercados de interés general.

Confirmando la visién de Stiglitz (1997), los mercados, el Estado y los individuos
constituen los tres pilares necesarios para el éxito en las estrategias del desarrollo
social, en el siglo XXI, consecuentemente, cuando cualquier medida de carécter liberal
se sostiene con base en la justicia social, asociada a medidas politicas adecuadas y

eficientes, se alejan las posibilidades de crisis del sistema.

Mismamente, la regulacién econémica genera seguridad juridica y estabilidad
social, favorescendo al equilibrio entre las fuerzas operadas dentro de los mercados

econdmicos.

Con la supresién de la concentraciéon del poder dominante del Estado sobre los
servicios econémicos el control publico efectivo representa la bisqueda de calidad para
las telecomunicaciones y, ademds fueran construidas las estructuras organicas para
representaren los compromisos del Estado y de las operadoras en realizar y defender,

respectivamente, a los servicios universales, en el entorno liberalizado.

La preservacién de esas actividades se ha transladado, en definitivo, al derecho
Adminstrativo, fijando las bases legislativas a la libre competencia. Esas reglas de

actuacién concreta sobre los mercados, con mayor participacién ciudadana es otro

144



fenémeno marcante en el momento actual, acreditado con la uniformizacién de las

categorias de servicios y avance de las nuevas tecnologias.

En el constitucionalismo actual, la normativa comunitaria es fundamental como
referencia en todos sos mercados liberalizados de telecomunicaciones. Su funcionalidad
y amplitud contemplan no solamente las expectativas de la mejora del sector, como
también los rumbos de los progresos a seren alcanzados. El fortalecimento del poder
de las autoridades regulatérias de los pafses comunitarios asi como la uniformizacién
de la politica de regulacién a través de una autoridad regulatéria central sefiala un

modelo estricto, Gnico y referente.

También ha prevalecido en la evoluciéon de estos conceptos, la instauraciéon de
sociedades multiculturales en una especie de ciudadania global. Lo que robustece la
sociedad actual es el ejercicio de las actividades econémicas mundiales, concatenada
por los mismos grupos empresariales al mismo tiempo operadores en diversos paifses.
Citamos el ejemplo de la empresa Telefonica de Espaiia, que opera en el mercado de
telecomunicaciones tanto en Espafia, como en gran parte de los pafses de América

latina.

La diversidad cultural entre los Estados ha sido atenuada por las tecnologfas, en
la era de la informacién los efectos histéricos, sociales e incluso religiosos de cada pafs
estan condicionados a la cultura de la informacién, con resultados inmediatos en la
industria de telecomunicaciones. Esa realidad solamente ha sido posible gracias a la

globalizacion.

Ese fenémeno de masas y de origen econémico mantuvo y difundié el modelo de
inclusién de nuevas férmulas juridicas a los gobiernos. A través de informes de
organizaciones internacionales dirigidos a los pafses se ha sedimentado la idea de que
los incentivos politicos podrifan modificar las estructuras juridicas existentes y asi

permitir la formacién de un sistema administrativo descentralizado.

Factores mas amplios®® y mds alld de de la estructura interna administrativa
demandan por nuevos cambios lo que sugere una pardlisis en muchas inversiones por
las dificultades econémicas enfrentadas por muchos pafses desarrollados y que son los

responables por impulsar las nuevas tecnologfas, como consecuencia del progreso

% para De La Cruz Ferrer (2000:63-35), la globalizacion no hace dispensables los Estados, y si, en la
practica, es un proceso que prescinde de instituciones y de los gobiernos porque sostienen e integran a
los mercados con la creacién de obligaciones y limitaciones de las voluntades.
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econémico hecho por constituirse como un subproducto de la universalizacién de la

tecnologia de la informacién.

El Consejo europeo realizado en Lisboa, en 2002, ya dejaba evidenciada la
preocupacién y importancia de los servicios de interés general para el desarrollo del
bloque econdémico europeo y de la politica administrativa hegemonica en todos os
pafses comunitarios. Para Betancor (2009:154), la Unién FEuropea es, casi
exclusivamente un “Estado regulador” y esa funcién regulatoria principal, o casi tnica,
hace que esa sea su més fuerte caracteristica. Sea como fuera, la presién que sufren los
paises comunitarios sirvem para uniformizar en Europa los objetivos comunitarios, lo
que contribuye a la introduccién de la mejor regulacién en las legislaciones internas de

eses pafses.

Ese fenémeno no se aplica a Brasil, donde no se definen todavia pardmetros de
calidad. La mejor regulacién estd asociada casi exclusivamente a las previsiones futuras
de acciones regulatérias internas dirigidas hacia la elaboracién de politicas publicas
destinadas a casi exclusivamente asegurar la ampliacién de ofertas de servicios y

universalizacién de prestaciones que todavia no alcanzan la plena competitividad.

De otra parte, la liberalizacién se franquea con practicas permanentes de mejora
y adaptaciéon del marco regulatério. Junto a ello la decisién prioritaria de las reformas
administrativas del porvenir es originaria de la voluntad de poner en marcha un

modelo cada vez mas competitivo, con todas las facilidades tecnolégicas viables.

En cualquier caso, la realidad concreta demuestra que los oganismos
administrativos actuales todavia no han encontrado su plena madurez y ni siquiera la
modernidad administrativa plena de sus propdsitos en las regulaciones vigentes. Ese
pensamento de Rodriguez-Aranda (2006:30-31), refleja sobre el proceso constante e
inacabado de las exigencias de adaptacién y mejora de las Administraciones. Ese
cardcter dindmico del entramado social del momento vigente exige de las
Administraciones respuestas breves y penetrantes, forzandolas a un continuo proceso
de remodelacién. Daf que nunca se podra afirmar que algiin organismo administrativo

ya alcanz6 la modernidad administrativa.

En resumen, no solamente la preservacién de la unidad del mercado, a través de
las autoridades reguladoras implica en la contencién de los riesgos de las influencias y

externalidades negativas del proceso natural de expansién de liberalizacién a la
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competencia. Ese limite definitivo en la organizacién, direccién y control efectivo estéd

en la regulacion.

Igualmente, ese titulo juridico confere la condicién de estimulo y seguridad a la
competencia y acompafia el desarrollo de modalidades de intervencién publica donde el
gran protagnista es la autoridad nacional de regulacién. Sus propoésitos, en la
preservacion de los parametros de los servicios de interés general tienen asi por base el
conjunto de resoluciones y decisiones legitimadas para fomentar el bienestar ciudadano

en la explotacién de las redes y ejecucién de las comunicaciones electrénicas.

I1.3.1 Medios de la intervencion del Estado sobre el modelo de servicios de

comunicaciones electronicas: objetivos y reveses

Los antecedentes normativos de los pafses con mas estabilidad institucional han
influenciado de manera decisiva la implantacién y el desarrollo duradero de los ideales
de reformas de los servicios de interés general encajados en la era de las

liberalizaciones.

La innovacién en tecnologfa conjugada con logros sociales demuestra que el
éxito de los objetivos del Estado estuve atendido cuando la cognicién de las medidas de
estfmulo adopté la competencia y la regulacién, lo que permitié resultados muy

positivos sobretodo en las comunicaciones electrénicas.

Cuanto a los beneficios en infraestructuras eses se notadan con mucha nitidez en
los paises donde la uniformidad regulatéria aval6 la competencia, los que acompaiiaran
un crecimiento firme de los mercados y contribuyé para acelerar las inversiones
privadas. En casos como lo de los mercados de telecomunicaciones de paises como
Estados Unidos, Japén, Corea, y mayoria de Europa la regulacién sectorial e incentivos
a la competencia gozan de gran responsabilidad por el despliegue de nuevas
tecnologfas, asociadas maximamente con el avance de la banda ancha y super ancha en

tibras Opticas.
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Por lo tanto, la conclusién es que el éxito de la implantacién de la
competitividad efectiva, pero con inmune control publico, es capaz de dimensionar un
ritmo acelerado, pero robusto de innovacién y consolidacién de medidas de guardia
real en los mercados. Ese evidente cardcter pluridimensional de intervencién, asume
esas caracterfsticas por ocurrir de modo especifico y dirigido a crear dispositivos
imprescindibles para integrar el mercado con los objetivos propuestos por la

liberalizacion.

Eses dispositivos representan itens muy especificos al ambiente de las
comunicaciones electrénicas y, también, de una manera general, estratégicos para el
funcionamiento del sector, imponiendo condiciones favorables a la ejecuciéon de
prestaciones econémicas de interés general. Es decir, afadiduras como el control
racional de los precios, la diversidad de prestaciones, el derecho a la portalibilidad, la
atencion al cliente, las consultas publicas, canales de reclamacién, etc, son garantes de

las decisiones adecuadas de ingerencia sobre los mercados.

Sin embargo, paradéjicamente para que los operadores estén integrados y
compelidos a la cooperacién (las dindmicas del mercado, pero sin renunciar a las
finalidades sociales de cada operacién), el sistema requiere como referencia, la
autoridad reguladora y el fortalecimento de las soberanfas de defesa de la competencia
para auxiliarla en la composicién de los principios y objetivos clave de la liberalizacién

de los mercados.

Contrariamente a la tendencia predominante esperada en la fase inicial de la
despublicatio, las reformas regulatérias en Brasil como en Europa no han sido las
mismas. Las medidas reguladoras en Brasil debilitaran la tendencia de desregulacién al
aumentar la intervencién a través de mas regulacién y mayor dependencia politica de
la agencia reguladora. La composiciéon de intereses publicos y privados fue sacrificada
por la ausencia de competitividad de modo sostenible y, por lo tanto, el sistema juridico

en cada pafs obedeci6 caracteristicas muy distintas, con derivaciones insospechadas.

Las novedades en relacién a las propuestas de reforma del paquete europeo
contrastan con los desafios regulatérios brasilefios. En 2010 se aprobé en la Comisién
Europeoa la transposicén de barreras legislativas para la uniformizacién definitiva de
los rumbos de los mercados europeos, que, desde la revisién de las Recomendaciones de

2003 estuve apto a tener ocho en lugar de diceocho mercados relevantes anteriores. Si
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bien, al reducir el nimero de mercados convergentes no implica la tendencia de

implantar un efector desregulador més preciso.

De esta manera, las medidas regulatérias mdas recientes en Europa se
convertieran en referentes para muchos paises en la lucha por el desarrollo de su
propria regulacién y, esa influencia también es notada en las reformas que entraran en

vigor en Brasil en el aflo de 201197, relativa al:

0 Aumento de competicién con ampliacién en la oferta de servicios,
sobretodo en sectores de alta tecnologia;

0 La portabilidad numérica;
0 Modelo de costes;

0 Iniciacién de los tramites administrativos para la expansién de la
capacidad espacial con la exploracién de un satélite exclusivamente
brasilefio;

0 La mejora en la gestién del espectro radioeléctrico, con la destinacién de
nuevas bandas de frecuencia sobretodo para los servicios de telefonia
mévil inaldmbrico;

0 Aprobacién de reglamentos sobre infraestructura y wuso de
radiofrecuencias, en consecuencia de la implantacién del programa
nacional de banda ancha, y la aprobacién en 2010 del Reglamento de
Evaluacién de eficiencia del uso del espectro, que tiene por propdsito
tavorecer el uso eficiente del espectro y ofrecer acceso a la poblacién de
zonas remotas y rurales de Brasil.

En relacién al cumplimiento de las obligaciones publicas en la defensa de los
derechos de los usuarios en Espaiia esas son controlables por la Administracién, si bien
plantea Laguna de Paz (2010:181) sobre la posibilidad de haber cierta duplicidad de
titulos de intervencién administrativos desde la antigua regulacién cuando, la
normativa sancionadora en el mercado de telecomunicaciones las violaciones a los

derechos del usuario estd prevista no solamente como infracciones de consumo, sino

®” Dentre las alteraciones en estudo, la Agencia de regulacién de Brasil en el Informe de 2010 (2010:30)
establece como principales sugerencias para el futuro la desagregacion del bucle local, con la posibilidad
de las concesionarias prestaren directamente servicios de instalacion y manutencién de la red interna
de abonados, ademas de la permisién para insercién de cldusula de permanencia en planos alternativos
en cambio de beneficios objetivos, en los moldes de lo que ocurre con el servicio movil personal, y que
sea elaborado regramento especifico donde la ley permita al abonado el derecho a pedir que en sus
facturas las operadoras especifiquen los servicios prestados, con simplificacién de las reglas de cobro.
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también como actos ilegales que inciden dentro del reglamento como contrarios al
desarrollo de la competencia, en ese caso, lo que se plantea son problemas relactivos a

la aplicacién del principio non bis in idem.

Si bien, en la distribucién de las potestades de la normativa de servicios de
comunicaciones electrénicas més reciente poco se ha modificado sobre ese tema. La
tendencia de las regulaciones europeas es mejorar las condiciones de desarrollo de la
legitimacién de las autoridades reguladoras sin que haya la reduccién de instrumentos

de proteccién de los derechos de los consumidores y usuarios en una normativa central.

No obstante la expresiéon de la capacidad del 6rgano regulador en adatarse a las
circunstancias de la evolucién del espectro radioeléctrico los marcos carga con més
tuerza el uso eficaz de la gestién de los agentes reguladores, sefialando la tendencia por

el uso de la regulacién mas simplificada, més especializada pero con mas control.

Esa funcién interventora asegura el acceso a los mercados por la fiscalizacién y
vigilancia a partir del titulo préprio que une los operadores y consumidores. Daf que
las condiciones asociadas a las competencias publicas se han desplazado hacia la mejor

técnica interventora del 6rgano administrativo de telecomunicaciones de cada pafs.

En el modelo vigente europeo las diferencias en relacién a la normativa anterior
son relevantes y esa ventaja se manifesta con nitidez cuando las recomendaciones
actuales preeven la reduccién paulatina de regulacién sectorial ex ante a favor de una
mayor aplicacién de critérios e instrumentos del Derecho de la competencia ex post. De
tal manera, asegura mantenerse el ritmo de inversiones en los pafses comunitarios en
la misma proporcién del indice de preservacién del grado de proteccién de los intereses

generales pero, con paralelismo en la intervencién minima.

En términos de las tendencias de innovacién del marco europeo, la proposta de la
Comisién en las recomendaciones mas recientes es transponerlas a las legislaciones
europeas, con la creacién de una “agencia europea”, integrada de los 27 paises, para

coordinar sus acciones de modo uniforme y reducida.

Otro ponto importante es la introduccién de la posibilidad de separacién
tuncional de la red de los operadores dominantes, pero con la condicion sine qua non de
poder aplicarse solamente como remedio extremo. Conjuntamente, la normativa debera

abrir la posibilidad a que se permita el aumento de la competitividad, con el incremento
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del poder sancionador, con efecto vinculante por si acaso las recomendaciones europeas

no son aplicadas por las agencias de los Estados en el pazo maximo de dos afios.

Esa modernizacién de la normativa también estd basada sobre dos pilares
tundamentales: de que el espectro radioelétrico aumente la flexibilidad y tecnologia en
su uso y que el aumento de los derechos de los usuarios pueda facilitar aspectos como

la trasparencia de precios, cambios de operadores, etc.

Mientras tanto, son tendencias actuales de las legislaciones reformistas de Brasil

y de los pafses europeos sobre las comunicaciones electrénicas:

* Lareducién paulatina de la regulacién ex ante a favor de mayor aplicaciéon
de instrumentos de incentivo al derecho de la competencia de carater ex

post

*  Mantener un grado racional de intervencién regulatdria, dentro del nivel
imprescindible para la proteccién de los intereses generales y el

desarrollo de la competencia efectiva y sostenible.

* Evitar la captura del regulador por los operadores privados, realizada no
solo por parte de los “grupos de presién”, sino también por parte de los
proprios reguladores que tienden a manenderse vinculados a voluntades

politicas y a modelos burocraticos histéricos.

Evidentemente, esa tendencia en dimensionar las legislaciones bajo parametros
uniformes, unifica medidas juridicas e sigue influyendo definitivamente a los cambios
de los derechos y de los mercados. Ese es el principal fenémeno de la era de la
globalizacién. Al mismo tiempo, por tener como pano de fondo el aspecto econémico es
improbable huir de las propensiones de los paises de recorrer a la internacionalizacién
de las practicas mercantiles. En armonia con Jauregui, la globalizacién es (2004:18) es
un “término fetiche”, congrega un concepto refugio que fue creado para aglutinar un
conjunto de realidades difusas dentro del plusculturalismo actual, cambiado

radicalmente por la entrada de las sociedades en la era de la informacién.

En el campo del Derecho Administrativo, los efectos de la universalizacién tiene
su principal matiz en los sistemas juridicos internos de cada pafses, mas precisamente
en los modelos de intervencién o la accién cotidiana y permanente de los Estados sobre

la vida de los ciudadanos.
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La organizacién del Estado regulador en el paradigma de la calidad total de los
servicios econémicos de interés general condujera a la primacia marcante fundada en el

principio de la eficiencia como técnica de mejora de las practicas administrativas.

El ejercicio de la autoridad publica en niveles mas restringidos seria la otra
grande prioridad para tornar garantizada una verdadera reforma en los sistemas
juridicos. Estos propésitos podrian permitir un mayor progreso en el conjunto de las
relaciones econémicas y a la vez podria permitir al Estado la posibilidad de asumir la

condicién de mero verificador de los mercados.

En conclusién, la larga marcha acarreada por la nueva ola neoliberal®® revel6 la
liberalizacién de los servicios publicos como el punto més convergente de la
globalizacién. En muchos paises la difusién del capitalismo abierto prefij6 ciertas
medidas como instrumentos de realizacién de los corolarios de las reformas con la
implementacién de providencias consideradas esenciales: los mercados abiertos y la

libertad econémica.

Estos requisitos capacitarfan los mercados para garantizar el impulso necesario
al desarrollo de los derechos sociales econémicos, lo que podria representar una gran

reduccién en el endeudamiento publico.

En ese sentido la potencializacién de los problemas generados histéricamente por
la expansién, sin frenos, de las prestaciones ptblicas, cotejaran criticas que asociaran la

intervencioén publica en la economia como derivacién del aumento del déficit publico.

La recesién econémica global empeoré las criticas al conjunto de las capacidades
publicas y al exceso de acciones gubernamentales dirigidas a la manutencién del
modelo de Estado social. Ese fendmeno se repite todas las veces que se suceden

nuevas crises econémicas.

Como vimos, bajo el punto de vista del Derecho Administrativo los efectos han
sido la reducién y progresiva pérdida de potestades sobre los servicios publicos y
susceptibilidad de las Administraciones en reconocieren la totalidad de las prestaciones

esenciales a la colectividad.

68 . . . . . . . .

Con diferencia en la teoria de la social democracia, el pensamiento neoliberal esta estructurado bajo
la premicia de que el mundo caminara mejor si los mercados puedan operarse con poca o ninguna
intervencion.
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Con la concretizacién de las politicas de emergencia para los cambios ha sido
determinante la bisqueda de deducciones urgentes a las reformas propuestas. Por eso,
las nuevas politicas de regulaciéon han estado acompanadas de medidas administrativas
que propugnaban, muchas veces, antes de la fijacién de los marcos regulatérios, nuevas

estructuras para el funcionamiento de la Administracién publica.

Lo esencial ha sido retirar el Estado de la vida econémica. Para eso, fue necesario
romper con la tradicién social en muchos paises que exigian la gestién directa de

actividades econémicas por empresas publicas.

Las politicas puablicas contrarias a las tendencias ideolégicas de desahogo del
nuevo modelo de economfa mundial forjarfan perjuicios a los paises que no avasallasen
a las directrices internacionales. Es decir, ir en contra la desconcentracién de los
servicios sociales les pondria en riesgo y ubicarfan un estado de crisis perdurable y sin

salida a corto plazo.

Las resistencias en contra la formacién de un bloque de pafses con ordenamientos
y administraciones uniformes serian poco atractivos a los inversores internacionales lo
que no les favorecerfa a la vez de la concesiéon de créditos o ayudas financieras para

abonar sus crisis monetarias internas.

Las directrices trazadas a través de informes presentados por organizaciones
internacionales como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial, admiten
como precio politico de esa submisién el aislamiento econémico y el ostracismo politico

perante los demas pafses.

Sigue pendiente en la actualidad la profunda intolerancia a los modelos
administrativos mas burocraticos, muy tradionales, y habituales en paises todavia con
inspiracién en la teoria de los servicos publicos, con gran destaque para las empresas

publicas.

La soberania de los pafses se ha manifestado histéricamente con base en
profundos antagonismos alimentados por factores politico, econémicos y sociales

distintos, generando, autodeterminacién y identidades culturales casi inconciliables.

Pero, la hegemonia de la expansién del modelo del capitalismo de finales del siglo
XX, ha sido definitiva en tornar relativas las autonomias nacionales, aproximando las

organizaciones politicas y econémicas internas, de cada pafs. Hubiera sido necesario
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ajustarse al consenso, con la unificacién de medidas administrativas, capaces de
inspirar el cambio hacia la creacién de un ambiente ordenado y juridico, para respaldar

el desarrollo econémico.

En muchos de estos paises, el oden econémica se encontraba aplastado por la
existencia de reglamentos muy deficitarios y aplicados a las actividades productivas en
general como si fueran condiciones para el éxito y bienestar sociales. Tales ordenanzas
eran emanadas de las politicas publicas internas que convergian hacia un entorno de
intervencién directa a través de actividades productivas realizadas por empresas

publicas.

Como vimos en este capitulo, dentro del contexto de internacionalizacién del
sistema econémico ha sido inevitable la reducién del tamafo y de las capacidades
publicas. Es decir, la direccién y comando de las libertades privadas si mantendrian
dentro del ambiente de los mercados. Y, muy especialmente para el desarrollo de las
politicas de las comunicaciones electrénicas fueran imprescindibles eses ajustes

adaptando las libertades privadas a la intervencién publica.

El escenario politico actual no favorece a que la libertad de las voluntades
empresariales esté por encima de los dominios publicos. Asi, sigue la tendencia a que
las politicas publicas y sociales asistan acciones comprometidas con la simplificaciéon de
formulas legislativas y administrativas, con reduccién de costes de inversiones,
minimizando los efectos negativos de la actual freno al crecimento de la economia

mundial pero sin acarrear perdidas a los consumidores.

A raiz de la disminuicién de la presencia publica, hubo la necesidad de
reestructuracién de las medidas juridicas para ajustarse a los nuevos métodos

competitivos.

Los Estados ganaran visibilidad mundial a través de la integracién econémica. E1
uso de politicas comunes, determiné la perdida de legitimacién para decidir asuntos
econémicos como temas internos. Para intervir sobre la economia el Estado solo
deberfa manifestarse en el plan transversal, es decir, a traves de los llamados, segin

Mir Puigpelat (2004:75) entes transnacionales.

Si bien, las pérdidas sociales acompafan en paralelo al avance de la funcién
organica y de mero espectador del Estado. Es evidente que las ganancias en servicios y

precios son notorias en el actual régimen de funcionamiento de los servicios de
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comunicaciones electrénicas, pero, todavia queda mucho por hacer por el tema de la
defensa de los derechos de los usuarios, no totalmente atafiido por los operadores de

Serviclos.

En el més moderno perfil de la Administracién publica, la representacién estatal
de los ideales econémicos significé el abstencionismo de las actividades productivas.
Las empresas publicas han dejado de encontrar lugar en el medio econémico y las
autoridades publicas ganaran espacio como 6rganos de coordinacién y responsables

por hacer funcionar la maquinario de los mercados liberalizados.

Eso ocurre porque, la formulacién de una base definitiva de vinculacién y
acomodacién de las necesidades sociales a los mercados acompafia el ritmo de la
economia y no de la Administracién. De todos modos, la crisis del Estado de bienestar
es mas financiera que juridica, aunque la libertad econémica limitada por el exceso del
intervencionismo publico general conciba un obstaculo que torna insostenible la vida

social.

Pero, como vimos, la necesidad de mas regulacién jamés llegard a eliminar por
completo los abusos arremetidos contra los usuarios. Eses efectos colaterales nacen del
exceso de libertad de los mercados. En la fisiologfa ya estard presente la enfermidad.
Ese factor no puede ser ignorado, y es imprescindible la presencia putblica para
persuadir a las agentes privados de la necesidad de estabilidad social para garantizar el

desarrollo econémico.

En resumen, las principales modificaciones en las formulas de intervencién
publicas mas recientes sufridas por la Administracién y por el Derecho Administrativo
no deben ser entendidas como exclusivamente producto de la aparente contradiccion

entre la politica de binestar y la teoria econémica liberal.

La instauracién de las administraciones independientes y la restauracién de las
autonomias privadas en la construccién de los servicios de interés general no han
eliminado la funcién publica primitiva de garantizar las necesidades generales de la
ciudadanfa. Las ineficiencias de las estructuras de organizacién y de regulacién han
contribuido para romper, en definivo, el régimen juridico Unico del derecho
administrativo habitual, admitiendo la integracién del derecho privado con las otras

técnicas de derecho publico.
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El modelo estatal actual de més inspeccién y menos intervenccién, equivale a
aproximar los sectores publicos y privados, asemejandoles en el sentido organizacional.
En el ambito formal, hubo la implantacién de normas de derecho privado responsables
hoy por el funcionamiento de gran parte de las actividades de interés de la

Administracion.

El incremento de normas de derecho privado al régimen de la Adminstracién
también deriba el mito de los mercados autoregulados. La ampliacién de los poderes
econémicos restringié las capacidades publicas, con la disipada de legitimidad en la

conduccién de politicas publicas de natureza social.

La racionalizacién de las tareas administrativas propugnaran mds normas
regulatérias porque surgen los nuevos mercados de los servicios liberalizados que
ambicionan preservar, en sus designios, el orden social dentro de los niveles de

igualdad y libertad individuales.

Todavia, la estructura tradicional y clédsica de la Administracién ha sido
definitivamente alterada. Del Estado administrador, llegamos al Estado regente de
politicas de fomento a la libertad de competicién. Lo que ha puesto en evidencia ha sido
el fenémeno denominado por Araguren (1986:246), de politizaciéon de la
Administracién y, identificada por Alejando Nieto (2008:42), como la recurrencia del
conjunto de efectos practicos de la relacién dialética entre la globalizacién de la

economia mundial y la Administracién Publica.

Para Retortillo (1998:8), ese momento de cambio refleja el nacimento de la
necesidad de planeamiento y simplificacién normativa, de modo organico Yy

procedimental, del aparato adminstrativo.

Por otra parte, los efectos inmediatos de esa transicién permiten mayor
aproximacién normativa pero y mayor alejamiento en la gestién de la actividad
econémica que distingue claramente entre las practicas de Estado y las de la economia,
con la consecuente reduccién de la estructura administrativa, conforme propuesto por

las nuevas politicas liberales.

La regeneracién de la manera de intervir del Estado sobre las relaciones sociales
ha forjado como consecuencia: a) la descentralizacién de los servicios publicos y la
devolucién a los mercados las tareas econémicas, sean de naturaleza social o no; b) la

instauracién de la regulacién econémica, como instrumento legal para sancionar la
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autonomfa del nuevo modelo de prestaciones sociales, realizadas por empresas
privadas, ¢) el mayor protagonismo de los usuarios de estos servicios y de las
autoridades reguladores, y el deber de los agentes reguladores y operadores de

responder por el cumplimiento de los derechos sociales.

La defensa de la libertad y de las garantfas de regularidad en la marcha de las
actividades econémicas de interés general es en realidad un compromiso social del
Estado. Eso es lo que permite asegurar la soberanfa de la prestacién sin perdida de las

autonomfias privadas.

La reduccién de los conflictos entre los intereses del sector publico y de las
empresas privadas estardn mermadas cuanto mdas préximas sean las reglas de

cooperacién entre esas dos fuerzas sociales®?.

Los derechos de los ciudadanos, en mantener lo integro y necesario limite entre
la seguridad juridica al respecto a la continuidad, regularidad y acesibilidad de los
servicios, no se reflere solamente a esas actividades, antes consideradas servicios

publicos, actuard en la defensa general, sobre las actividades publicas como privadas.

Los derechos contractuales son una garantfa ciudadana y, por lo tanto, lo pactos
privados dependen del Estado de derecho para sobreviviren, con base al respecto a las

reglas juridicas.

Pero también es cierto, que el exceso del gasto publico no beneficia a los
ciudadanos™. Unicamente favorece a determinados grupos corporativos que,
organizados tienen mayor posibilidad de obtener garantfas y proteccién del Estado

gracias a la presién politica que ejercen sobre los gobiernos y los partidos.

Vallespin (2003:163) entiende que el Estado actual sufre de cierta crisis de

gubernabilidad y, en este contexto, el proceso democratico no soportarfa grandes

* para la OCDE (2004:106-107) la evolucién del ambiente sociopolitico impone que sean asegurados y
respectados los valores de los sectores publicos, con la garantia de transparencia de los intereses
privados declarados, esa realidad somete al examen directo e indirecto al publico, para que no haya el
riesgo de generar perdida de confianza de los ciudadanos en las instituciones. Ese nuevo ambiente sera
preservado cuando vigore la desregulacion y la delegacién de competencias.

" para Lepage (1979:17) en estudio promovido por investigadores pertenecentes al grupo denominado
escuela de la Public Choice, es posible explicar la realidad y los comportamientos publicos dentro de los
mercados en los gobiernos y en las burocracias, a partir del andlisis de las instituciones y si ellas sirven o
no para transformar a los intereses privados en intereses publicos. La respuesta ha sido que proponer
reformas constitucionales o institucionales puede permitir que sean superadas las deficiencias de las
dichas instituciones, para ser posible el alcance del interés publico.
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pérdidas y solamente tendria sentido mantenerlo, recobrando la estabilidad con la
conjugacioén entre la manutencién de la legitimidad estatal y la eficacia de sus politicas
publicas. En este sentido, para Bobbio (1985:14) la falta de medios de gobernabilidad
tiene el carater mas estructural que conjuntural, porque el proprio Estado democrético
de derecho, es lo que tiene la solucién mas adecuada para mejorar la actuacién
administrativa, con la inclusién de normas con perspectivas menos interventoras y mas

eficaces.

Es decir, los fenémenos del desarrollo econémico y liberalizacién de los mercados
in regulacién jamas pueden ser reconociodos como una ventaja para las democracias y

para las politicas publicas sociales del Estado.

Sea como fuera, el nexo de causalidad entre la realizacién de los servicios
econémicos de interés general y la actuacién de la Administracién publica es la
regulacién. La forma de intervencién en el orden econémico, aleja el mito de que toda
la actividad administrativa sometida al derecho privado, solamente podria estar basada
en el interese publico, y medio de control de los efectos de la liberalizacién absoluta de

la economia.

La construccién de nuevas aciones administrativas exigié nuevos criterios para la
intervencién estatal, con demandas que naceran de las expectativas sociales y de las
caracteristicas de la configuracién de cada sector liberalizado. De acuerdo con los
criterios definidos en los objetivos de los marcos regulatérios. E1 método de control
admintrativo significa un episodio mds en los procedimentos que no debera dejar de
existir en el ejercicio de la potestad publica. Lo que exclui la somisién al
gerenciamiento de empresas prestadoras de servicios, con la creacién de nuevas
empresas publicas, aunque admita plenamente el acompafiamiento y el control de

resultados y la calidad del régimen de estas prestaciones.

La Administracién para Cassese (1994:109), pasé a justificar la regulaciéon dentro
del limite de lo estrictamente necesario para garantir la continuidad y regularidad de

las prestaciones mantenidas por agentes publicos o privados.

La previsiéon la garantizar el minimo de garantfa vital a los usudrios de los
servicios de interés general nacié de la conciencia de las limitaciones y de los ajustes de
las grandes proporciones adquiridos por el aparato estatales en los dltimos cincuenta

anos.
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Ese nuevo modelo de intervencién parece ser el ideal y merecen destaque por
representar la postura més eficaz y transparente en el cambio que intenté rehabilitar y
oxigenar las desgastadas organizaciones de dominacién comunes en las estucturas del

Estado.

Ademds, ese no parece ser un cambio efimero, ni siquiera un mero juego del
mercado, intentando tornar menos compleja la actuacién estatal. Sometido a intensas
presiones, el Estado intenté minimizar el deterioro de la situacién socioeconémica y la
perdida de la capacidad del gobierno mas radical, para hacer frente a la situacién de
profondo desgaste, cambiando la conjuntura de incertidumbre de los servicios publicos,

a través de la liberalizacion.

De acuerdo con lo establecido hay un riesgo, de que esas circunstancias generen a
largo plazo un gran paradojo entre la Administracién y el mercado por el alto grado de
concentracién de los intereses de las operadoras y, de otro lado, en algunos casos, la
presencia poco eficaz de los agentes reguladores destinados a estabilizar el conjunto del

mercado.

Ese posible deterioro de la funcién publica también si justifica en el caso de que el
sistema no si pueda operar bajo la garantia de la regulacién 6ptima, que favorezca el
control con la verdadera coordinacién administrativa de los sectores econémicos. Para
tanto, la vinculacién de esa intervencién reguladora originarias del Derecho
Administrativo econémico y dirigida a cada sector individualmente, podréd tornar mas

eficaces las prestaciones econdémicas de interés general.

Despues de los primeros cinco afios de las privatizaciones la gestién privada de
los servicos exigié un acompafiamiento normativo mds directo sobre la forma de
realizar la liberalizacion de los mercados de servicios publicos y, asi, el Estado ha
sufrido cierta presién para cumplir los contractos y encontrar la forma més eficaz de

impulsar la competencia.

Hoy por hoy, esa primera etapa de instalacién de la competencia ha determinado
los pardmetros futuros. Como vimos hasta aqui, las regulaciones han transladado otras
preocupaciones cuanto al desarrollo de la actuacién de la presencia publica en los
mercados, como garantizar el ritmo de las inversiones en el despliegue de redes de
nueva generacion y defensa de la competencia en proteccién a los derechos de los

usuarlos.
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Esa orientacién sigue en direcciéon al mayor control de las autoridades
reguladoras, con base en critérios técnicos e informaciones precisas y reales sobre el
tuncionamento de todos los sectores implicados, con andlise periddica de los resultados
de las compaiifas privadas, con base en las manifestaciones de los consumidores

sobretodo.

La mejora de la capacidad de analisar los sefiales de calidad, de precios y servicios
con base en niveles razonables de desarrollo tecnol6égico son algunos de los tépicos de
mayor demanda de presencia putblica en las telecomunicaciones en la actualidad. Asi
que, la férmula de intervencién del Estado actual sobre los mercados obedece algunos

objetivos uniformes, que son los seguintes:

* La defensa de la competencia, frente a la amplia libertad de los competidores:

En la constante dindmica de los mercados, las normas juridicas buscan
suministrar las condiciones minimas (pero paraddjicamente también limitan los
comportamientos privados) para que las empresas privadas puedan realizar los

objetivos propuestos por la liberalizacion.

En algunas ocasiones mejorar la calidad del servicio es componer en la misma
sintonfa, la ley y las actividades de los operadores econémicos. Es decir, cuando sea
posible esa competicién, la libertad y igualdad entre los operadores puede que resuelva
y mantenga niveles elementares de funcionamento de los mercados competitivos, mds
alla de repetir los resultados de la competencia histérica, la presencia publica puede

aprimorar y corrigir los fallos y defectos en los rendimientos de estos servicios.

Respecto a las telecomunicaciones, las privatizationes de las empresas estatales
en América Latina, en general, fueron acompaiiadas por la instauracién de una
regulacién que mantuve el cardter de monopolio en la explotacién privada de muchos

de los servicios privatizados, practica que necesita de reformas més efectivas.
La consiguiente venta de empresas publicas aumenté la concentracién de poder,

contando con el apoyo de la estructura administrativa existente para favorecer la

formacién de monopolios privados, con nuevos entrantes como operadores dominantes.
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Por lo tanto, en realidad, la intervencién publica proporcioné una aparente
liberalizacién a la competencia, pero lo que ha hecho fue oficializar la estrutura
econdmica libre que, restringida podria amenazar la consolidacién de los mercados de
interés general. Esa realidad, comin en pafses de latino americanos, como Brasil,
contrasta con la experiencia, de méds vanguardia y favorable a los derechos de los

usuarios como ha ocurrido en los paises de la Unién Europea.

* Calidad y regularidad del servicio, teniendo el regulador como protagonista de

los mercados:

En el nuevo juego entre poderes generado en el libre mercado, lograr regular
estos sectores significa mas que una simples férmula juridica que sirva para la nueva
gestién de los servicios econémicos de interés general. Bajo la potestad de la iniciativa
privada, las Adminstraciones lograran nuevos instrumentos, juridicos y técnicos para
se especializen en la busqueda de procedimientos orientadores del mejor
funcionamiento para los servicios. En ese sentido, la mera aplicacién de la legislaciéon
no genera la competencia, y tampoco la calidad, necesitando, por lo tanto, del poder de
la intervencién reguladora para atestiguar condiciones sostenibles de desarrollo de los

Serviclos.

Depende del Estado asegurarse de que pueda existir un efectivo control de esas
prestaciones, incluso que sean responsables por compatibilizar los objetivos del

capitalismo con las fuerzas emanadas del ejercicio de la autoridad estatal.

Controlar la calidad de los servicios es una medida de intervencién que propicia
estabilidad y favorece la seguridad en las prestaciones a los ciudadanos. Las
instituciones que cultivan la defensa de la ciudadania se adjudican ese compromiso con

la liberalizacion de los servicios.

* Accesibilidad, universalidad y neutralidad tecnolégica para el servicio de

comunicaciones electrénicas

En incremento del niimero de operadores en los sectores liberalizados no es la
garantfa de una mejor calidad, pero, sin embargo, la regulacién rige las conductas de

los operadores, puede y debe ser usada por razones de politica social.
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La obligacién de garantizar accesibilidad a los servicios es una medida
administrativa que reduz los costes de las prestaciones al permitir la ampliacién al
nimero de atendimientos publicos, favorecendo a los derechos los usudrios. Pero, hay

que tener como prioridad, uniformizar el acceso a eses recursos por la ciudadanfa.

Las politicas de privatizacién fueran y, todavia son criticadas por los que
defendian las politicas publicas realizadas por las empresas estatales, porque permitian
un control absoluto sobre los mercados. Otros sostenen que la efectiva competicién
jamas llegarfa a los mercados de naturaleza de interés general por si acaso no sean por

la via de la liberalizacion.

Pero es inegable que la desconcentracién de los servicios de telecomunicaciones
han roto el nivel histérico de desigualdad existente histéricamente entre las
prestaciones estatales y objetivos como la universalidad y la acesibilidad de los
servicos, sobretodo de zonas mdas alejadas de los grandes centros urbanos. Las
liberalizaciones deran el consentimiento para que hubiera la redimensién y la
modernizacién de los servicios econémicos’’. Muchas consecuencias han sido maés
favorables a la ciudadanfa, como por ejemplo la tentativa de descenso de los precios, la
expansién tecnoldgica con nuevas inversiones y la libertad de competicién entre
operadores, generado la libre eleccién de los usudrios a optaren por los mejores o mas

convenientes serviclos.

Por su naturaleza esencial, la continuidad y permanencia de los servicios deben
estar garantizados por la intervencién del Estado, para asegurar que no haya

interrupciones o reducién del nivel de calidad.

Para Carlén Ruiz (2007:83) tratarse de hacer acesible pero también lo mas

exequible, son entendidas como circunstancias elementares imprescindibles para la

"M En este sentido, Souviron Morenilla (2000) disntingue las experiencia de privatizaciones, clasificando
los modelos adoptados por los paises en: programatica o ideoldgicas, que serian las practicadas por los
gobiernos libera-conservadores, que si inseren en el nuevo modelo de Estado, e, las pragmaticas o
parciales, con el objetivo preponderante de obtener fondos para compensar los déficites
presupuestarios, considerados por algunos como falsas privatizaciones porque estarian en realidad
compromisadas con los lastros tradicionales de los servicios publicos.
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existencia de los servicios universales’?. Las formas de prestaciones deben ser

universales pero también limites razonables de precio y de calidad.

* Poder de policfa de los reguladores y la defensa contra la “captura del

regulador”

El proceso de despublificaciéon de los métodos de la Administracién publica,
identificado como "pseudoprivatizacién"™*, no ha significado una amenaza real para la
actividad administrativa. Cuanto mucho ha permitido la contaminacién de nuevos
métodos y organizaciones administrativas que han servido de amparo al nuevo perfil

de las prestaciones de interés genreal.

Los érganos reguladores ingresaran en el proceso de gestion de las empresas
privadas, como vigilantes e inspectores externos, en sectores que antes de las

privatizaciones no se hablaba del mercado libre o competitivo.

Asi que, a raiz del ejercicio de la autoridad publica, la potestad administrativa ha
tornado posible construirse el mercado de interés general, bajo el control de la
Administracién. A principio, con la instauracién de vinculos entre empresas privadas y
Estado y después, acompafando la seleccién competitiva de los provedores de los

servcios, con la venta del control majoritario de esas empresas a los sectores privados.

La instalacién y funcionamiento tecnolégico ha promocionado avances en los
sectores que necesitan de su liberalizacién pero, la presencia publica, en la forma de
intervenciéon regulatéria propugna la apreciacién de los niveles equilibrados en las
prestaciones, lo que confere una importancia real del control para los servicios

utilizados por la poblacién.

72 para De la Quadra-Salcedo (1995:159), la liberalizacién no es el acta de defuncidn de los fines de
interés publico que el servicio publico pretende conseguir, en realidad es otra forma de conseguir esos
mismos fines en un contexto de competencia.

”® para Ponce Solé (1996:346-347), es relevante distinguirse las privatizaciones de las actividades de
servicios publicos de las actividades de produccién o comercializacién de bines y servicios en el mercdo.
Ambas aluden al ejercicio por particulares, con la reduccién del sector publico, mientras que, ellas no
sufren implicaciones y consecuencis distintas, por eso, deben ser consideradas de forma distinta. En
este sentido, las privatizaciones no pueden ser confundidas con la descentralizacion de actividades
publicas, siendo solamente una de sus especies.

74 Expresion de Desdentado Daroca (1999:105)
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Por otro lado, Sendin Garcia & Navarro (2008:65) adverten que muchos de los
servicios economicos actuales son realizados por los operadores privados y no
necesitan de una intervencién publica mds constante para que funcionen

adecuadamente

Pero gran parte de los autores resiste a este argumento bajo la justificaciéon de
que esas actividades no son meros servicios privados en el régimen libre de la
competencia, estdn mds alld de perteneceren al libre juego de las fuerzas del mercado.
Por su transcendencia social, es imprescindible la regulacién™ y que el regulador tenga
la suficiente autoridad para intervenir’® cuando sea necesario y ademads, pueda aplicar

reglas iguales™ a todas las compafifas’®.

* Servicios y proteccién de los derechos de los usuarios

Las comunicaciones electrdncias, asi como la totalidad de servicios de interes
general conllevan la tutela de los derechos fundamentales™, y, incluso por ese motivo
alienta cierto contlicto politico en razén de que muchos gobiernos mantienen alguna
resistencia en aceptar una actividad administrativa independiente, que se engendre

fuera de la esfera del control inmediato de las autoridades executivass®.

La legislacién garantiza la posibilidad de que el servicio universal pueda y deba
ser asistido por autoridades administrativas independientes, asi que, la tendencia es que
siga exigiendo la efectividad de las prestaciones, y la responsabilidad del Estado por el

funcionamiento adecuado y con calidad bajo mejores precios operados por los servicos.

7 Villar Rojas (2004:380)

’® para Fabra Ultray (2004:35), una dindmica de autoregulacion y pacto entre empresas reguladoras
acabaria si impondo como un proceso irracional y nada teria que ver con el mercado ni siquiera con su
liberalizacidn.

77 Martin Mateo (1999:72), entiende que la Administracién econdmica tiene un papel subordinado, es
decir, no le corresponde la eleccion de los fines sino solamente su cumplimiento, aportando los medios
para obtener sus objetivos.

’® En este sentido De La Cruz Ferrer (1999:68-69) adverte que, exsite un riesgo de que el regulador sea
capturado por el mercado, principalemnte cuando ocurren dos hipoteses: a) cuando una autoridad
reguladora, con insuficiente potestades b) cuando ocure la asimetria de informaciones del mercado
prestadas a los agentes administrativos. Informa ser imprescindible la separacidn e independencia entre
las autoridades publicas y las compaiiias reguladas, es decir, entre reguladores y regulados.

7 Laguna De Paz (2009:63) nos acuerda de que la proteccion de los consumidores y usuarios tiene
caracter central en la normativa europea sobre los servicios de comunicaciones electrénicas (Directiva
2002/21), y que lo mismo se encontra reforzada después de las mas recientes reformas.

% sobre el control politico sobre la autoridad reguladora Figueiredo Moreira Neto (2000b:80)

164



Esa exigencia transcende la a orbita estrictamente mercantil, porque el Estado
tiene en la regulaciéon medios para certificar sobre el control de estas actividades

privatizadas.

Por lo tanto, son las acciones administrativas, por sus agentes reguladores,
dotados con potestad publica, que aumentan las posibilidades de que los objetivos de

las prestaciones puedan ser alcanzados.

El ejercicio de estratégias administrativas es imprescindible para influir sobre
los mercados, de modo a tornarlos las fuentes principales del fiel cumplimiento de los

deberes de proteccién de los derechos de los usuarios.

Para tanto, hay que estar asegurada la calidad institucional, y deben ser
reconocidas estas prestaciones como un medio de garantfa publica, por las cuales, la
Administracién podra ofrecer instrumentos de intervencién diversos y eficaces sobre

los mercados.

El incentivo a la creacién de asociaciones de defensa de los derechos de los
consumidores y el estimulo a otros métodos de participacién ciudadana exigen el

aguijoneo publico.

En resumen, el Estado ha cimentado las bases para el ejercicio de libre actividad
empresarial de las comunicaciones electrénicas, lo que implica decir que la
liberalizacién de los servicios también ha sido un plus en la democratizacién de las
formas administrativas y, también, en la mejora en las garantias sociales al aceso a las

prestaciones de inteses soclales y econémicas®!.

81 En ese sentido, para Nevado-Batalla (2003:24-25) el servicio no puede ser entendido sin la

participacion simultanea de quien lo recibe y de quien lo presta, y ser el receptor, como ser usuario, él
debe ocupar posicion de destaque a la hora de fijar los atributos de cada prestacién.
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III TEORIAS DE LA REGULACION ECONOMICA

Las reformas estructurales de los afios ochenta quedaran conocidas como el
Consenso de Washington®? y tenfan como principal propésito reunir en un paquete de
modificaciones legislativas las alteraciones necesarias para introducir una nueva
regulacién. En muchos pafses latino americanos, tenfan como intencién afrontar la
crisis de la deuda publica y uniformizar legislaciones. Sus objetivos aspiraban
dogmatizar a los Estados a mejorar su capacidad institucional para transformar la

realidad social y econémica vigente.

Evidentemente, esa vision de simplificacién de formas juridicas atingié a los
servicios publicos de modo definitivo con la superaciéon de ideas keynesianas sobre las
tunciones del Estado. El Estado de bienestar social, en voga en gran parte del siglo
XX, también se legitimaba como el gran culpable de la mayor intervencién de los
gobiernos en la vida econémica, con mas empresas publicas y mucha restriccién a las

libertades econémicas.

Para Canals (1993:62) el modelo de bienestar entré en crisis no porque sus ideas
centrales fueron abandonadas, sino porque la realidad financiera de numerosos
gobiernos hizo con que muchos de ellos optasen por la renuncia a las actividades

econémicas practicadas desde el sector publico.

El alcance de la dimensién universal de esas reformas puede se explicada por
Castells (2001:81), cuando indica que en las Gltimas décadas del siglo XX, por primera
vez en la historia, todo el planeta o es capitalista o depende de los procesos econémicos
capitalistas, un nuevo, pero el mismo capitalismo con rasgos fundamentales.
Consecuentemente, la propia existencia de fendémenos econdémicos que tienen
dimensiones globales necesitan de una gestién que supra las necesidades de los Estados
en poner en ejecucién instituciones y mecanismos supranacionales capaces de gestionar
y controlar los efectos que generan. Para Bifani (2002:37) el comportamiento de la
economia mundial dependerfa de la respuesta de los agentes econémicos, de incentivos

globales y la eficiencia generada por una espécie de normativa global.

8 Con base en el modelo anglosajon de incentivo al desarrollo de los mercados bursatiles y de las
inversiones internacionales, los cambios en los mercados financieros mundiales permitieran la apertura
de la economia hacia un modelo financiero basado en el mercado. Sobre las transformaciones
financieras de la region ver Stiglitz (2005). Correa (1992) (1998)
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Una generacién de reformas se sucedié por los afilos noventa, donde se empieza a
percebir la presencia de los inversores internacionales, especialmente, segiin Vazquez,
Vidal & Rodriguez (2010:200) debido a la desregulacién del mercado norteamericano
que permitié el boom de los bancos y fondos de inversiéon y del mercado bursétil. Esa
realidad indujo la formacién creciente de mercados emergentes muy pendientes de

nuevas tecnologfas como la industria de energfa, gas y telecomunicaciones.

Con la crisis de las empresas punto.com, y el incremento del mercado financiero
bursatil internacional también ha sido cambiada la estructura publica e institucional de
muchos pafses, ademads, las regulaciones de los Estados capitalistas en desarrollo
ambicionaran convertirse en instancia de defensa de los intereses de los grandes

inversores privados.

Lo que ocurre en paises como Brasil, México y Argentina demuestra esa
tendencia de acompafiamiento del ritmo de desarrollo de las grandes economias
globales, al mismo tiempo en que intenta sefialar que esa realidad solamente podra ser
posible a través de la realizaciéon de los cambios juridicos e institucionales necesarios,
para ajustarlos a la liberalizacién financiera y al equilibrio fiscal. E1 aumento de flujos
de capital de empresas extranjeras seguié alimentando una ola de nuevas inversiones

en los mercados en expansién y regulacién casi inexistente.

Torrero Manas (2007:86) nos recuerda que una espécie de “relajacion monetaria”,
muy asemejada al momento actual, esta vigente desde la gran depresién de la economia
mundial, con origen en la crisis de Estados Unidos de 1929. Desde entonces ningtin
gobierno quiere pasar a la historia con el estigma de que cometi6 el error de los afos
treinta, y, por eso, todas las grandes crisis desde entonces se han solucionado con la
injeccién de liquidez en los mercados y con la bajada de los tipos de interés ante el
peligro de que el desorden financiera degenere en una crisis econémica sistémica y

perenne.

La especulacién bursétil desautoriz6 nuevas intervenciones publicas en la
primera década del siglo XXI, visando estabilidad econémica con autoregulacién de los
mercados, si bien con el incentivo a la libre competencia. Sin embargo, la decantada

regulacién de la economia, muy exhortada por los régimenes actuales, no afiora un
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control financiero estricto como lo percebido en las décadas seguintes a la segunda
guerra mundial, pero si un control mas racional del Estado contra los fallos de los

mercados.

Lo que se vislumbré para el futuro de las actividades econémicas liberalizadas fue
una alternativa distinta, de la experiencia de excesiva confianza en los mercados, se
afiadié la elaboracién de la regulacién del sector con las fuertes presiones por libertad
de competitividad y también por innovaciones tecnoldégicas. Las consecuencias fueran
la rdpida modificacién de los mercados de servicios de interes generales, ya liberados
de los monopolios estatales. Ese progreso paulatino y sin frenos responde a la 16gica de
los mercados autoregulados en la medida en que encuentra en él nicho ideal para su

revolucién definitiva.

Aunque todavia no se pueda comparar la autoregulacién de los mercados con el
tenémeno de la formacién de los mercados de interés general. Em ambos casos
prevalecié la ansia por més libertad pero, en los mercados liberalizados el gran

progreso ha sido posible en virtud de la presencia de més regulacién.

En el capitulo anterior, verificamos cuales son los principales factores
responsables por desencadenar las reformas procesadas en la dmbito de los servicios
econémicos de interes general, sobretodo cuando se trata, de acuerdo con definicién de
Martinez Loépez-Muniz (1997:186) de la regulacién econémica como el aspecto mds

sobresaliente de la regulacién externa de los servicios esenciales.

En la primera parte de ese capitulo se analizan las modificaciones legislativas que
motivaran los cambios en la teoria de la regulacién econémica tradicional a la luz de las
innovaciones decorrentes de la liberalizacién del mercado de telecomunicaciones.En la
segunda parte, se evalia los cambios mds recientes y las tendencias futuras en el
proceso de progreso de las comunicaciones electrénica y sus efectos para los servicios,
redes e infraestructuras, para mejorar la evolucién de las tecnologias y el despliegue de

las nuevas generaciones.

A continuacién analizaremos cuales son los elementos desencadenantes de los
cambios de estructura de las telecomunicaciones a margen de la propia regulaciéon

sectorial. Se evalua la importancia del proceso de liberalizacién para la convergencia y
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progreso econémico del sector, y el papel de las principales teorfas, medidas y
propuestas regulatérias mas recientes que atligen el debate regulatério actual en Brasil,
teniendo como marco de comparacién los puntos cruciales del modelo y mercado
europeo, mas evolucionado en el tratamiento de la convergencia y en el progreso de las

redes de nueva generacion.

En la parte final, analisaremos la evidencia empirica de la actuacién de los grupos
de interes en la actual regulacién de las telecomunicaciones, introducidas en las
legislaciones a través de la reforma de los servicios de interes general, para emular el
desarrollo econémico a través de la liberalizacién de mercados estratégicos para la
ciudadanfa. Los cambios también conllevan a la formacién de un poder paralelo de los
operadores en razén de las existencia de su propia infraestructura y la capacidad
extraordinaria de manipulacién politica de los agentes reguladores y, por lo tanto, la
investigacién analisa de que manera esa realidad interfere en la defensa de los derechos

de los usuarios.

La primavera de las telecomunicaciones no puede se justificar simplemente por la
reduccién de la intervencién estatal en las actividades econémicas. En general, esas
ideas reformistas fulminan la titularidad publica pero estuvieron centradas en la lucha
contra el exceso de déficit publico, la falta de eficiencia de las empresas estatales y la
debilidad de las instituciones publicas, frente a la necesidad de dejar libres a los

mercados para alcanzaren las nuevas tecnologfas.

Sin embargo, la crecente dependencia de los pafses a las financiaciones
internacionales y el desarrollo de la economia global también influenciaron a que el
tenémeno de liberalizacién llegase a muchos pafses. Pero, Meildn (2006:121) nos
apunta que la liberalizacién de la economia, no significa solamente el reflejo del
desarrollo de la capacidad del mercado para la atencién de necesidadas sociales, sino
respuesta a la evolucién tecnolégica més rapida pues la era de los monopolios estatales,
con tecnologias poco tendidas, eran incompatibles con el progreso de las

comunicaciones electrénicas.
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Tampoco se puede aceptarse como axioma definitivo, como afirma Pardo
(2009:110), que el Estado regulador haya desplazado totalmente al Estado gestor®®. En
verdad, los poderes publicos abandonaran muchas posiciones anteriores y ganaran
nuevos propoésitos en la economia mundial. Asimismo, para Gonzalez-Varas Ibédnez
(2001:187), el derecho de la competencia adquiere posicién de destaque pero también es
cierto que en el tipo de mercado como lo de las telecomunicaciones estd marcado
definitivamente por la presencia de intereses publicos, de ellos se abastecen y dependen

los demds mercados.

ITI.1. Aspectos generales sobre las teorias de la regulacion econémica

La preferencia por una regulaciéon que nazca del proprio mercado no es prépia de
sistemas juridicos administrativos fuera de la tradicién del sistema common law. Si bien,
para Munoz Machado (2009:118) tampoco se puede decir que la autorregulacién sea un

tenémeno completamente nuevo.

En Estados Unidos y Gran Bretafia, centros de la economia mundial en la
segunda mitad del siglo XX, entre los afos 20 y 30, se ha generado un movimiento
intelectual fuertemente influenciado por ideas contrarias a las bases de las politicas
liberales de laissez-faire, 1o que llevé a la difusiéon de politicas publicas entregadas al
modelo keynesiano, con el propédsito de regular monoplios, circunscribiendo los
servicios de utilidad publica (utilities), y luchando por mas estabilidad econémica, pleno

empleo y regulaciones orientadoras para la competencia.

En muchos pafses de América del sur, Europa continental y Asia, la cultura de
los monopolios naturales estaba orientada hacia la tradicién de los servicios publicos,
con casl ninguna competencia y poca regulacién a los sectores econémicos,

excesivamente controlados por la gestién publica directa.

8 Perera, Arroyo & Mendoza (2005:188) aclaran que ese es un término que alude al protagonismo de
ciertas técnicas a través de la cuales la intervencion publica en los mercados se realiza desde dentro,
primero por la iniciativa publica econédmica y, después, con la reserva de bienes y actividades
econdémicas al sector publico. Y adverte que tampoco es cierto que las técnicas del Estado gestor
componen una intervencidon mas intensa que el Estado regulador, ni siqueira que una mayor intensidad
implique necesariamente una mayor eficiencia en la tutela de la proteccidn de los intereses generales
de la actividad.
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En ese contexto de gestién administrativa y economia paralizada, el proceso de
retomada de la democracia en muchos pafses, ocurre motivada por intereses
econémicos. La supresiéon de politicas publicas proteccionistas impulsaran las bases
para la nueva economia emergente, surgida con el propdsito de aniquilar las
deficiencias administrativas histéricas y alcanzar la industrializacién que antes solo

estarfa justificada por la presencia publica.

En el contexto de las empresas publicas la existencia de regulacién era poco
relevante, ya que el ambiente de total intervencién publica fijava las politicas publicas
como meros actos administrativos, con base en la potestad del Estado. La teoria de la
regulacién por lo tanto, intenta replantear que manera podria ser posible transladar las
preferencias individuales y sociales a un tnico objetivo publico y asi fundar una nueva

politica de Estado.

Arrow (1963:83) sostiene que seria posible una politica de bienestar, adecuada y
factible, desde que las preferencias individuales se encuentren asemejadas y
uniformizadas por la legislacién pero, también reconoce las dificultades de alcance de
esa posibilidad. Y, por lo tanto, afirma Rivero Urrutia (2004:315) la necesidad de que
exista un consenso sobre los fines sociales que justifiquen la presencia de normas éticas

y juridicas que establezca la funcién publica en la politica de bienestar social.

La idea central de la teoria de la regulacién econémica estd simbolizada, por lo
tanto, en la necesidad del Estado de permitir que se amplien poder a los mercados pero,
con control sobre sus fallos®* lo que justifica, segiin Coase (1994:23) la economia
neoclasica de la intervencién publica en la economia, o, para Kahn (1993) podria ser
traducida a través del concepto tradicional de regulacién econémica, en la cual ella
significa el reemplazo explicito de la competencia por las ordenes gubernamentales,

como el mecanismo capaz de asegurar un buen desempefio de las public utilities.

La democratizacién diseminada en los afios ochenta fue determinante para
fomentar la apertura de la economia a los sectores emergentes. Mientras tanto, la

realidad del final de del siglo XX alimentaba formulas tradicionales de funciones

% Sobre los fallos del mercado y los criterios para analizar su impacto en el éxito o el fracaso de los
mercados. Véase Wolf (2005), Chang (2005).
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publicas, acompafiadas por una profunda crisis financiera y poca eficiencia en la

asignacién de los recursos publicos.

Ese proceso de recesién global asolaba la economia interna de los pafses poco
desarrollados e impedia cualquiera receta de progreso econémico fuera del ambito del
Estado, ya que la economia segufa muy limitada a la competencia. Las consecuencias
internas del aumento de las tasas de inflacién, y de la deuda publica externa contribuyé
para acelerar el proceso de pérdidas sociales, con minimos niveles de calidad de los
servicios publicos. Empeord la crisis con el incremento de gastos publicos y la sucesién
de medidas poco razonables como el aumento de contratacién de funcionarios publicos,

y la fuerte presencia estatal en la mayoria de los sectores productivos.

Los pardmetros de los cambios del sistema no estuveran basados totalmente en la
teoria de la regulacién econdémica, de influencia americana, pero se han dirigido a
fomentar el mercado competitivo, con el propésito esencial de mejorar el desempeiio de
las economias de escala y prevenir la presencia excesiva del Estado. Sin embargo, como
medida asemejada al método de regulacién, los gobiernos utilizaran para las reformas
objetivos iniciales ya practicados en la economia, como por ejemplo la determinacién de
una politica de fijacién de precios, conforme el modelo implantado en el sector de

telecomunicaciones norte americano.

El regimen de regulacién econémica torné posible la superaciéon de la vieja
térmula de los monopolios publicos, con la introduccién de la nueva regulaciéon. En los
afios noventa fue superado en muchos aspectos la llamada “era de la regulacién”, que
segiin Chang (1995) se ubica entre 1945 y 1970, y donde el crecimiento acelerado y la

alta prosperidad, favorece la autoregulacién en los paises desarrollados.

Bajo la optica de las telecomunicaciones, la normativa anterior alejava eses
monopolios de la competencia, regulaba tarifas e impedian el progresso técnico
efectivo. Esa realidad era distinta entre América y Europa, en Estados Unidos la
empresa AT & T controlaba el mercado de telefonia, con naturaleza de empresa
privada sujeta a regulacién, mientras tanto, en Europa, y América latina, las empresas
que empleaban poder econémico en telefonia eran, en general, empresas publicas y la
politica de competencia estaba muy poco desarrollada, en donde la regulacién todavia

era desnecesaria.
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La regulacion gané una relevancia superior para el mercado de las
telecomunicaciones porque destaca la importancia competitiva para los nuevos rumbos
del sector, cuya nueva orientacién normativa era necesaria para permitir la evolucién

tecnolégica aplicable en la configuracién de nuevas tecnologfas.

Para de la Serna Bilbao (2009: 461) las redes y las correspondientes
infraestructuras de las telecomunicaciones se convertieran en el elemento
trascendental del proceso liberalizador, especialmente porque permiten a los
ciudadanos y a las empresas, acceder a una pluralidad de servicios de mejor calidad y
coste econémico menor. Esa tendencia mundial regenera la regulacién econémica como
mecanismo de incentivo a las inversiones privadas que solamente serian posibles en

paises en fase de desarrollo, a través de la liberalizacion.

Los comportamientos de los mercados son el reflejo de la inclusiéon de la
regulacién econémica a partir de la liberalizacién de las competencia en el mercado de
telecomunicaciones por lo que también se ampliaran la importancia de la informacién y

de las altas tecnologias, responsables por mantener el sector en funcionamiento.

La superacién de esas tendencias mdas conservadoras en el mercado de
telecomunicaciones, también marca la aplicacién de la nueva regulacién a partir del
concepto de fallos del gobierno, teoria desarrollada en la década de los setenta, en lo
que denominé Prossner de teoria econémica de la regulacién. Con criticas como las de
Stigler (1996:36), han desenmascarado el uso politico de la regulacién, la percepcion
comin de ambos autores indicaba que los reguladores estarfan capturados®® por los
regulados, en el momento que el desarrollo tecnolégico justificaba el poder de los

mercados y la presencia publica jamas podria ser considerada como un poder neutral.

Si bien, ya se reconoce con cierta seguridad que el desarrollo econémico no
deriva de la ampliacién de las libertades individuales. Para Sen (2009), solamente es
posible ese progreso con democracia y fijacion de un marco institucional adecuado para

los sectores de la economia.

85 . . . . . s

Sobre el modelamiento riguroso de la competencia y los costes sociales entre los grupos de presién
para conseguir influencia politica, véase Becker (1996) Y, sobre los costes sociales del monopolio y de la
regulacion, en Prosner (1975)
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Por lo tanto, en las discusiones sobre la regulacién ha sido recorriente en los
estudios la investigacién sobre los efectos sociales de la reducién de las prestaciones
publicas. Como idea fuerza de las reformas ha sido imprescindible para garantizar una
forma determinante de control mas efectivo a la entrada de nuevas prestaciones,
inmovilizando la ampliacién de la iniciativa publica directa, con mayor destaque para

las libertades empresariales y el fin de los monopolios ptblicos.

Durante el régimen de los servicios publicos, la regulacién econémica solamente
ha servido para justificar la presencia publica como portadora de bienes y servicios e
instrumento autémata de control de los mercados por la via del monopolio y de la
ausencia de competitividad. Con las amplias modificaciones que sucederan a la pérdida
de la titularidad publica en la gestién de eses servicios, se inaugura una nueva era en la

economia de la informacién, que necesitaba de un renovado régimen de regulacién.

Con la liberalizacién de los mercados la teoria de la regulacién econémica®® ha
estado mas identificada con la nueva funcién publica, responsable por la correccién de
los fallos del mercado, en ese sentido Stigler (1997) pone en destaque que la regulacion,
y el propio intervencionismo estatal estdn ineludiblemente orientados hacia la
consecucién del interes comun, mientras Becker sugere que la mejora de la aplicaciéon
de la teoria de la regulacién estard determinada desde que sea posible la elaboracién de
modelos que analizen los comportamientos de los reguladores y de los grupos de

interés.

Sin lugar a dudas el proceso de la liberalizacién europea tampoco ha ocurido de
manera idéntica a la experiencia norte americana. Pero, como punto de aproximacién
entre ambas estd la intencién de los gobiernos en interponer la competencia como un
mecanismo de autodefensa de los mercados y de proteccién de los derechos de los

consumidores.

® Darnaculleta | Gardella (2009:353) aclara que, en esta linea, la teoria econdmica de la regulacién se
ocupa principalmente de las cuestiones relativas a los motivos que explican la intervencion del Estado
en la eonomia (teoria positiva de la regulacion), o las condiciones de eficacia de dicha intervencidn
estatal (teoria normativa de la regulacidn), en las respectivas exposiciones base en muchos autores,
dentre ellos Kroker (1985:10)
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Sin embargo, los instrumentos juridicos desarrollados por ambos régimenes
fueron muy distintos porque, en primer lugar, en Europa, como en Brasil, la regulacién
econémica servi6 para impulsar un nuevo control publico, a través de las autoridades
administrativas, mientras tanto, en Estados Unidos, la idea medular de la integracién
de la competencia estuve vinculada a la ampliacién del derecho de la competencia y el
desarrollo de la autoregulacién como forma de control directo y consecuente de la
gestiéon libre de los servicios, donde, la funcién de las agencias reguladores

independientes eran de meras expectadoras de las actividades privadas®”.

Pero, hoy por hoy parece ser que las consecuencias del impacto regulatério sobre
las comunicaciones electrénicas, sobretodo en los paises donde la liberalizacién ha sido
bien desarrollada, responden positivamente, pues el mercado alcanzé tanto
competencia como progreso tecnolégico en tareas de caricter publico, lo que ha
demonstrado que la introduccién de la regulacién en eses sectores fue responsable

tanto por su ascenso como la mejor defensa de los intereses sociales.

Mientras tanto, la cuestién regulatéria también alcanza el aspecto de la
separacion entre reguladores y operadores como un problema méas general®®, que aflige
tanto a los paises mds centrales como los que estan en via de desarrollo en la
implantacién de los mercados plenamente liberalizados. Sin embargo, el término
“regulaciéon”, segin Darnaculleta (2009:354) puede ser entendido como equivalente a la
actividad de limitacién y control estatal del mercado, identificando un tipo de
intervencién estatal imperativa que se corresponde con la nocién anglosajona de
comand-and-control-regulation, que, es un tipo de regulacién rechazada frontalmente por

la Escuela de Chicago, porque atenta contra la eficiencia propia del mercado.

Todos ellos pretenden estipular cual es la via mas eficaz para tornar asequibles
los ajustes econémicos futuros y, al mismo tiempo necesarios para mejor satisfacer a las

demandas por nuevas infraestructuras, sin pérdidas de competencia.

¥ También esa visién simplificadora de regulaciéon fue reforzada por autores pertenecentes a la llamada
Escuela de Chicago, que, en los afos 90 investigaran la doctrina neoliberal, para sostener una
vinculacién entre la regulacién estatal y la ineficacia de la intervencion publica sobre los mercados. En
ese sentido, Stiglitz & Sullivan (1995), Posner (2004).

8 Sobre la evolucién de los intereses de intervencién administrativa sobre la libertad de empresa
Betancor (2004), Moreno Molina (1996), Muga (1996)
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El proceso politico democratico reciente fue homogéneo en la difusién de la idea
de delegacién de funciones publicas a entes privados, pero, la eclosién de las técnicas de
regulacién de la economia no se someti6é a un concenso en la ejecucién de las medidas
posteriores a las liberalizaciones. En pafses como Brasil, con historial marcado por
Administraciones publicas centralizadoras y burocraticas, el proceso de ruptura con la
cultura de los servicios publico fue muy lento. El programa de desarrollo econémico
brasilefio estuvo fuertemente influenciado por la practica de actividades publicas de
fomento, con gran cantidad de empresas publicas, durante gran parte del perfodo de

ditadura militar sofrido por el pafs entre los afios 1964 a 1985.

A partir de las disposiciones generales ya mencionadas, la nueva ordenacién de la
participacién del Estado en la economia ha sido incitada por el proceso de privatizacién
en muchos pafses. En Brasil®?, el inicio de las medidas de liberalizacién de la economia
remonta al afio de 1991, aunque, en concreto, obedecié varios ritmos en distintas

épocas hasta alcanzar el perido de 1995 a 2000 como los afios de cambios més intensos.

Para Vickrers &Yarrow (1995), las privatizaciones permiten el aumento de la
eficiencia en razén del fin de los monopolios, lo que favorece la reorganizaciéon
industrial. Asf pues, en paralelo a las mudanzas estructurales difundidas, los procesos
de globalizacién econémica ocasionaran la apertura de los pafses a los comercios
internacionales. Las necesidades de ajustes internos condujeran a la motivacién de que
la contencién y reducién de los gastos publicos podria reducir las asimetrias
institucionales, lo que exigia retirar la presencia publica de la economia y devolver las

actividades econémicas al mercado.

El crescimento del déficit pablico ha sido investigado por autores pertenecentes a
la llamada escuela de la public choice”, entendiendo las elecciones publicas como
histéricamente favorables a los gastos y a la intervencién en la economia. Sin embargo,

bajo el punto de visa del éxito econémico, el poder empresarial fue convertido, segin

¥ Hanck (1987:10) comenta la situacion de Brasil, descrevendo que el potencial de desarrollo de
economias como la brasileia, depende, en parte de la liberacidon de estas restricciones, regulamentos y
burocracias que el Estado impone a su sociedad. Y sostiene ademas, que el Estado brasilero, sin recursos
publicos para financiar estatales estratégicas, deberia transpasar esa responsabilidad por la
modernizacion a los sectores privados.

* Buchanan (1985)(1967), Tullock (1965), Mackenzie &Maucaulay (1980), etc.
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Ruttner (2001:209) en una prueba de que basado en su concepcién del mundo el lazssez-

faire global es la mejor forma de organizar una economfa moderna.

Otros puntos de vista seflalan que en las democracias mas recientes el peso de la
presién de los grupos de interés (los electores y los politicos), hace con que prevalezca
el incremento del gasto publico y de las propiedades del Estado, asociado a la baja

productividad de los agentes publicos.

Asf pues, en muchos casos, el gobierno, con la intencién de garantizar altos
indices de popularidad y aprobacién social, permitié la apertura de las economfas con el
propdsito de capitalizar sus mercados internos para volverlos actrativos a los

inversores internacionales, lo que les permitirfa perpetuarse en el poder.

Para Pissarides (1980) los gobiernos de los afios ochenta se ocuparan de enfatizar
una politica de publicidad de obras y discursos de estabilidad social a partir del
incremento de gastos publicos. Pero eso, en realidad gener6é como consecuencia el més

endeudamento y caos en las Administraciones publicas.

Con la inexistencia de bienes intrinsecamente publicos el gobierno dejaria de
incrementar los gastos estatales y podria transferir a la iniciativa privada las
inversiones en infraestructura, y otros servicios publicos, que, histéricamente han

tenido gran participacién estatal.

Luego, para que las externalidades puedan ser internalizadas sin intervencién
estatal, seria una condicion imprescindible la reduccién de los costes privados y la
posibilidad de acesso libre a los empreendimientos publicos, aunque, se a cargo del

gobierno, producen bienes que pueden ser considerados privados.

Cuanto a la prescripcién de la reduccién de la intervencién publica la escuela de
la public choice diagnosticaba que el exceso de control publico aseguraba perdida de
productividad y bajo crescimento econémico, por lo tanto, la solucién seria la

transferencia de las actividades publicas para la inciativa privada.

Esa verdadera revolucién en los medios de interacién entre el Estado y la

sociedad hace pertinente la interpretaciéon, mds reciente de Mufioz Machado (2009:19)
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de que no sea exagerado creer que todo el Derecho Administrativo se haya convetido
en el estudio de la regulacién de la economia, o, segiin Rivero Ortega (2007:33) de que
la liberalizacién fue impulsada para promocionar la integracién econémica a las nuevas

tecnologfas.

La separacién por sectores, para la realizacién de las privatizaciones, también
exigi6 la formacién de una regulacién especializada e individualizada, lo que también
colaboré con la mudanza tecnolégica, rompendo asi las fronteras que aislaban el

desarrollo econémico de la eficacia de los servicios econémicos de interés general.

Por lo tanto, las innovaciones provocadas en la teoria de la regulacién econémica,
necesitan ser investigadas bajo el punto de vista de la pretensién de los paises en
mejorar la eficiencia de los mercados de bienes y de servicios, lo que demonstra en
realidad la formacién de un sistema de restricciones impuestas por los Estados como
forma de imponer un limite al exceso de poder de las empresas, de forma progresiva y
distinta, aunque sea evidente la influencia del modelo norte americano, con tradicién

histérica de la ausencia de actividades empresariales estatales.

La liberalizacién como una reacién contraria al modelo de las public utilities,
estendida en muchos pafses durante gran parte del siglo XX, han precedido a un
conjunto de medidas juridicas y econdémicas con el préposito fundamental de la

Administracién publica asumir un compromiso publico con los sectores regulados.

El resurgir del nuevo concepto de regulacién ocurre, como vimos, de modo muy
distinto en el derecho comunitario europeo, de fuerte tradicién en los servicios publicos
y poco asemejado al modelo anjosajon, detentor de caracteristicas mas aproximadas a
los mercados regulados. En los paises latinoamericanos, de experiencia muy asimilada
al modelo europeo, sigue fuertemente influyenciado por la adhesién a la politica del

laissez faire, con fuerte tradicion a la estatizacion de actividades econémicas.
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III.2. Las modificaciones recientes de la teoria de regulacién aplicables a las

telecomunicaciones

La regulacién de las telecomunicaciones percorrié varios caminos antes del
disefio de las privatizaciones, hasta llegar al modelo de regulacién econémica actual,
delimitada como un mecanismo de vigilancia y orientacién de los mercados. En comin
a todas esas etapas anteriores, la disciplina de esa actividad econémica se centré en la
politica de control de precios, que, en Estado Unidos, fue reconocido como necesaria a
las categorfas de las public utilities y en Brasil, exigido por se tratar de un servicio

publico econémico.

La derrota del modelo interventor de control piblico del mercado a través de la
gestién directa explica porqué la regulacién econémica no ha desaparecido en la
transicién de las telecomunicaciones, de ser considerado como un servicio publico pasé
a pertenecer a un nuevo modelo de prestaciones, basadas en la competividad de
operadores privados. Los mercados son hoy mas que un signo de identidad del los

servicios de comunicaciones electrénicas, tanto en Europa cuanto en América.

Como vimos el flujo de influencias de la teoria de los servicios publicos y la
estructura de las Administraciones publicas ha sido una barrera de resistencia a la
teoria de la regulacién econémica tradicional, con las caracteristicas del modelo
norteamericano. Esa influencia menos rigida tanto en Brasil como en Espafa, marcé la
instalacién de instrumentos juridicos basados en la misién publica de asumir la
responsabilidad del cumplimiento de los intereses generales. Y, para Chang (1995), las
graves deficiencias que caracterizaban los mercados de los servicios publicos fueron
marcadas por el logro de la industrializacién solamente seria posible de alcanzar a

través de inciativas gubernamentales.

Ese panorama ha cambiado con la aplicacién de una normativa basada en la
eficiencia y el acceso universal, teniendo por plataforma, quizds como en la sistematica
del Derecho publico, como sugiere Esteve Pardo (2009:389), entendida la regulacion
econémica, como, una actividad administrativa. Esa condicién contribuyé a la
introduccién de la competencia con la promesa de renovar las dimensiones de los

servicios de interes general, lo que también permitié la superacién de los servicios
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pablicos como técnica para mejorar la oferta y la calidad de las prestaciones

econdmicas.

El sistema brasilefio asi como el espafiol adoptaran el modelo de regulacién
econémica como consecuencia de la evolucién contrapuesta a la experiencia norte
americana, es decir, se componfa por la menor flexibilidad normativa asociada al
desarrollo tecnolégico y, conjuntamente, dentro de niveles aceptables de
competitividad de los mercados mas amplios, todo eso bajo el estricto control de las

Administraciones publicas.

La visién tradicional de que por medio de la regulacién el Estado deberfa
abtenerse de incidir sobre los mercados no ha sido una primicia facilmente admitida en
el redesefio de los mercados, a partir de la liberalizacién de los servicios de interés
general. Consecuentemente, el exceso de intervencién dié lugar a un proporcional

control publico, informador y de coordinacién hacia los operadores privados.

La transicién normativa estipulé ajustes en la teoria pura para, manteniendo un
controle residual, la Administraciéon pudiese actuar sobre el conjunto de las
prestaciones sociales. Ocurre de manera distinta en el sistema de agencias federales
norte americanas, donde la tendencia es que, como Organos reguladores

independientes, tengan la menor participacién posible en los mercados.

La verdad es que hoy por hoy sigue pertinente el pensamiento de Kaynes (1970)
y mas recentemente Przeworsky (1996), cuando afirman que las analisis econémicas
demonstran que los mercados no introducen los recursos y prestaciones de modo
eficiente, por si mismos, y, por lo tanto, compete al Estado intervir para promocionar
ese crescimento econémico, o, por lo menos, pueda asumir el liderazgo en el proceso de

liberalizacién de los mercados para alcanzar la efectiva competencia.

Sin embargo, después de la liberalizacién, la funcién estatal sobre la economia
permanece inconclusivo e inconsistente, aunque todavia basado en un modelo
interventor, ya que en muchos paises, algunas actividades econdémicas siguen
pertenecendo al régimen de empresas publicas y, ademds, no se ha extinguido por

completo el modelo tradicional de los servicios publicos. Si bien, en muchos paises la
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Administracién tolera el control empresarial en los sectores liberalizados, lo que

retrasa los avences en el sector.

Mientras que en los afios noventa empieza a consolidarse los mercados
liberalizados en Europa, en esa misma época, en Estados Unidos, todo el sistema
econémico ya estaba basado en ese modelo de prestaciones, donde la acotacién del
interés publico se restringfa a meras recomendaciones de las agencias independientes
digiridas a los prestadores de servicios, y, la defensa casi aboluta de las libertades

privadas empresariales.

Una mayor regulacién sobre los mercados solamente vuelve al debate después de
nuevas graves crisis financieras, como ejemplos, tenemos la de 1929 y la de 2008°!,
donde el ambiente anterior estd bajo la influencia de pocos o ineficientes controles
publicos sobre la expansién de la economia y la ausencia de un modelo de regulacién

suficientemente capaz de poner a salvo el sistema financiero.

En el sentido de que la regulacién no sustitui la competiciéon, Friedman (1984)
sugere que la economia deveria ser gerida por reglas y no por decisiones
discriciondrias, pero también considera que tanto los monopolios publicos, como los
privados y incluso la regulacién publica, presentan muchos inconvenientes, as{ que, no
competirfa al gobierno intervir sobre la economia pero si reducir el tamafo de la

Administracién publica.

La idea de Coase (1960) reforzada en el pensamiento de Friedman, desconoce
sentido para la regulacion publica, pero ha sido Primeaux (1997) que ha llegado a la
principal conclusién sobre el tema de regulaciéon, cuando, concluié que es la
competencia, y la necesidad de su preservacién sana y sin perjuicio a los intereses
sociales, donde estd el principal factor que justifica la reducién de los costes, donde

poco importa si la propiedad seria publica o privada.

o En septiembre de 2008, en Estados Unidos ha sido declarada oficialmente la quiebra del banco de
inversiones Lehman Brotheres, la cuarta mas grande institucién financiera del mundo. Esa crisis
desencadend una serie de escandalos financieros motidados principalmente por la ausencia de
supervision gubernamental de los riesgos de précticas especulativas sin control o regulacién publica. La
recusa deliberada de los entes econdmicos en seren regulados influencid en la dinamica de latos riesgos
de los activios prinnacieros y ha prevalecido dentro del modelo identificado por RAJAN (2004:384),
como una ficticia arbitragen regulatoria.
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La presencia del Estado en la economia brasilefia alcanzé su 4pice en los entre
las décadas de 70 y 80, donde las empresas estatales recebieran nuevas inversiones de
capitales obtenidos por los gobiernos, a través de prestamos internacionales. El
endeudamiento publico ha estado vinculado al proceso de industrializacién del pafs y el
modelo de desarrollo elegido que, en realidad, incrementé la presencia politica sobre la
economia y exigié mas aportes financieros para la manutencién de empresas estatales
con el incremento de gastos con funcionarios.En el afio de 199592, en Brasil, los costes
con funcionarios en empresas publicas ultrapasaban 61% de los gastos en general,

mientras que en las empresas privadas no ultrapasaban a los 89%.

El proceso de privatizacién de Brasil intenté coordinar una accién estratégica de
concentracién de esfuerzos de la Administracién publica en las actividades donde la
presencia estatal seria imprescindible. El objetivo de la liberalizaciéon seria
proporcionar condiciones reales y adecuadas para el crescimento y desarrollo

econdémico a través de la entrada de nuevos inversores.

Ese cambio, exigié estabilidad econémica, acompaiiada de seguridad institucional
y continuidad de politicas instrumentales en la fijacién de los marcos legales para la
implantacién de esa nueva formula de regulacién. Ocure que el caso de las
telecomunicaciones en Brasil, es el ejemplo més evidente de que los objetivos de las

privatizaciones han sido el desarrollo de los mercados de capitales.

La venta de estatales seria una tentativa de cobrir gastos corrientes, que para
Simonsen (1995:13) es como se tratara de una irresponsabilidad financiera, equivalente
a la persona que vende su casa para continuar frecuentando a restaurantes de lujo, las

estatales se extinguen pero los gastos no.

En ese sentido, la privatizacién de las telecomunicaciones brasilefia ha sido
réapida y radical. El gobierno ha intentado establecer un modelo que directamente
transpasase la forma de los servicios publicos, con realizacién de prestaciones en

monopolios, para una actividad privada y competitiva, sometida al control

2 |BGE (1995) Informe del Instituto Brasilefio de Geografia y estadistica, 1995.
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administrativo de las agencias federales de regulacién®?, pero dentro de los moldes del
sistema norteamericano. Es decir, el 6rgano regulador no tendrfa casi ninguna

legitimidad formal para actuar sobre los mercados.

Ante la evolucién hacia nuevos retos, competié a la Administracién publica,
firmar nuevos parametros para el funcionamiento de los mercados privatizados, con la
elaboracién de en marco de regulacién para cada sector, como también deberfa intentar
implantar la libre competiciéon efectiva. Pero, los efectos en el mercado, en la fase
inmediatamente posterior a la venta de las empresas publicas han sido codticos.
Especificamente aplicada a la regulaciéon de las telecomunicaciones el incremento de
precios de servicios ha sido una actitud apoyada en la defensa de los intereses de los
inversores, en la medida que los titulos de las compafifas pablicas a seren privatizadas
se han valorado con la mayor posibilidad de mayor ganancia por los operadores
privados. Ya a los consumidores rest6 conformarse con servicios poco eficientes,

excasa competitividad y ningun sefial de control publico sobre el mercado.

La ausencia de padrones regulatorios asemejados al modelo adoptado
anteriormente en el ordenamiento juridico brasilefio ha creado una gran contradiccién
normativa, y ademas, el regulador disponia de informacién imperfecta respecto a las
medidas adoptadas por las empresas reguladas. Influenciada por el modelo americano
el marco juridico de Brasil cobraba eficiencia y calidad a las prestaciones y, el
desarrollo econémico con base en la neutralidad absoluta del Estado, y, lo tanto, han
sido necesarios los ajustes a las estructuras normativas de liberalizacién de las
telecomunicaciones para ajustar los esfuerzos del regulador a los objetivos de
estabilidad en el mercado de interes general. Por otro lado, méas regulacién no rompié
con la excesiva concentracién del mercado por empresas publicas en régimen de
monopolios naturales y la administracién seguié sometendose a los mandos politicos

en la conduccién del sector.

Otra perspectiva a ser considerada fue la preparacién de las empresas publicas
brasilefias para la privatizaciéon. Para Pinheiro &Scheider (1993) los ajustes previos

deben ser entendidos como aquellos necesarios para que la empresa se torne mas

93 . . , .r .z .2 .

Zanella de Pietro (2009:36), cita ese fenédmeno como de” agencificaciéon”, con la creacidn de entidades
con mayor o menor grado de independencia, bajo la inspiracion en el derecho norte-americano, donde
en algunos paises han sido denominados de autoridades administrativas de regulacion.
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atractiva y pueda favorecer su reestructuraciéon por los compradores. Pero, en Brasil, la
realidad fue distinta, el fundamento teorico considerado como el consentimiento de la
gestion mas eficiente de las empresas publicas por operadores privados estuvo
acompafiada por incentivos inadecuados, con la pretensién equivocada del Estado de

que podria monitorar perfectamente a los mercados.

El Banco Nacional de Desarrollo Social (BNDES) ha financiado con una linea de
crédito especial de hasta 100% del capital necesario para que los inversores interesados
en adquirir las empresas de telecomunicaciones lograrasen instalar o ampliar sus

negocios en Brasil.

El crédito estaba destinado a la compra, instalacién y montagen de equipamiento
de banda B (telefonfa moévil) y para los fabricantes de equipamentos y componentes
electrénicos, con plazos para pagamentos de los préstamos de hasta diez anos. Es decir,
existe en el mercado brasilefio una gran paradoja, la compra de las empresas publicas
por los grupos privados, ha sido posible gracias al dinero publico y con otras formas de

incentivos publicos.

El regalo del gobierno brasilefio cobré caro a los consumidores que han tenido
que someterse a una parcial liberalicién, con control también ha aportado recursos a las
empresas publicas antes de sus privatizaciones, y realiz6 otras medidas como
incrementar las tarifas de los servicios para, supuestamente, asegurar un mayor interés

de lucratividad por parte de los futuros inversores.

Otra critica a los efectos de las privatizaciones para la regulacién econémica ha
sido que en Brasil, si intent6 realizar un breve proceso de venta para evitar perdidas
economnicas, pero, la demora en la concretizacién de los negocios ha sido justificada
por la basqueda de las mejores ofertas, lo que también retrazé la elaboracién de
pardmetros regulatorios proporcionales a objetivos mas amplios con la liberalizacién

de los mercados.

En este punto, la experiencia presentada por los pafses comunitarios europeos ha

sido muy distinta®*. La implantacién del sistema de regulacién econémica acompario las

* Comenta Laguna De Paz(2007:33) que desde mediados de los ochenta del siglo pasado, la Comunidad
europea ha aplicado una decidida politica de extension del mercado interior al ambito del desarrollo

184



caracteristicas de cada sector, empezando por la creacién de marcos juridicos genéricos
a través de las primeras directivas sobre los objetivos a seren alcanzados por la

regulacién®.

Verificaremos en este capitulo porque la regulacién econémica de las
telecomunicaciones es, por lo tanto, la condicion de reaptura de la superioridad de los
mercados, frente a los servicios de interés general. Su esencia actual consiste en
atestiguar que la liberalizacién pueda arraigarse para obtener el control puablico 6ptimo
sobre el conjunto de las actividades econémicas. Asi que, veremos que cuanto mas
relevante y eficaz es la regulacién para los mercados, mayor serd la tendencia a la
proteccién de los derechos de los ciudadanos-usuarios, lo que debera prevalecer en un

modelo de bienenestar social.

La implantacién de los objetivos de la regulacién econémica exigi6 el esfuerzo
estabilizador del Estado para reducir y racionalizar la presencia publica en los
mercados. La dimensién teorica y ideolégica del proceso de liberalizacion de los
mercados de intreses general permitiran la formacién de mecanismos idéneos para
realizar la transicién de la teoria de los servicios publicos, y garantizar la implantacién
de un modelo de prestaciones que generasse confianza de los ciudadanos y maés

eficiencia en los sectores privatizados.

Pero, la consolidacién de este nuevo modelo, como disciplina de la vida social y
econémica tiene como finalidad esencial permitir que la gestién privada realice lo

maximo de beneficios para los usuérios.

Por lo tanto, la regulacién econémica, como una de las tres grandes formas de
intervencién de los poderes publicos?® tuve por ideal proporcional la mejora de las

prestaciones privadas en el nuevo modelo de eficiencia. La aplicacién de una serie de

tecnoldgico y a la mayor integracién econdmicoa con impulso politico de cara a la afirmacién de las
libertades comunitarias, construccion basada sobre dos pilares: la liberalizacion, con la supresion de los
derechos especiales y exclusivos para la realizacion de la actividad, y la armonizacidn, que unifica a nivel
europeo la regulacion de los aspectos basicos de la actividad.

* Como primera medida la Comunidad europea publicé el Libro verde para el desarrollo del mercado
comun de servicios y equipos de telecomunicaciones. COM (87), 290, de 30 de junio de 1987.

% En Informe presentado por la OECD (1997:7), ademas de la regulacién econémica, como modelo de
intervencion, haberia la regulacion social que también seria responsable por el bienestar y defensa de la
ciudadania, ademas de la regulacidon administrativa, responsable por la gestion y el funcionamiento de
los sectores publico y privado. http://www.oecd.ogr/datacecd/17/25/2391768.pdf.
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restricciones operativas a los empresarios es pertinente porque la natureza del servicio
prestado no representa una actividad econémica cualquiera, es fruto de las necesidades
colectivas y necesitan de la presencia publica para controlar aspectos imprescindibles a
su buen funcionamiento como por ejemplo, el control de precios, la regularidad y

calidad de los servicios, etc.

En una definicién adecuada a los servicios de interés general, los simbolos de
regulacién econémica®” son un punto de partida para influenciar positiva o
negativamente un modelo econémico de eficiencia, a ser avaliado, por lo tanto, a partir

del estudio sobre los efectos de la estructura y del comportamiento empresarial.

La denominada “Escuela de economia politica de Chicago”, inaugurada en los
afios 70, por un conjunto de investigaciones realizadas por un grupo de investigadores
agrupados, internataran analizar el comportamiento de los gobiernos desde la
perspectiva de la teoria econémica de los precios y la economia positiva, , postula que la
funcién priméria de la regulacién en las economias modernas es redistribuir riquezas,
en lo que llamé Posner de econémica "teoria de la regulacién econémica”, la cual
pertenencian profesores de la Universidad de Chicago en Estados Unidos, como
George Stigler, Sam Peltzman, Gary Backer, han sido contundentes en las criticas a la

regulacién como instrumento de controle publico.

A partir de del analisis de los grupos de interés y de las politicas regulatorias, esa
teoria llega a la “doutrina monetarista o neoliberal”, de Milton Friedman, y las que se

apoyan en las llamada “expectativas racionales” de Robert Lucas y Thomas Sargent.

Bajo el entendimiento con la idea central de la creencia de que la regulacién seria
el poder de coercién que el Estado podrfa exercer sobre las empresas. Lo que
pretendfan originalmente era justificar que las public choice, o decisiones econémicas

publica, poderian elaborar infinitas e inservibles regulaciones.

La ineficiencia de las empresas estatales puede que no sea la consecuencia de la la
natureza de la propiedad, pero es de la capacidad de sus dirigentes, mucha veces,

elegidos por razones politicas y, no necesariamente perseguiren los objetivos de la

%7 Lasheras (1999)
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empresa mas si, segin Shapiro & Willig (1990) los sus objetivos préprios o de los que

les indicaran para estos cargos.

Para el Banco Mundial (1989), los beneficios econémicos de las privatizaciones
son maximizados cuando los gobiernos hacen incrementar la eficiencia como su primer
objetivo. Y, para Volker (2001:115) desde el punto de vista conceptual como en la
préctica, los mercados internacionales y abiertos decaitales deberfan proporcionar
enormes ventajas a la hora de acelerar y sostener el crecimiento econémico e las

economias emergentes y de transcion.

Para Krueger (1981), el hecho de que los tigres asidticos llegaran a tasas de
crescimento al producto interior bruto de muchos otros pafses en desarrollo ha
ocurrido por los distintos niveles de eficiencia, mayor en paises donde hay mas

submisién de las empresas a las fuerzas del mercado.

En pafses de mayor apertura comercial sus empresas estarfan obrigadas a
competiren lo que jamds ocurrirfa en los paises cuyas empresas solamente si
mantendrian por medidas proteccionistas y monopolios que, por eso, se las mantendria

en el mercado.

Las teorfas sobre los “fallos del sector publico™® ocuparan gran destaque porque
representaban un contradiscurso a la teoria de las fallos del mercado, ya que, en
realidad también intentaban investigar, de manera coerente, sobre los efectos de los
reglamentos sobre el mercado, permitindo el surgimento de las denominadas “teorfas
de 1 derecho privado”.Como asefialamos, algunas cuestiones sobresalen: la presencia de
monopolios naturales, la informacién asimétrica y la existencia de externalidades, son
algunos de los acontecimientos del mercado que la propia teoria econémica de la

regulacién expoen y analisa en profundidad.

Sus objetivos juridicos son el interés general, y, en términos econdémicos, la
mejora de la eficiencia y la competencia en el mercado, aunque asegura Betancor
(2010:193) sea la conveniencia politica y normativa qué decide sobre el aumento o

disminucién del nivel de la intervencién publica.

*®Hayek (1990) Mufioz Machado (2009:115), Breyer (1982)
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En realidad, lo que ha prevalecido en las tltimas décadas ha sido la transferencia
de control sobre los servicios del publico para el privado, apontando a favor de la
eficiencia. Con el mayor desarrollo econémico se han destacado otros criterias,
volutantade, de cufio politico y contrarios a la regulacién, reservando al segundo plano
a los intereses generales. Esa reacién parece ser minoritaria y contréria a las acciones
legales sobre las relaciones privadas, pues la inestabilidad de los mercados favorecen a

los perjuicios sociales que podria generar la ausencia de regulacion.

Evidentemente, la liberalizacién de los mercados reafirma la necesidad de
regulacién econémica, porque se engendra como una espécie de respuesta formal a los
procesos histéricos de insatisfaccién social que, segin Kahn (1988:xxii) podria

desencadenar la decomposicion de las public utilitzes.

En la fase de preponderancia de los servicios publicos, lo que prevalecfa era una
intervencién publica favorecedora de crisis econémicas, generalmente motivadas por la
ausencia de limites a la actuacién directa de empresas publicas. Por otra parte, la
aplicacién de la teoria de la regulacién econémica al mercado de las telecomunicaciones
aporté limites a las Administraciones por la transparencia impulsada en la apertura de
la competencia, la introduccién de nuevos derechos a los usuarios y la necesidad de las
autoridades regulatdrias en planear directrices futuras a través de las informaciones
producidas por los mercados. Es decir, las soluciones concretas sobre el
funcionamiento del mercado, han hecho la verdadera transformacién de las redes, y, la
Administracién, cuando autoriza otras formas de otorgamiento de los derechos de
radiofrecuencias, acelera el desarrollo de las actividades de comunicaciones

electrénicas.

La verdadera regulacién econémica no nace de los mercados, pues bien, la
preservaciéon de la competencia sancionadora del Estado, personificada por las
autoridades nacionales de regulacién, informa, de modo muy preciso la principal
caracterfstica del marco regulador de las telecomunicaciones. Las obligaciones
relactivas al suministro de prestaciones también implican en el reconocimiento de la
autonomia del titulo habilitante para el uso del dominio radioelétrico, pero, no
desconoce que la potestad es el requisito necesario al alcance de los efectos juridicos a

favor de los intereses sociales.
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Del sistema, cuya fuente de ineficiencia era la empresa publica y el exceso de
intervencién publico se ha producido lo que denominé Vickers & Yarrow (1988:119),
de “regulation for competition” Por otro lado, las empresas publicas demonstraran un
exceso de discricionaridad traducida por la falta de equidad y de prestaciones eficazes,
con alto coste social, originario de la sobreposicién de poderes de la Administracién

sobre los mercados.

En cualquier hipétesis, la posiciéon restrictiva y conservadora de la teoria de la
regulacién econdmica americana, servirfa de ventaja y referencia sobre la visién
tradicional de los mercados en sociedades como la brasilefia, con mucha intervencién y
sin ningun sefial de competencia en los mercados de servicios publicos durante toda su
histéria. La opcién por la competencia, sigue una tendencia de coperacién hacia las
innovaciones tecnolégicas pero desde que esté aseguarado por los poderes publicos la
necesidad de reequilibrio entre las fuerzas econémicas y sociales, posibilitada por la

liberalizaciéon de los mercados.

En Estados Unidos, el inicio del proceso de liberalizacién de las
telecomunicaciones empieza en los afios setenta, con la adopcion de medidas dirigidas a
la plena competencia, con la consecuente reduccién de los costes de los servicios e el
incremento de la demanda, proporcionadas con la desintegracién vertical de la empresa

de telecomunicacionesAT&T, en 198499,

Sin embargo, en la era del gobierno de Ronald Regan, en la década de los
ochenta, las politicas de desregulacién implementadas hacen surgir que en Estados
Unidos surge otro tipo de regulacién, denominada “re-regulation”, cuando se ha
producido la abolicién de las normas de intervencién gubernamental en el caso de
practicas monopolisticas, a cambio de méds autonomia a lo mercados y incremento a las

normas de incentivo al derecho de la competencia.

% Describen Arroyo & Hurtado (2000:48), que, esta medida que consistié en romper el monopolio y
fragmentar la empresa de telefonia AT&T, en siete compafiias locales (Baby Bells). La AT&T seguid
manteniendo los servicios de larga distancia, aunque sometida a la competencia, mientras que las baby
bells mantendrian los servicios locales, en el proceso de privatizacion y desregulacion en el sector de
telecomunicaciones.
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Mientras tanto, para muchos, la ola definitiva de la politica de desregulacién se
manifest6 en los noventa, motivado por el sector de las telecomunicaciones que, con el
apoyo de las nuevas tecnologias, sobretodo el avance de internet, y otros medios
electrénicos, ha incorporado al modelo regulador clasico, el objetivo fundamental de la
defensa de los intereses sociales personificados en la figura de los consumidores y

usudrios de estos serviclos.

De este modo, el movimiento politico que se plante6 fue asegurar a las
telecomunicaciones una categorfa distinta a las actividades econémicas comunes. En
ese sentido, Goméz-Ferrer (2009:783) nos recuerda que, la liberalizacién del sector no
suponia la ausencia de regulacién, pero una regulacién de entrada al mercado, con el
desaparecimiento de la técncia de la concesién. En la préctica ese cambio también
representa la superacién de los antiguos dogmas de delegacién de competencias, pero
reserva de poderes y de la titularidad puablica de las prestaciones de los servicios

publicos.

En ese sentido, para Betancor (2010:193), son el analise del mercado y de sus
tallos que siguen siendo elemento basico de cualquier aproximacién a la intervencién
publica y ademads, las aportaciones de la teoria econémica de la regulacién no pueden
ser ignoradas en la re-construccién juridica de ciertos conceptos y categorias que son

esenciales.

Mientras se reconosca que la intervencién regulatéria siga como una clave
juridica para la aclaraciéon de los puntos fundamentales en la teoria econémica, en
Brasil, las aportaciones de la Administraciones indujeran a algunos equivocos que
afectaran la esencia de las potestades sobre los mercados de telecomunicaciones. El
instrumento juridico de las concesiones publicas, en los moldes tradicionales, auguran
el apego a las viejas tradiciones administrativas, lo que aument6 la confusién en torno
de a delibidad del poder de autoridad publica frente a los mercados y la falta de eficacia
de la independencia vigilada hacia a los operadores privados. Ese ambiente se agravé
por la inexperta competencia. En cualquier caso, solo es posible explicar las bases de la
trayectoria de los servicios econémicos de interés general a traves del sistema de

regulacién de la economia implantado en los tltimos vinte afios.
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Segundo Pardo (2009: 325), la regulacién econémica ha sido una especie de
baluarte defensivo de las garantfas de los usuarios y operadores de los servicios, en el

sentido de eliminar regulaciones insuficientes y formentar la competitividad.

El resultado alcanzado en los paises sometidos a esos cambios, ha sido el
desarrollo de una serie de teorfas destinadas a reflexionar sobre la desregulacion, en el
sentido de restablecer un modelo de regulacién 6ptima, en una espécie de evaluacién
minuciosa de los costes sociales y de los beneficios esperados por la ciudadania. Es

6ptima cuando maximiza las ganancias y minimiza los costes totales.

Hoy por hoy, uno de los mayores desatios del sector de telecomunicaciones en el
mundo es encontrar soluciones practicas para los problemas que afligen el sector, como
la ausencia de compencia y la permanencia de muchos operadores monopolistas
histéricos y dominantes, ademas, la dificultad de universalizacién del acesso a las redes

de infraestructuras, y las demandas por més innovacién tecnolégica.

Con base en la innovaciones recientes en el derecho Comunitario, pero que sirven
de modelo de referencia para el conjunto de legislaciones afines en otros pafses, De la
Quadra-Sacedo (2009:663) alerta que la revisién del marco regulador pretende también
que se incorpore al acervo regulatorio en materia de comunicacines electréncias el
principio de neutralidad en relacién acn las tecnologfas y con los servicios, Yy,
naturalmente, no hace falta un nuevo marco regulatério para ese despliegue y si la

adaptacién legislativa para los nuevos tiempos tecnolégicos.

Asl pues, con todos estos elementos agregados, es posible convertir medidas que
nacen de la Admintracién, y son dirigidas a las empresas privadas, para que actien en
tavor de la mejora de los servicios a los usudrios. Eso es posible gracias a la regulacién

econémica, o a la importancia y a la finalidad que los gobiernos les aseguren.

Las teorfas regulatérias acutales son en cierta medida, la consecuencia de la
evaluacién constante de un sector que se queda en expansién y eso, no siempre ocurre
por decisién de los reguladores que, muchas veces son 6rganos demasidado politicos y
excesivamente controladas por los mercados, pues concebidos bajo grandes deficiencias

organicas y técnicas.
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Malaret I Garcia (1999:5-8) nos recuerda que es siempre recurrente empezar
estudios sobre regulacién econémica recordando el cardcter polisémico de esa
expresion, y de la necesidad de vincular el contexto de recepcién de esa teoria con las
finalidades y objetivos estatales. Por lo tanto, seria algo simplista equiparar la

regulacién con la mera intervencién publica sobre la economia y sin propésitos claros.

Es un gran paradojo para el legislador responsable por actualizar el marco
regulador de las telecomunicciones encontrar los parametros de desarrollo y
competencia, para coordinarlos con un modelo de calidad y eficiencia de los servicios.
Esa realiad demuestra la preocupacién de las Administraciones en identificar los
puntos de estrangulamiento que impiden el despliegue de nuevos servicios y

infraestructuras demandadas por los intereses generales de la ciudadanfa.

Ese nuevo “paquete normativo en materia de telecomunicaciones” ha obligado a
que en KEuropa las autoridades nacionales de regulaciéon (ANR) cumplan una
intervencién dirigida principalmente a las operadoras que ocupen grande espacio
dentro de los mercados internos de cada pafs, incluso eliminando las restricciones que

impiden acuerdos y acesos de interconexién entre Estados-miembros.

Las modificaciones mas recientes sobre comunicaciones electrénicas versan sobre
el refuerzo de las autonomias de las autoridades regulatorias nacionales, ademés de la
creacién del Organismo de Reguladores Europeos (ORECE)!'°, responsables de la
tuncién preponderante de asesorar y asistir a la Comisiéon européia en el desarrollo del
mercado interior, con mejores practicas reguladoras, ademas de auxiliar la aplicacién
del marco regulador de los pafses, con la creacién de un vinculo entre las distintas

autoridades reguladoras nacionales (ANR) y la Comisién.

La buasqueda por la uniformizacién de procedimientos aplicables a las
comunicaciones electrénicas y al proceso de fragmentacién de las actividades del

sector, impidiendo el desarrollo de la compencia ha impulsado la elaboracién de la

100 Regulamento CE n2. 1211/2009, de 25 de noviembre de 2009.
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Directiva 2009/140/CE'°!, objetivando reformar el marco regulador de las redes y de

comunicaciones electronicas.

Esa nueva realidad normativa ha motivado que inntiimeros mecanismos juridicos
hayan surgido en los dos tltimos afios en Brasil, y que proponen la introduccién de la
verdadera competencia en el mercado de las telecomunicaciones en Brasil,
reconociendo el poder de los operadores con peso dominante pero, restringindo
libertades en la fijacién de las estructuras y planeamiento de nuevas inversiones. El
incremento de obligaciones regulamentares son una fuerte tendencia en el marco
regulatorio brasilefio, donde todavia no existe un verdadera competencia en

infraestructuras o servicios.

Las nuevas técnicas de regulacién se destinan a rellenar el potencial tecnolégico
de las comunicaciones electrénicas, para asegurar el futuro del sector. Esas nuevas
cuestiones se aplican, luego, a partir de la imposiciébn de nuevos accesos a
infraestrcturas y sus mejoras, donde las autoridades publicas deben garantizar que esas
condiciones de las redes reflejen las circunstancias de calidad para los usuarios y
resultados favorables a los operadores. Mientras la base de los costes de esa expansiéon
tecnolégica se incrementa a cada dia, eso también genera una tendencia a que esas
operaciones sean revertidas directamente al bolsillo de los usuarios de servicios que

acaban por sostener el ritmo de inversiones.

Asl que, las nuevas directrices para el futuro de las telecomunicaciones reconocen
adoptar disposiciones que permitan el acceso a la red de nuevas generaciones'®? con
més velocidad y calidad, y el progreso de las bandas anchas y super anchas a través del
acceso a nuevos operadores que podran, de modo mas eficientes, y en términos de
tiempo e inversién realizados, dessarrollar nuevas redes, mas modernas y que puedan

ser alternativas, para que asf puedan competir en infraestructuras.

Como vimos, esa nueva realidad regulatoria estd anclada en las actuales politicas

de expansién de la competencia sobre las comunicaciones electrénicas ya que en el afio

101 Ep este punto, el iten 7 de la Direcctiva 2009/140/CE fueran modificados los articulos 8 y 13 de la

Directiva 2002/19/CE, que trata del acceso, y el articulo 17, de la Direcctiva 2002/22/CE, sobre servicio
universal.

192 sobre las redes de nueva generacion, véase Laguna de Paz (2008: 41-74), Fernandez Garcia ( 2008:75-
125)
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de 2011 ya estdn bastante avanzadas dentro del marco regulador europeo, y todavia
muy retrasadas en el modelo brasilefio de telecomunicaciones. En ese sentido, el
contexto brasilero actual reconoce la necesidad de cambios urgentes, pero, todavia no
estan consolidados en los marcos juridicos actuales, los avances regulatorios marchan
con dificultad tanto en relacién a las nuevas redes como en infraestructuras, ademas la
gran necesidad de expansién no acompana el ritmo del aumento de la competencia, es

decir, la universalizacién es un principio pero la plena competencia no.

De todos modos, el reconocimiento empirico de que el progreso de las
comunicaciones electrénicas nace de la busqueda continua de nuevos conocimientos
tedricos sobre el funcionamiento de los mercados marcan las decisiones publicas de las
autoridades reguladoras. Asi, la regulacién econémica de las telecomunicaciones han
tomado una nueva dimensién en la ultimas décadas, sobretodo a partir de las
experiencias concretas en muchos pafses que las adoptaran para maximizar los efectos
de la liberalizacién de los mercados y la especializacién normativa dirigida a cada

sector.

¢Cudl es el modelo econémico ideal a ser seguido en el regulador de las
telecomunicaciones? Una pregunta asemejada ha hecho Buchanan (1980:214), cuando
intent6 reconocer las primeras evidencias de los cambios sufridos por los mercados en
la segunda mitad del siglo XX, prevendo que, a largo plazo, la contestacién a esa
pregunta deberfa tener un impacto mas positivo en la disposicién de la ciudadania, y
en las voluntades de los politicos, lo que hard someter cada vez mas la economia a la

mayor regulacién estatal, aunque el final aun no esté a la vista.

La universalizacién todavia no ha sido muy lograda y las concesionarias de
servicios de interés general siguen realizando inversiones con altos costes financieros y
bajos rendimientos sociales. La devaluacién de las inversiones realizadas a principio de
la fase de liberalizacién, muchas de ellas con recursos oriundos de financiacién publica,
estan marcadas como insatisfactérias y siguen pendientes del mayor estimulo a las

nuevas inversiones privadas.

En Brasil, todavia siguen siendo obligatorias las redes organizadas como vias

integradas de libre circulacién. Con la interconexién obligatéria y operaciones
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integradas'®®, donde los actuales operadores se perpetiian ostentando la condicién de
monopolistas de hecho, inviabilizando la situacién de un mercado plenamente
competitivo!®*. Sin embargo, los resultados son la baja competitividad y altos precios

de los servicos a los consumidores, sea en términos absolutos, como relativos!os,

Las innovaciones condujeran a una parcial liberalizacién, con pocos competidores
y menos opciones a los usuarios para que puedan eligir, experiencia muy distinta del

ambiente regulatério europeo.

El otro acontecimiento tecnolégico méds importante después del surgimiento de
la telefonia moévil fue la formacién de la banda ancha a servicio de la rede mundial de
computadores (internet), pilares sobre los cuales se basa todo el futuro de las
comunicaciones electrénicas en el mundo. En un conjunto de técnicas que no puede
estar soportada por una red de acceso tradicional, la fibra éptica, asociada a nuevas
tecnologfas de acceso, tiende a facilitar la transmisién, la calidad y la velocidad de
datos. E1 ADSL, y todas sus especificaciones permiten una multiplicidad de servicios
bajo una tnica red, lo que demuestra que las infraestructuras actuales deberan estar
capacitadas para operar la optimizacién de servicios como telefonfa, internete y

televisién, a través de una misma red.

La gran posibilidad de reducir el poder de los operadores es asegurar la
regulacién sectorial y la simetrfa tecnolégica, es decir, los sectores deben estar
sometidos a un marco regulatério coerente y innovador, pero con un reglamento
convergente en la medida en que la reguacién especifica es digida a sectores y redes de

formas muy distintas.

Aunque, actualmente, la especificidad de la normativa dirigida a cada sector y la
plena capacidad técnica del regulador para realizar esa operacién no es un fenémeno
exclusivo de las comunicaciones electrénicas. Las consecuencias de esas medidas para

las telecomunicaciones son muy distintas. La liberalizacién de infraestructuras y

1% conforme articulo 146 de la Ley General de Telecomunicaciones de Brasil

Informe de la Agencia Nacional de Telecomunicaciones de Brasil (ANATEL, 2008)

El informe IPEA/2010, concluye que son tres los factores que contribuen para los altos precios de los
servicios de banda larga de Brasil, una realidad que condiciona todo el sistema de comunicaciones
electrdnicas del pais: a) el bajo nivel de competencia (asociada por grand concentracion del mercado,
con la participacion de empreas domintantes), b) la elevada carga tributaria e, c) el bajo rendimento de
la poblacion. (IPEA, 2010:7)

104
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prestaciones fortalecidas por normativas especificas han generado la tendencia al
desarrollo de modelos de tecnologias cimentados en la evolucién del sector, y, por eso,
destacamos tres grandes medidas administrativas que siguen influyendo

profundamente en la estructura econémica de las telecomunicaciones:

II1.2.1. Teoria de la Asimetria regulatéria

La larga instancia de los monopolios naturales, especialmente en los servicios de
redes como uno de las telecomunicaciones, fue considerada uno de los soportes clasicos
para sostener la recatada aplicacién de la regulacion econémica a los servicios publicos.
Con la introduccién de la competencia en tales servicios pasaran a coexistir distintas
regulaciones para cada sector, lo que supone una aparente desconexién en el conjunto

de la normativa de liberalizacién.

La teoria tradicional de las telecomunicaciones, por tener como fuentes
histéricas la economia de escala e infraestructuras concentradas, han sido monopolios
naturales desde su origen. Eso se justifica, por un lado porque en el marco
reglamentario, la expansién de las redes seria antieconémica e inaccesibles a la
competencia, y por otro lado, la realizacién por empresas publicas, tornaria, para
Bustamante (1993:107) improbables e insuficientes cualquier tendencia en generar

condiciones de competencia efectiva, en cualquier nivel.

A mediados de los noventa, se han producido otros fenémenos que cambiaran en
definitivo la configuracién del mercado, con el avance de la internet y la telefonia mévil,
lo que ha sido determinante para la liberalizacién y los avences tecnolégicos desde
entonces. Mientras tanto, después de la apertura del sector de telecomunicaciones, los
analisis del mercado se tornaran necesarios delante de la existencia de fallos en el

funcionamiento de los servicios con base solamente en la libre competencia.

Dificultades operativas y falta de conocimientos técnicos de cémo reacionaria los
mercados delante de tan veloces permutaciones potencializan los problemas generados
por la expansion de las redes. Hoy por hoy, segtin Betancor (2010:195), la intervencién
publica se presenta como un elemento esencial y vinculante al propésito fundamental

de asegurar el funcionamiento de los servicios de interés general.
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Esa comprobacién exige una uniformizacién regulatério, para que pueda generar
una mayor probabilidad de éxito de los servicos, a partir del modelo de intervencién
integradora, eligido por los gobiernos, pero dirigido a la minorar los efectos de la
asimetrfa en el mercado, por la existencia de fallos que también afligen el propio

regulador.

En el caso de las telecomunicaciones se ha expandido el poder del mercado que
estd en manos de los operadores privdos. La presencia privada es compensada con
incentivos publicos a la permanencia de competencia en los mercados lo que exige un
conjunto de medidas administrativas y juridicas que favorezcan los usuarios sin
eliminar el soporte de crecimiento econémico que es la conyuntura privada de
desarrollo de las prestaciones de servicios universales. Por lo tanto, el régimen necesita
de la competencia tanto cuanto de la regulacién, y esa, en la misma proporcién de la
coerencia y sistematizacién armoénica del conjunto de normativas y ordenanzas

dirigidas a los mercados.

En otra medida, podria ocurrir la eliminacién de los privilegio y de la reserva de
los operadores domintantes pero esa actitud implicaria en la reduccién de la regulacién
a niveles menos favorables a la integracién con ritmos sostenibles de crecimiento y

desarrollo tecnolégico.

Coase (1994:213) describe como efectos inmediatos de la eficécia de los servicios,
como todos aquellos hechos y operados bajo la influencia del derecho sobre la
economia, haciendo con que las regulaciones gubernamentales puedan influir negativa
o positivamente en la simplificacién del problema de los costes de las transaciones

comerciales.

Esa idea no ha florecido en el cotidiano de las primeras fases de implantacién del
modelo de la competencia. En Brasil lo que ha prevalecido con gran destaque, ha sido
la concentracién de los sectores en grandes grupos de monopolios privados, con
sectores mas desarrollados que otros, como ocurrié con la telefonfa fija y la telefonia

movil, aunque mantuviese una moldura normativa general sobre el sector!S.

106 . . . . 7 4. e
En el modelo de telecomunicaciones de Brasil, las primeras caracteristicas de las fases iniciales de la

liberalizacién de los mercados siguen acompafnando el funcionamiento del sector. Despues del largo
recorrido todavia no existe un modelo efetivo para la competencia plena en redes, realidad que no se ha
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El marco actual regulatorio en Brasil empieza a alcanzar la transicién con
mayores inversiones y la ampliacién del numero de competidores después de casi diez
afios del inicio de las privatizaciones. Esa ralidad es bastante distinta del modelo

implantado en Europa.

Esa tendencia del modelo de mayor intervencién para la competencia, resgata y
confere sentido al pensamiento de Hayek (2000), y también de Buchanan (1980), al
estableceren como pardmetros de la mayor eficacia de los resultados esperados, la
propia regulacién, porque, de cierto modo, los presupuestos de los mercados derivan de
la capacidad administrativa en establecer criterios razonables que puedan conjugar el

orden normativa.

A partir de su método legal y simetrico la regulacién produz la estabilidad
necesaria y capaz de rehabilitar la seguridad juridica imprescindible para
consecuentemente legitimar las decisiones regulatorias mdas satisfatorias 'y

profesionales.

El contexto de la ausencia de competidores dificulta el proceso regulador
simetrico por la baja probabilidad del alcance de las consecuencias deseados por la
regulacién, en atencién a los intereses generales. Eso es, en el caso del ejemplo de la
reducién de precios, la diversidad de operadores y redes, alternativas de servicios y
mayor calidad proporcionados por el libre juego competitivo, la uniformizacién

regulatéria es exigida incluso para la configuracién del mercado.

Evidentemente, el progreso de liberalizacién estuve basado en el propésito de
obtencién de resultados favorables a los intereses generales de los consumidores y
usudrios a partir de la diversidad de competidores. Pero, la garantfa del cumplimiento
de los objetivos propuestos y almejados por los entes reguladores implicarfa en facilitar
nuevos entrantes, para actuaren como titulares de nuevas cuotas del mercado,

eliminando en ese caso la “regulacién asimétrica”.

operado de la misma forma en otros paises. En el modelo espafiol, |la falta de simetria ya esta casi
superada por completo, tanto en la zona de telefonias fijas, como mobiles o otros servicios.
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Eso significa, en resumen, un contrapunto formal a la tendencia natural de
manutencién de la existencia de monopdlios y condiciones distintas entres diferentes
operadores. Sin embargo, el fortalecimiento del poder de los operadores dominantes,
no puede caminar en paralelo al fortalecimiento de diferentes niveles de decisién de las
autoridades reguladoras, es decir, la contradicién dentro de los mercados es una

amenaza constante al crecimiento de telecomunicaciones.

II1.2.2. Teoria de la escalera de la inversion

En la dltima década la introduccién de la tecnologia ha jugado el papel mas
fundamental en el progreso de las telecomunicaciones como también en todos os
sectores productivos y sociales. Ese impacto ha servido para introducir efectos

econémicos positivos al consumidor con la reduccién de precios y mejora de calidad.

De la Quadra-Salcedo (2009:689) reconoce la importancia del derecho de acceso
de terceros a las redes del operador con poder significativo del mercado desagragado o
compartido, es decir, el acceso indirecto y el acceso desagregado al bucle local. Esa
técnica también orienta al ingreso de operadores alternativos con el propésito de

permitir nuevas formas de acceso sin pérdida para los consumidores.

En ese sentido, dos aspectos estdn sedimentando el futuro del mercado tnico de
los servicios de comunicciones electrénicas europeo, es decir, promover la inversion
eficiente y la innovacién en infraestructuras nuevsa y mejoradas. Para tanto, compite a
las ANR impedir inoportunas divergencias en los enfoques reguladores, teniendo en
cuenta las circunstancias nacionales cuando necesiten elaborar las medidas correctivas

adecuadas.

Sin embargo, en los términos de la recomendacién de la Comisién, de 20 de
septiembre de 2010, la gama de meddias impuestas por las autoridades reguladoras

debe reflejar una aplicacién proporcionada del principio de la escalera de inversion.

La imposicién de uso compartido reciproco de las instalaciones también influye

en la legislacién brasilefia, la Resolucién 516, de 30 de junio d 2008, asegura la
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necesidad de combinacién de medidas regulatorias visando generar y compartir redes
donde, todavia no es posible la competencia. Esas medidas son necesarias para superar
las dificultades y los puntos de estrangulamiento en la infraestructura y seguimentos
de terminacién. Esas medidas son impuestas a los operadores designados como
poseedores de peso significativo en el mercados, y cuando se trata de que la duplicacién

de una infraestructura resulte econémicamente ineficiente o fisicamente inviable.

Mientras tanto, esa teoria, todavia no se ha desarrollado en el sistema brasilefio,
porque la necesaria inversiéon en redes de acceso no ha sido suficiente para conllevar un
sistema basado en precios mayoristas regulados y decrecientes. Los precios, sobretodo
de banda ancha, no son reducidos para facilitar a entrada de nueveos operadores al

mercado.

Por lo tanto, el marco regulatorio europeo actual estd mds estructurado, y
avanzado, dentro de un modelo de transicién hacia el incetivo de nuevas inversiones,
donde prevalece un sistema de plena competicién. Esa teoria ha sido desarrollada y
aplicada sobretodo en Europa después de la liberalizacién formal, con el propésito de
incentivar la inversién de redes de acceso al basarse en precios mayoristas regulados y
decrecientes que pudieron inducir a los entrantes a perpetuarse en un peldafio de la

escalera.

Asumida por varios reguladores, ademés de generar precios iniciales més
reducidos de acceso a las infraestructuras, implicarfa en facilitar a los operadores la
entrada al mercado y crecer en la escalera, hasta tener una base de clientes que les
determinase construir sus proprias infraestructuras, con tecnologfas alternativas en

fibra, bucle inaldmbrico!97, dentre otras.

El simbolo de la escalera de inversiones desarrollada por Martin Cave!°® intenta

emparejar el ingreso de nuevos operadores en el mercado, a las consecuencias para la

7 En ese sentido, Fernando Pablo (2009:905) nos adverte que “bucle local inaldmbrico” es una

expresion no consejada por la Unidn Internacional de Telecomunicaciones, pues prefiere definir el
“acceso inalambrico” como la conexidn radioléctrica entre usuario final y red basica.

108 Remedies for Broadband Services, Study for the Commission, Sept. 2003”, disponible en
http://europa.eu.int/information_society/topics/ecomm/useful_information/library/studies_ext_consul
t/index_en.htm#2003
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reduccién de costes, con el pleno acceso a las infraestructuras y el alcance de precios

reducidos y regulados a los usuarios.

Se trata de una teoria que pretende justificar que el incentivo al mayor numero
de inversores privados de las redes de las telecomunicaciones podrd ser incrementado
con la fijaciéon de precios y infraestructuras reducidos para atraer competidores y
facilitar el aceso a los usuarios a través de las redes compatidas, proporcionando asi, en
la misma medida, el aumento del numero de clientes atendidos. La desagregacién del
aceso al buble local'® constitui un elemento esencial del plano de accién europeo, lo

que permitirfa un mercado de telecomunicaciones totalmente agragado y liberalizado.

Para tanto, son estratégicas las acciones de las autoridades nacionales de
regulamentacién (ANR), del modelo europeo, ya que puden consignarse situaciones de
competencia desleal en el caso de que los operadores intenten constuir sus proprias
redes. Esa medida podrfa auxiliar con mayores incentivos en las ofertas de los

reguladores para estimular su entrada en el mercado.

En la actualidad, para la manutencién de la competicién es imprescindible la
presencia publica, exigindo el cumplimiento de la funcién reguladora para acompaiiar y

dar soporte a los compromisos sociales de las telecomunicaciones.

II1.2.3.Teoria de la separacién funcional

Muy caracteristico de la seccién de telecomunicaciones, la competencia ha
impulsado las politicas regulatérias europeas pero, en contrapartida, la teoria de la
separacién funcional se ha producido en pocos pafses ya que también depende de un
cierto nivel de convergencia tecnolégica para solucionar los problemas decorrentes del

bajo nivel de competitividad.

En la revisién del marco de 2002, (2010/572/UE) sigue la orientacién a las
autoridades nacionales de regulacién para orientar al uso de critérios no

discriminatérios en las condiciones de acceso y de los costes de banda ancha

1% coM(2000)814final
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obligatorio para dirigirse a los operadores dominantes y conseguir la competencia
efectiva. El caso es que otras medidas, por incapaces de ofrecer la nuetralidad
tecnolégica necesaria por la ausencia de competitividad y fuerte presencia de
operadores con mayor grado de poder puede que afecte al ritmo de las inversiones y
produzca desequilibrio en las condiciones de acceso, por esa razén la separacién
tfuncional u otras formas de separacién se hubieran revelado eficaces para garantizar la

equivalencia del acceso.

En esa orden, para la separacién funcional posibilita a que las empresas
integradas verticalmente pueden actuar de modo mas independiente, generando la
competencia entre operadores mayoriastas y los minoristas. Alonso Salterain
(2008:169) en el transpaso de las empresas los objetivos para garantizar la competencia
entre competidores esa teorfa se tiene aplicado mas recientemente al modelo europeo,
orientada a asegurar la plena independencia del gestor de las infraestructuras en

relacion a los prestadores de servicios para fomentar la plena competencia.

A partir de la neutralidad existente en el acompafiamiento de las acciones de los
operadores y en la igualdad de tratamiento entre ellos, nace como una especie de
proteccién regulatéria. Significa que aunque la red siga perteneciendo al mismo
operador que, a la vez, podra ser prestador de servicios, se trata de impedir la gestién
compatida y con ventaja para ciertos operadores. Lo que pueda favorecer la mayor
dependencia de unos operadores en detrimiento de otros y una responsabilidad

equidistantes del ente regulador.

La actitud de compartir redes y servicios se impone como tarea regulatéria de
superacién de un modelo de transicién anteriormente basado en la individualizacién de
ventajas producidas por los inversores iniciales. El marco normativo comunitario
consagra a la autoridad regulatorias de cada pafs la utilizacién de medios para sometar
la situacién de separacién funcional cuando y como de su conveniencia, en beneficio de

la innovacién y de la calidad.
Por lo tanto, todos los paises europeos estan autorizados a presentar esta como

condicién de estimulo a las nuevas inversiones y que es, muy distinta al modelo

originario de la competencia en infraestructuras propuesto por la comisién europea.
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Eso significa que un tnico operador podria facilitar nuevos sefiales a todos los demas

operadores a precios bajos!'°.

Es evidente que el retorno al debate sobre la creacién de sectores independientes,
més supervisionados en su funcionamiento y con procedimentos orientados por el
proprio regulador, pueda mejorar el nivel de competencia en el sector. Suponen el
control de precios entre los operadores para que en el mercado de comunicaciones
electrénicas pueda seguir atractiva en el ofrecimiento de ventajas para los

consumidores, pero también que sirva de estimulo a los nuevos o menores operadores.

En este sentido, la OCDE, sigue questionando si el mercado de
telecomunicaciones debe seguir manteniendo los incentivos para nuevas inversiones en
infraestructuras cuando los operadores no contan con ingresos que compensen ese tipo

de control.

En Espana, la Comisién del mercado de telefomunicaciones!'!, regula la materia,
considerando ser una medida posible solamente cuando sea motivada por una
necesidad extremada, o en caso de que estuviera en riesgo la libre competicién,
considerando todavia que, haya tenido un impacto negativo sobre las inversiones y la

atractividad de los mercados.

Ariflo  (2004:35) anteriormente ya alert6 sobre la complejidad de
instrumentalizar el uso comin de redes de telecomunicaciones que se desarrollan en la
medida en que se producen mejores técnicas en los sistemas de control de nuevos
operadores entrantes. Recurso que todavia sigue vigente en muchas legislaciones como
en el caso del modelo brasilefio de telecomunicaciones o en otros mercados como el
sector aéreo y el ferroviario, donde operadores distitntos pueden utilizar perfectamente

las mesmas vias de aceso.

El uso de redes compatilladas proporciona grandes inversiones en tecnologfa y el

desarrollo del sector. Mientras tanto, la expansiéon del proceso de liberalizacién esta

110 Y . .pe . ez .. . . .
La comisién europea justifica las posicion de dominio de empresas nacionales de telecomunicaciones

por el hedho de que hayan sido beneficiadas, en el pasado, de derechos exclusivos para la construccion
y exploracion destas redes, a través de la Exposicion de motivos de la Directiva 90/388

oMt (2008) Informe Lineas Maestras de la futura regulacion de las redes de nueva generacion.
http://cmt.es/es/documentacion_de_referencia/redes_neva_generacién/anexos/ANEXO_NGA.pdf
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pendiente del nivel de equilibrio entre el despliegue de las nuevas redes para la mejora
de la calidad de los servicos, y la garantfa de existencia de una cobertura universal y

una mayor acesibilidad a los servicos, sobretodo en zonas mas remotas.

III.3. La actuacion de los grupos del interés en el mercado de las

telecomunicaciones

Los progresos regulatorios tienen como funcion esencial mantener la autoridad
del ente regulador, bajo el punto de vista del liderazgo sobre los mercados,
interpretado ese principio como propio de la potestad administrativa, sino el garante de

la eficiencia operativa de los empresarios frente a cada sector que acttan.

Sin embargo, las telecomunicaciones siguen otra dindmica més compleja, porque
los 6rganos reguladores son desafiados constantemente por los mercados, en responder
rapidamente por las demandas surgidas en las novedosas dindmicas de modernizacién
de equipamentos, servicios y medios digitales. Ese entramado de informaciones es
asumido por las Administraciones en la medida en que competira a los reguladores

acompaniar y dictar cual es el ritmo de actuacién de los operadores.

Esa acelerada e 1nacabada sucesién de acontecimientos, una mescla de
innovaciones y altas tecnologfas se imponen a las ANR’s como una circunstancia
extraordindria que puede comprometer su posicién de autoridad. Esa realidad es maés
indulgente cuando torna el regulador vulnerable a las voluntades de los mercados por
causes que les desvirtian de los comportamientos publicos esenciales. En general, el
desconocimiento técnico del funcionamiento de las prestaciones, o la informacién
asimétrica sobre las actividades realizadas desvia la atencién del regulador y acaba por
retirar su equilibrio regulatério, y asi, las obligaciones de control del mercado pierden

Importancia y resumen a un segtn plan la defensa de los intereses sociales.

Eso porque las decisiones administrativas equivocadas actuan como instrumentos
que, conducen a errores que, muito probablemente mejor favorece a los intereses
particulares. Es decir, el control paralelo de los operadoras para la manutencién de
monopolios, privilegios, precios altos y calidad incompatible con los objetivos sociales
de los servicos son consecuencias de la consentida conducta de las autoridades de

regulacion.
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La teoria de la captura del regulador, originaria de las investigaciones de autores
pertenecentes a la Escula de Chicago, se ha ocupado de reconocer que la 6ptima
regulacién deveria existir como el principal objetivo de la intervencién publica, para
impedir las amenazas fortuitas a la la proteccién efectiva e independiente de los

intereses pulicos.

Ese control deveria ser formentado por grupos de intereses, donde los fallos de la
intervencioén estatal deberfan ser minorados, o, como vaticina Posner (1974), la teoria
de la regulacién econémica permitirfa a que la btisqueda por el bienestar de los
diferentes grupos de intereses podria aumentar con la regulacién. En contraposicién
para la teoria de la captura, el regulador estarfa controlado por la industria regulada y,
en ese sentido elemental, la mejora de la regulacién necesita imponerse como
proteccién frente a la competencia, impedindo que se sobresalga por intereses de las

industrias por en cima de demés grupos de interes.

Esa manipulacién de la industria a sus propios beneficios conduje el ilo de
investigaciéon de Stigler (1994), destacando la naturaleza, por veces, aséptica de la
regulacién, lo que conlleva a la captura de ese modelo por los regulados. Se el
regulador asume los mercanismos de mercado hay que cambiar los mecanismos de
proteccién de los monopolios que dafan a los intereses generales, y, por lo tanto,
asegura el parcial poder coativo del Estado que, puede ser un cutillo que corte

solamente de uno de los lados.

La competicién entre los grupos de presiéon no pueden exercer junto a los
legiladores tal influencia que los impida de implantar politicas que fomenten un
crecente aumento de costes al consumidor. Pero, es evidente e inevitable el aumento de
influencia politica de los empresarios cuando las politicas de las agencias favorecen a
los intereses de los operadores y de los politicos, adoptarain las agencias reguladoras
como medios de manipulacién de sus intereses particulares, lo que facilitarfa a un

mayor control de la industria regulada

Stigler (1994:465) aprofund6 ese pensamiento al establecer como pardmetro

dafioso para la regulacién la utilizacién de instrumentos reguladores por las empresas
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y en sus proprios beneficios. Delante del Estado aseptico, la regulacién es un proceso

de captura sufrido por lo reguladores a favor a los intereses de las empresas reguladas.

Asf, la regulacién “capturada” al sustituir los mecanismos del mercado someteria
el desarrollo tencolégico al proceso de monopolio natural en muchos sectores,
impediendo la competencia efectiva y protegendo el control de algunos empresarios,
sobretodo los domintantes. En este sentido, el regulador tiende a decidir por medidas
que puedan favorecer la politica de precios y de tarifas en beneficio de las empresas

reguladas.

Depende de las agencias independientes eligir maximizar el apoyo publico a los
gurpos de presién, en ese caso, en perjuicio de la ciudadanfa y traicionando los
intereses generales. Deste modo, los grupos de presion siempre existiran, pero, son los

que competen y determinan la esencia de la regulacién deseada.

La utilizacién de subvenciones cruzadas entre servicos, contribui a la
redistribucién de servicios de modo a beneficiar cierto y determinado grupo de
consumidores, en funcién de su influencia y grado de interés de las operadoras. Esa es
una costumbre que también es contraria a los intereses fundamentales de lo que
representa ese servicio y bastante prejudicial a los avances del mercado. Lo que

simboliza com se impone el proceso de captura de los entes reguladores.

En resumen, los usuarios se tornan extremamente vulnerables cuando los
regimes de regulacién se constituen basados en criterios eminentemente empresariales,
pero con decisiones administrativas donde prevalecen intereses politicos, daf que
precisamente el caso de las telecomunicaciones puede representar el principal ejemplo
de c6mo los érganos de regulacién pueden estar vulnerables a ese proceso de captura y
que, por otro lado, que sea un servicio que con regulacién también puede superar ese
entrave a favor de la mejora técnica, econdémica y social de los servicios, con un

resultado satisfatério y justo a los consumidores y a los operadores.

206



IV LA REGULACION DE LAS TELECOMUNICACIONES Y EL NUEVO
CONTROL PUBLICO

Mencionamos en el capitulo anterior que la capacidad estatal para administrar
los sectores econémicos liberalizados, contenidos como categoria de servicio de interés
general, es potestad de los organismos reguladores, pero hoy el mercado de las
comunicaciones estd basado en la economia global donde predomina la dindamica

centrada en las inversiones y en la compatibilidad de redes para su desarrollo.

En la era de la liberalizacién, los pafses empresarios fueron sustituidos por
Estados reguladores al permitir la entrada de nuevas empresas, lo que exigié del marco
regulatorio de estos servicios de interés general no solamente una amplia libertad
desde el punto de vista econémico, sino también la responsabilidad de unir en ese

modelo la méxima eficiencia y los mejores beneficios para los usuarios.

En definitiva, lo que prevalecié tras diez afios de economia de escala ha podido
ocasionar pérdida de eficiencia generada sobre todo por la expansiéon de redes de
comunicaciones electrénicas que continuaron como monopolios naturales. Es decir, el
contexto actual tras varios cambios tecnolégicos no ha proprocionado la sinergia ideal
entre la regulacion y la competencia, porque no siempre conté con una Administraciéon
austera que hiciera hincapié en los mercados, lo que resulté en la formacién de grandes

oligopolios de multiservicios.

Al pasar del modelo de mercado de servicios (telefonfa) a un gran volumen de
contenidos (comunicaciones electrénicas) se produjo la transicién del modelo de redes
tradicionales a las redes de nueva generacion, lo que desperté gran inquietud entre los
empresarios e inseguridad en los reguladores (Aldana & Valejo, 2010), ante la
incertidumbre de la necesidad de nuevas inversiones y del proceso de migracién
tecnolégica hacia las redes de nueva generacién. En ese contexto actual, el desafio
consiste en mantener la calidad del servicio y la proteccién de los usuarios del sistema

ajustados a mercados mas amplios y a una tecnologia mas moderna y evolutiva.

Desde la perspectiva de los reguladores, elevar la competencia basada en la

regulacién ampliarfa el deber de los empresarios de formentar nuevas tecnologfas,
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reforzando las politicas de servicio universal y posibilitando el incremento de la
cobertura social. En realidad, el internet, las comunicaciones electrénicas y las redes de
acceso de nueva generacién, todavia no estan regulados adecuadamente en muchos
paises porque el incremento de la capacidad tecnolégica no ha sido proporcional a la
adpatacién regulatoria a la alta gama de servicios orientados rumbo hacia la

convergencia de infraestructuras.

La necesidad de que existan diferentes regimenes de regulacién para diversos
grupos de servicios, con modelos regulatorios distintos, refleja resultados diversos en
los que prevalecen elementos como las diferencias en el nivel de desarrollo y de la

infraestructura de cada pafs.

Los nuevos costes derivados del traspaso tecnolégico generan otras necesidades
de regulacién porque estos cambios exigen una adaptacién permanente del mercado,
pero también de las instituciones. En este capitulo trataremos de identificar las nuevas
formas de organizacion dentro de los tltimos ajustes de los marcos regulatorios

vigentes a partir de las innovaciones del volumen de servicios ofrecidos por el sector.

Dentro del nuevo marco regulador de las comunicaciones electrénicas
europeas''?, el incremento de la competencia, que se produce con la entrada en el
mercado de nuevos operadores, adquiere la misma importancia que la presencia de las
entidades regulatorias, las cuales deben estar capacitadas para estimular la inversién en
el sector. Por lo tanto, la ampliacién de las redes necesita apoyarse en aumento de

competencia.

La existencia del control regulatorio depende de la articulacién de los érganos
de regulacién con sus propésitos fundamentales, es decir, debe ocuparse de la defensa y

proteccién de los derechos de los usuarios de cara a los mercados empresariales.

En este mismo contexto, para consolidar reformas cruciales fue necesario hacer

modificaciones en los mercados en general. Por lo tanto, el concepto de capacidad

112Reglamento CE n2. 1211/2009 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009,

por el que se crea el organismo de Reguladores Europeos de Comunicaciones Electréonicas (ORECE), la
Directiva 2009/136/CE por la que se modifica la Directiva 2002/22/CE relativa al servicio universal y los
derechos de los usuarios con relacion a las redes y los servicios de comunicaciones electrdnicas.
http://europa.eu/legislation_summaries/information_society/legislative_framework/I24216a_es.htm.
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publica resultarfa de la confluencia de politicas ptblicas para la creacién de organismos

reguladores mas unitarios e integrados, sobre todo en el modelo europeo.

Para ello, es necesario entender el funcionamiento de las entidades reguladoras y
sus relaciones con los demas actores involucrados en la ejecucién de los servicios
econémicos de interés general en la nueva arquitectura de las redes. Aunque ninguna
infraestructura disponible pueda integrar todos los servicios de manera perfecta, la
Unién Internacional de Telecomunicaciones!!'? definié hace tiempo esa tendencia como
propia de la evolucién coordinada de redes que antes eran independientes, hacia una

conformidad que permita el soporte comun de servicios y aplicaciones (UI'T, 2004).

Para que exista el avance tecnolégico es indispensable que la regulacién
evolucione a la misma velocidad, lo cual permitird un acceso al futuro de las Redes de
Nueva Generacién (NGA), donde se podra concebir un mercado tnico de servicios de
comunicaciones electrénicas y, en particular el desarrollo de servicios de banda ancha

de muy alta velocidad, como un factor esencial para generar crecimento econémico!'*.

Entre los paises desarrollados y los que estan en vias de desarrollo hay pocas
particularidades discrepantes en materia de tecnologfa ligada a las comunicaciones
electrénicas, pero si muestran bastantes disparidades respecto al aprovechamiento,
contenido, transmisién y velocidad utilizados en la practica del mercado a partir del

reglamento del sector.

Las distorsiones en las leyes para la competencia vulneran la inversién y la
inovaccién tecnolégica, multiplicando los riesgos para la ciudadanfa cuando prevalece
el control del mercado por parte de las industrias de alta tecnologfa. El futuro de la
construccién de las redes de acceso y el despliegue de las redes de nueva generacion
tienen en cuenta principalmente la situacién econdémica actual (Katz, 2009), muy
pendiente de modelos financieros desarrollados a partir de un marco regulatorio que

genere los incentivos publicos adecuados.

Hoy por hoy, muchos de esos modelos atin no estdn plenamente adaptados a las

exigencias del mercado abierto a la competencia y a los objetivos de eficiencia y

B http://www.itu.int/rec/T-REC-Q.1761-200401-I/es

4 conforme Recomendacién de la Comisién Europea (2010/572/UE) de 20 de septiembre de 2010.

209



resultados de calidad de servicios. Las nuevas posibilidades para el mercado y para los
usuarios generan nuevos problemas regulatorios que tienen que enfrentar las
instituciones. Existe la necesidad de creacién de una nueva generacién regulatoria con
politicas coordinadas a nivel regional e internacional para permitir que se puedan
obtener del mercado liberalizado todos los beneficios tecnolégicos y sociales para la

consolidacién simultdnea del bienestar ciudadano y de la expansién del sector.

Durante los primeros afos después de la privatizaciéon, con la aplicacién de la
gestioén privada de las actividades publicas, la formacién de los marcos regulatorios en
cada categorfa también exigi6 el establecimiento de O6rganos reguladores que
aseguraran el cumplimento de los contratos de explotacién de los servicios y, en
particular, de los resultados de las inversiones realizadas en la construccién de la red

tecnoldgica, responsable del cumplimiento de los objetivos de cada sector.

Tras ese primer paso, el criterio acerca de la intervencién del Estado se estabilizé
para especializarse en la formacién de un marco legislativo completo y eficaz para
promover la adaptacién de los avances tecnolégicos a la organizacién administrativa.
La intervencién también ha sido orientada hacia los resultados sociales de los servicios
practicados por las empresas privadas en la elaboracién y adaptacién de

infraestructuras ya existentes hasta ese momento.

En la mayorfa de los sectores de alta tecnologfa, como es el caso de las
telecomunicaciones, las redes tradicionales compiten con las NGA en la infraestructura
anterior, por lo tanto, la funcién reguladora es la encargada de ajustar el sector a la
formacién de una red convergente, haciendo que los operadores compartan etapas de

desarrollo con incentivos privados exigidos para la interconexién de redes.

La politica de precios y tarifas en el sector también representa un aspecto
fundamental en la definicién de objetivos precisos de proteccién integral y universal a

tfavor de la competencia en la actualizacién de las redes.

Por lo tanto, entender la capacidad de gestiéon publica en estos sectores, que
necesitan inversion en la infraestructura de las nuevas redes en el futuro, también
significa detectar los elementos que influyen en la satisfaccién de los objetivos sociales

ante los actuales desafios econémicos que afectan el desarrollo de los mercados. Esa
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realidad puede que limite la actitud, a veces compulsiva, de las administraciones

publicas, que en realidad deben ser mas vigorosas y manejables.

En ese capitulo se analizan cuatro factores desencadenantes de los cambios en la
estructura de regulacién de los servicios de comunicaciones electrénicas: la necesidad
de actualizacién de los marcos regulatorios del sector; las innovaciones institucionales
y la restauracién de la capacidad de los érganos de regulacién en el nuevo modelo de
administracién publica; las nuevas tendencias de la participacién publica en el
tuncionamento del sector; y el papel de los instrumentos normativos y regulatorios en

el disefio de las telecomunicaciones de Brasil.

A continuacién se evaluard el proceso de liberalizacién en la dindmica del
mercado dentro de las nuevas perspectivas de las medidas regulatorias en el marco

comun europeo.

El desarrollo tecnolégico en Europa guié la adopcién de puntos fundamentales
para la mejora del sector, lo que ha producido un avance mas marcante de las técnicas
de regulacién que no se extiende a otros paises no comunitarios. Por lo tanto, el nuevo
control publico estara determinado por la migracién de las redes tradicionales de
telefonia en el despliegue de las NGA. Para acompafiar esa integracién se necesita la
implicaciéon de los reguladores, ademas de la de los operadores, responsables de las

inversiones, como veremos mas adelante.

IV.1. Caracteristicas del modelo regulador brasilefio: los hitos en el proceso de

cambio del sector de las telecomunicaciones

El problema principal de la asimetrfa entre el mercado liberalizado de
telecomunicaciones y las empresas privadas siempre estuvo centrado en el desarrollo
del papel del regulador en el cumplimento de los objetivos sociales del sector. El
progreso tecnolégico ha ofrecido muchas alternativas aliadas a la participacién de

operadores privados, es decir, en un ambiente de competencia.
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La sujecién estricta a las reglas de competencia prohibfa la explotacién abusiva
de la posicién del dominante en la economia de escala, con alcance a nivel mundial.
Segtn un informe de la UTT sobre el acceso universal en Latinoamérica (UI'T, 2009),
ésta es una regién pionera en materia de acceso universal para telefonfa, asf como en
otros servicios de eletricidad y agua, lo que es resultado de estrategias y politicas
promocionadas mediante proyectos de financiacién de expansién de infraestructuras de

redes.

La intervencién gubernamental impone exigencias a los mercados y conecta la
necesidad de nuevos servicios con los incentivos de expansién tecnolégica. El
momento actual refleja los resultados obtenidos por distintos modelos de regulacién
nacidos de acuerdo con las circunstancias estructurales e institucionales de cada pafs y
region. En algunos pafses la mejora en el desarrollo y en los resultados de inversiones
en infraestructuras, por parte de entes publicos o privados, ademds de las redes de

comunicaciones, ha hecho posible obtener mejores resultados sociales en el sector.

Es emblematico el ejemplo de pafses como Inglaterra (Renda, 2006), Corea del
Sur, Canad4 y Holanda, donde fue decisivo el apoyo gubernamental a la innovacién
tecondégica y a los consumidores, reafirmando un modelo de competencia entre
plataformas que permite la sostenibilidad del sector. Es esos pafses, los objetivos de
inversién se caracterizaran por la aquisicién de operadores establecidos para consolidar

el sector y, a la vez, expandir el mercado.

En otros lugares, como en Brasil, ha prevalecido en la secuencialidad de los
ciclos el desarrollo tardio de infraestructuras, deficientes politicas de servicio universal
y poca fortaleza institucional. Las demandas de los usuarios ya no son las mismas que
habia al inicio del proceso privatizado; la necesidad de integraciéon del acceso de redes
que antes eran paralelas, y que incluyen nuevos accesos y mayor velocidad de
transmisién de datos, demandan a los reguladores que concilien intereses publicos y

privados.

Esos fenémenos tecnolégicos sufridos por las comunicaciones electrénicas,
propios de la ampliacién y modernizacién del sector, son una prioridad para el marco
regulador actual. Por lo tanto, uno de los principales retos de gran parte de los
modelos regulatorios mundiales es interconectar redes que antes operaban por
separado. Los sistemas operados por redes independientes exigen la inteconexién asf

como la coordinacién entre los operadores actuales y los entrantes, lo que ha suscitado
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innumerables problemas mundiales en el entorno del control artificial del mercado por

parte del Estado.

En los ultimos veinte afos, el modelo capitalista ha polarizado los sistemas
juridicos de tradicién liberal, cuyos sistemas legislativos se han adaptado para permitir
que se superara la visién tradicional de los servicios publicos. Aunque fueran privados,
era el Estado el que asumia la construccién de las infraestructuras pertinentes, (Nieves

de la Serna, 2009) acudiendo al sector privado posteriormente.

El pensamiento dominante en los afios ochenta trataba de establecer un
pardmetro de aproximacién entre la necesidad de retirada de la presencia publica de la
economia y la urgencia en vincular la regulacién econémica como criterio legitimador

para la consolidaciéon de economias de mercado en sectores de servicios publicos.

Como hemos visto, una serie de politicas publicas surgié para estimular la
inversién privada; esas férmulas juridicas fueron adoptadas por las administraciones
publicas de manera regular culminando en la etapa conocida como “exuberancia

irracional” (2000-2002) (Katz, 2009).

Esta realidad quedé demostrada mediante la democratizacién del uso de técnicas
de gestiéon de servicios publicos y la prohibicién implicita de la ejecucién de

prestaciones por parte de las entidades publicas.

La llamada "muerte de los servicios publicos", protestaba, de hecho, por el
renacimiento de la administracién publica y la nueva forma en que la sociedad civil
entendia el funcionamiento de las prestaciones sociales; ademas los paises solucionaban

contlictos de cardcter econémico que afectaban a la marcha de las prestaciones sociales.

En la ola actual, tras un perfodo de gran inversién privada y expansién de
servicios vivida por las telecomunicaciones entre los afios 2005 y 2008, muchos pafses
siguen sin consolidar un marco regulador comprometido con la competencia, sin
perjuicio hacia la convergencia tecnolégica y sin estar tan afectados por el ciclo

recesivo a escala mundial.

Las nuevas tendencias de regulacién, para cada sector, acompafiaron el

nacimiento del régimen de privatizacién como condicién imperativa y més apropiada
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para que el Estado afianzara la lucha por la eficacia del nuevo modelo de prestaciones
que sustituy6 la propiedad publica por la competencia privada, en interés del servicio

publico.

Es curioso que el acceso privado a las funciones publicas también haya influido en
la manera de regular de la administracién publica y del régimen peculiar del derecho
administrativo. Esto se debe a que se ha hecho énfasis en el uso de categorias juridicas
poco usuales del régimen ptblico mediante la adaptacién de las instituciones juridicas a
institutos juridicos de cardcter privado, como por ejemplo el principio de la eficacia y

del control de la calidad en el trato con el publico.

En Brasil, donde siempre ha prevalecido el protagonismo de la Administracién
Publica, los instrumentos de defensa de los derechos de los usuarios no estaban
asegurados en la misma medida. La intervencién basada en las figuras de las empresas
publicas o en la perspectiva indirecta de gestién de los servicios no llegaba a sostener
un régimen autonémico y, por lo tanto, los vinculos atribuidos a las empresas privadas
de telefonfa no podfan confundirse con las tradicionales concesiones de servicios

publicos!!5.

Algo muy distinto ocurre en muchos paises donde el modelo de gestién indirecta
de servicios publicos ha tenido que cambiar con el surgimento del régimen de
privatizaciones en sentido material, cuando la actividad se transfiere al sector privado y
su cumplimiento no esta bajo la tutela de los poderes ptblicos. En términos de
infraestructuras, los poderes ptblicos afrontaban las construcciones (Nieves de Serna,
1996) acudiendo al sector privado para su realizacién, aunque con el paso del tiempo

revertian luego al patrimonio del Estado.

La idea central del régimen de concesién en Brasil sigue operdndose a través de
la delegacién de prestaciones en la modalidad de concurso publico, siendo la persona
juridica o una cooperatita de empresas las encargadas de realizar la actividade por su

cuenta y riesgo, en un plazo determinado, aunque en régimen de bienes reversibles!!6.

115 .z . . R . . . ’
El modelo de concesidn del servicio publico a las telecomunicaciones de Brasil se opera segun los

términos de la Ley 8.987/95, conforme a la Constitucién Federal de 1988 (art. 175), con criterios
objetivos respecto a la temporalidad del servicio, la titularidad mantenida por el Estado y la supremacia
de la Administracion frente al particular.

'8 Dj Pietro (2009:15), Bandeira de Mello(2001:597).
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El panorama europeo sobre las concesiones publicas de servicios como el de
telecomunicaciones ha cambiado debido a la normativa comunitaria surgida de la
aprobacién del Libro Verde de las telecomunicaciones, de 30 de junio de 1987. Asi, el
sector de telecomunicaciones se desvinculé definitivamente de la cldusula tradicional

de servicios publicos.

En Brasil se perciben dos aspectos fundamentales: por un lado, la sujeciéon muy
estricta al régimen de derecho administrativo tradicional de concesiones ptblicas y, por
otro, la preservacién del concepto material de servicios publicos en las actividades
liberalizadas, lo que justifica que la liberalizacién brasilena difera de las circunstancias

esenciales del inicio de la apertura a la competencia en europa.

En un primer momento, el Estado liberal de finales del siglo XX estaba
destinado al modelo de gestién caracterizado por la abstencién de la administracién, es
decir, la renuncia de las funciones exclusivas de la administracién gestora del Estado,
proveedor directo de servicios publicos. Retortillo (1996:180) denuncia que la
administracién no puede funcionar mientras su actuaciéon siga una conducta de retrasos
y obstéculos para la sociedad, haciendo necesario, por lo tanto, que exsistan reformas y

mayor flexibilidad de las normas administrativas.

Es cierto que la proliferacién de normas que suponen la reduccién de la presencia
putblica ha sido superada; ya no se conciben sistemas juridicos que adoptan el modelo
de reduccion radical de la presencia del Estado (idea difundida a partir de los afios 80),
en el dominio de los regimenes empresariales y la eliminacién gradual, y total, de

obstéculos que impiden la eficiencia administrativa.

Sin embargo, la lucha por mejorar la regulacién esta en contra de la explotacién
abusiva de la posicién dominante que vulnera los intereses de los ciudadanos. Las ideas
centrales que prevalecen en el marco regulador actual se sostienen bajo criterios de
minima intervencién publica, pero con fundamentos objetivos, proporcionados y no

discriminatorios para los competidores.

En este sentido la legislacion de Brasil ha introducido algunos aspectos mds

modernos para ajustar el derecho administrativo tradicional al modelo establecido en
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los sistemas juridicos europeos y anglosajén en lo que respecta al régimen de las
telecomunicaciones. Muchos pafses de América y Europa definen la normativa con
especial referencia al objetivo de mantener una competencia efectiva basada en el

ejercicio de las autoridades nacionales de reglamentacién.

La alta gama de estimulos en la oferta de nuevos servicios no deja lugar a dudas
en cuanto a la expansién y calidad de las comunicaciones electrénicas actuales como

consecuencia de la liberalizacién de los servicios.

En los afios 80, mientras Brasil y otros pafses latinoamericanos sufrfan una gran
recesién, los pafses desarrollados empezaban ajustes para garantizar un mayor

crescimento econémico y la consolidacién del Estado de bienestar.

El énfais en las politicas de sujecién del déficit presupuestario y del historial de
hiperinflacién brasilefios asociaron los intereses econémicos a los politicos al adoptar

soluciones urgentes para el control de la economfa.

Sin embargo, la solucién definitiva a los problemas estructurales brasilefios no se
centraba en los ajustes de los servicios publicos. La implementaciéon de un plano de
ajuste de la economia era prioritario, asi que el 1 de julio de 1994 nace el denominado
“plano real”, bajo la presidencia de Itamar Franco, con el propésito fundamental de
equiparar la moneda nacional al délar a través de la indexacién de la economfa y un

control més rigido de la inflacién.

La reforma en la Administracién brasilefia es tardfa, pero nace con el diagnéstico
de exceso de costes y baja calidad de los servicios como factores esenciales para
motivar la decisién de privatizar los servicios publicos. Los conflitos iniciales
generados contra las privatizaciones en Brasil tienen su origen en el temor de que no
exista un marco legal eficaz y en la creencia de que el gobierno pretendia generar
nuevas ganancias con la venta de empreas putblicas (Andrews, 2010) con el propésito
de ampliar el programa de estabilidad econémica y no proseguir con las medidas

reformistas.

La teorfa de la regulacién econémica acabé cambiando muchos aspectos de la

administracién publica brasileia y modificié definitivamente el mundo juridico de
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origen romano-germanico con la pérdida de la propiedad publica en los servicios
publicos, asf como el uso de métodos publicos para supervisar la eficacia de estos

beneficios, que reciben ahora el nombre de control piblico.

En Brasil estas reformas venfan condicionadas por las expectativas generadas
por las organizaciones internacionales que exigieron al Estado un control estricto del
gasto publico. A nivel europeo, con una experiencia diferente a la de los pafses de
América Latina, la revisién de la legislacién se dio mediante la imposicién de la
uniformidad del Derecho comunitario. Estos hechos reunieron, por fin, a los
principales sistemas juridicos occidentales en torno a las necesidades del modelo de

mercado incrustado en el sistema econémico inspirado en el pragmatismo americano.

El tema se mantuvo en el orden del dia con la proliferacién de centros de poder
normativo, dentro y fuera del Estado!!7, confirmando una tendencia generalizada a que
los paises dejaran de ser un regulador dominante y autoritario de las relaciones sociales

y se convirtieran, para algunos, en un instrumento diligente de autorregulaciones!!s.

Las buenas practicas''?, englobadas genéricamente como better regulation Police ™,
son también férmulas reales de la autorregulacién, elaboradas por y para el espacio
privado, que acttan bajo la justificacién del control a favor de los beneficios de cada
actividad. La recepcién de estas practicas exhorta a la adaptacién de las actividades
administrativas de los gobiernos, reacios, en gran parte, a aceptar la retirada de la
protesta publica sobre la jerarquia y el control inmediato de las decisiones econémicas.
En general, parece que los poderes publicos han tolerado ciertas précticas aceptables
en el mercado en determinadas circunstancias, siempre que se ajusten a los marcos

normativos de cada sector privatizado.

Cuando la funcién publica (tarea) y los servicios publicos (conjunto de
actividades) pasaron a ser tratados de modo distinto!?!, fue necesario un profundo y

deliberado trabajo de recepcién técnico-juridica para instituir una responsabilidad

" para Figueiredo(2000:86), existen grandes érdenes normativos del poder: ademas del orden publico

tradicional, esta el orden normativo publico estatal internacional, el publico comunitario, el privado
tradicional, el privado de lo publico no estatal y el privado internacional de lo publico no estatal.

8 canotillo (2009:670) habla sobre “la regulatica” en el Estado pluralista.

Véase Esteve Pardo (2009:670)

En este caso, para Betancor (2009:95), es consecuencia de la revolucion conservadora de
transformacién del Estado surgido de la Segunda Guerra mundial, basado en ayudas sociales,
superioridad de la economia mixta y necesidad de una politica macroecondmica coordinada.

. Expresion de Ponce Sole (1996:346).

119
120
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publica compartida y aceptada por las administraciones publicas, las empresas privadas
y los usuarios. La inevitable presencia publica reordena las normas administrativas de
acuerdo con las estrategias sociales, en virtud de la necesidad esencial de regulacién en
todos los sectores econdémicos'??, pero el servicio de interés general y las garantfas de
acceso universal asegurarn a la poblacién un conjunto de expectativas respecto a la

calidad de los servicios.

Ademés de controlar la competencia, los estatutos de regulaciéon de
comunicaciones electrénicas tratan de regular la calidad aunque, en general, los
responsables prefieren regular més precios que calidad, porque los precios son sefales
del mercado, mientras que la calidad tiene un alto componente subjetivo, dificil de
medir. Aln asi, que exista competencia no implica necesariamente que haya control de
los precios. Con precios no lineares es mas probable que se produzcan ganancias de
bienestar (Armstrong & Vickers, 2010), como en los servicios empaquetados como
internet o televisién por cable, que tienen una oferta con una clara fijacién de precios
que llevan al usuario a obtener sistemas completos de servicios. Y también, como
elemento imperativo del control publico, estan los Price Cap, que determinan limites de

precios maximos esenciales aceptables en la nueva politica intervencionista publica.

El fenémeno de las privatizaciones de las telecomunicaciones acompaiié la
tendencia inicial de la universalizacién de regulacién, centrado en la dicotomfa de la
modernizacién del sector publico, e impulsé el desarrollo econémico en el capitalismo

en ascension.

El primer efecto fue el amplio nimero de inversiones de capital de riesgo en el
sector de las telecomunicaciones imponiendo la inclusién de nuevas operadoras. Ese
periodo de expansién mas reciente doté al mercado de grandes expectativas de
crecimiento, principalmente debido a la disponibilidad de crédito a partir del final de
los afios 90, un sector también vulnerable a los impactos macroeconémicos como la

crisis mundial que ha afectado al sector.

Las razones de la privatizacién han tenido origenes distintos en cada pafs, pero
sus efectos se han mostrado de modo uniforme en procesos de consolidacién en

algunos factores estructurales como la alta tecnologfa que, sin embargo, coincide con

122 para Varaz-Ibafiez (2005:207), los criterios de aplicacidn de regras de derecho publico o privado son

variables y dependen de algunas circunstancias. Cuando sea necesaria la proteccion de los intereses
publicos se acudird a las reglas de derecho publico, pero, cuando interese mas la agilidad de los
mercados sin menospreciar los intereses publicos se impondran las reglas de derecho privado.
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un modelo de competencia que en algunos paises todavia es débil. Persisten algunas
dificultades de carécter institucional y regulatorio como factores desencadenantes de
divergencias entre los sistemas latinoamericanos y europeos y que afectan a muchos
aspectos como la sostenibilidad de expansién de las redes y dificultades de mayor

control del regulador.

Esa crisis de autoridad del regulador dificulta la consolidacién de un modelo de
libre competencia. Un ejemplo es que la mayoria de los pafses optaron por la
universalizacién de los servicios mediante politicas de acceso universal hasta zonas
aisladas y de menor densidad poblacional. En Brasil, el acceso de servicios no se asenté
en regimenes de financiacién o politicas de subsidio para operar en zonas mas remotas.
La intervencién estatal solamente acompafia e incentiva las inversiones voluntarias
como metas de universalizacién a los provedores de servicos en areas urbanas, ya que
en gran parte tienen que asumir los costes y por eso la expansién de servicios

avanzados sigue pendiente de la presencia estatal.

No obstante, en todos los sistemas el régimen de liberalizacién y su continuidad
siguen utilizando el instrumento normativo como herramienta de conexién entre
tfuncionalidad y capacidad de las redes de comunicaciones electrénicas hacia un sesgo
disciplinario de los servicios privatizados, en respuesta a los intereses ideolégicos,

politicos y financieros de los Estados.

Esa adecuaciéon legislativa debilité los paradigmas mds tradicionales de la
intervencién publica en la economia, que pasé a actuar, segtin Martin Mateo (1999:72-
75) como un instrumento de politica econdémica o, segiin Mufioz Machado (2009:119),
preferiendo que la regulacién surja desde el propio mercado, mediante el consenso
entre los operadores o por la aplicacién de las mejores précticas o técnicas depuradas a

lo largo del tiempo.

El abandono de las férmulas tradicionales de las autorizaciones y concesiones
publicas fueron inevitables para adaptar las licencias y autorizaciones al conjunto de las
actividades contractuales de la Administracién como formas de gestién del Estado que,
manteniendo un modelo de economfa de mercado, conforme a Rivero Ortega

(1998:184), ejercen una intervencién intensa sobre el mismo. Se trata de medidas para
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desburocratizar el proceso regulatorio, las cuales pasan a pertenecer al terreno de la

Administracién publica econémica.

El programa de modernizacién del sector ptblico de finales de los 80 y principios
de los 90, se inicia en Brasil con la Ley 9.491, de 9 de septiembre de 1997 (Programa

Nacional de Privatizacién).

Segun Fernandez-Valmayor (2003:586), la implantaciéon de este nuevo modelo
recuper6 el tema de los servicios publicos, mientras que en Europa ya se considera un
término superado!?®. Solamente se podra utilizar como servicios identificados con las

prestaciones, o los mercados, de interés general.

En el caso de las telecomunicaciones, el marco juridico para los paises de la UE
permitié la creacién de los servicios econémicos de interés general, en sustituciéon de la
técnica de la concesién de la autorizacién para el otorgamiento de derechos a las
empresas privadas interesadas en la realizacién de servicios de telecomunicacién, en los
términos de la Directiva 97/13/CE!#*. Ese cambio legislativo ha reducido de manera
significativa, en principio, la férmula del control administrativo de las
telecomunicaciones, con el fin de asegurar al publico un servicio basico a un precio
asequible!?%; pero el nuevo estuerzo de la administracién también implica saber valorar
y verificar si la configuracién o extensién de los servicios y redes esta de acuerdo con
los objetivos propuestos, lo que resulta de la exigencia de una capacidad técnica extra

por parte de los reguladores.

123 conforme a la descripcién de La Exposicion de motivos de la Ley del Sector Eléctrico espafiol, n2. 54,

de 1997: “se abandona la nocidn de servicio publico tradicional en el ordenamiento juridico en razén de
su progresiva pérdida de transcendencia practica” y Art. 111-122 de la Constitucién Europea: “Sin
perjuicio de los articulos I-5, 111-166, 111-167 y 111-238, y dado el lugar que ocupan los servicios
de interés economico general como servicios a los que todos conceden valor en la Union, asi
como su papel en la promocién de la cohesion social y territorial de ésta, la Unién y los Estados
miembros, dentro de sus competencias respectivas y en el ambito de aplicacion de la
Constitucién, velaran por que dichos servicios funcionen conforme a principios y en
condiciones, econdémicas y financieras en particular, que les permitan cumplir su cometido.
Dichos principios y condiciones se estableceran mediante ley europea, sin perjuicio de la
competencia de los Estados miembros, dentro del respeto a la Constitucién, para prestar,
encargar y financiar dichos servicios”.

Y E| Libro Verde sobre el desarrollo del mercado comdn de los servicios y equipos de
telecomunicaciones de 1987, establece una serie de principios y criterios para la liberalizacién de los
servicios de telecomunicaciones en los paises de la Union Europea y rompe con la naturaleza histérica
de los monopolios naturales, distinguiendo entre redes y servicios basicos, equipamientos y servicios,
que deberan actuar bajo el régimen de libre competicion.

12 Ley 31/1987, de 18 de diciembre (ordenacion de las telecomunicaciones) y Ley 11/1998.
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Estos cambios fueron motivados por la creencia de que los gobiernos deben tener
restringidas sus acciones a un determinado limite que reside en la ley econémica de la
oferta y la demanda y en la libre competencia, con medidas administrativas que
también se ocupan de describir las actitudes de los operadores en la oferta de servicios,

lo que, posiblemente, sea més eficaz que cualquier otro régimen juridico.

Como hemos visto, la realidad del aumento indeseable del déficit publico y la
politica presupuestaria desequilibrada llevé a la destruccién de estructuras de
monopolio estatal hacia nuevos modelos de liberalizacién con la creacién de oligopolios
de empresas. En la fase actual, la intencién de implantar soluciones regulatorias es una

exigencia de los nuevos ciclos de la economfa de mercado.

Los mercados funcionan bajo la presién de las demandas sociales y los
operadores responden segin sus ganancias'?6; ese es el principal factor para los
cambios recientes, aunque la convergencia de elementos responsables por la
integracién entre servicios y bienestar ciudadano nazca de la correlacion eficiente de la

tecnologfa, de los mercados y de la regulacion.

El modelo regulatorio brasilefio adopté el uso de férmulas de gestién semi-
privadas, como la subcontratacién y la venta de acciones de las empresas ptblicas'?” en
subastas reguladas por un régimen propio y originario del marco de las privatizaciones

de los afios noventa.

La venta de empresas deficitarias del sector publico, como ha sido el caso de
algunas empresas de telecomunicaciones de Brasil, generaron la necesidad de
reorganizacién de otros sectores, simbolo clave en la innovacién de la industria, y
ocuparon una posicién central en las reformas econémicas mas amplias. Asociadas a
otras medidas, las ventas de empresas publicas han seguido condicionando los
mercados para realizar nuevas inversiones sin vigilancia estricta ni control directo de

la Administracién sobre la economia.

126 . T s, . . . .y
Un ejemplo son los analisis del mercado de la telefonia fija, que sufre una disminucién marcada por la

inversidon restringida en este sector para beneficiar al sector moévil, que todavia muestra mas
dinamismo.
127 . , .z . ,

Mads sobre las formulas de gestion privadas en Garcia Calvo (1998:172).
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Los datos de estabilidad econémica de Brasil en los Gltimos diez afios demuestran
que el despliegue de las inversiones en las comunicaciones electrénicas ejercié un papel
fundamental, aunque las politicas gubernamentales sigan orientadas hacia el
incremento (IPEA, 2010) en la recaudacién de impuestos y ganancias obtenidas con las
subastas y la entrada de nuevos competidores a través de fusiones, privilegiando los

precios en perjuicio de la calidad de los servicios.

Por lo tanto, las medidas reguladoras tienen diferentes objetivos y también
contenidos, métodos e instrumentos que comprenden una profunda influencia en las
decisiones politicas, motivadas por garantizar el acceso al servicio para todos los
grupos sociales con unas condiciones ideales para el funcionamiento efectivo del
servicio en un ambiente que estimule la inversién y la incorporacién de la tecnologfa,

proporcionando un nivel de igualdad de condiciones entre los competidores.

Teniendo en cuenta los grandes monopolios publicos, la ruptura de la estructura
plural del mercado permitié la capacidad de supervivencia de la Administracién publica
mediante la orientacién de nuevos principios de cara a la nueva regulacién en cada
sector descentralizado. De ahi que el surgimiento de nuevos servicios de
comunicaciones electrénicas pasara a exigir reguladores adaptados a las necesidades
impuestas por el mercado a la hora de actuar a través de medidas correctivas

adecuadas.

Las funciones del regulador y de las entidades reguladas sefialan la tarea de velar
por la eficacia de los intereses publicos generales, cuando la organizacién
administrativa deja de estar involucrada en la ejecucién directa de la gestién de muchas

prestaciones fundamentales para la ciudadania.

El acelerado proceso de modernizacién y desarrollo de nuevas tecnologias
resultd en la superacién de otra ficcidon; que el aparato del Estado se mueve de acuerdo
con los objetivos publicos. El impacto del mercado liberalizado asociado a la dindmica
evolucién tecnolégica genera nuevas realidades reguladoras o, por lo menos, debera
engendrar otras decisiones administrativas de acuerdo con criterios industriales, sobre
todo para asegurar estimulos a las nuevas inversiones en el despliegue de nuevas

infraestructuras y redes.
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El historial de las politicas de actuacién de la administracién publica de Brasil
tavorece las inversiones publicas en infraestructuras que, afiadido al elevado déficit
comercial en los productos electrénicos, ocasiona problemas por la ausencia de

estrategias en el desarrollo y acesso a nuevas tecnologfas.

El crecimiento incesante en el nivel de prestaciones sociales de origen econémico
determina el comportamiento del regulador y de las decisiones publicas; actuando de
acuerdo con las exigencias del mercado, la legislacién sirve para dotar a las
comunicaciones electrénicas de nuevos valores sin pérdida social, de ahi que los valores
estatales no sean solamente publicos; la devolucién de las actividades econémicas al
mercado tampoco significa el cese de todos los problemas generados por la burocracia

y la ineficacia de los servicios.

En las burocracias publicas acidentales més recientes, privatizar puede significar
algo méds que la simple adopcién de férmulas empresariales distintas para la
operatividad de los servicios publicos. Es algo que va més alld de lo que se concibe
como la gestién de los servicios publicos; repercute ademds en la reestructuraciéon del
Estado y de sus métodos de control regulatorio, pudiendo reinterpretarse como una

nueva aproximaciéon entre el Estado y la ciudadanfa.

En este sentido, la ausencia de conocimentos suficientemente adecuados a las
nuevas expectativas tecnolégicas anula los beneficios sociales de los objetivos de la

regulacion.

La centralizaciéon de las fuerzas regulatorias en el Estado restringié la
participacién publica a la esfera deciséria, con la ausencia de cualquier clase de control
sobre la calidad'?®. El surgimento de operadores privados, cuando las actividades de
interés general salen de la esfera publica, cambian el sentido de la regulaciéon
administrativa anterior, aunque la actividad regulatoria pueda ser entendida todavia,

segiin Azevedo Marques Neto (2005,202), como un tipo de actividad administrativa.

128 . . .z . .
En este punto podemos considerar que la Constitucion de Brasil garantiza el control de Ia

administracion pero no exige la calidad de los servicios. La actuacién de los érganos de la Administracion
publica esta sometida al control interno de la Administracion (art. 71), y al control externo mediante los
poderes legislativo o judicial (art.70-74).
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La Constitucién de Brasil de 1988 adopta el modelo de organizacién econémica
capitalista en el que impera la libre iniciativa como principio fundamental de la
republica (art. 1, IV) y del orden econémico (art. 170, caput), respetando la libertad de
la actividad econémica independientemente de previa autorizacién, salvo en los casos
previstos por la ley (art. 5, XIII y art. 170, tinico). En ese sentido, en el sistema juridico
brasilefio estd consagrado el principio de subsidiariedad de la participacién del Estado
en el conujunto de actividades econémicas, debiendo el poder publico abstenerse de

ejercer directamente cualquier actividad econémica (art. 173).

En el estudio de los instrumentos de calificacién de las funciones del Estado para
ascender al mercado econémico destaca el papel normativo y regulador sobre las
actividades econémicas (art. 174) con la posibilidad de cumplir funciones de incentivo,
fiscalizacién y planeamiento de las actividades privadas, parte del programa de

privatizacién inaugurado en el afio 1990.

Asi, el ejercicio incorrecto, y abusivo de la fuerza de la accién unilateral de la
administracién publica frente a los mercados también logré condicionar el surgimiento
de las normas reguladoras.. Segtn Vital Moreira (1997:38), el proceso privatizador
permitié la elaboracién de métodos juridicos destinados a disciplinar el funcionamiento
equilibrado de las fuerzas econémicas, a partir de reglas que obligan al cumplimiento

de determinados objetivos publicos. .

Por otra parte, Fonseca (2002:102) dice que la intervencién del Estado en el
dominio econémico acttia de forma pendular, por lo tanto, se puede justificar que la
politica de regulacién de los servicios privatizados tiene en el control publico el factor
esencial y decisivo a favor de la preservacién del interés publico, cuando se deja de

exigir que el Estado intervenga de modo directo como agente privado.

Sin embargo, la venta de las empresas publicas a grupos privados no siempre ha
significado la liberacién de los servicios en el mercado de modo absoluto, ni tampoco,
como hemos visto, es una expresién sinénima de libertad de competencia plena
asegurada a los servicios privatizados. Esto es porque, en primer lugar, la transferencia
del dominio de la actividad se produce desde el sector ptblico al sector privado, lo que
puede ocurrir en virtud de la condicién o conveniencia del Estado de dejar de seguir

realizando la actividad durante algunos periodos de su existencia o dejar de ser
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prioridad publica mantener su titularidad. En segundo lugar, porque las técnicas de las
ventas de las empresas publicas o la transferencia de la explotacién de las actividades
publicas seguirdan caminos distintos de cara a la conveniencia publica de mantener, o
no, bajo su mando elementos como la supervisién periédica y el control de precios, que
continuardn controlados administrativamente, aunque se califiquen como actividad

econémica sin ningtn privilegio publico.

Por lo tanto, el control sobre la economia depende del interés ptblico y la reserva
de mercado, con la restriccién de la competencia para la creacién de monopolios
privados, es un recurso administrativo indirecto que nace de la aplicacién de normas de
contenido juridico-administrativo propio de las actividades econémicas que mantienen

la presencia publica.

La condicién de la autoridad de vigilancia del mercado supone la ruptura,
primero, con la visién tradicional del Estado prestador de servicios y, segundo, con el
supuesto de que no haya un derecho preexistente y superior aplicable al régimen y a la

gestion de los servicios publicos tradicionales.

Aunque se entiende que la universalidad de las formas juridicas de organizacién
es fundamental para la estructura del modo de produccién, la idea de la excelencia del
mercado libre y plenamente competitivo en el proceso de descentralizacién rechazé el
hecho de que el mercado sea, por naturaleza, institucionalizado por el Estado y

posiblemente a causa de é1.

El camino natural de la desregulacién fue la sustitucién gradual de la regulaciéon
estatal tradicional por otras formas juridicas, reglamentarias, muchas de ellas
ambiguas en cuanto a la regulacién y el control. La tendencia fue el aumento de las
normas no estatales que emanan de los o6rganos reguladores auténomos e
independientes, es decir, la marca de la deconstrucciéon de las bases de la

constitucionalizacién del orden econémico.

En la experiencia europea, el marco de regulacién de los servicios de interés
general responsable del distanciamiento respecto al modelo histérico y de la expresion
estereotipada de los servicios publicos fue la creaciéon del mercado comin europeo. La

liberalizacién en Europa no solamente ha creado ese mercado comiin europeo, sino que
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también ha generado un conjunto de medidas adoptadas desde el Tratado de
Amsterdam, al tiempo que desarrolla una importante Comunicacién de la Comisién

"Los servicios publicos de interés general en Europa”, de 1996.

Ademds, de la elaboracion de un gran nimero de reglamentos, directivas y
decisiones comunitarias capaces de distinguir las distintas categorfas de servicios de
interés general, de interés econémico general y del servicio universal, esos servicios se
presentan como un elemento indispensable para el desarrollo y fortalecimiento de un

nuevo mercado y para el pleno ejercicio de las libertades econémicas.

Por otro lado, en la experiencia latinoamericana la dosificacién de la participacién
del Estado en la economia se produjo bajo una fuerte presién internacional para
permitir el ajuste fiscal a través de la realizacion de las reformas estructurales en el
sector publico estratégico y saturado con un grave deterioro por la deuda publica, el
exceso de gastos y la alta burocracia. Sin embargo, el objetivo de atraer a los
inversores para asumir las deudas de las empresas publicas y administrar los servicios
publicos, fue como una de las formas elegidas por el poder ptblico para escapar de sus

responsabilidades sociales mediante movimientos politicos con un fuerte sesgo neo-

liberal.

En Brasil, la Ley 9.491, de 9 de septiembre de 1997, reglamentada por el Decreto
2.594 de 15 de mayo de 1998, creé el Programa Nacional de Privatizaciéon —PND, cuyo
objetivo era redefinir las funciones del Estado en la economia mediante la disminucién
de la interferencia publica con el propésito de asegurar mas dindmica y recuperacién en
el crecimento empresarial. Ademds, uno de los principales objetivos de las
privatizaciones era desarrollar el mercado de capitales y estimular la entrada de
capitales de inversores internacionales. El concepto de privatizacién de servicios
publicos (art.5), por la concesién, permiso o autorizacién (art. 9), incluye la
transferencia, para la inicitiva privada, de la ejecucién de servicios publicos explotados
por la Unién directamente o a través de entidades controladas, ademas de aquellas bajo

su responsabilidad.

De acuerdo con la leyes brasilefias, el traspaso de la propiedad de empresas
publicas a agentes privados se puede producir por medio de procedimentos

administrativos identificados como oferta publica de acciones en subasta, venta a precio
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fijo de lotes de acciones, negociacién directa con un interesado especifico, venta a
trabajadores de empresa y fragmentacién de empresas y venta de empresas, por partes,

por separado.

De todas esas modalidades, el sistema de telecomunicaciones de Brasil se ha
decantado preferentemente por subastas con ofertas publicas de las acciones de las
veinticuatro compaififas provinciales pertenecientes al sistema Telebras, en un proceso
iniciado en 1996 y finalizado con la venta de todas las empresas publicas en 1998.
Almeida (1999:9) confirmé que la mayorfa de las empresas fueron compradas por

inversores extranjeros.

La entrada en vigor de la Enmienda Constitucional 8/1995 que modific6 la
Constitucién brasilefia, ayud6 a romper el monopolio estatal de las telecomunicaciones,
segin lo establecido hasta ese momento por el ordenamiento juridico de las
constituciones anteriores y allané el camino para el despliegue de un nuevo entorno
regulatorio y competitivo para el sector. Como consecuencia, se hizo posible la
explotacién comercial de las telecomunicaciones por parte de empresas privadas,
conforme a una ley que sent6 las bases del proceso de apertura del mercado y la venta

de las empresas del antigo sistema Telebras.

Lo que se pretendfa era ampliar el acceso de la poblacién y al mismo tiempo crear
un mercado competitivo mediante la inversién en infraestructuras, la diversidad
tecnoldgica y la calidad de los servicios, ademas de hacer posible que bajaran los

precios y las tarifas.

Sin embargo la concesién solamente tendré caracter de exclusividad cuando sea
posible. La ley especifica dispondra sobre el régimen juridico de las concesionarias de
servicios publicos (expresién del art. 175 de la Constitucién), el caracter especial de sus
contratos y de su prérroga, ademas de las condiciones de caducidad, fiscalizacién y
revocacién de la concesién. Ademds, una normativa especifica deberfa tratar sobre la
proteccién de los derechos de los usuarios de estos servicios, de la politica tarifaria y de

la obligacién de mantener servicios adecuados para los consumidores.

Aunque la Enmienda Constitucional 19/1998 (referente a la reforma del

Estado), exigia que en un plazo de 120 dfas tras su promulgacién el Congresso
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elaboraria el Cédigo de Defensa de los usuarios de los servicios putblicos concedidos
(art. 27), en ese caso también de las telecomunicaciones, todavia sigue sin existir una
norma especifca y expresamente dirigida a asegurar los derechos de los usuarios y de

los consumidores.

Después se promulgé la Ley 9.295, de 19 de julio de 1996 (Ley minima) en la que
se regula la organizacién de determinados servicios de telecomunicaciones, telefonfa
movil, la transmisién de sefiales por satélite y otros servicios limitados. Poco después
de su entrada en vigor, el Ministerio de Comunicaciones de Brasil inici6 el
procedimiento de apertura del mercado para permitir que las empresas privadas

pudieran explotar los servicios de la telefonfa mévil.

Mis tarde se aprobé la Ley de telecomunicaciones (Ley 9.472/97), que ademas de
regular el mercado liberalizado, actualiz6 y consolidé las disposiciones legales
contenidas en los textos dispersos sobre cuestiones relacionadas con el contenido de
los servicios de telecomunicaciones. Esa ley establece también en su texto la creacién
de la Agencia Nacional de Telecomunicaciones ANATEL, ente innovador en el

ordenamiento juridico brasilefio.

La Ley 9.472/97 disciplina la organizacién de los servicios de telecomunicaciones
y determina expresamente el régimen juridico de sus prestaciones estableciendo un
modelo de concesiones o permisos con el fin de que haya universalidad y continuidad

de dichas prestaciones.

El servicio universal de telecomunicaciones, o servicios de interés colectivo,
segun la expresiéon utilizada en el articulo 62 de la Ley General de Telecomunicaciones
de Brasil (LGT), pas6 a representar un conjunto minimo de las prestaciones
establecidas, en un momento dado, por las autoridades publicas y con el deber de
ofrecer una calidad especifica y accesible a todos los usuarios, con un precio asequible

para todos los ciudadanos.

Las bases de la universalidad de la prestaciéon del servicio de telecomunicaciones
garantiza el derecho de acceso a la red de telefonia fija, ademds de poner a disposicién

del puablico un servicio telefénico fijo, de manera que los usuarios puedan solicitar
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gratuitamente los listados telefénicos y tener a su disposicién un nimero suficiente de
teléfonos publicos por todo el pafs en locales de facil acceso, con condiciones especiales

de accesibilidad para las personas discapacitadas.

Por otra parte, la LGT también clasifica los servicios de telecomunicaciones en
servicios de interés restricto, es decir, entendidos como aquellos destinados al uso del
interesado, o de un grupo de personas fisicas o juridicas, caracterizado por la
realizacién de una actividad especifica, sujetos a las condiciones necesarias para que el

funcionamiento del servicio no vaya en detrimento del interés colectivo.

Asf pues, con la apertura del proceso de liberalizacién diversos grupos se
mostraron interesados en adquirir las empresas que constituian el sistema Telebras,

como cltamos a continuacion:

SISTEMA TELEBRAS (antes de las privatizaciones)*®
i)Empresa "holding": Telecomunicaciones Brasileiias S/A — TELEBRAS
ii) Empresas controladas por TELEBRAS

a) Empresa explotadora de los servicios de larga distancia: Empresa Brasileiia de

Telecomunicaciones S/A - EMBRATEL

b) Empresas de integracién regional:

1. Telecomunicaciones del Acre S/A “TELEACRE;

2. Telecomunicaciones del Amazonas S/A - TELAMAZON
8. Telecomunicaciones de Roraima S/A - TELAIM

4. Telecomunicaciones de Rond6nia S/A -TELERON

5. Telecomunicaciones del Pard S/A -TELEPARA

6. Telecomunicaciones del Amap4 S/A -TELEAMAPA

2http:// www.mc.gov.br
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7. Telecomunicaciones del Maranhio S/A - TELMA

8. Telecomuniciones del Piaui S/A - TELEPISA

9. Telecomuniciones del Ceara S/A -TELECEARA

10. Telecomunicaciones del Rio Grande del Norte S/A -TELERN
11. Telecomunicaciones de Paraiba S/A - TELPA

12. Telecomunicaciones de Pernambuco S/A - TELPE

13. Telecomuniciones de Alagoas S/A - TELASA

14. Telecomunicaciones de Sergipe S/A - TELERGIPE

15. Telecomunicaciones de Bahia S/A - TELEBAHIA

16. Telecomunicaciones de Minas Gerais S/A - TELEMIG

17. Telecomunicaciones del Espirito Santo S/A - TELEST

18. Telecomunicaciones de Rio de Janeiro S/A - TELERJ

19. Telecomunicaciones de Sdo Paulo S/A - TELESP

20. Telecomunicaciones del Parand S/A - TELEPAR

21. Telecomunicaciones de Santa Catarina S/A - TELESC
22. Telecomunicaciones de Mato Grosso S/A - TELEMAT (con servicio en los
estados de Mato Grosso y Mato Grosso del Sul)

23. Telecomunicaciones de Goids S/A - TELEGOIAS

24. Telecomunicaciones de Brasilia S/A - TELEBRASILIA

c) Empresas regionales

1. Comparifa de Teléfonos de Rio de Janeiro - CETEL/RJ (control accionario
TELERJ)

2. Compainia Telefénica de Borda del Campo - CTBC (control accionério de TELESP)
8. Compania Teleténica "Melhoramento e Resisténcia" - CTMR — (Pelotas, Rio
Grande del Sul)

C. Empresas controladas por TELEBRAS (independientes)

1. Compaiifa Telefénica del Gobernador Valadares - CTVG (controlada por la
TELEMIG)

2. Compafifa Teleténica de Paranagua - COTELPA (controlada por la TELEPAR)
8. Compania Pontagrossense de Telecomunicaciones - CPT (controlada por la
TELEPAR)

4. Telef6nica de Pogos de Caldas S/A - TELECALDAS (controlada por la TELEMIG)
5. Teleténica de Sete Lagoas S/A TELESETE (controlada por la TELEMIG)
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D. Empresa coligada a otra controlada por TELEBRAS
Compafifa Telefénica de Recreio - CTR (coligada a la TELEMIG)
E. Empresas coligadas al Sistema - Administracion Propia

Empresa de integracién regional: Compafifa Riograndense de Telecomunicaciones -

CRT (control accionario del estado de Rio Grande del Sur)

Sin embargo, la liberalizacién no se agota con la transferencia del patrimonio de
las compaiifas, tratado en el PND, pues también se incluye el traspaso de los derechos
de explotacién de actividades vinculadas a redes e infraestructuras, necesarias para el
funcionamiento y desarrollo del sector. En ese caso, hubo oferta publica para permitir
la concesién de estos servicios, juntamente con las subastas de las acciones de las

empresas estatales.

En el caso brasilefio, el modelo de ventas se ha clasificado en las modalidades
pulverizada o concentrada. En la venta pulverizada, las acciones se ofrecen al mayor
nimero posible de interesados, generalmente con gran participacién de empleados de
las empresas en este proceso. En el modelo concentrado, el nimero de proponentes es
més pequefio, pero hay mas disputa por el control accionario, asi que las acciones se

ofrecen a grupos clasificados previamente para la subasta.

El modelo concentrado ha sido con frecuencia el méds adoptado en los procesos
de privatizaciéon de Brasil. La Constitucién reafirma la titularidad estatal sobre las
actividades econdmicas, lato sensu, calificadas como servicio que debe ser prestado

directamente por el poder ptblico o por empresas concesionarias privadas.

En este paraddjico proceso de evolucién hacia la liberalizacién del sector, no se
ha eliminado el riesgo de lesién a los intereses generales, lo que llevé al gobierno a
distinguir entre las diversas actividades exclusivas, realizadas por el Estado, de
aquellas consideradas actividades sociales y cientifico-técnica; las primeras deberian
mantenerse formalmente bajo el comando publico, mientras que las segundas,
reconocidas como de cardcter econdémico, podrian ser controladas por el mercado y

volver a la gestién privada, preferentemente basandose en la libre competicion.
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Asf llega el Plan Director de Reforma del Estado y las nuevas concesiones
publicas brasilefias, dando mayor independencia a sectores privatizados como las
politicas y directivas del gobierno central, pero comete el terrible error de iniciar el
proceso de privatizacién sin haber creado hasta entonces un marco regulatorio y sin

definir el papel exacto del nuevo ente regulador.

En resumen, las privatizaciones se han llevado a cabo en los pafses por distintas
razones, pero todas tienen en comun la lucha por asegurar los intereses generales. Para
Martin Rebollo (2003:644), la finalidad politica tGltima es perpetuar el sistema. Es decir,
el modelo de Estado gestor se encaminé hacia la modernizacién del aparato publico y

el redimensionamiento del Estado.

La adopcién de técnicas privadas y la superacién del modelo de los servicios
publicos econémicos intentd, en realidad, perfeccionar el sistema competitivo privado,
ademds de poner a salvo la confianza en las Administraciones y conseguir una mayor

eficiencia a la hora de atender a las necesidades publicas.

Por lo tanto, el modelo regulatorio brasilefio se construyé a partid de
contradiciones legislativas 'y con la paradoja de que los servicios de
telecomunicaciones, a pesar de estar privatizados, siguen siendo servicios ptblicos, bajo
la tutela de las Administraciones publicas y sin la independencia normativa y

reglamentaria de sus érganos regulatorios, como analizaremos a continuacion.

IV.2 Las innovaciones institucionales y la creacién de organismos

reguladores en el nuevo modelo de administracion publica

Las caracteristicas de la regulacién de Brasil han cambiado al igual que en otras
partes del mundo, tomando como base la delegaciéon del ejercicio privado de
actividades econémicas de interés publico. Ese cambio ha sido posible gracias a un
conjunto de reformas constitucionales y normativas que dieron paso a la consolidacién

de un nuevo mercado para los servicios de telecomunicaciones.
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Como hemos visto, las primeras medidas legislativas no estuvieron exentas de
criticas respecto a la pérdida del monopolio estatal histérico y debido a la rapidez con
que se instauré un proceso de reformas que culminé con la venta del sistema de

telecomunicaciones de Brasil.

Las reformas regulatorias no han sido suficientes para quitarle el protagonismo a
la Administracién publica ni para orientar a los mercados en cuanto al funcionamiento
de los servicios privatizados. Sin embargo, el punto de vista de la autoridad del Estado
se mantuvo en la esfera del poder ejecutivo bajo criterios formales para la implantacién

y el desarrollo de la competencia mediante la normativa general de las reformas.

La creacién de los 6rganos de regulacién'®?, inspirados en los modelos de las
agencias norteamericanas, aunque sin la autonomia ni la independencia de aquellas,
confirié un régimen juridico distinto a la administracién publica. La ley les asegura
competencia normativa y de fiscalizaciéon, con naturaleza juridica de autarquias

especiales.

Por lo tanto, como autarquias especiales'®! estan alejadas de la estructura
jerarquica de los ministerios, gozan de autonomfa financiera y administrativa, y
disponen de poderes normativos que complementan la legislacién propia del sector;
también tienen potestad de fiscalizacién y responden por el control de metas de
desempenio fijadas para las actividades de los prestadores de servicios, de acuerdo con

las directrices del gobierno y en defensa de la poblacién.

La autonomia administrativa de las agencias est4 condicionada por las finalidades
determinadas por la ley de creacién de la entidad reguladora, relativa a la estabilidad

de los dirigentes y a la ausencia de control jerarquico externo sobre las decisiones de

130 Organo regulador es la terminologia adoptada por del texto constitucional reformado, y fue creado

para referirse a las autoridades regulatorias independientes (art. 177, §29, lll, de la Constitucién de Brasi
de 1988). Ademas el articulo 21, IX establece que compete al Estado federal explotar, directamente o a
través de autorizacidn, concesidon o permision, los servicios de telecomunicaciones, en los términos de la
ley, que dispondra sobre la organizacidén de servicios y de la creacién de un érgano regulador y otros
aspectos institucionales.

! De acuerdo con la definicién de Técito (2000:3-4)
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las agencias'®?. La capacidad de administrar se refiere a la elaboracién de los

presupuestos y al aspecto financiero, con libertad de organizar a sus funcionarios.

En la decisiéon de una accién judicial de constitucionalidad (n® 2.310-1-DF)!33, el
Supremo Tribunal Federal de Brasil ha reconocido la naturaleza de los servicios
desarrollados por los funcionarios de las agencias, determinando que acttian con poder

policial y fiscal sobre las actividades privadas y exclusivas del Estado.

Las agencias reguladoras brasilefias ejercen una reglamentaciéon secundaria'®*, no
pueden regular materias no disciplinadas por ley, ni tampoco detentar poder
reglamentario'®®> porque no poseen esa potestad en el corespondiente sistema
constitucional de Brasil, donde las actividades normativas son privativas del poder
ejecutivo. Las unicas normativas que pueden establecer producen efectos internos
solamente dirigidos a las agencias, bajo la direccién de las reglas contenidas en los

pliegos de licitaciones de servicios, basados en leyes y reglamentos previos.

El mercado sin competicién, la falta de estabilidad de la economfa y el alto grado
de corrupcién sembraran resultados desastrosos para el funcionamiento de los servicios
publicos. Estos elementos impidieron que se superaran con agilidad las graves
restricciones a la liberalizacién de los mercados. Eso dio como resultado procesos
desiguales de privatizaciones y efectos distintos en cada uno de los paises que
adoptaron la descentralizacién como remedio para instaurar la modernizacién en las

administraciones publicas.

Los empresarios adquirentes de los derechos de prestaciéon de servicios de interés
general, contaron con ayudas putblicas para cumplir con las obligaciones de mantener

el cardcter universal y promover la competicién en los mercados liberalizados.

Sélo las actividades de estricto interés publico cuyas prestaciones no puedan ser

asimiladas por el mercado estarfan fuera del proceso de descentralizacién, ya que estan

B2 El articulo 81, Il de la Constitucidn establece que el Presidente de la Republica tiene competencia

privativa para el el ejercicio de la direccidn superior de la Administracién publica, asi que la autonomia
de organizacién de las agencias es relactiva en el sistema regulatorio de Brasil.

133 Revista de Direito da Associagao dos Procuradores do novo Estado do Rio de Janeiro. V.IX.p.433-435
Expresion de Figueiredo Moreira (2000:108-109).

Segun Di Pietro (2000:391-392).

134
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cubiertas por la propiedad publica y gestionada por sus objetivos universales,

manteniendo su caracteristica principal de incapacidad para la competencia.

En cuanto al volumen de ganancias derivado de las privatizaciones, la primera
preocupaciéon de los gobiernos fue determinar una amplia secuencia de empresas a ser
privatizadas. El cronograma de las liberalizaciones fue compatibilizado segtn el nivel
de las necesidades financieras internas de cada pafs, por lo que muchos de ellos

utilizaron un modelo concentrado en la agenda de ofertas.

En ese sentido, para evitar que la alta concentracién de ofertas de empresas
privadas bajaran los precios de las acciones, se establecié una agenda que empezaba por
los sectores que podrian proporcionar mayores ganancias, fljando unos precios
minimos del paquete de acciones mayoritarias'®é, llamando asi la atencién de los

versores.

En Brasil, la subasta puiblica acompané el ritmo de las privatizaciones, siendo el
método mas utilizado. Para IBOVESPA (1990), la venta de acciones mediante subasta
de tipo inglés, tanto en Brasil como en otros pafses, ha favorecido la dispersién
accionaria del capital y de las demandas, con reflejo positivo sobre el precio con el que

las empresas han sido negociadas.

Ese método también garantiza mayor eficiencia en la gestién privada de la
empresa; disminuyendo el nimero de accionistas, se concentra el comando y los
intereses comunes entre ellos, favoreciendo decisiones més uniformes. Para Sachs

(1992) esta también serfa una forma de propiedad més pertinente.

A pesar del entusiasmo inicial por la reforma de los servicios publicos, el Estado
no fue muy hébil a la hora de evitar la competencia desleal y el mal funcionamiento del

sector econémico durante los primeros afios de liberalizacién de los mercados.

En los procedimientos utilizados en relacién con las orientaciones practicas del

proceso de liberalizacién y los sistemas de control, conviene mencionar las tres

3¢ para Bandeira De Mello (1994:476), la plusvalia de las acciones, superior a los precios minimos

ofertados en el inicio de las subastas, serian mayores en aquellas ventas con mas control. En
contraposicidn, la oferta publica a precio fijo privilegiaria a los nuevos compradores porque el precio
seria menor.
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modalidades mas frecuentes de traspasos de propiedades de empresas publicas,
conocidos desde hace mucho tiempo por las Administraciones publicas. No obstante, la
cesion de los derechos econémicos y de propiedad sobre ciertos tipos de servicios
publicos no elimina la esencia publica de la naturaleza de la actividad. Esa condicién
material sigue persiguiendo la categorfa de los servicios de interés general, lo que
autoriza a que ese proceso refleje la secuencia continua y permanente de control
publico sobre estas actividades, desde las formas elegidas para la venta de la propiedad,

hasta la manera en que se desarrollan.

En primer lugar, tenemos las gold share'’,o acciones de oro, comunes en Francia e
Inglaterra desde finales del siglo pasado. Esta modalidad de traspaso se produce
cuando las acciones y funciones de las empresas se transfieren a particulares pero
mantienen la titularidad estatal de los servicios, incluida la participacién en la vida
interna de la compafifa privada, con la indicacién de sus miembros como representantes
de la administracién publica en la composiciéon del Consejo de administracién. Este
modelo de descentralizacién inauguré la representacién de sumisién de empresas
privadas al Estado, generando un mayor control regulador, antes y después de la

transferencia de las propriedades.

El segundo modelo consiste en la transferencia de la propiedad ptblica mediante
la adquisicién de acciones o titulos de empresas privatizadas en una oferta publica;
permite que, bajo el dominio del mercado, esas actividades puedan ser controladas por
la entidad privada. El vinculo mantenido con la Administracién Publica se convierte
estrictamente en un instrumento contractual, donde se determina incluso la naturaleza
del vinculo y la forma en que la entidad reguladora podra controlar o castigar el mal

funcionamiento de estas empresas privadas.

Y por ultimo, la modalidad més comun en la liberalizacién que tuvo lugar en los
aflos noventa en pafses como Espafia y Brasil donde, en primer lugar, hubo la
necesidad de hacer cambios y ajustes legislativos para autorizar la reducién en la
cantidad de empresas publicas, lo que también exigirfa una innovacién en el marco
regulatorio del funcionamiento de estos sectores. La adaptacién legislativa permitirfa
que las normas juridicas vigentes adaptasen las modalidades de concesiones y

autorizaciones administrativas a reglamentos menos rigidos de control publico y de

7 Sobre el tema vease Martin Mateo (2003:135).

236



contrataciéon publica de empresas privadas para la realizaciéon de actividades de interés
social. Tras autorizar estas permutaciones reglamentarias, se abrirfa a través de
subasta publica la venta de acciones en el mercado bursatil, con la participacién directa

de la administracién publica en el control del proceso.

La participacién de la Administracién publica deberfa restringirse al control del
proceso de subasta y del funcionamiento del mercado para ajustarse a las finalidades
publicas, sin embargo, con la venta no se producirfa ningin tipo de intrusién

administrativa en el control interno de la actividad de cada empresa privada.

En estos casos el control publico sobre los actos y consecuencias de la
negociacién de la compaiifa es externo, en lo que respecta a la forma de realizar sus
objetivos sociales e interferir en el funcionamiento de los mercados y de las
prestaciones publicas, y no en la natureza constitutiva de la corporacién. Por lo tanto,
la Administracién puiblica no podré exigir formas predeterminadas en la contabilidad
ni en la gestién fiscal interna de las empresas privadas, que funcionan sin la
participaciéon putblica en sus consejos de administracién, aunque mantenga sobre ellas
cierto control ex post de sus inversiones y planes de desarrollo tecnolégico siendo, por
lo tanto, algo estrictamente exclusivo del dmbito de la naturaleza de la actividad que

desempefian.

En este sentido, la gran inovaccién introducida por la liberalizacién de los
mercados de interés general en Brasil, como en otros muchos pafses, ha sido el
desarrollo del control publico externo y publico sobre los actos econémicos de
naturaleza de interés general practicados por las compafifas privadas que ostentan el
titulo de concesionarias de servicios publicos. La participacién publica en los mercados
estd restringida por las circunstancias pertinentes al grado de exigibilidad de los
servicios, por la continuidad, regularidad y, en algunos casos, por el control de tarifas o
precios de los servicios ofrecidos a los consumidores. Es decir, hay un control

administrativo esencialmente técnico, objetivo, formal y de calidad.

Por lo tanto, la limitacién de los poderes de intervencién publica sobre el
tuncionamiento de las empresas y sobre los mercados liberalizados fue el cambio mas
importante introducido en el nuevo marco regulatorio de estas actividades econémicas.

La prestacion de cada servicio a los ciudadanos constituye un aspecto en el que las
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entidades publicas de regulacién deben mantener su presencia, pero de modo
independiente, con la determinacién necesaria para asegurar la plena competicién y el

bienestar de los consumidores, que es donde reside el interés publico.

Las competencias de los organismos reguladores estan descritas como un medio,
més que como una finalidad publica. Consiste en una técnica al servicio de la vigilancia
y en la fijacién de parametros de funcionamiento de los mercados. Su capacidad debe
ser superior al propio mercado y su propésito fundamental debe reflejar la lucha por la
gradual y total liberalizacién de los mercados. La libre competicién es el punto de
inflexién actual y marca la diferencia fundamental entre el antigo régimen de los
servicios publicos y los principales objetivos del ejercicio de la autoridad en las

administraciones publicas actuales.

Paraddjicamente, la transferencia de los servicios publicos a los sectores
empresariales supuso el fin de las subvenciones y ayudas publicas a las actividades
econémicas sujetas a la libre competencia. Otra consecuencia fue el aumento de la
demanda del acompafiamiento de la administracién en la ejecucién de estas acciones
privadas, debido a su permanencia con relacién a su naturaleza como prestaciones de
interés publico, lo que determiné el perfil de la participacién estatal en los mercados

econdmicos.

La presencia publica en la vida social es de expectaciéon y alerta de los mercados,
con énfasis en la funcién reguladora. Por lo tanto, la liberalizacién obliga a la
regulacién y condiciona el control al alcance de los objetivos sociales de un entorno
econémico equilibrado, evitando que se cometan abusos intolerables en perjuicio de los

usuarios de los servicios.

Hay que sefialar que desde una perspectiva contraria a la ideologfa del Estado
minimo'®® el reduccionismo de los servicios publicos no eliminé la necesidad de la
presencia publica ni tampoco los derechos fundamentales de la ciudadanfa. Las
privatizaciones produjeron un efecto inverso, es decir, la ampliacién de las capacidades

publicas a niveles de intervencién razonables. La principal funcién de moderador del

3% Con referencia especial al pensamiento de Betancor (2009:52-53), cuando establece la estricta

conexion que reclama entre la regulacion y la teoria de los fallos del mercado al establecerse que la
regulacion debe ser para la competencia, sélo debera existir cuando haya un fallo del mercado (principio
de la subsidiariedad) y sélo en la medida necesaria para corregirlo (principio de proporcionalidad).
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sistema bajo el control publico impone un sistema en el que impera un régimen juridico

especial, enfocado en la colectividad.

Las reservas de los servicios publicos no se han eliminado por completo, aunque
han dejado de ser la prioridad del Estado. Es decir, la propiedad ptblica o la gestién
directa en el proceso de  nacionalizaciones de actividades econémicas son
compreendidas como medidas extremadas, innecesarias y solamente admitidas en
circunstancias extraordinarias. Por eso llegé a entenderse como vertedero de urgencia
para permitir de manera excepciona la imposicién del equilibrio entre las fuerzas del

mercado y los intereses publicos.

De todos modos, la conclusién a la que se llega es que el Estado siempre estara
pendiente de la economia de mercado y el mercado siempre necesitara del orden
publico. En este sentido, referiéndose a las funciones de la agencias independientes de
regulacién, Ferraz (2000:143) reconoce esa medida como una ostensiva delegacién de
poderes, casi legislativos y casi judiciales, para admitir el cumplimento alternativo de

finalidades estratégicas para el Estado.

Calificar y reservar la ejecucién de alguna modalidad de servicio publico como
esencial e indispensable en la gestién directa del Estado, o mas bien estratégico en

determinado momento, significa hoy en dfa una disposicién de excepcién.

La determinacién formal de los derechos y obligaciones van dirigidos a los
sectores involucrados en la aplicacién de los servicios econémicos de interés general.
Las normas reglamentarias en los servicios liberalizados son mas amplias respecto a
los objetivos sociales y mas especificas en lo que atafie al funcionamento de cada sector,
algo que no existfa en el régimen tradicional de los servicios publicos, lo que implica
reconocer que con la liberalizacién se resolvié la permanente tensién entre la
superioridad que demonstraba el ejercicio de libertades econémicas bajo el dominio de
empresas publicas y la permanente ausencia de control en la organizacién de esa

modalidad de prestaciones sociales.

El hébitat natural de los servicios publicos econémicos siempe ha sido la
iniciativa privada, aunque supeditada al Estado empresario. Sin embargo, el régimen

privado para la gestién de estos servicios no retira la reserva de la regulacién a la
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Administracién publica pero le asegura la posibilidad de mejora en la eficiencia y en la

calidad de las manifestaciones del Estado sobre las prestaciones de interés social.

La eleccién del modelo abierto y descentralizado de las prestaciones publicas, y
su regulaciéon respectiva, no siempre ha dado lugar a una politica de control publico
efectivo sobre el entorno econémico en el que estan incluidas estas prestaciones
publicas. La primera forma de control en este caso resulta en la confianza excesiva y

tfuera de lugar en el mercado y en sus mecanismos de auto regulacion.

Ese mito de autocontrol de la economia ha sido estigmatizado y vilipendiado por
situaciones concretas de desequilibrio e inestabilidad generados por crisis financieras
ciclicas. Las consecuencias de estos momentos histéricos, como las crisis mundiales de
1929 o la de 2008, han determinado intensas pérdidas sociales ocasionadas por la
gestién econémica pero tolerada por la ausencia de medidas institucionales eficaces de
proteccién contra la volatilidad de la especulacién financiera. Los efectos son globales y
mas desastrosos en los sistemas juridicos de paises donde los programas sociales no

son prioritarios.

Los danos y perjuicios derivados de précticas irregulares y abusivas contra los
intereses fundamentales siguen estando vinculados a la baja calidad de los servicios, lo
que, en la mayorfa de los casos, se traduce en respuestas tardias del regulador, que no
responde prontamente ante las necesidades putblicas en defensa de los derechos de los

consumidores, destinatarios de las prestaciones sociales.

Bajo la influencia de la reforma de la politica neoliberal, que impregné el
ambiente de los afos 90, especialmente en los pafses entusiasmados por el éxito
econémico en pafses que optaron por un modelo de autorregulacién econdémica
anglosajén, tuvo lugar la implantaciéon de métodos privados en la gestién
administrativa. Esa metodologia de regulaciéon mas tradicional, con criterios
estrictamente contractuales y de acuerdo con controles basados en el consenso de las

partes, no es comun, porque en uno de los lados estd la Administracién publica.

La renuncia a la potestad administrativa en los asuntos relativos a los intereses
generales de la sociedad es algo muy peligroso, en primer lugar porque la solucién de

las demandas no son estritamente de carédcter privado, y las partes no se mantien en
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una situacién de equilibrio. En segundo lugar, la cordinacién y vigilancia de las
prestaciones estd dirigida a un sector privado al que pertenence un conjunto de
actividades de relevancia para la sociedad en general, por lo tanto, es exigible la

presencia publica en todos los sectores liberalizados.

La resoluciéon de conflictos bajo un modelo de gestién privada requiere la
presencia publica para garantizar la seguridad juridica y la proteccién de los intereses
de los ciudadanos, es decir, de los usuarios y ciudadanos. Esa nueva denominacién de
los destinatarios de estos servicios pertenece a la clasificacién moderna de los llamados

individuos-administrados.

Las deficiencias publicas histéricas también acompafardn la direccién hacia al
nuevo modelo de Administracién publica reguladora, sobre todo en dos circunstancias
primordiales: a) en razén de la ineficiencia regulatoria, cuando el Estado deja de actuar
debido a la ausencia de un marco legal que fije los parametros publicos para el
funcionamento de cada sector; b) la restriccién legal o la falta de ejercicio efectivo de la
potestad reglamentaria que confiere disciplina a los mercados liberalizados de interés

general.

Por lo tanto, las fragilidades institucionales vulneran el principio de la libre
competencia y, ademds, supone una regulacién econémica débil que trae inseguridad
democritica, que dificulta que los entes regulados puedan lograr los resultados finales

que corresponden a la buena calidad de los servicios a los usuarios.

El control no significa administrar o controlar la propia operacién de cada
empresario independiente. Las innovaciones institucionales presuponen el compromiso

publico con la condicién de la prestacion de los servicios de interés general.

Eso significa que las empresas privadas siempre seguirdn operando conforme a
sus propios fines comerciales con el fin de obtener ganancias de las inversiones en el
sector. Por lo tanto, el rumbo de las transformaciones de sectores como los de las
telecomunicaciones necesita de la direccién publica. EI control sobre la naturaleza de
este supuesto depende de la necesidad de motivacién de las decisiones administrativas,
comprometidas con el desarrollo ordenado de cada actividad. Ademas, eso no significa

que la accién politica pueda exceder los limites estrictos de la legalidad formal de la
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operacién de cada servicio. En otras palabras, es inherente a todos los servicios de
interés general preservar el cumplimento de los propésitos institucionales, con el fin de
garantizar su propia existencia. Asi que, dentro del respeto a las libertades y de la
autonomia de gestion privada, los propdsitos empresariales no pueden servir de excusa

para la ausencia de vigilancia publica.

La regulacién viene de la norma y el control de la accién del Estado, por razones
de orden préctica y de contenido administrativo, lo que refleja la huella del precepto
legal en la existencia de esas actividades econdémicas, definitivamente vinculadas al

servicio de utilidad publica.

El dominio publico, previo y vinculante, propio de las autoridades
administrativas y de origen contractual da lugar a un control a posteriori, en los
modelos de concesiones publicas actuales, como esencia de las actividades controladas

por la regulacién econémica.

El trato diferenciado y la necesidad de reglamentacién especifica para cada
servicio son inherentes a los efectos inmediatos de la liberalizaciéon de los afios 90. Eso
es lo que se reconoce como uno de los métodos mas viables para garantizar la eficiencia
en el régimen de control publico aplicable a las telecomunicaciones. Se trata, en
principio, de una regulacién general, uniforme y poco técnica, que puede estar dentro
del sistema diferenciado de las administraciones publicas. Se observa que esa
caracterfstica elimina o reduce la distorsién original de las précticas anticompetitivas y,
por lo tanto, la eficiencia de los érganos de regulacién puede facilitar el desarrollo de

los mercados en general.

Sin embargo, las regulaciones masivas, generales y uniformes sobre un gran
nimero de sectores de la economfia, sin respetar las vicisitudes de los mercados,
también distorsionan los comportamientos publicos y alimentan lagunas
fundamentales en la 6rbita de la organizacién de los servicios. La impericia del Estado
en conocer a fondo el funcionamiento y las exigencias de los sistemas de
telecomunicaciones en general, condicionan regulaciones poco eficientes porque son
incapaces de adelantarse a los problemas en la estructura de la actividad. Por lo tanto,

es innegable que la regulacién econémica exige politicas publicas de planeamiento, con
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un contenido més técnico y especifico, principalmente en sectores de alta tecnologia

como son las comunicaciones electrdnicas.

La visién equivocada de los érganos administrativos dificulta el conomiento
preciso sobre el movimiento real de los mercados que, en general, llegara a medidas
extremas y desproporcionadas (o como minimo tardias) sobre todo hacia los sectores
menos competitivos. De ahf la necesidad permanente de actualizacién regulatoria en el

nuevo modelo de los servicios de interés general.

Las telecomunicaciones son la prueba de que no se debe, por lo tanto, aplicar el
mismo control regulatorio, o el mismo control sobre servicios con caracteristicas tan
diversas. Esa realidad es factible cuando se analizan las condiciones de ejercicio de
sectores tan imprescindibles para la vida humana, distintos pero compartido,s como los
de la electricidad y de las telecomunicaciones. Ambas son actividades de esencial
contenido publico y la razén de la supervivencia y evolucién del hombre, dando lugar a
altas tasas de pérdidas sociales en la medida de la incompatibilidad entre la gestién

privada y la actuacién de las administraciones sobre la oferta de los servicios.

La creacién de diferentes férmulas reglamentarias es una realidad fruto de la
experiencia moderna de legislar servicios de interés general y deja claro que son los
cambios de las necesidades sociales los que exigieron la condicién del entorno
econémico de uno de los sectores implicados en esas reformas. Por lo tanto, las leyes de
control y de regulaciéon hacia estos cambios son, en realidad, respuestas a los mercados

liberalizados.

La descentralizacién administrativa no es un tema novedoso en Brasil. Los
instrumentos de contrataciones publicas, las concesiones publicas y la gestién privada
de las empresas estatales simplemente ponen un nuevo traje a un maniquf anterior. Los
viejos instrumentos fueron restaurados y se han afiadido nuevos elementos entre los
que estdn las reformas legislativas que preservan la utilidad puablica de las
telecomunicaciones, asi como de otros sectores mas sociales, porque ese es el simbolo
de la compleja sociedad del siglo XXI. A diferencia de otras reformas anteriores, en

esta los paises optaran por guiarse por el reflejo de la globalizacién econémica.
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Los procesos legislativos incompletos!®® y mal desarrollados para un entorno
liberalizado retiran la capacidad administrativa de actuar, asf como la de evaluar con
exatitud los servicios regulados. Eso fue lo que pasé en el proceso de liberalizacién de

Brasil.

Las dificultades en el control son reales, porque los érganos reguladores ptblicos
carecen de conexidn con el entorno social, haciendo caso omiso de los mecanismos del
mercado para eventualmente neutralizar y hacer ineficaz los abusos practicados. Ese
hecho hace que prevalezcan las voluntades privadas en detrimento de los objetivos

publicos.

Es evidente que gran parte de la legislacién no se introdujo sélo para regular los
servicios - las actividades reguladas pertenencen a un entorno econémico- y, por lo
tanto, la regulacién ha servido para garantizar el equilibrio entre los objetivos y la
préctica de los servicios, ademés de exigir el control administrativo para lograr el éxito

soclal de sus contenidos.

En muchos modelos de regulacién todavia no se han logrado los resultados
inicialmente propuestos por los objetivos de las liberalizaciones, lo que produce alguna
incomodidad en el cumplimiento de las necesidades bésicas de los ciudadanos, pues no
se ha dado prioridad a los derechos de los usuarios en las prestaciones publicas. No
obstante, las actividades publicas histéricamente deficitarias seguirdn siendo
ineficientes y estando encubiertas por el abuso del poder econémico sin una regulacién
apropiada por parte de agentes independientes e intransigentes a la hora de defender la

calidad de los servicios.

Las politicas de los altos precios y las bajas inversiones en telecnologia son
consecuencia de la manera equivocada de actuar de la Administracién. Veremos que

compensar la ausencia de competencia solo con regulacién y sin facilitar la entrada de

% En ese punto, segun Castro (2003:213) no se puede confundir funcidon reguladora con poder

reglamentario primario, que es competencia del jefe del Poder Ejecutivo. Figueredo Moreira (2000:132-
133) distingue entre reglamentacion, que es politica y que pretende imponer reglas secundarias como
complemento de las normas juridicas, en la condicion de actividad propia de los titulares del poder del
Estado y del gobierno. La funcidon de regulacion tiene cardcter administrativo; el agente regulador
pondera de forma neutra los intereses concurrentes en conflictos sectoriales, sean efectivos o
potenciales. También hacen esa distinciéon Tacito (1997:510), Canotillo (1998:818) y Margal Justen
(2002:556).
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nuevos competidores es perjudicial para los mercados, sobre todo en lo que respecta a

las comunicaciones electrénicas.

Para corroborar esa observaciéon se podria concluir que con las privatizaciones la
gestiéon particular de prestaciones econémicas ha proporcionado mayores ganancias
que con la gestién publica. Segin Laudau (1985), ese fenémeno generado por la
ineficiencia publica esta centrado en la disposicién de la propiedad y sefiala que hay una
relacién inversa entre la eficacia en la participaciéon del Estado en la economia y la

productividad de los sectores.

Vickers & Yarrow (1995) se contraponen a ese pensamiento pues opinan que en
la estructura teérica de la microeconomia es posible que el emprendimiento publico sea
mas productivo que el privado en muchas circunstancias; la razén es que en los
sectores donde persisten los monopolios o los oligopolios las empresas privadas son
tan ineficientes como las publicas. Es decir, la eficiencia se mide por el nivel de gerencia
de la empresa, de las especificidades de la actividad y del ambiente econémico donde
esté inserida, pero también por el nivel institucional de la Administracién, que varfa de
un pafs a otro. Estos autores comentan el caso de la empresa publica British Stell, cuya
simple amenaza de privatizacién ha hecho que se obtuvieran mejores niveles de

ganancias en productividad.

En otras palabras, el universo de las empresas publicas improductivas estd
formado, casi siempre, por una multiplicidad de factores internos y externos a la
Administracién. Sin embargo, la liberalizacién contribuye al aumento de la
competencia, lo que favorece la productividad, aunque la mejora de la actuacién de las
prestaciones no depende solamente de la gestién privada, sino que esta estrictamente
comprometida por la estructura estatal que se impone como una barrera para la

reordenacién de los mercados.

Uno de los mejores ejemplos de adaptabilidad a los servicios econémicos de
interés general en los tiempos que corren ha sido presentado por el nuevo papel de la
Administracién puablica en Espana. Al igual que en casi todos los pafses de la Unién
Europea, Espafia ha conseguido romper con la histérica politica de incentivos
financieros y subsidios econémicos y la fuerte intervencién estatal a través de empresas

publicas. Esa realidad ha sido sustituida por los nuevos desafios regulatorios, con el
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desarrollo de infraestructuras privadas, la transferencia de tecnologfa y una red de
servicios de gran productividad, incluso en empresas estatales, mejoradas para que se

desplacen rumbo a gestiones mas eficientes.

En Brasil, las criticas se han centrado en los efectos de las privatizaciones
especialmente en los grandes sectores como el de las telecomunicaciones, en un
mercado muy estrecho con serias limitaciones a la competencia, que siguen

comprometidas con las voluntades politicas de los gobiernos.

La Administracién Publica, en su propia medida de reforma, intenté sin éxito
elaborar una renovacién interna y coordinada de los objetivos publicos de las
actividades, con la reduccién de las numerosas entidades publicas y de la burocracia
estatal y con la creaciéon de agentes reguladores. No obstante, el sistema regulatorio de
Brasil sigue sin reconocer que la razén y la trayectoria de la regulacién van més alla de

los intereses gubernamentales particulares.

Ferrer (2002:174) llama la atencién hacia la regulacién sefialando que es el
resultado de la intencién de imponer un control en el mercado sobre los intereses
publicos y los grupos fortalecidos econémicamente. A cambio del apoyo politico, los
grupos de interés ofrecen como alternativa un modelo de regulacién que puede ser més
tavorable y adecuado, es decir, que puede servir de principal instrumento de

dominacién y de captura'*© de los reguladores.

De hecho, en las economias mas estables donde en el proceso de liberalizacién
prevalecen reformas legislativas y administrativas con efecto catalizador frente a los
mercados, predominan los objetivos técnicos en la creacién de 6rganos independientes
facultados para regular. Sin embargo, en los regimenes con un predominio de las
politicas de fuerte tendencia centralizadora del poder administrativo, prevalece una

actitud de dependencia de los gobiernos en la conduccién del proceso de venta de las

140 .z , .
Captura es una expresion que retrata el vinculo de dependencia formado entre el regulador y el

regulado en Brasil, ocasionados en general por la asimetria de informaciones y otros problemas
asociados a costes, condiciones de operacidon de los servicos, etc. De ese modo, el regulador podria
tomar decisiones equivocadas en actitudes contrarias a los intereses publicos, ya que también se refiere
al propio gobierno, que actia motivado por los riesgos que nacen de la propia relacion con los entes
regulados, siendo mas vulnerables a esa captura. Salgado (2005: 9-10)
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empresas publicas de telecomunicaciones por parte de los grupos financieros

interesados en estos negocios.

Si bien la elaboracién de las leyes del mercado son las responsables de un marco
de regulacién distinto, en Brasil se han procesado de manera urgente, al igual que las
privatizaciones. Esa realidad no present6 apenas ningun tipo de discusién ni

orientacién politica o gubernamental mas amplia por parte de los grupos sociales.

Consecuentemente, la falta de planificacién de las necesidades de los
consumidores y usuarios, asf como la ausencia de conocimiento basico sobre las reglas
de la competencia y las funciones de regulacién hacia la libertad de los mercados, hace
imposible crear un marco eficiente para un nuevo servicio publico. El Estado reduce su
condicién de empresario para ejercer sus funciones como arbitro en la mayoria de las
ocasiones y cuenta con un entrenador de la evaluacién del sistema en todas las

précticas.

Haciendo uso del término adoptado por Santamarfa Pastor, la neo-regulacién
trae como principal requisito que los nuevos principios politicos y econémicos se

transformen en técnicas administrativas concretas.

Por lo tanto, la administracién putblica debe basarse, en primer lugar, en el
conocimiento de las circunstancias que rodean la ejecucién de cada servicio, para que
después se pueda evaluar la proporcionalidad que va a ser protegida, es decir, el
equilibrio entre la libre expresién empresarial y la necesidad de la intervencién publica.
La adaptacién de la administracién puablica a esta innovadora forma de regular es

imprescindible para la adquisicién de los servicios liberalizados.

Ese control administrativo se llevé a cabo en Brasil por parte de las entidades
incluidas en la estructura de gobierno que, sin embargo, arrebataron nuevas
responsabilidades frente al mercado. Estas entidades fueron inspiradas por los modelos
existentes en el sistema de desregulacién estadounidense, pero que es completamente

distinto del orden juridico de Brasil.

Su creacién intenta estructurar una funcién administrativa mas técnica y menos

interventora, con la posibilidad de permanecer ajena a cualquier injerencia politica o
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econémica ante su naturaleza independiente y reguladora. Sin embargo, su capacidad
dentro de la compleja realidad de la politica de intervencién putblica se presenta de
forma débil, porque no aport6 desde el principio de la ordenacién de la economia el
acompafiamiento del grado de satisfacién de los cidadanos. Es decir, su calidad
institucional se aproximé a los sectores regulados, pero estaba desvinculada de la
construccién de una red de objetivos de defensa y proteccién de los derechos de los

usuarios.

Por lo tanto, la capacidad de gestién estatal deberfa suponer, de modo
imprescindible, un nivel de independencia publica y politica emanada del ente
regulador. En ese sentido, tendria que dirigir el mercado hacia la libre competencia,
estabilizando las diferencias entre operadores. Los objetivos de obtener ganancias de
las empresas privadas no pueden ser mas importantes que la nececidad de respeto a las
politicas de regulacién. Preservar las caracteristicas de cada sector implica una

actuacién mas estable de las instancias responsables por el marco regulador.

El sector de las telecomunicaciones ha sido el mds desarrollado técnica y
eficazmente desde su liberalizacién. En todos los paises donde se ha dado la venta de
las empresas publicas controladoras del sistema, la situacién real del funcionamento de
estas actividades sigue a un ritmo frenético hacia una competencia y una evolucién

incomparables, impulsando incluso a otros sectores.

Parte del éxito del funcionamento equilibrado de los sectores de las
telecomunicaciones, la electricidad, el transporte, etc., estan claramente vinculados al

marco de los procesos de privatizacion.

La regulacién econémica, por otro lado, ha permitido fijar las bases juridicas de
este modelo de transicién, aunque sigue pendiente para su evolucién la aplicacién de
criterios justos de regulacién directa sobre cada prestacion, criterios que deben ser

revisados constantemente.

La presencia publica es, por lo tanto, necesaria y fundamentalmente eficaz en el
resultado de mejora de la calidad en la regulacién y, por consiguiente, la especificidad
de cada movimiento del mercado y cada circunstancia econémica debera estar

acompafnado por al Administracién.
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Pese a que las decisiones de la administracién publica hayan reducido la
incertidumbre e inseguridad nacidas de la relacion actividad x regulacion y del control x
consumo, la actuacién equilibrada de los entes reguladores y su efectiva independencia
frente a los gobiernos aumenta el nivel de satisfaccién de los actores sociales, tanto de
los consumidores y usuarios como de los empresarios, porque les garantiza a todos la

seguridad juridica necesaria y derivada de la mejor regulacion.

Se hace imposible controlar las contingencias de la prestaciéon de dichos servicios
ante un alto grado de ambigiiedad en las decisiones ptblicas y en un control mas
politico que juridico. En el debate regulatorio actual es un punto crucial el refuerzo a la
independencia de las instituciones que componen el Estado democrético, con
instituciones fuertes que actien en defensa del interés publico real, regulando con
eficiencia. Esa coordinacién también presupone la ampliacién de la capacidad de

crecimiento de la economfa, pero con desarrollo social.

Por lo tanto, como conclusién parcial de este punto podemos enumerar algunos
aspectos ausentes de los recientes procesos de liberalizacién de las telecomunicaciones
en Brasil, lo que ha dificultado el proceso de transformacién de estos servicios
impidiendo que, incluso en la actualidad, sigan avanzando las férmulas y mecanismos
de actuacién de los organismos reguladores en el nuevo marco de las administraciones

publicas.

En primer lugar estd la falta de comprensién de los principales problemas que
afligieron al mercado econémica y tecnolégicamente. El complejo sector de las
telecomunicaciones ejemplifica muchos de los problemas que tiene que enfrentar la
Administracién brasilefia hacia la reguridad de los servicios econémicos liberalizados.
La competencia impulsora de nuevas tecnologfas conlleva la necesidad de un amplio y
preciso diagndstico del desarrollo y de la expansién del mercado, lo que le ha costado a

los agentes de regulacién de Brasil'*!.

141 Y . . .y .
La autocomposicidon de conflitos y la coordinacién de intereses entre los operadores demuestra la

actitud eminentemente conciliadora de la agencia de telecomunicaciones de Brasil. En ese sentido, el
articulo 153, 8§29, de la Ley 9.4472/1997, confiere a la ANATEL poder de deliberacién sobre las
condiciones para la interconexién de redes solamente en caso de que no haya acuerdo entre los
interesados. Es decir, la interconexion es objejto de libre negociacién entre los operadores mediante un
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La inseguridad administrativa de las autoridades regulatorias, producida
normalmente por fallos en la regulacién o en la politizaciéon de decisiones que
tavorecen al mercado y a los intereses econémicos en detrimento de los consumidores,
implica la aparicién de una profunda dicotomfa entre la legislacién destinada a los
sectores regulados de los servicios y la satisfacién de las necesidades basicas del buen
funcionamiento del sector. Por otro lado, la distribucién asimétrica de la oferta, el
acceso, la comercializacién y la atencién directa a los consumidores exige una actitud

de regulacién més firme y participativa en el mercado.

Por otra parte, el cardcter mudable del ambiente regulatorio exige una constante
actualizacién de los marcos juridicos dirigidos al sector, que deben evolucionar muy
rapidamente ya que se necesitan respuestas administrativas directas y urgentes. Ese
compromiso inquebrantable con las constantes adaptaciones legislativas también
impide la revisién y el logro de las metas y objetivos trazados en los programas de

privatizacion.

El marco juridico de la liberalizacién de las telecomunicaciones sigue
progresando pero con mayor lentitud en paises donde el avance de la tecnologfa no va
acompanado de ajustes regulatorios. En la Unién Europea esa realidad conlleva una
fuerte tendencia legislativa y eficientes medidas comunitarias que intentan ajustar las
nuevas directrices y remodelaciones de la regulacién al entorno de fuerte expansién de
todos los servicios de telefonfa movil, fija, redes e infraestructuras, a ejemplo de la
Directiva 2009/140, de 25 de noviembre de 2009, que modifica las Directivas
2002/21/CE, 2002/19/CE y 2002/20 CE, ademds de la Comunicacién de la Comisién
al Parlamento europeo sobre el futuro de las comunicaciones electrénicas en Europa,

COM (2010253 final.

Brasil no cuenta con un ambiente similar al Derecho Comunitario. EI soporte
legislativo a la regulacién de las telecomunicaciones es exclusivamente interno, lo que
podria considerarse uno de los motivos por los cuales la liberalizacién de las
telecomunicaciones brasilefias no haya dado como resultados, tras mas de diez afios de

iniciar la aplicacién de estas reformas, nuevos reglamentos que favorezcan nuevos

acuerdo para ser homologados a posteriori por la agencia, lo que le quita el atributo de control
regulatorio.
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ajustes. Sigue pendiente de aprobacién una serie de normativas, sobre todo en lo
relativo a la apertura a la competencia y de la defensa de los derechos de los usuarios,
ademds de una previsién normativa mas eficaz sobre los instrumentos regulatorios de

elaboracién de instrumentos de evaluacién de la calidad de los servicios realizados.

Ademas existen problemas esenciales de fondo para la naturaleza institucional
porque repercuten sobre el funcionamiento de la Administracién puablica. La limitada y
poco eficaz participacién de las agencias reguladoras en el proceso de construccién de
la competencia no favorece los avances de las politicas de regulacién. En este sentido,
un reciente informe la OCDE'*? advierte de que es imprescindible que los paises
reconozcan la necesidad de realizar la segunda generacién mas intensa de reformas
regulatorias. Al referirse al mercado de las telecomunicaciones, de la Cuétara (2000:76)
ya habfa apuntado que el momento de incertidumbre y de definicién imprecisa de la
tuncién actual del Estado podria tener consecuencias en los procesos de privatizacién
en sus fases iniciales, y aseguraba que la linea que separa la intervencién liberadora de

la intervencién dirigista es muy delgada.

De hecho, las presiones politicas y econémicas han marcado el rumbo de las
reformas, especialmente desde el punto de vista del control de los precios y de la
calidad de los servicios. Es decir, la mayor o menor intervencién siempre ha sido una
decisién politica. Incluso en el marco de la regulacion de los servicios liberalizados, el
balance de las propuestas electorales, incluidas la financiacién de los partidos politicos
y las campafas politicas, siguen influyendo fuertemente en las decisiones

administrativas de pafses como Brasil.

Sin embargo, hay opiniones diferentes. Cassagne (2002:468) desataca con
entusiasmo los éxitos de las reformas de Argentina que, en su opinién, hizo que la
administracién publica introdujera cambios profundos en la sociedad, con gran impacto
politico y juridico. El compromiso ptblico con el funcionamiento eficiente encaminé la

responsabilidad del Estado hacia dos funciones esenciales: la regulacién y el control de

2 OCcDE (2003), advierte de que en los paises pertenecientes a la Organizacién para la cooperacién vy el

desarrollo econdmico, la simplificacion administrativa debe ser perseguida a través de la reduccién y
simplificacion de los procedimientos administrativos, de los permisos y licencias, y de la reducion de los
plazos para la toma de decisiones; ademads los paises tienen que estipular métodos para medir las cargas
administrativas. http:/www.oecd.org/dataoecd/9/62/2790042.pdf.
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la calidad de los servicios privatizados, aunque los gobiernos argentinos opten algunas

veces por nacionalizar determinados servicios privatizados!*s.

En un sentido formal, en el modelo administrativo de la estructura de la mayoria
de los pafses de Europa y América del Sur, incluyendo Brasil, cada organismo
regulador actta con independencia de los poderes ejecutivos; si bien la administraciéon
publica estd vinculada a ellos, deben ser equidistantes de los sectores que tiene por

objetivo regular.

Es innegable que los avances regulatorios trajeron una multiplicidad de medidas
de reforma en la Administracién. Sin embargo, se insertaron nuevas variables en la
realidad de los servicios privatizados, cambiando la forma en que el Estado se relaciona
con los ciudadanos. Anteriormente, la ejecucién de los servicios publicos esenciales
para la vida social colocaba a la Administracién en una situacién de superioridad con
respecto a los usuarios de esas prestaciones econdémicas. LLos monopolios y privilegios
publicos inhibfan cualquier reacién contraria a la condicién y calidad de la realizacién
de las actividades por parte de las empreas publicas. Con la liberalizacién de los
mercados, la accién estatal estd sometida a ciertas limitaciones de origen orgénico de
los intereses empresariales. La presién por mantener la estabilidad y el equilibrio del
orden econémico a veces produce resultados contrarios a los intereses de los usuarios
de los servicios. Esto ocurre porque la busqueda del equilibrio racional entre el
pluralismo del mercado y la heterogeneidad de los servicios pierde importancia en
nombre del progreso tecnolégico. Por lo tanto los entes privados -que contribuyen a la
mejora de la recaudacién de impuestos-, adquieren mds relevancia, cuando los objetivos
prioritarios del Estado son proporcionales al mayor incentivo en la obtencién de

ventajas financieras.

La lucha contra la nacionalizacién de los servicios de alguna manera ha resaltado
la limitacién de la intervencién publica. La Administracién Publica deja de ser el motor
encargdo de poner en funcionamiento las principales actividades econémicas de interés
social. Esa limitacién radical de sus funciones impulsé beneficios en la gestién

independiente de los sectores liberalizados. Sin embargo, la condicién de éxito de la

143 . . . . . . . . .y ..
Las privatizaciones son medidas inversas a la nacionalizacién. Es lo que ocurrié en julio de 2008 con el

proceso de “privatizacion”, es decir, expropiacién del paquete accionario, lo que ha permitido el retorno
de la empresa Aerolineas Argentinas al Estado, 17 afos después de su venta al capital empresarial
espafiol.
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regulacién econémica deriva de la manutencién de un vinculo directo entre los
consumidores y los prestadores de servicios que solamente podrd preservarse gracias a

la presencia de los agentes reguladores.

El error més evidente se presenta en los pafses que intentaron acceder a un
nuevo método regulatorio utilizando como modelo los sistemas juridicos
administrativos de pafses como Estados Unidos y Gran Bretafia, de origen y naturaleza
distintos de los paises que adoptaron la férmula de los servicios piblicos. Mientras que
los organismos reguladores de estos pafses han sido, desde que empez6 a desarrollarse,
completamente independientes de los operadores econémicos en Europa continental y
en América del Sur, el regulador habfa sido también previamente el titular de las

empresas o el proveedor de los servicios!**.

Segtn Pardo (2009:399), lo que se intenta ahora cuando la titularidad y el
protagonismo del gestor publico desaparecen, es mantener los mismos objetivos que
imponen los mandatos constitucionales. La funcién fundamental no estd entonces en

prestar esos servicios, sino en garantizarlos.

Rivero Ortega (2007:36) nos advierte de que el modelo anglosajén de regulacién
partia de una concepcién empresarial de lo administrativo, aunque los objetivos de la
Administracién se diferencien de las empresas privadas. Incluso por esa razoén, ese
error de principio de la nueva gestién publica y del gobierno empresarial ha perdido

tfuerza para ser sustituidos por un nuevo concepto, el de la gobernanza.

En la Comunidad Europea'*’ estos dilemas han sido superados con cierta
tacilidad, porque la comisién europea procedié a liberalizar la actividad, pero también
impulsé, y sigue impulsado, la progresiva aproximacién de aspectos esenciales de su
régimen juridico, de acuerdo con los avances tecnolégicos que les exigen las

comunicaciones electrénicas.

Y4y, ademas, para Mufioz Machado (2009:133), si el regulador y el gestor del servicio no estan

separados, los organismos publicos o empresas responsables de la gestidn se sitian en una posicion de
dominio que resulta incompatible con la competencia.

> para Laguna De Paz (2007:37), los servicos de telecomunicaciones en Europa simbolizan el esfuerzo
por crear las condiciones para el desarrollo efectivo del mercado interior de las telecomunicaciones,
siendo fundamentales en ese proceso la armonizacién de leyes mediante la aprobaciéon de normas de
armonizacién con el objetivo de aproximar las legislaciones nacionales, y cita como ejemplo la Directiva
90/387, de 28 de junio sobre el establecimiento del mercado interior de servicios de telecomunicaciones
mediante la aplicacidn de una oferta de red abierta (ONP).
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En lo que respecta a las telecomunicaciones, con la introduccién de la
competencia, los servicios de interés general se han convertido en un nuevo reto para
los paises, incluso porque estos servicios comenzaron a imponerse a los operadores
muy rapidament con la obligacién de llevar a cabo la implantacién de un nueva red de
infraestructuras y al mismo tiempo, cumplir los requisitos de calidad adecuada exigidos

en defensa de los intereses de los usuarios.

Sin embargo, generalmente la experiencia de privatizacién refleja un fenémeno
de masas y un método de adaptacién a un nuevo mercado que exigfa mayor apertura.
Las experiencias regulatorias son muy similares en la mayorfa de las jurisdicciones,
pero los resultados obtenidos después de més de diez afos de privatizaciones se miden
con respecto a la apertura efectiva a la competencia, especialmente en las economias

emergentes y sistemas institucionales mas débiles, como en Brasil.

Siqueira & Mancini (1993:13) dice que el sector de las telecomunicaciones
brasilefio ha superado cinco fases distintas'*6 hasta alcanzar el régimen actual con la

privatizacién del sitema Telebras.

Es importante afirmar que la competencia no nace de la mera voluntad de la
norma y que los mercados liberalizados no surgen de la espontaneidad de los
operadores. La eficiencia en los servicios publicos privatizados tampoco aparece como
algo espontaneo en el proceso de despliegue definitivo de los mercados ya liberalizados.
El ejercicio de amplias libertades empresariales no ha sido suficiente para promocionar
el efectivo progreso social sin la existencia de regulacién. La estabilidad econémica y
social no es consecuencia de la ausencia de programas publicos o de la ineficacia de la

regulacién (tampoco de su exceso).

146 , . P . 2y sye .
En el periodo de estancamiento, hasta la década de los 60, no existia una politica sectorial; en la fase

de reorganizacion, comprendida entre 1962 y 1967, surge el cddigo brasilefio de telecomunicaciones
(Ley 4.117, de 27 de agosto de 1962. Entre 1963 y 1974 empieza a aparecer la estructuracion
administrativa que permitié el desarrollo sectorial, con la expansién de las redes. Y entre 1975 y 1985,
un periodo considerado de turbulencia, con innumerables crisis en el sector, motivadas sobre todo por
los monopolios estatales y la expansidn de la burocracia y el incremento del nimero de funcionarios en
las empresas publicas y el grado de politizacion de los servicios. El aumento del déficit publico y las bajas
inversiones marcaron una etapa de profundo estancamiento tecnoldgico.

254



En paises donde el capitalismo progresaba y las politicas publicas sociales
retrocedfan, el modelo descentralizado no aseguré el éxito de las reformas de los 90. La
propia ausencia de direccién y control hacia a los mercados tampoco es condiciéon de
competencia Optima. Asegura Reich (1985:111) que incluso cuando el control cede

espacio a la economfa, es posible la formacién de oligopolios.

Las actividades tipicamente publicas realizadas por la Administracién, aunque no
sean incompatibles con fines econdémicos, se adaptaron perfectamente a la estructura de
los mercados liberalizados. Por lo tanto, la transterencia de la titularidad publica a las
empresas privadas obliga a que, en realidad, sean los mercados los que deban adaptarse

a los servicios de interés general, y no el revés.

La legitimidad que el mercado pretende obtener para asegurar la autonomia en el
progreso econémico de las actividades liberalizadas no est4 regida por la ausencia de
normas. Si bien el mercado necesita independencia, los servicios destinados a la
universalidad estdn potencializados por la economia y, al mismo tiempo, se benefician
de los actos de regulacién porque el Estado simplemente coordena las actividades que

deben seguir vigiladas por las entidades reguladoras.

Como ha dicho Mufioz Machado (1998:40), E