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Resumen

La tesis profundiza en la regulacion del principio de unbundling en el mercado libre de
electricidad peruano, partiendo de la premisa que su implementacion es indispensable para
garantizar la competencia en los segmentos del mercado eléctrico potencialmente
competitivos, separandolos de los que no.

Para ello, se ha aplicado una metodologia descriptiva-analitica, que tomando una serie de
fundamentos tedricos juridicos y econdmicos, doctrina y legislacion, los ha aplicado a la
problematica bajo estudio.

Como resultado de la investigacion, en el capitulo 1, se detallan y analizan las nociones
juridicas y econémicas basicas en las que se cimenta el principio de unbundling. En el capitulo
2, se describen las caracteristicas de la industria eléctrica y su desarrollo como un sector
tradicionalmente regulado por el Estado. En el capitulo 3, se expone el camino hacia la
introduccion de competencia en el mercado eléctrico, los modelos que surgieron con la
corriente liberalizadora, uno de los cuales lleva al surgimiento del principio de unbundling, sus
caracteristicas y las experiencias internacionales de la Unién Europea y, mas cercano a Perq,
de Chile, que han implementado el unbundling en el mercado libre de electricidad. Por ultimo,
en el capitulo 4, se analiza la regulacion peruana del unbundling en el mercado libre de
electricidad, si se ha implementado o no, las normas existentes que buscan cumplir con los
fines que el unbundling persigue y en funcién de lo anterior, la propuesta de reforma para el
sector.

En atencién a lo anterior, la tesista concluye que la legislacién vigente en materia de
desintegracion de actividades, acceso y control de concentraciones no garantiza la
competencia y la eficiencia econémica en el mercado libre de electricidad, por lo que resulta
necesario implementar correctamente el principio de unbundling para prohibir que un titular
desarrolle actividades competitivas y reguladas a la misma vez, con reglas de separacion
contable, juridica y patrimonial adecuadas y de la mano de un régimen de control de
concentraciones sélido. Un primer paso para lograr ello que, sin duda, exige una reforma
integral del sector eléctrico peruano, es que en el mercado libre de electricidad, la prohibicion
del distribuidor de comercializar sea absoluta, pues es esa concentracién la que, hoy en dia,
viene introduciendo el mayor nimero de distorsiones en uno de los segmentos competitivos,
lo que se busca solucionar, indebidamente, con mas y mas regulacion.
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Introduccion

Durante las ultimas décadas del siglo pasado, en multitud de paises, hemos
presenciado una tendencia generalizada hacia una menor participacion del Estado en la
prestacion de las actividades econémicas. Este proceso de liberalizacién de sectores que
tradicionalmente se encontraban vinculados a situaciones de monopolio publico se debio,
principalmente, al decaimiento del modelo social del Estado que se sostenia en el
endeudamiento publico y la prestacion ineficiente de los servicios publicos, asi como en el
convencimiento generalizado de que la introduccion de competencia serviria para mejorar la
competitividad empresarial y el bienestar de los ciudadanos (Fernandez, 2003, p. 49).

Si bien la corriente del liberalismo econémico asegurd que la iniciativa privada, la
libertad de entrada en los mercados y la libre competencia -siempre que estuvieran
respaldadas por un marco legal o institucional que les proporcionara suficiente seguridad en
las transacciones y contratos, y proteccion frente a los posibles abusos- constituian una
garantia para la asignacion eficiente de los recursos y el aprovechamiento de los desarrollos
técnicos y sociales (Caballero, 2011, p. 44), su aplicacién no ha estado exenta de problemas,
puesto que los sectores de la actividad econdmica de la sociedad en los que se pretendi6
imponer este modelo no eran iguales.

En la aplicacion del régimen juridico, se presentaron dos principales problemas. El
primero, debido al caracter esencial de algunas actividades econdmicas a las que se pretendia
introducir el modelo econémico competitivo, pues se estaba frente a servicios basicos para la
satisfaccién y ejercicio de los derechos fundamentales, por lo que era necesario que la nueva
regulacién garantizara su prestacion continua y accesible para todos los ciudadanos.

El segundo y mas importante, por ser el elemento diferenciador, es que la prestacién
de estos servicios esenciales se sustenta indefectiblemente en la existencia y el despliegue
de infraestructuras redificadas. Este elemento, sin duda, condiciona las particularidades del
régimen juridico aplicable, pues de la adecuada ordenacién de la red dependen la efectiva
garantia de los derechos y las libertades de los usuarios de estos servicios, asi como de los
agentes econdmicos gque operan en estos mercados.

Cuando el desenvolvimiento de un determinado sector econémico no requiere de una
gran infraestructura, la apertura de su mercado a la competencia s6lo demanda el
levantamiento de las barreras legales que habian sido impuestas, como la reserva de la
actividad al Estado, la autorizacion previa o la fijacion de precios. Sin embargo, en las
industrias de redes la situacion es distinta, porque la infraestructura le proporciona una
fisonomia especial que la convierte en un auténtico monopolio natural.

Debido a su estructura unitaria, las redes canalizan todo el trafico del servicio que se

presta y constituyen cuellos de botella, es decir, conductos materiales de paso obligado para
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todo un mercado. Si a este dato objetivo se le agrega la dificultad fisica para su disefio e
implantacién y la extraordinaria envergadura financiera requerida para su despliegue, nos
encontramos con un mercado en el que la oferta es pacificamente acaparada por quien
dispone del control de la red.

Todo este escenario permite comprender por qué la regulacion esta llamada a
establecer los principios que garanticen una gestion neutral de la red, de manera que se forme
un verdadero mercado competitivo del que la sociedad pueda efectivamente beneficiarse,
siendo uno de los mas importantes para tal efecto, el principio de unbundling o de separacién
de actividades.

El presente trabajo tiene por objetivo identificar y analizar como se ha regulado el
unbundling en el sector eléctrico peruano y si, en la practica, dicha regulacion se ajusta a las
reglas bésicas minimas sobre las que se debe construir el referido principio para garantizar la
introduccién de competencia en el mercado eléctrico.

En primer lugar, desarrollaremos las nociones basicas relacionadas con las industrias
de redes, las mismas que se sustentan en conceptos econémicos. Luego, realizaremos un
andlisis de las caracteristicas de las infraestructuras de red, asi como de los principios de
gestion que deben implementarse para introducir la competencia en la prestacion de servicios
gue se sustentan en infraestructuras de red.

En segundo lugar, describiremos a la industria eléctrica como industria de redes, es
decir, sus caracteristicas, las actividades que comprende la cadena productiva de la
electricidad, asi como un poco de su historia como un sector tradicionalmente regulado y
reservado al Estado.

En tercer lugar, nos referiremos al fendmeno de liberalizacién econémica que permitié
la introduccion de competencia en la industria eléctrica, analizaremos los conceptos basicos
en los que se sostuvo dicha corriente, asi como los modelos de mercado eléctrico que
surgieron con la liberalizacién y por ultimo, realizaremos un analisis del principio de gestion
de unbundling, como principio esencial para la organizacion de un mercado eléctrico
competitivo.

Finalmente, describiremos el origen de la regulacion del unbundling en la legislacién
peruana del sector eléctrico y todas las distorsiones que su indebida regulacién viene
generando, sobre todo, en el mercado libre de electricidad donde participan generadores y
distribuidores. En este capitulo también nos referiremos a los otros mecanismos de
intervencion de la legislacion que buscan garantizar la separacién de las actividades eléctricas
en el Pert y formularemos una propuesta de reforma que implemente efectivamente las reglas
basicas del principio.

La finalidad de este trabajo de investigacién es poner de manifiesto la problematica

detras de las ventajas competitivas que ejercen los titulares de las actividades eléctricas
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reguladas cuando se les permite participar en actividades competitivas, lo que se deriva de la
incorrecta y desnaturalizada regulacion del principio de unbundling, con el objetivo de poner
sobre la mesa la necesidad de reformular las normas que desarrollan este principio a partir de

su contenido esencial.






Capitulo 1
Las industrias de redes

1.1 Nocidn dered

Para poder hablar de un régimen juridico aplicable a las industrias de red, es
necesario definir y delimitar el concepto de red. En sentido amplio, la red puede ser
definida como un “conjunto de elementos organizados para determinado fin” (Real
Academia Espafola, s.f., definicion 7). Para Santamaria Pastor (1988) es un “complejo
de elementos interactivos que forman una totalidad articulada, dindmica, autorregulada,
abierta y plural” (p. 171).

A partir de las nociones anteriores, es posible identificar elementos que serian
comunes atodas las redes, como la pluralidad de unidades, mas o menos homogéneas,
la unificacion de estas y su funcionamiento coordinado hacia un mismo objetivo. En una
red, todos los elementos que forman parte de ella se relacionan entre si y se ordenan
hacia un fin.

Aun siendo bastante gréafica, la definicion comentada resulta insuficiente para
delimitar los servicios esenciales que se prestan sobre infraestructuras de red y que
tienen caracteristicas particulares, pues dicha nocién puede ser facilmente aplicada a
otros grupos organizados y coordinados de elementos, lo que impide centrarse en lo

gue precisamente las hace diferentes.

1.2 Nocion de infraestructuras en red

La organizacion de la vida en sociedad requiere la existencia de este tipo de
instalaciones comunes de alta capacidad para prestar servicios de abastecimiento, de
transporte y de comunicacion (Caballero, 2003, p. 149). La particularidad de las redes
sobre las que se deben prestar los servicios esenciales antes referidos es que se trata
de redes fisicas, es decir, de infraestructuras de red.

La nocién de infraestructura hace referencia a esa realidad fisica. De acuerdo
con la RAE (s.f.), es la “obra o estructura que sirve de base de sustentacién a otra”
(definicion 1) o el “conjunto de elementos, dotaciones o servicios necesarios para el
buen funcionamiento de un pais, de una ciudad o de una organizacién” (definicion 2).
Justamente, por tratarse de obras que sirven a la sociedad, su construccién suele
desarrollarse a la par de esta. Esto explica por qué en un momento inicial (el modelo
tradicional, que se aborda mas adelante), el Estado se hizo cargo de implementarlas.

Dentro del conjunto de infraestructuras hay algunas que se caracterizan por
encontrarse dispuestas en forma de red, conectando puntos muy distantes (unos con

otros) mediante ramificaciones. De acuerdo con esta caracteristica fisica, la red funciona
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como una gran malla mediante la cual se enlazan todos los puntos que la conforman.
Es importante precisar que, en ocasiones, esta malla no es fisica, como sucede en el
caso de los puertos y aeropuertos, sin embargo, se le otorga el mismo tratamiento que
otras redes ramificadas (como las eléctricas) porque constituyen cuellos de botella para
el acceso a un mercado.

Y es que, la nota caracteristica de las infraestructuras en red, que hace necesaria
la aplicacién de un régimen juridico especial a los servicios que se prestan sobre ellas,
es su resistencia o dificultad para ser aprovechadas en un mercado competitivo, porque
su utilizacién natural y légica, desde el punto de vista de la eficiencia econémica, es la
del régimen de exclusividad o monopolio. En ese sentido, constituyen cuellos de botella
de acceso a un mercado destinado a estar controlado por el propietario de la instalacion
(Caballero, 2003, p. 150).

En vista de lo anterior, siguiendo a Caballero (2003), las infraestructuras en red
se pueden definir como las “instalaciones de valor estratégico, ramificadas por el
territorio y con conexion fisica entre sus extremos, caracterizadas por su configuracion
unitaria al estar entrelazadas, su capacidad limitada y su duplicacion antieconémica
debido a sus altos costes de implantacion, por todo lo cual constituyen conductos de

paso obligado para participar en un mercado de interés general” (p. 151).

1.3 Caracteristicas de las infraestructuras de red

La nocibn mas acotada de infraestructuras de red permite identificar las
siguientes notas caracteristicas y diferenciadoras:

1.3.1 Son construcciones que demandan elevadas inversiones

El disefo, planificacién y tendido de las redes exige que se inviertan cuantiosos
montos de dinero en activos fijos que tengan una prolongada vida Util. Ese elevado costo
es el que justifica que los operadores del sector econémico compartan las
infraestructuras en red, pues no sélo es complejo que mas de un empresario esté
dispuesto a financiar su construccién, sino que, ademas, los destinatarios del servicio
tendrian que estar dispuestos a asumir dichos costos de inversion.

Mientras la capacidad de la red sea suficiente para abastecer la demanda, no
tiene sentido e, incluso, resultaria ineficiente, desde el punto de vista econémico, su
duplicacién para garantizar el acceso al mercado. Para ello, la Gnica alternativa viable
es que el operador monopodlico brinde el acceso a los demas operadores.

1.3.2 Son construcciones indispensables para el desarrollo de la sociedad

Sin las infraestructuras de red los ciudadanos no podrian ser provistos de los

servicios esenciales y, por lo tanto, son indispensables para la organizacién social. El

importante valor de estas infraestructuras se manifiesta cuando faltan o fallan, lo que
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puede llevar a que se paralice la vida econdmica de todo un pais (Caballero, 2003, p.
153) y su desarrollo social. Es asi como Caballero (2003) las denomina “construcciones
de valor estratégico que sirven al interés general” (p. 152). En el derecho anglosajén se
utiliza la expresion essential facilities para referirse a ellas.

1.3.3 Son construcciones que conectan extremos y distancias

Las infraestructuras en red se componen de forma ramificada, permitiéndole
unificar y conectar fisicamente cada uno de los puntos y estos con sus extremos,
facilitando el provisionamiento de bienes esenciales para la economia y vida social. La
red forma como una malla que hace posible que los puntos que no estan directamente
ligados entre si también se conecten.

1.3.4 Son construcciones que constituyen cuellos de botella

Esta es la caracteristica mas importante. Las redes son lugares de paso obligado
para la prestacion de un servicio pues tienen caracter unitario, no siendo rentable su
duplicaciéon o multiplicacion. Ademas son estrechas, porque su capacidad es limitada.
Esto las convierte en verdaderos cuellos de botella del sistema.

En vista de estos rasgos, no es posible que el mercado funcione libremente en
base a las leyes de la oferta y la demanda para determinar qué agentes tienen prioridad
de paso en una red, pues la decision se encuentra, indefectiblemente, en manos del
propietario de esas instalaciones o de quién haga sus veces mediante el control efectivo
de la infraestructura. La natural concentracion del control de la red en una Unica persona

es lo que dificulta la apertura del mercado a la competencia.

1.4 Lainfraestructura de red como monopolio natural

Uno de los principios de la teoria econémica prescribe que para que se cumpla
con el objetivo de maximizar el bienestar de la sociedad se requiere de una asignaciéon
eficiente de los recursos. Asi, deben utilizarse adecuadamente todos los recursos de la
sociedad, produciéndose un bien al menor costo posible y cobrandose a los
consumidores el costo marginal de producirlo (Mankiw, 2012, p. 157), es decir, el
incremento en el costo total debido a la produccién de una unidad mas.

La eficiencia del mercado se evalia tomando en cuenta el elemento excedente
del consumidor, que mide los beneficios que obtiene el comprador por participar en el
mercado; y el elemento excedente del productor, que mide los beneficios obtenidos por
el vendedor por participar en el mercado. En palabras de Mankiw (2012), “el excedente
del consumidor es igual a la disposicion de los compradores a pagar por un bien menos
la cantidad que efectivamente pagan (...) [y] [e]l excedente del productor es igual a la
cantidad de dinero que reciben los vendedores por el bien menos los costos de

produccion” (p. 151).
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En funcion de estos dos elementos se obtiene el excedente total del mercado
qgue equivale al valor de un bien para los compradores (medido en funcion de su
disposicién a pagar) menos el costo para los vendedores de proveer estos bienes. Sila
asignacion de los recursos maximiza el excedente total, la teoria econdmica sostiene
gue estamos ante una asignacion eficiente de los recursos, como consecuencia de la
accion de las fuerzas de la oferta y la demanda.

Para Mankiw (2012), por ejemplo, “estariamos ante una asignacion ineficiente si
los vendedores no producen un bien al costo méas bajo. En este caso, el desplazamiento
de la produccién de un producto de alto costo a un producto de bajo costo reduciria el
costo total de los vendedores y aumentaria el excedente total. Asimismo, la asignacion
es ineficiente si los compradores que valoran mas un bien no lo consumen. En este
caso, el desplazamiento del consumo del bien del comprador con valuacién baja hacia
el comprador con valuacion alta aumentara el excedente total” (p. 65).

Para alcanzar este ideal de asignacion eficiente de los recursos, la teoria
econOmica presume que estamos en un mercado perfectamente competitivo, es decir,
en un mercado en el que, tanto el precio del bien, como la cantidad que se vende no
son determinados por un solo vendedor o por un solo comprador, sino por todos los que
interactian en el mercado, de forma que ninguno de los actores tiene un impacto
significativo en el precio (Mankiw, 2012, p. 66).

Si bien una gran parte de los mercados son altamente competitivos, lo cierto es
gue el equilibrio general competitivo esta sujeto a una serie de supuestos que no suelen
darse en la realidad. Esto se debe, basicamente, a la existencia de fallas, situaciones
en las que el funcionamiento de los mercados no alcanza los niveles de eficiencia y
asignacion de recursos que predice el modelo de competencia perfecta. Como diria
Tamames (1970), es posible afirmar que “no existe ni la libre competencia ni el
monopolio absoluto” (p. 35).

Los fendbmenos que pueden dar lugar a las fallas de mercado son multiples
(como las externalidades, en virtud de las cuales el precio del mercado depende de otros
factores distintos del valor para los compradores y el costo para los vendedores), pero
uno de los principales es el poder de mercado, que surge cuando un comprador o un
vendedor controla o puede influir significativamente en el precio del mercado. Una de
las formas en las que este poder de mercado se manifiesta es a través del monopolio.

Una empresa es un monopolio si es la Unica que vende un producto y este no
tiene sustitutos cercanos. EI monopolio se configura en un mercado por la existencia de
barreras de entrada a este para otros competidores, lo que se puede deber a que un
recurso clave para la produccion sea propiedad de una sola empresa, que las

autoridades hayan concedido a una sola empresa el derecho exclusivo de fabricar un
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producto o proveer un servicio o, finalmente, que una sola empresa produzca a un costo
menor que un gran nimero de productores (Mankiw, 2012, p. 300).

¢Por qué, en principio, las situaciones de monopolio son indeseadas? En
palabras de Soriano (1993), porque se considera que “el monopolio impone unos costos
sociales superiores a los que se producen en situacién de competencia” (p. 53). El
monopolista impone precios segln un razonamiento estratégico (mas que con uno
propio de la informacién que suministra el mercado) y, por tanto, pretende maximizar
sus beneficios elevando el precio por encima de su costo marginal, lo que conlleva a la
pérdida del bienestar general (Soriano, 1993, p. 53). Por su parte, Tamames (1970)
sostiene que las situaciones monopdlicas presentan una serie de desventajas, como
son la deficiente distribucién de la riqueza, debido a los beneficios extraordinarios que
alcanza el monopolista; el peor aprovechamiento de los recursos; y la excesiva
concentracion del poder econémico en una mano (pp. 53-61).

Como hemos mencionado, la principal diferencia entre un monopolio y una
empresa competitiva es la capacidad del primero de influir en el precio de su producto.
Una empresa competitiva acepta el precio dado por la actuacion de las fuerzas de la
oferta y de la demanda, en cambio, el monopolio, como es el Unico productor en su
mercado, puede modificar el precio mediante ajustes en la cantidad que ofrece al
mercado. Como un monopolio es creador de precios, no tomador de precios, no tiene
sentido preguntarse qué cantidad produciria una empresa de este tipo a un precio
cualquiera debido a que la propia empresa fija el precio al mismo tiempo que elige la
cantidad que ofrecera (Mankiw, 2012, p. 20).

Ahora bien, es importante tener en consideracion que el monopolio puede
producirse por distintas causas, bien de modo natural, porque las condiciones del
mercado asi lo exigen, o por un fundamento legal, con motivo de una decisién del
Estado. En este caso hos vamos a centrar en la primera causa, pues es la que simboliza
la caracteristica mas importante de las industrias de redes.

El monopolio natural no tiene su causa estricta en una garantia que establece la
ley, aunque esta después pueda reconocerlo como tal. Su causa estd en las
caracteristicas econémicas y estructurales del mercado. La teoria econémica lo explica
estableciendo diferencias entre el ingreso marginal del monopolio y el de las empresas
en régimen de competencia. En el monopolio, si se venden mas bienes, aumenta el
ingreso total pero no de forma aritmética, sino marginal. Esto es, si la cantidad aumenta,
el precio de producir una unidad mas disminuye, por lo que el ingreso total disminuye
en proporciéon. Por su parte, una empresa competitiva puede vender las unidades que
guiera a precio de mercado, por lo gue cuando produce una unidad mas no recibe menos

por las unidades que ya vendia. Cuando un monopolio produce una unidad mas, debe
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reducir el precio de cada una de las unidades que vende, lo que causa, a su vez, que
reduzca su ingreso por las unidades que ya vendia (Mankiw, 2012, pp. 324).

Pareceria, a primera vista, que el monopolio no tiene como maximizar sus
beneficios pues siempre debera reducir el precio del producto cuando la demanda
aumenta. No obstante, la l6gica que aplica el monopolio es que la empresa debe ajustar
su nivel de produccion hasta que la cantidad llega al nivel en el que el ingreso marginal
es igual al costo marginal, pues superado ese nivel, producir una unidad mas podria ser
mas caro. En ese sentido, el monopolio decide la cantidad de produccién que hace que
se iguale el ingreso marginal con el costo marginal y, una vez definido, encuentra el
precio mas alto que puede asignar por esa cantidad.

Este es el fenbmeno de las economias de escala, en el que un bien se puede
producir a bajo costo solo si se fabrica en grandes cantidades. Supongamos que una
empresa A tiene un determinado costo medio. Conforme aumenta la produccion, los
costos medios se reducen, sin embargo, al llegar a un determinado punto, el costo medio
alcanza su nivel mas bajo. Esto es, el tamafio éptimo de la planta en el que no hay
economia de escala o punto perfecto. A partir de ese punto, si la produccién continta
aumentando, los costos medios también aumentaran (Dammert, Garcia & Molinelli,
2013, pp. 43-44).

Un factor que influye en el tamafio de las economias de escala y, por lo tanto, en

el tamafio 6ptimo de planta es el nivel de inversion fija a realizarse para que la

empresa en mencion entre en operacion. En el caso de los mercados
competitivos, las economias de escala se agotan rapidamente porque los
pequefios costos fijos son repartidos entre pocas unidades producidas para
alcanzar el éptimo de planta. En cambio, en el caso de los monopolios naturales,
las economias de escala son extensas porque los elevados costos fijos se deben
repartir entre un niamero mayor de unidades de producto para alcanzar el éptimo

de planta (Dammert, Garcia & Molinelli, 2013, p. 46).

Este fendmeno natural del mercado, que hace ineficiente la introduccion de
competencia (pues es mas rentable para la empresa aumentar la produccion, a la par
de la reduccion de los costos marginales), es el que presentan las industrias de redes,
puesto que se sostienen sobre la base de infraestructuras imprescindibles para la
prestacion de los servicios en un mercado y su coste de duplicacién es muy elevado,
generandose cuellos de botella o canales de paso que son facilmente dominados por
un sujeto que explota la actividad en régimen de monopolio (Caballero, 2003, pp. 107-
108).

Es justamente por este motivo que, tradicionalmente, el Estado se reservaba

para si la prestacion de estos servicios, aplicandoles el régimen juridico del servicio
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publico, para garantizar que sus beneficios se extiendan a toda la sociedad. Con la
liberalizacion, se pretendié demostrar que si es posible introducir competencia en
industrias de redes, siempre que el Estado intervenga como regulador para garantizar
su uso a los “posibles oferentes de un bien o servicio en condiciones iguales, objetivas
y no discriminatorias” (Caballero, 2003, pp. 110-111), asi como para controlar el
excesivo poder derivado de una situacion monopodlica (Cases, 1995, p. 26).

Para alcanzar ese objetivo y abrir la competencia a esos monopolios naturales
resulta necesario establecer los principios generales en virtud de los cuales se debe
realizar la gestion de las redes y de los servicios que se prestan a través de ellas, siendo
la pieza fundamental para la concretizacion de este nuevo modelo liberal en el mercado,
el principio que propugna la separacion entre las infraestructuras y servicios prestados

a través de ellas, también conocido como unbundling.

1.5 Principios de gestion de las infraestructuras de red

La unicidad de la red conlleva la concentracion del control en una Unica manoy,
por lo tanto, constituye el obstaculo a vencer para que se logre abrir el mercado a la
competencia. El objetivo de toda la regulacion econémica aplicable a estos mercados
es superar esa barrera y permitir que un mayor nimero de agentes participen en estos
sectores y produzcan efectos beneficiosos.

Con este fin, es preciso establecer un régimen juridico que contenga los
principios de gestibn necesarios para introducir y ejercer la libre concurrencia en la
prestacion de estos servicios que se apoyan necesariamente en infraestructuras de red,
como un primer paso para la implementacién del modelo liberalizador.

Es importante tener en cuenta que, estos principios son la base sobre la cual se
deberia sostener cualquier industria de redes, sin embargo, no se puede afirmar que
son suficientes para garantizar la competencia en la prestacion de los servicios. Para
ese propdsito, hara falta que la regulacién imponga otro tipo de medidas (presupuestos
para que la apertura de los mercados a la competencia sea efectiva), como por ejemplo,
la titularidad privada de las redes, un régimen adecuado que garantice el acceso de
terceros a estas, la participacion en el mercado de agentes sin red propia, la creacion
de una autoridad administrativa imparcial como instancia de regulacion, resolucion de
conflictos y proteccién del usuario, asi como la imposicion de obligaciones de servicio
publico a los operadores del sector (prestacién continua del servicio, establecimiento de
precios accesibles, imposicion de cargas sociales, entre otras).

Esos presupuestos son de evidente importancia para concretar la efectiva
vigencia del modelo econémico liberal en las industrias de redes. Precisamente, por esa

razén, este trabajo da un paso atras y en profundidad, analizando las bases y principios
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sobre los que se asientan estos postulados, principios sin los cuales, pese a existir
mecanismos de aseguramiento de la concurrencia de otros agentes al mercado, es
imposible hablar de un modelo de organizacion de mercado verdaderamente
competitivo.

Siguiendo a Fernandez, a continuacion, se listan los principios de gestion de los
servicios que se prestan sobre infraestructuras en red:

1.5.1 Principio de libre entrada en el mercado

Uno de los elementos principales que ha permitido introducir competencia en
sectores que se prestan sobre infraestructuras de red ha sido su despublificacién o la
intensa promocién del reconocimiento de la libre iniciativa privada. Esta apertura a la
libre iniciativa empresarial trajo consigo una reestructuracion de todos los mecanismos
de intervencion administrativa y del régimen juridico aplicable, asumiendo el Estado un
rol regulador del mercado, cuya intervencién sélo esta justificada cuando la organizacion
natural de este parezca fallar.

1.5.2 Principio de libre acceso a la red

Los servicios que se prestan mediante infraestructuras de red gque constituyen
cuellos de botella tienen en comdn que se deben invertir elevados costos para la
construccion, mantenimiento y desarrollo de las estructuras, haciendo imposible e
ineficiente su duplicacion.

Para hacer frente a esta situacion, otro de los principios claves para asegurar la
competencia en una industria de redes es el de libre acceso, también denominado open
access o third party access. En virtud de este principio, el operador monopélico debe
brindar el acceso a terceros “en condiciones de transparencia, no discriminacion y a
precios razonables” (Fernandez, 2003, p. 462).

Aun cuando su formulacion es clara, la regulacion mantiene el reto de llevar este
principio a la practica, debiendo establecer un adecuado régimen juridico de acceso,
gue tenga en cuenta las particularidades propias de la industria y organizando el
mercado en base al reconocimiento de este derecho, sin preferencias respecto de su
uso a quienes son los propietarios de la infraestructura.

1.5.3 Principio de libre contratacién

De acuerdo con este principio, se reconoce la libertad de contratar de los
operadores de la industria de redes, es decir, la “plena efectividad de la libertad de las
empresas a la hora de comprar y vender sus productos o servicios” (Fernandez, 2003,
p. 468).

Sobre el particular, Arifio (1997) sefiala que la libertad de contratacion
comprende “libertad para extender su actividad a nuevas areas 0 sectores conexos

(diversificacion empresarial) y, sobre todo, libertad de fijacion de precios a sus clientes
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alli donde haya un minimo de competencia y estos puedan optar entre varias ofertas”
(p. 29).
1.5.4 Principio de separacion de actividades o unbundling

Los tradicionales modelos de regulaciéon se han cimentado, entre otros factores,
sobre la nocion monopolio natural. La liberalizacion ha puesto en duda la aplicacion de
este concepto a cada una de las actividades que integran un sector concreto
(Fernandez, 2003, pp. 471-472), pues el monopolio natural no es predicable en todos
los supuestos.

En atencion a aquella realidad, el principio fundamental sobre el cual descansa
la regulacion moderna es el de separacion de actividades o unbundling, en virtud del
cual es posible introducir competencia en algunas actividades del sector donde antes
no era posible, dejandose a la regulacion la intervencién en las otras donde no es
posible.

Al respecto, Arifio (1997) explica que “una de las precondiciones o presupuestos
previos para la reconstruccion de la competencia en los servicios es la desintegracion
vertical de las distintas fases 0 segmentos del negocio de que se trate, en los que casi
siempre es posible distinguir las infraestructuras (comunes) y los servicios
(singularizados) prestados por operadores en competencia” (p. 26).

Este régimen debe complementarse con el control administrativo para autorizar
operaciones de compra o venta de instalaciones de red (Caballero, 2003, p. 112) y una
verdadera separacion contable para evitar los subsidios cruzados o el ejercicio del poder
de mercado en las actividades que si son potencialmente competitivas.

La separaciéon del régimen juridico entre actividades competitivas y ho

competitivas permite reconocer a las primeras las libertades de acceso al

mercado, de inversién, de acceso a la infraestructura, de contratacién y de
formacion competitiva de los precio”, mientras que las segundas quedan
sometidas a un estatuto objetivo gue imponga su gestion separada, la separacion
entre propiedad y uso abierto a todos los operadores, la eliminaciéon de derechos
de exclusividad, la planificacién vinculante de las extensiones, la regulacion
econdmica de las tarifas de acceso y de los incentivos de eficacia, y la imposicion

de obligaciones de servicio publico (De la Cruz, 2011, pp. 88-89).






Capitulo 2
La industria eléctrica como industria de red

La electricidad, ademas de ser un insumo esencial para producir la mayor parte
de los bienes y servicios de una economia, es un componente basico que garantiza la
calidad de vida de los ciudadanos y en general, el bienestar de la sociedad. Es por este
motivo que la industria eléctrica es indispensable para alcanzar el desarrollo econémico
y social de un pais.

Los sistemas eléctricos alrededor del mundo estan organizados fisicamente de
manera muy similar, pues estan compuestos por los siguientes elementos comunes:
centros de generacion, redes de transporte y dispositivos que consumen electricidad o
centros de consumo. La provision del suministro de electricidad exige que los
generadores estén unidos a los consumidores mediante redes de transporte y
distribucion que conforman un sistema unificado e interconectado, a través del cual fluye
la energia libremente.

Estas redes de suministro contienen los rasgos propios de las infraestructuras
en red: la necesaria conexion fisica entre centros de generacion y puntos de consumo
dispersos a lo largo de todo el territorio, de modo que el suministro depende de la
conexion a dicha red; los elevados costos fijos de las estructuras; su disefio ramificado
dispuesto en forma de malla; y el incuestionable valor estratégico de la infraestructura
para el desarrollo de los ciudadanos y las industrias.

Sin embargo, los elementos que realmente definen a la industria eléctrica como
industria de redes son el carcter unitario de la red y su limitada capacidad de transporte,
en virtud de lo cual constituyen auténticos cuellos de botella, canales de paso obligados
para prestar el suministro eléctrico, que se organizan en el mercado como monopolios

naturales.

2.1 Las caracteristicas de la industria eléctrica

La industria eléctrica presenta una serie de caracteristicas derivadas de los
aspectos fisicos y técnicos de la electricidad y de la infraestructura necesaria para
suministrarla, lo que determina también la forma en la que se ha venido organizando
dicho mercado.

Seguidamente, pasamos a desarrollar cada una de ellas:
2.1.1 Laelectricidad no se puede almacenar a costos razonables

La electricidad es un recurso que tiene que ser generado cuando es demandado,
lo que significa que, si la demanda o consumo varian en un momento determinado del

dia, la produccion de electricidad también tiene que variar exactamente al mismo tiempo
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(Hunt, 2002, p. 30). Esto se debe a que la electricidad no puede ser almacenada a costos
razonables. Si bien, hoy en dia, pequefias cantidades de energia pueden almacenarse
en baterias, esto no ha probado ser econd6micamente viable si se busca cubrir la
demanda de un sistema de distribucion eléctrico, pues su almacenamiento seria
extremadamente oneroso (Dammert, Molinelli & Carbajal, 2011, p. 65).

Es en atencidn a esta caracteristica fundamental que en el sector eléctrico la
actividad del operador del sistema resulta especialmente relevante, pues tiene a su
cargo la coordinacién en tiempo real de la produccion de electricidad segun la demanda
del sistema, debiendo asegurar que en todo momento exista oferta suficiente para
satisfacerla, asi como capacidad de reserva ante la ocurrencia de eventos imprevistos
que la pudieran afectar. “Si la produccion es insuficiente cae automaticamente la tension
y la frecuencia y puede llegar a producirse el corte del suministro o apagon eléctrico”
(De la Cruz, 2011, p. 78), por ello, es imprescindible que el suministro se adecte con
las circunstancias exactas de la demanda a cada momento.

2.1.2 La demanda eléctrica es altamente variable

Durante el transcurso del dia y en general, del afio, el consumo de energia
eléctrica es altamente variable. Por ejemplo, la demanda suele ser mayor durante la
noche (horas punta del dia) que durante la mafana (horas fuera de punta del dia). De
la misma forma, el consumo variara, dependiendo del lugar en que nos encontremos,
durante el verano, por ejemplo, podria deberse al uso de aire acondicionado o durante
el invierno, por el uso de calefaccién y otros electrodomésticos.

Como la oferta de generacion proviene, principalmente, de fuentes naturales
tales como el agua, el sol y el viento, cuya disponibilidad depende de variables
geogréficas, fisicas y medioambientales que no podemos controlar, la oferta y la
demanda resultan inciertas, lo que impacta directamente en la variacion del precio de la
electricidad en el transcurso del dia, mes o afo.

Estas altas exigencias de demanda estacional, ademas, hacen que sea
necesario contar con capacidad de produccidn excedentaria o un excedente estructural
de capacidad, lo que significa que debe haber un porcentaje de generacion disponible
por encima del maximo consumo anual en todo momento (De la Cruz, 2011, p. 78).

Una forma de garantizar la oferta es mediante la diversificacion de la matriz
energética, es decir, mediante el aseguramiento y disponibilidad de distintas fuentes de
generaciéon durante todo el periodo anual, lo que permite que, independientemente de
los periodos estacionarios, exista suficiente oferta para asegurar la satisfaccion de la

demanda y que esta sea mas eficiente (Dammert, Gallardo & Garcia, 2005, p. 13).
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2.1.3 Lademanda es inelastica al precio

Como se desprende de las caracteristicas anteriores, es muy dificil medir el
consumo de energia eléctrica en tiempo real. Esto trae como consecuencia que tampoco
se les pueda cobrar a los usuarios distinguiendo su consumo por bloques horarios, de
hecho, los consumidores pagan por el suministro eléctrico unas tarifas en funcion del
tipo de consumo, las mismas que promedian todos los costos del servicio, por lo que no
tienen ningun incentivo para adaptar sus patrones de consumo en funcion de los costos
(De la Cruz, 2011, p. 79).

En otras palabras, la demanda de los usuarios no responde ante la variacion del
precio de la electricidad y, por lo tanto, la regulaciéon se requiere para “controlar las
fluctuaciones de precio caracteristicas de mercados con ofertas y demandas inelasticas
y fluctuantes (price spikes)” (Dammert et al., 2005, p. 12).

Hunt (2002) sostiene que se debe al defectuoso disefio del mercado, mas que a
la naturaleza intrinseca del recurso electricidad, el que se haya inducido a que se
produzcan altisimos price spikes y ahora se necesite establecer price caps o topes de
precios. Si bien la electricidad es un recurso necesario, no todos sus usos lo son, por lo
gue el problema no es que los consumidores no respondan a los altos precios mediante
el racionamiento de su demanda, sino que los mercados no han implementado ningun
mecanismo para que ese auto racionamiento ocurra (p. 86).

2.1.4 No es posible distinguir el origen de la energia consumida ni el destino de
la energia inyectada

La energia se desplaza segun las leyes fisicas, siendo sélo posible tener
informacién de las cantidades entregadas y retiradas del sistema. Una vez inyectada la
energia al sistema no es posible distinguir su origen ni su destino, asi como tampoco es
posible guiar su trayectoria (Hunt, 2002, p. 30). Esta imperfeccion "no permite garantizar
la ejecucion fisica de los contratos bilaterales porque no se puede distinguir quién retira
energia de quién”, lo que hace también hace necesario que el operador del sistema sea
el encargado de resolver los problemas econ6micos que se deriven de esas
transacciones (Dammert et al., 2005, p. 12).

Por lo anterior, es necesario organizar la produccion y configurar la red de forma
tal que cuando el operador del sistema despache el flujo de la electricidad, esta elija fluir
hacia los consumidores que la demandan en las mejores condiciones de seguridad y de
eficiencia.

2.1.5 La delicada estabilidad del sistema eléctrico

Como la transmisién de energia eléctrica obedece a leyes fisicas, lo que ocurre

en un extremo de la red suele afectar otros extremos de esta, poniendo en riesgo la

estabilidad de todo el sistema eléctrico. Para garantizar la estabilidad de la red y el
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abastecimiento en tiempo real es necesario que operen centrales con independencia de
las obligaciones contractuales que éstas puedan tener, prestando una respuesta rapida
de produccién al sistema eléctrico y no a un consumidor en concreto.

Es importante tener en cuenta que la regulacién sobre calidad del servicio
eléctrico es la que, en parte, busca establecer responsabilidades y valorizar el costo de
las fallas de calidad, que se mide en funcion a la cantidad de perturbaciones e
interrupciones que se inyecten al sistema, la inestabilidad de la tension o la frecuencia,
las deficiencias de los sistemas de medicion, entre otros.

2.1.6 Capacidad de transporte limitada y pérdidas

Existen limitaciones fisicas en la capacidad de transporte de energia. Estas
restricciones y las caracteristicas del flujo de energia determinan “la existencia de
externalidades que se derivan de problemas de congestion causados por incrementos
subitos de la demanda, interconexion de determinadas cargas, fallas inesperadas en el
sistema de transmision, entre otros” (Dammert et al., 2005, p. 12).

Estos problemas son dificilmente solucionables por las empresas, por lo que es
la figura del operador del sistema eléctrico la que determina la programacion mas
econOmica y factible de las centrales, asegurando el balance entre demanda y oferta en
tiempo real.

Adicionalmente, en el transporte de energia eléctrica producida y consumida al
mismo tiempo existe un mayor nimero de pérdidas, que deben ser correctamente
valorizadas y tomadas en cuenta para planificar el despacho y garantizar la operacién
eficiente del sistema.

2.1.7 Elevadas barreras de entrada y salida (costos hundidos)

Todas las actividades que comprende la industria eléctrica exigen grandes
inversiones financieras, con largos periodos de maduracion, sumado a las innumerables
licencias y autorizaciones de propiedad, de seguridad y medioambientales que se
requieren tanto para la construccién de centrales de generacién como para el tendido
de las redes.

En el caso de las redes de transmisién y de distribucion, las barreras se
intensifican por tratarse de mercados donde existen economias de escala y por lo tanto,
es mas eficiente que un operador preste exclusivamente el servicio en una zona
geogréfica determinada que varios operadores en régimen de competencia.

En el sector transmision “existen indivisibilidades en la inversion en transmision,
lo cual trae como consecuencia que las inversiones eficientes resulten
sobredimensionadas para las necesidades de corto plazo y no sean completamente

amortizables mediante los criterios del sistema marginalista, donde el valor de la
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transmision entre dos puntos esta definido en funcion a la diferencia de precios entre
ambos” (Dammert et al., 2005, p. 14).

Lo mismo ocurre en el sector distribucién, en el que los costos medios se reducen
en la medida que el niumero de usuarios por area geografica aumenta, por lo que
también se justifica la existencia de un monopolio natural sobre una determinada zona
geografica y la necesidad de planificar la extension de redes y su correspondiente
inversion.

2.1.8 Otras externalidades

Como cualquier otro sector de la industria, el mercado eléctrico también se ve
afectado por externalidades ambientales que afectan las fuentes de generacion y
generan costos sociales que no necesariamente pueden ser trasladados en el precio de
la energia que pagan los usuarios o los agentes en las transacciones financieras con
otros.

Las caracteristicas antes detalladas llevaron a que, en el pasado, la industria
eléctrica se organizara concentrando todas las actividades en una sola empresa
verticalmente integrada de propiedad del Estado. Cuenta Hunt (2002) que, durante los
primeros cien afios de historia del sector, se tenia el concepto preconcebido de que era
inevitable desintegrar las funciones que los agentes desempefaban, pues el operador
del sistema tenia que controlar cuando y qué cantidad de electricidad debian de
despachar las centrales. Esta vision fue cambiando con el tiempo, desintegrandose,
primero, la operacién del sistema de la generacion eléctrica. Si bien en la organizacion
moderna del mercado, el operador del sistema aun tiene la funcion de ordenarles a las
centrales de generacion cuando y cuanto despachar, este es un operador independiente
gue ordena el despacho segun las reglas de eficiencia, o que permite que los agentes
tengan los incentivos suficientes para obedecerlo y que no se comprometa la

confiabilidad del suministro de electricidad (p. 33).

2.2 Las actividades de la industria eléctrica

Dentro de las actividades que desempefan los agentes del sector eléctrico, es
posible distinguir entre aquellas que tienen un caracter fisico y aquellas que tienen un
caracter comercial (Dammertetal., 2013, p. 50). Las funciones fisicas son la generacion,
la transmisién, la distribucion y la operacion del sistema. Las primeras tres se
estructuran fisicamente en cadena para la provision de la electricidad, condicién que ha
determinado su interdependencia funcional y econémica.

Por su parte, las funciones comerciales son las ventas en el mercado mayorista,

entre generadores y distribuidores o, si se trata de un mercado altamente competitivo,
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entre los generadores y comercializadores, y las ventas en el mercado minorista, a
consumidores finales (Hunt, 2002, p. 17).

Tradicionalmente, todas las actividades que formaban parte de la industria
eléctrica se encontraban intensamente intervenidas por el poder publico, por lo que sus
precios eran impuestos por los gobiernos. Como veremos mas adelante, como resultado
del proceso de liberalizacién y la introduccion del modelo competitivo, se desregularian
algunas de estas funciones, pero otras, debido a su natural configuracién monopolista,
continuarian estando reguladas a través de distintas técnicas administrativas, por los
gobiernos o por organismos independientes creados especificamente para tales fines.
2.2.1 La generacion eléctrica

La generacion es la primera actividad de la cadena productiva de la energia.
Consiste en transformar una clase de energia, denominada energia primaria (quimica,
cinética, térmica, solar, etcétera) en energia eléctrica, por ejemplo, mediante la ignicién
de un combustible, por los motores diésel o las centrales a gas natural, por una caida
de agua o también utilizando medios renovables y no convencionales como los molinos
de viento, los paneles que captan la energia solar, entre otros.

Como las fuentes de energia primaria son diversas, la actividad de generacién
tiene un alto potencial de diversificacion tecnologica. La cantidad de tecnologias a
disposicién dependera del tamafio del mercado a atender, pero también de las fuentes
de energia disponibles en cada momento del afio. Con la diversificacion de las fuentes
de energia no sd6lo se cumple el objetivo de suministrar electricidad minimizando el costo
total de la generacién segun la demanda eléctrica proyectada, pues la generacion
representa entre el 35% y el 50% del costo total de la electricidad que pagamos los
usuarios, sino también se consigue consolidar una matriz energética diversa, que
garantice la utilizacién de tecnologias limpias y renovables. “Es conveniente que un
sistema esté compuesto por mas de un tipo de generacion, pues algunos tienen costos
fijos mas altos pero costos de operacidn menores, mientras que otros tienen costos fijos
mas bajos pero costos de operacion mayores” (Dammert et al., 2013, p. 68).

En las economias modernas, la demanda de energia eléctrica es de tal magnitud
gue, salvo los casos de sistemas eléctricos remotos o aislados, la cantidad de centrales
de generacion que son necesarias para cubrir la demanda proyectada de todo el sistema
eléctrico es bastante grande. Como consecuencia de lo anterior, es posible introducir
competencia entre los agentes que participan en este sector (Biggar & Hesamzadeh,
2014, p. 52).

En efecto, en generacion, debido a la magnitud de la demanda, las economias
de escala se agotan rapidamente (Vergara, 2004, p. 22), pues el costo medio decrece

a medida que el nivel de produccién se incrementa. Esto se debe a la existencia de
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costos fijos que se distribuyen conforme al nivel de producciéon generado, mientras mas
consumidores haya, menos costos fijos deben pagar cada uno de ellos (OSINERGMIN,
2016, p. 36).

2.2.2 Latransmision eléctrica

La transmisién es la actividad que consiste en transportar la electricidad
producida en las centrales de generacion hacia los centros de consumo (ciudades,
minas, complejos industriales, etc.). Estos sistemas estan compuestos por lineas o
redes de transmision, subestaciones de transformacion, torres de transformacion, entre
otras. Normalmente, las redes de transmision estan suspendidas en el aire mediante
torres y postes, sin embargo, en casos excepcionales, también pueden construirse
lineas de transmision subterraneas, por ejemplo, en areas ambientalmente sensibles.

La justificacion de la presencia de este segmento en la industria eléctrica se debe
a la localizacion de las fuentes primarias de energia. Es mas eficiente y econémico
trasladar energia eléctrica que transportar las fuentes de energia primaria hacia los
puntos de demanda. En cualquier caso, resulta mas econémico construir una central de
generacion cerca de la fuente de energia primaria y construir lineas de transmision para
transportar la energia eléctrica generada a los consumidores, que construir la central de
generacién cerca de ellos y luego, tener que transportar la fuente de energia primaria a
la central de generacién. Esto, sin perjuicio de que, muchas de las fuentes de energia
primaria como el viento, el sol, el agua o el mar no se pueden trasladar (Biggar &
Hesamzadeh, 2014, pp. 52-53).

En la linea de transmision, grandes cantidades de electricidad fluyen libremente
como corriente continua o directa o corriente alterna (Dammert et al., 2013, p. 71). Para
garantizar la eficiencia del transporte de electricidad, las lineas de transmision utilizan
voltajes muy elevados para reducir las pérdidas, en funcion de la distancia que se deba
recorrer desde la central de generacién hasta el punto de retiro o de consumo. La
transmisién representa del 5 al 15% del costo de la electricidad.

En esta actividad se presentan importantes economias de escala, principalmente
por el disefio de las instalaciones respecto a la capacidad de las lineas. El costo medio
de transportar electricidad por kilbmetro de red instalada se reducira a medida que se
incremente la capacidad de transmisién de la red. Las lineas de transmision requieren
una importante inversion que se traduce en altos costos fijos: el valor del terreno, las
obras de acceso, montaje, estructuras que deben cumplir con estandares de calidad,
costo de operacion de las instalaciones, personal destinado al mantenimiento continuo
y a la atenciébn de emergencias (OSINERGMIN, 2016, p. 38). Por tal motivo, la
transmisién tiene caracteristicas de monopolio natural, lo que dificulta la introduccién de

un régimen de competencia.
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2.2.3 La distribucién eléctrica

La distribucion es la actividad que consiste en transportar y entregar la
electricidad a los usuarios finales para su consumo, a través de las redes de distribucién
de media y baja tension, que se conectan a los grandes sistemas de transmision. Los
sistemas de distribucibn comprenden lineas y redes primarias en media tension,
subestaciones de distribucion, redes de distribucién secundaria, asi como las
instalaciones de alumbrado publico (OSINERGMIN, 2016, p. 41).

Es importante que “las redes que conforman el sistema de distribucion se
disefien de tal forma que exista equilibrio entre la seguridad del suministro, en el sentido
de tener la capacidad de seguir funcionando ante posibles fallas o desperfectos y la
eficiencia, que se traduce en minimizar los costos” (Dammert et al., 2011, p. 55). De
acuerdo con la International Energy Agency, en estos Ultimos afios se ha venido
innovando en el sector mediante el desarrollo de smart grids o redes inteligentes (Biggar
& Hesamzadeh, 2014, p. 59), las mismas que se componen de controles, ordenadores,
nuevas tecnologias, sistemas de automatizacion y herramientas que interactian entre
si y que proporcionan una relacion bidireccional de los patrones de consumo y precios
entre los distribuidores y los consumidores finales, recopilando la informacion sobre el
uso de la energia en tiempo real y enviandola a un centro de operacién y de control
(OSINERGMIN, 2016, p. 41). El disefio y la planificacién de las redes es particularmente
relevante pues tiene un impacto en los costos fijos que asumen los clientes finales,
teniendo en consideracion que esta actividad representa entre el 30% y el 50% del costo
total de la electricidad.

La distribucién es una actividad que también califica como monopolio natural,
debido a la existencia de economias de escala y densidad (Dammert et al., 2013, p. 74),
es decir, que los costos medios disminuyen conforme se incrementa la densidad de la
red. Si el costo total de la red se reparte entre mas usuarios finales, el costo de proveer
el servicio sera mas bajo y viceversa. Ademas, no es econdmicamente deseable ni
sostenible que exista competencia entre empresas de distribuciéon, pues es mas
eficiente conectar los sistemas eléctricos independientes, reduciendo la necesidad de
contar con suficiente capacidad de reservay, por tanto, también reduciendo el costo de
asegurar el suministro fiable y seguro (Biggar & Hesamzadeh, 2014, p. 59).

También se habla de que los costos de distribucién son subaditivos, “en tanto
poseen economias de ambito, pues resulta mas econdémico distribuir energia y potencia
por un solo sistema que hacerlo a través de dos o mas sistemas independientes”
(OSINERGMIN, 20186, p. 41).

En muchos paises, como en el Perl, los operadores de los sistemas de

distribucion tienen a su cargo el servicio de gestion comercial al usuario final, que incluye
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la medicion del consumo, la facturacion y la cobranza, asi como la atencion de reclamos,
entre otros. Esto ocurre, como veremos mas adelante, en las industrias donde ain no
ha culminado el proceso de liberalizacién y de separacion de redes y servicio.

La integracion fisica de las actividades de la industria eléctrica se grafica de la
siguiente manera:
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Energia y Sociedad (2019). Esquema basico del sistema eléctrico.

2.2.4 La comercializacion eléctrica

Finalmente, la comercializacién constituye la actividad complementaria al
proceso fisico de generacion y transporte de electricidad, que consiste en entregarla al
usuario final. “Se divide en comercializacibn mayorista y minorista. La primera, hace
referencia a la comercializacion entre generadores y distribuidores y a las transacciones
en el mercado libre, mientras que la segunda, se refiere a la comercializacion que existe
con los usuarios regulados del servicio de electricidad” (Dammert et al., 2011, p. 66).

Por sus caracteristicas similares a las de la actividad de generacién eléctrica,
estamos ante un mercado potencialmente competitivo, que permite la entrada de gran
cantidad de operadores, sin embargo, no todos los paises han adaptado su industria a
un modelo asi.

En el Perd, la comercializacibn minorista estd integrada con la distribuciéon
eléctrica, por lo que la actividad entendida como comercializacién hace referencia a las
transacciones entre generadores y distribuidores con usuarios libres, que son aquellos
gue tienen una demanda que supera los 200 kW. El grado de competencia entre estos
agentes se vera influenciado, basicamente, por el precio y otros servicios que

diferenciaran la prestacién del servicio.
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2.2.5 La operacion del sistema

Debido a las caracteristicas antes detalladas, tradicionalmente, la industria
eléctrica ha estado verticalmente integrada. En ese sentido, la toma de decisiones
respecto de la inversion en activos de generacion, transmision y distribucion se hacia
también de forma integrada a fin de minimizar los costos de todo el sistema. Los usuarios
finales recibian una factura que contenia el costo total de todas estas actividades
representada por una tarifa (Hunt, 2002, p. 2).

Con el proceso de liberalizacion, se desintegraron verticalmente las actividades
y, por lo tanto, la industria eléctrica tuvo que hacer frente al nuevo problema de
interaccidn entre estas actividades desintegradas, pues los potenciales problemas de
coordinacion podian traer consigo la existencia de pérdidas y costos hundidos
(OSINERGMIN, 2016, p. 40). En ese sentido, el reto mas grande era que la
coordinacion, que funcionaba perfectamente cuando las actividades estaban integradas,
siguiera funcionando y generando eficiencias (Hunt, 2002, p. 3).

Esta necesidad es la que motiva la existencia del operador del sistema eléctrico.
Este es el ente encargado de coordinar la produccion de las plantas de generacién con
la demanda o carga requerida, que viene a ser la “suma del consumo total de los clientes
a cada momento en cada (...) barra del sistema con el objeto de mantener estable el
sistema de transmisién” (Dammert et al., 2013, p. 72). Las funciones principales del
operador del sistema son coordinar el despacho en tiempo real, planificar el despacho
por adelantado para que los generadores estén preparados para producir, corregir el
volumen suministrado por los generadores mientras llevan a cabo el despacho segun
las eventualidades (mayor demanda, salida de centrales o lineas de transmision,

etcétera).

2.3 Laindustria eléctrica como sector tradicionalmente regulado

La sociedad reconoce que la electricidad constituye un bien esencial para el
desarrollo y el bienestar de los ciudadanos. Sin ella, el crecimiento de la economia seria
inviable, por lo que para garantizar que su suministro sea lo suficientemente confiable y
competitivo, todos los segmentos de la industria deben crecer de manera articulada y
sostenible en el tiempo.

El caracter esencial de la electricidad, las caracteristicas fisicas y econdmicas y
la presencia de infraestructuras de red, indispensables para completar el transporte de
recursos desde los puntos de produccién hacia los de consumo (Dammert et al., 2005,
p. 35) dan cuenta de los motivos por los que, en todo lugar, en mayor 0 menor medida,

la industria eléctrica ha estado siempre sujeta a una intensa intervencién publica.



41

La intervencion del Estado se justifica en la necesidad de contrarrestar las fallas
que se presentan en el mercado eléctrico, siendo la mas importante la del monopolio
natural, pues para la prestacion del servicio eléctrico se requiere de grandes y costosas
estructuras de paso obligado, cuya duplicacion seria ineficiente, siendo mas barato que
una sola empresa concentre toda la prestacion del servicio (Mankiw, 2012, p. 302).

Es importante tener en cuenta, ademas, que debido a las distintas actividades
gue son parte de la cadena productiva de la electricidad, es necesaria una estrecha
coordinacion para la operacion del sistema, asi como un adecuado disefio y planificacion
de las inversiones en generacion y en transmision (Hunt, 2002, p. 2).

2.3.1 El servicio publico en Europa

Todas estas caracteristicas determinaron que, tradicionalmente, para poder
reducir los costos de transaccion de la coordinacion fisica y econdmica del sistema, asi
como para asegurar la prestacion del servicio, el mercado, respaldado en decisiones de
gobierno, se organizara de forma centralizada en empresas verticalmente integradas
gue tenian a su cargo todas las actividades de las que se compone la industria eléctrica.

En Europa y unos afios mas tarde, también en Latinoamérica, el poder publico
legitimd su intervencién en la industria eléctrica mediante su calificacion como una
actividad de servicio publico, cuya prestacion se encontraria reservada exclusivamente
al Estado, pues este seria el Unico capaz de asumir la obligacién de administrar dicha
actividad en beneficio de los ciudadanos (Sorace, 2006, p. 16).

Sobre el particular, Arifio (2004) sefiala que:

Si bien inicialmente esta reserva de titularidad a favor del Estado se justificd

mediante la consideracion de que, para prestar estas tareas es preciso utilizar,

con caracter privativo, el dominio publico, sin que en un primer momento se
piense en su publicatio directa; a medida que el intervencionismo estatal se
desarrollé a partir de la Primera Guerra Mundial, se fue configurando
progresivamente el concepto de servicio publico, de manera que la actividad

dejaba de ser privada para convertirse en una tarea publica (pp. 554-555).

De ahi que Zegarra (2012) afirme que “el servicio publico ha sido el punto de
referencia en torno al cual ha gravitado el fenémeno mas decisivo para la transformacion
del sistema juridico a partir de los ultimos afios del siglo XIX: la intervencion del Estado
en la economia” (p. 12).

La nocién de servicio publico fue acogida, por primera vez, en el derecho francés
de principios del siglo XIX. De acuerdo con Duguit (1923), “el servicio publico es toda
actividad cuyo cumplimiento debe ser regulado, asegurado y controlado por los
gobernantes, por ser indispensable para la realizacién y desenvolvimiento de la

interdependencia social, y, porque, ademas, es de tal naturaleza que no puede ser
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completamente asegurada si no es mediante la intervencion de la fuerza gobernante”
(p. 73).

La existencia misma de un servicio publico postula, aunque de manera intuitiva,
reglas que de parte son necesariamente especificas. “Estos principios informan la
organizacion y la gestion de todos los servicios publicos, los servicios administrativos y
los servicios de caracter industrial y comercial” (Zegarra, 2012, p. 24). Estas reglas
fueron sistematizadas por el profesor francés Louis Rolland, por lo que se denominaron
“les lois de Rolland”, erigiéndose como las directrices en virtud de las cuales debe
prestarse el servicio publico: continuidad (prestacion ininterrumpida del servicio en
condiciones adecuadas), igualdad y mutabilidad (modificacién de las condiciones sobre
la base de nuevas necesidades) (Zegarra, 2012, p. 24).

Sin duda, la concepcion del servicio publico en la doctrina francesa se construye
sobre la idea del monopolio estatal sobre la direccion y prestaciéon del servicio, puesto
gue la actividad se subvencionaba con fondos publicos o era favorecida con la atribucion
de privilegios de uso exclusivo y gratuito de bienes publicos (Sorace, 2006).

De acuerdo con Martinez (2003), “el servicio publico es toda actividad que, por
ser considerada servicio esencial a la comunidad, es reservada por la ley a la titularidad
en exclusiva del poder publico para su efectiva garantia, sin perjuicio de que su gestion
pueda ser encomendada a terceros colaboradores a través de cualquiera de los modos
de gestion indirecta que el ordenamiento reconoce” (pp. 318-319).

En efecto, bajo la nocién clasica de servicio publico, estamos frente a una
actividad de caracter prestacional de titularidad estatal o publicatio, es decir, una
actividad reservada exclusivamente al Estado (Martinez, 2003, p. 688), de manera que
este sea quien preste el servicio directamente mediante empresas publicas (Arifio, 1993,
p. 352) o lo entregue en concesion a terceros privados, en casos excepcionales.

2.3.2 El modelo anglosajén de las public utilities

En los Estados Unidos se desarrolld la idea del public utility regulation, modelo
de intervencidon puablica en virtud del cual la prestacion del servicio no esta reservada
necesariamente el Estado, sino que el privado puede llevarla a cabo siempre que se
sujete al régimen juridico de regulation, por estar afecta al interés publico.

Bajo esa premisa, las empresas privadas se encuentran obligadas prestar el
servicio a todos los solicitantes, para lo cual deben hacer inversiones rentables, cubrir
los costos que sean necesarios para poder garantizar la prestacion del servicio,
organizarse para disponer de reserva de capacidad de produccién y exigir un precio que
las autoridades reguladoras (conocidas como Independent Regulatory Commissions)

consideren just and reasonable (Sorace, 2006, p. 32).
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A diferencia de la doctrina europea tradicional, la base sobre la cual se construy6
la economia en los Estados Unidos es la competencia, pues casi al mismo tiempo en
gue se consolidaba el modelo de public utility, la Corte Suprema emitié el Sherman Act
de 1890:

(...) una carta integral de libertad econémica dirigida a preservar la libre e

irrestricta  competencia como regla de comercio, basada en la premisa de que

la interaccion sin restricciones de las fuerzas competitivas permitira una mejor

asignacion de los recursos econémicos, precios mas bajos, la mas alta calidad y

un mayor progreso, mientras que al mismo tiempo propicia el entorno adecuado

para la preservacion de nuestras instituciones democraticas, politicas y sociales.

Con este pronunciamiento se declara ilegal toda restriccion a la libertad de
comercios, asi como la constitucion de monopolios legales, estando las empresas en la
obligacion de someterse indefectiblemente a las reglas de la competencia. Y es que, la
idea de fondo es que el Estado no debe de organizar la produccion y distribucion de los
servicios de interés publico, por el contrario, debe de asegurar la satisfaccién de estos
intereses dejando que las empresas privadas desarrollen estos servicios, pero
imponiéndoles el respeto a la competencia y otros deberes funcionales y necesarios
para su satisfaccién, mediante la intervencion de agencias reguladoras independientes
(Hunt, 2002, p. 4).

Y es que, en la experiencia norteamericana, rigen criterios mas pragmaticos,
pues los servicios publicos son principalmente manejados por municipios o los propios
estados federales, y en paralelo, varias empresas privadas sumergidas en procesos
competitivos (Huapaya, 2015, p. 380), lo que determiné una separacién entre la
prestacion privada y los servicios regulados por el Estado.

2.3.3 Los servicios econdmicos de interés general en la Unién Europea

Como consecuencia de la aplicacion de las exigencias comunitarias, cuyo pilar
es el mantenimiento de la cohesién social, resultd necesario que los principios
esenciales de la nocién de servicio publico se replantearan de acuerdo con las
circunstancias y los modos de gestion se adecuaran a la nocion de red (Zegarra, 2012,
p. 34).

Una de las principales consecuencias de aplicar la legislacién comunitaria fue la
introduccion de la nocion de servicio universal que, en palabras de Zegarra (2012), “[se]
se encuentra en una Optima de mercado, (...) la que establece (...) la superioridad del
mercado en la satisfaccion de las necesidades de interés general, de manera que el
operador a cargo del servicio universal no sera necesariamente operador publico y es

susceptible de adaptarse asimismo a las demandas de los clientes” (p. 35).
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En efecto, la Union Europea opt6 por politicas de promociéon de un mercado
comun, unidbn econdmica y monetaria, crecimiento sostenible y antiinflacionista, un
elevado nivel de produccion social, el mejoramiento de la calidad de vida y la solidaridad
entre los estados miembros (Zegarra, 2012, p. 36). Es importante tener en consideracion
que, como refiere Sorace (2006), “el Tratado de la Comunidad Europea prohibi6 las
restricciones a la libre prestacién de servicios y desarrollé una serie de disposiciones
dirigidas a evitar en todas las actividades econdmicas restricciones a la competencia”,
sin que signifique prohibir la existencia de empresas publicas (pp. 40-41).

Todo esto llevo a que se establezca un sistema conceptual novedoso, inspirado
parcialmente en el concepto del service public francés, pero mucho mas amplio. En
efecto, en 1957, el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea acufio el término
servicios econdmicos de interés general, pero no fue hasta la década de los ochenta
gue se desarrollé6 una politica activa de incorporaciéon de estos al mercado interior
(Laguna de Paz, 2016, p. 20).

Los servicios de interés general se definen como “actividades de servicio,
comerciales o no, consideradas de interés general por las autoridades publicas y sujetas
por ello a obligaciones de servicio publico” (Comisién Europea, 1996, p. 3). Para ser de
interés general es preciso que aporte algun valor afiadido a la vida social, de manera
gue los poderes publicos estén legitimados para imponer a las empresas ciertas
obligaciones restrictivas de la competencia (Caballero, 2003, p. 71).

Dentro de estos servicios, podemos hablar de tres grupos de actividades que
estan sujetas a intervencion publica: los servicios de interés econémico general que son
prestados por grandes industrias de redes, el resto de los servicios de interés econémico
general y los servicios de naturaleza no econémica o sin efecto en el comercio, como la
educacion, seguridad social, etc. (Caballero, 2003, p. 72). De la clasificacion de la
actividad, dependera el régimen juridico aplicable.

De los servicios de interés general se deriva un subconjunto denominado
servicios de interés econdémico general, que comprenden actividades de caracter
econdémico prestadas a titulo oneroso y que los poderes publicos se ocupan de
promover en pro del interés general (Zegarra, 2012, p. 38).

Caballero (2003) los define como “servicios caracterizados por la indole
comercial o mercantil de la tarea que se ejerce, mediante la oferta de bienes o de
servicios en un determinado mercado esencial o estratégico, y que sean formalmente
calificados como tales por una autoridad publica” (p. 72).

Sobre el particular, el Libro Verde de 2003 sefial6 que:

Probablemente no sea posible ni conveniente acufiar una definiciébn europea

Unica y global del contenido de los servicios de interés general. La legislaciéon
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comunitaria vigente en materia de servicios de interés economico general
contiene sin embargo una serie de elementos comunes que podrian servir de
base para la definicion de un concepto comunitario de estos servicios. Entre
estos elementos destacan los siguientes: servicio universal, continuidad, calidad
de servicio, asequibilidad y proteccion de los usuarios y los consumidores. Todos
ellos remiten a valores y objetivos comunitarios. Han sido incorporados como
obligaciones en las legislaciones respectivas y tienen como objeto garantizar
objetivos tales como la eficacia econdmica, la cohesién social o territorial y la
proteccion y la seguridad de todos los ciudadanos. Pueden ser completados
asimismo por obligaciones mas especificas en funcion de las caracteristicas del
sector de que se trate. Aunque han sido desarrollados para ciertas industrias de
redes, podrian resultar asimismo pertinentes para los servicios sociales.

Y es que, estos servicios se caracterizan por proveer a la ciudadania de
infraestructuras de red para la vida en comun, cuyas principales cualidades son su alto
coste econémico de instalacién general y su destino colectivo (Caballero, 2003, p. 73).
Las infraestructuras, redes de transporte, energia y comunicaciones que permitan
vertebrar los distintos sistemas de produccion, distribucién, comercializacién y consumo,
resultan imprescindibles para formar el capital social basico para el crecimiento
econdmico (De La Cruz, 2002, p. 43).

Este régimen juridico excepcional “legitima a los poderes publicos a utilizar
instrumentos de intervencion para garantizar el bienestar social en la prestacion de estos
servicios, como las obligaciones de servicio publico o al interés general, que son
correcciones al libre desenvolvimiento de las empresas” (Comision Europea, 2003, pp.
270-271), y las obligaciones de servicio universal, “consistentes en prestar el servicio en
todo el territorio nacional a precios asequibles y en condiciones similares de calidad”
(Comisién Europea, 2000, p. 7).

Por ejemplo, para la prestacion del suministro eléctrico, las obligaciones de
servicio publico consisten en especificas misiones encomendadas a las empresas que
operan en estos campos, tales como prestaciones de servicios especificos (por ejemplo,
asegurar el acceso a las redes eléctricas), “como en particulares modalidades de la
prestacion del servicio (como la seguridad, la regularidad, la calidad y el precio del
suministro de energia eléctrica” (Sorace, 2006, p. 43).

Por su parte, en la Directiva sobre los servicios eléctricos y sobre los servicios
de gas se estableci6 como obligaciones de servicio universal que “Los Estados
miembros pueden imponer a las empresas de distribucion la obligacion de abastecer a

los clientes con sede en una determinada zona. Las tarifas para tal abastecimiento
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pueden ser reguladas, en particular, por ejemplo, para garantizar la paridad de
tratamiento de los clientes interesados”.

Es importante precisar que solo respecto de los servicios de interés econémico
general, las normas comunitarias justifican o permiten excepciones al régimen general
de libre competencia y apertura econémica, sin que ello signifique la reserva exclusiva
de su prestacion a la iniciativa publica. Por el contrario, la busqueda de un mercado que
sea altamente competitivo llevé a que las normas comunitarias promovieran procesos
de privatizacion de empresas publicas.

En ese sentido, el modelo europeo se presenta mas cercano al estadounidense,
en la medida que solamente se admite la derogacién de reglas de competencia
estrictamente indispensables para el cumplimiento de obligaciones de servicio publico
(Sorace, 2006, p. 47). En la misma linea, se prohibe que una empresa desarrolle de
forma integrada todas las actividades de un sector que son necesarias para prestar a
los ciudadanos un servicio, siendo necesario constituir empresas separadas para cada
uno de los tipos de actividades®. Sin duda, para que sea posible la presencia de
empresas en régimen de competencia, es necesario que cada una tenga igualdad de
condiciones de acceso a la infraestructura. Este interés no lo tiene ninguna empresa
propietaria de la red, como es el caso de las empresas de transmision o de distribucion
eléctrica, quiénes, ademas, tienen caracteristicas de monopolios naturales, por lo que
no se les puede permitir ser también productoras de los servicios eléctricos.

Como desarrollaremos en el siguiente capitulo, con la consolidacion de la
liberalizacion y la privatizacion, se opté por técnicas de intervencion administrativa
menos agresivas como la regulacion de las empresas privadas mediante mecanismos
de mercado, idea tomada del modelo estadounidense. Esto trajo como resultado que
los modelos que se adoptaran en Latinoamérica, por ejemplo, fueran ampliamente
diferentes uno del otro, coexistiendo monopolios publicos con modelos de libre

competencia.

1 Ver los articulos 14 y 15 de la Directiva 96/92/CE en materia de energia eléctrica, se establecid
lo siguiente:

Articulo 14.- [...] 3. Las empresas eléctricas integradas llevaran en su contabilidad interna
cuentas separadas para sus actividades de generacidn, transmision y distribucion y, en su caso,
de forma consolidada para otras actividades no eléctricas tal como se les exigiria si dichas
actividades fueran realizadas por empresas distintas, a fin de evitar las discriminaciones, las
subvenciones cruzadas y los falseamientos de la competencia. Incluirdn un balance y una cuenta
de resultados por cada actividad.”

“Articulo 15.- [...] Los Estados miembros que designan como comprador Unico a una empresa
de electricidad integrada verticalmente o a parte de una empresa de electricidad integrada
verticalmente estableceran disposiciones en virtud de las cuales el comprador Unico deba ser
objeto de una gestiéon separada de las actividades de generacion y distribucién de la empresa
integrada.
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Lo que resulta incuestionable es que es su configuraciéon de red, asi como sus
propias caracteristicas econdmicas y técnicas, los que han determinado que la industria
eléctrica siempre se encuentre sujeta a la intervencion del poder publico, con el fin de
asegurar el cumplimiento de las prestaciones necesarias para conseguir el desarrollo y

bienestar de la sociedad.






Capitulo 3

Introduccién de competencia en la industria eléctrica

“La competencia es una de las fuerzas mas
poderosas de la sociedad por hacer que las
cosas mejoren en todos los campos en los
que se involucra el ser humano”

(Porter, 2008, p. 4).

En las tres uUltimas décadas, hemos presenciado una tendencia generalizada
hacia una menor presencia del Estado en las actividades econdmicas. Esto se ha
debido, en parte, a la creciente globalizacion de la economia (Mufioz, 1998, pp. 18-25),
al florecimiento de la llamada sociedad de la informacién, pero, sobre todo, al fenémeno
de decaimiento del modelo social del Estado, que se sostenia sobre el endeudamiento,
la reducida recaudacion fiscal, la ineficiencia en la gestion y prestacion de los servicios
publicos, entre otros factores.

Frente a ese escenario, la corriente del liberalismo econ6mico asegura que la
iniciativa privada, la libertad de entrada en el mercado y la libre competencia, siempre
gue estén respaldadas por un marco legal e institucional que les proporcione seguridad
en las transacciones y contratos, asi como proteccion frente a los posibles abusos, son
el mejor camino para la asignacion eficiente de los recursos y para el aprovechamiento
de los desarrollos técnicos y sociales.

Sin embargo, en un contexto en el que los sectores econdémicos se han
caracterizado por una intensa intervencion administrativa y por un régimen juridico de
servicio publico con reserva de actividad a favor del Estado, no podemos aspirar a la
eliminacion de la intervencion estatal, sino a un cambio en el perfil del poder publico
como regulador de la economia, garante de la libre competencia y de los niveles
adecuados de servicios esenciales propios de un Estado social avanzado (Caballero,
2011, p. 40).

3.1 Liberalizacion, privatizacion, competenciay regulacion

Si bien no es objeto de este trabajo desarrollar en extenso los fendmenos que
motivaron el cambio del modelo econémico, es preciso hacer referencia a aquellas
directrices que consolidaron el camino hacia la retirada del poder publico, tanto a nivel
empresarial en beneficio de la iniciativa privada, como también en el ambito legal
mediante la reduccién de la intensa intervencion administrativa tradicional. Estas

grandes directrices son la liberalizacion, la privatizacion, la competencia y la regulacion.
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Para hacer referencia a cada uno de estos conceptos, tomaremos las
definiciones de Caballero. De acuerdo con este autor, la liberalizacion constituye “el
levantamiento de barreras y condiciones establecidas por el poder publico para la
participacion de la iniciativa privada en un sector econdmico o social” (Caballero, 2011,
pp. 45).

En efecto, con la consolidacién de la liberalizacion desaparecieron todos los
instrumentos de intervencion administrativa tradicionales en la gran mayoria de los
sectores econdmicos, incluyendo aquellos particularmente esenciales. En ese sentido,
toda restriccion de libre actuacion tenia que estar justificada en algun titulo especifico
de intervencién, como la seguridad, prevencion, orden publico, proteccién de los
consumidores, respeto a las reglas de la competencia, entre otros (Caballero, 2011, p.
46).

Tradicionalmente, la prestacion de los servicios publicos se encontraba
reservada a los Estados para garantizar su prestacion garantizada y estable a la
sociedad, sea a través de monopolios publicos 0 mediante concesiones administrativas,
apoyados en la teoria de las fallas del mercado. Esta orientacién cambié y en los Gltimos
afos se corrigié con la calificacion de estas actividades como de interés general, lo que
significé su desarrollo en régimen de libre competencia y con sujecién a la regulacion
juridico-econdmica del poder publico, orientada a garantizar la concurrencia y la
prestacion estable y universal de los servicios basicos (Caballero, 2011, p. 50).

El objetivo inmediato que se pretende alcanzar con el fendmeno liberalizador no
es otro que la competencia, que tiene como fin garantizar “la asignacion eficiente de los
recursos en un mercado, asi como la redistribucién de rentas” (Caballero, 2011, p. 51).
Como hemos desarrollado en los capitulos anteriores, existe un mercado competitivo
cuando las fuerzas de la oferta y la demanda son las que determinan el precio de un
bien, de manera que ningun participante del mercado puede tener incidencia en el precio
ni en la cantidad del bien que se ofrece, y por lo tanto, nadie ostenta una posicion
individual capaz de desequilibrar el mercado (Mankiw, 2012, p. 66). La teoria econémica
de la competencia perfecta también presume que no existen condicionantes externos
gue puedan repercutir en la oferta y la demanda, lo que en la practica resulta casi
imposible, sobre todo si el mercado se encuentra sostiene en redes.

En atencién a ello, la competencia es la consecuencia directa y plausible de lo
gue busca la corriente liberalizadora, que es garantizar que los mercados no sean
consecuencia de condiciones impuestas por el estado o mantenidas por alguno de los
participantes del mercado sin justificacién y que puedan suponer una distorsién de la
competencia o competencia desleal (practicas colusorias, abusos de posicion de

dominio, operaciones de concentracion perjudiciales para la competencia, etc.),
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respecto de las cuales resulta esencial la intervencion y control puablicos (Caballero,
2011, p. 51).

Como consecuencia de la implementacion de estas directrices, se produce la
privatizacion de actividades como regla general, aunque la administracién publica
mantiene una responsabilidad global como garante de las prestaciones basicas y
universales (Caballero, 2011, p. 52), que responden mas bien al nlcleo irrenunciable de
prestaciones garantizadas, como seguridad, soberania y atenciones sociales.

De acuerdo con Gonzalez (2011), la privatizacion atravesé varias etapas. Una
primera es de caracter formal, que conlleva a la constitucion de entes especializados
para la atencién de sectores de interés puablico, con autonomia funcional e
independencia y la busqueda de formas de actuacién regidas por el derecho privado
(empresa publica). Una segunda etapa sera la entrega de funciones atendidas por los
entes publicos al sector privado, pero manteniendo la presencia publica a través de la
regulacion sectorial (p. 48). Finalmente, la privatizacion se consolida materialmente al
levantarse las barreras para la libre participacion de la iniciativa privada en sectores
antes reservados, salvo aquellos que constituyen el ndcleo irrenunciable de la
Administracion Publica. Segun Mufoz (2015), en estos nuevos mercados se busca que
la participacion de la empresa publica sea subsidiaria porque no puede hablarse de un
mercado verdaderamente competitivo si existen regulaciones que atribuyen posiciones
privilegiadas a las empresas publicas (p. 1069).

Y asi, bajo estas premisas, es como nace una nueva forma de intervencién
administrativa llamada regulacion, que busca establecer reglas en las actividades
esenciales o de interés general que se abrian a la competencia.

De acuerdo con Santamaria Pastor (2011), la doctrina espafiola generalizada
define la regulacién como “una expresion de intervencion publica en la economia”, pero
€l critica el uso del término porque considera que no debe utilizarse de manera tan ligera
en la legislacion europea. En su opinién, “los conceptos importados de otras culturas
juridicas operan inicialmente como meros sintagmas de contenido impreciso, pero poco
a poco la investigacion revela los significados que poseen en el lugar de origen que,
cuando se aplican en el pais importador, no siempre surten los mismos efectos que en
el ordenamiento donde se gestaron” (pp. 36-40).

Caballero (2011) la define como “la multiforme actividad de los poderes publicos
de ordenacioén juridico-econdmica, de seguimiento y de control de sectores estratégicos
o de interés general, para que se desenvuelvan en régimen de competencia y se
garanticen a todos los ciudadanos determinados niveles basicos de prestacién de

servicios esenciales a un precio y calidad adecuados” (pp. 55-56).
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Sin embargo, la posicién de los juristas esta lejos de ser pacifica. En opinion de
Mufioz (2015), la regulacion es una “técnica de sistematizacidon de actualizacion
administrativa que ha mutado insensiblemente en un titulo universal de accion publica
sobre cualesquiera campos de la sociedad civil, una fuente de creacién de potestades
indeterminadas, implicitas y genéricas, de inmisién en las actividades privadas de
cualquier naturaleza y de muy dificil control judicial” (pp. 1165-1167). Y es que, es
innegable que la retirada del Estado como agente prestador directo de bienesy servicios
al mercado abrié paso a una novedosa forma de funcién publica en el ambito econémico
que atribuye al regulador un relevante control juridico-econémico que no es facil de
someter a reglas de ejercicio (Caballero, 2011, p. 56).

A pesar de la polémica, la doctrina mayoritaria identifica tres caracteristicas
principales del fenémeno de la regulacién: “(i) que la propiedad del sector regulado se
mantiene en manos privadas, (ii) que su objetivo no es sustituir al mercado, sino corregir
sus fallas, y (iii) que constituye una actividad altamente especializada y técnica” (Cases,
1995, p. 25).

Es en atencién a estas caracteristicas que la intervencién regulatoria se lleva a
cabo mediante 6rganos imparciales e independientes que no pretenden publificar ni
anular los mercados, sino enmendar sus fallas para que funcionen mejor (Caballero,
2003, p. 85) y controlar la aparicion de situaciones indeseadas como monopolios,
abusos de posicion de dominio y practicas colusorias para permitir que los consumidores
accedan a un servicio en condiciones aceptables de regularidad, calidad y precio,
extendiéndose los beneficios a todos por igual. Esto es asi porque el mercado de redes
nunca satisfara los intereses ajenos a su dindmica, por lo que es necesario que el Estado
intervenga para garantizar el logro de los objetivos de interés general democraticamente
definidos, como por ejemplo, que el precio sea accesible (Montero, 1996, pp. 567-591).

Y es que, como hemos desarrollado en los capitulos anteriores, la necesaria
intervencion en los mercados parte de la premisa que estos son imperfectos y por lo
tanto, la competencia que surge de manera espontanea como consecuencia de la
dindmica entre oferta y demanda no alcanza objetivos 6ptimos. Stiglitz (2002) niega que
los mercados sean completos, que cubran todos los riesgos posibles, que estén
formados con informacion perfecta o estén libres de manipulaciones (p. 48). Por su
parte, Lasheras (1999), citando a Samuelson (1947), refiere que este Ultimo cree en la
intervencion puablica como via para alcanzar un nivel de competencia éptimo pues las
externalidades y las fuertes economias de escala propias de las redes constituyen fallas
gue impiden el buen funcionamiento del mercado y la consecucién de la equidad (pp.
17-18).
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En efecto, la tradicional asuncion del Estado de la prestacion de las actividades
gue se desarrollan sobre infraestructuras organizadas en red no ha sido antojadiza.
Estamos hablando de sectores que tienen una dimensién colectiva importante y que
requieren de una altisima inversion en capital, por lo que dan lugar a la constitucién de
monopolios naturales. En ese sentido, resultaba l6gico que, inicialmente, el Estado
asumiese la ejecucién y planificacién de las infraestructuras, asi como la prestacion
directa de los servicios a través de ellas (Caballero, 2011, p. 57).

No obstante, en las Ultimas décadas se ha desarrollado la idea de que una
adecuada regulacién puede asegurar la apertura de estos sectores a la competencia
mediante la “segmentacion de sus fases (unbundling) y la correspondiente separacion
de los agentes y sujetos y de sus intereses, superando las limitaciones impuestas por
los monopolios naturales” (Caballero, 2011, p. 57).

Si bien la competencia es uno de los objetivos que se pretende lograr, el Derecho
de la Competencia resulta insuficiente, pues le resultan ajenos objetivos publicos de la
dinamica del mercad