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RECOMENDACIONESRELATIVASA LA LEGISLACION

Estructura e indole competitiva del mercado

1)

Al idear programas para fomentar la inversion privadaen e desarrollo y la explotacion de infraestructuras,
conviene reconsiderar |as hipdtesis que sirvieron de base para €l establecimiento de monopolios estatales, con
miras a

a) Determinar las actividades que reinen las caracteristicas de un monopolio natural, y

b) Determinar laviabilidad y conveniencia de abrir otros sectores 0 subsectores ala competencia (véans e
parrs. 1 a13).

Supresién de toda barrera u obstéculo juridico

2)

La apertura de los sectores de infraestructura ala competenciay participacion del sector privado supone la
eliminacion de toda regla que prueba la participacién privada o la entrada de nuevos competidores y | a
supresién de todo otro impedimento juridico a la participacion competitiva en ese sector (véanse
parrs. 15 a 16).

Reestructuracion de |os sectores de infraestructura

3)

Al formular la politica de competitividad comercia para cada sector en particular de la infraestructura e s
aconsgjable considerar la conveniencia de separar la prestacion propiamente dicha de los servicios d e
infraestructura de la explotacion de lainfraestructura fisica subyacente, asi como el costo que ello ocasionaria
(véanse parrs. 18 a 21).

Medidas de transicion

4)

5)

De no ser aconsgjable abrir un sector de golpe a la infraestructura, la normativa aplicable podra concede r
derechos exclusivos provisondes, limitar e nimero de concesionarios o imponer otras restricciones alalibre
competencia. Debera limitarse a minimo la duracion y el alcance de esas restricciones. Cabe prever un a
revision periddica de esas restricciones para cerciorarse de que persisten las circunstancias que justificaron
su introduccién (véanse parrs. 33 a 34).

Cuando lareformarequieralareestructuracion o laprivatizacion de la empresa publica que actual mente presta
el servicio publico, es aconsgjable suprimir, sus monopolios o derechos exclusivos con anterioridad al a
privatizacién, o restringir su alcance o duracion (véase parr. 35).

Control de todo monopolio residual

6)

7)

Cuando esté restringido € derecho a prestar determinado servicio, es aconsejable adjudicar las licencias o
concesiones correspondientes por licitacion competitivay exigir que toda licencia o concesién exclusiva sea

de cuando en cuando renovable mediante concurso delicitacion. La duracion del plazo entre lalicitacion inicial

y su renovacion debera fijarse alaluz de la magnitud de lainversién requeriday demas riesgos que had e
soportar €l licenciatario o0 concesionario (véanse parrs. 37 a 38).

De s econdmicay técnicamente viable, puede ser conveniente dividir € territorio de todo monopolio residual
en regiones mas pequefias (véase parr. 40).
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Condiciones para la adjudicacién de licencias y concesiones

8) Cuando sea librelaentradaen el mercado, es posible que la funcion de la autoridad licenciante se limite a
determinar que los nuevos competidores cumplen con los requisitos béasicos para prestar € servicio. Cuando
sea limitado e nimero de competidores, es aconsegjable adjudicar lalicencia o licencias ofrecidas por algin
procedimiento de seleccién competitiva (véase parr. 50).

Reglamentacion de acceso e interconexion

9) Losproveedoresde un servicio deberan tener derecho a utilizar lainfraestructura de laempresa gestorade la
red en condiciones que no sean menos favorables alas qu e esa empresa otorga a sus propios servicios o atodo
otro proveedor competitivo (véanse parrs. 51 a 54).

Reglamentacion del precio o del beneficio obtenible

10) Cuando impere un monopolio de hecho o cuando d mercado no sea autén ticamente competitivo, es aconsegjable
introducir algdn mecanismo de reglamentacion del precio o del beneficio obtenible (véanse parrs. 55 a 56).

11) Podralimitarse lareglamentacion del precio alos segmentos no competitivos del mercado, degjando libre e
precio de los segmentos no competitivos. Es aconsgjable que la ley se limite a enunciar los principio s
inspiradores de la politica de precios y deje la puesta en préctica de esos principios a érgano regulador del
sector 0 alas condiciones enunciadas en lalicencia o concesién. Conviene prever un mecanismo pararevisar
de latarifade precios (vease pérr. 57).

Subvencionesy universalidad del servicio publico

12) Cuando € proveedor de un servicio haya de prestar determinados servicios sin remuneracion o a un preci o
inferior al costo, tal vez se hayan de encontrar otras formas de remuneracion directa (véase parr 62).

Normas de buena gjecucion

13) Losproveedores de servicios deberan stisfacer ciertas normastécnicasy propias de ese servicio, que deberén
ser definidas con € debido detale en los decretos de aplicacion, las concesiones, las licencias u otro s
documentos (véase parr. 63).

Independenciay autonomia de los 6rganos reguladores

14) Esaconsgable quetodafuncion regulatoriaque pueda alin tener la empresa proveedora de un servicio publico
sea separada de | as funciones de explotacion retirando toda funcié n regulatoria que pueda aln tener la empresa
gestora del servicio para encomendarlaa un 6rgano juridico y legamente independiente (véanse parrs. 67 a
69).

15) Seaconsgaademés otorgar d drgano regulador un grado de auton omia suficiente para que sus decisiones sean
adoptadas por razones técnicas mas que politicas (véanse parrs. 70y 71).

Competencia sectorial de los érganos reguladores

16) Serecomiendaexaminar las posiblesventgjasy desventgjas, ya sea de costos o de otra indole, que pueda tener
el organizar lafuncion regulatoria sobre una base sectoria o transectorial (véanse parrs. 72y 73).
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Mandato de |os érganos reguladores

17) Seaconsgaqued establecer un érgano regulador se fijen algunos de |os objetivos generales de su funcién (p.
g. fomentar la competitividad comercial, proteger los intereses de |os usuarios, satisfacer la demanda, dotar
de mayor eficienciad sector 0 alasempresas gestoras de servicios publicos, asegurar su viabilidad financiera,
salvaguardar los intereses del publico o la buena gecucion del servicio, y proteger los derechos de lo s
inversionistas) (véase parr. 74).

Atribuciones de |os 6rganos reguladores

18) Lanormalega aplicable debera precisar s las atribuciones de los 6rganos reguladores son propiament e
decisorias 0 conaultivas. Deberan delimitarse claramente | as atribuciones del 6rgano regulador de las de otros
6rganos o entidades publicas (véanse parrs. 75 a 78).

Composicion del érgano regulador

19) Cuando se constituya el 6rgano regulador en formade comision, estal vez aconsejable asignarle un nimero
reducido de miembros (véase parr. 80).

20) Td vez s=aconveniente que intervengan diversas instituciones en € proceso de designacion de los miembros
delacomision reguladoray que se exijan ciertos requisitos profesionales minimos para acceder a ese cargo,
asi como d que no hayaningln conflicto de interesesincom patible con el gercicio de esta funcién (véase parr.
81)

Publicidad obligatoria de ciertos datos

21) Td vez seaconveniente definir por ley ciertas obligacion es de la empresa gestora de un servicio publico, como
laobligacidn de facilitar d drgano regulador datos exactosy oportunos sobre €l funcionamiento de la empresa,
otorgando a érgano regulador e derecho de controlar la observancia de ciertas obligaciones, mediant e
facultades como lade indtituir i ndagaciones y auditorias, que podran ser de observanciay de resultados, lade
sancionar a toda empresa que no colabore con e érgano regulador, la de ordenar o conminar (al menos lade
entablar e procedimiento al efecto), y lade imponer sanciones ala empresa que no informe como es debido
(véanse parrs. 84 a 86).

Procedimiento a seguir

22) Laley debeexigir que seapublicado € procedimiento regulador en términos objetivosy claros. Debe exigirse
que toda decisién regulatoria sea motivada y sea publicada o puestaa alcance de los interesados por algiin
otro medio (véanse parrs. 87y 88).

23) El proceso regulatorio preverd alguna fase consultiva de la adopcion de decisiones o recomendacione s
importantes. En aras de unamayor transparencia, tal vez convenga publicar o poner adisposicion del piblico
las observaciones o recomendaciones emanadas del proceso consultivo (véase parr. 89).

Sanciones

24) Cabe conferir por ley d érgano regulador ciertas facultades administrativas, como las de modificar lalicencia,
concesidn o autorizacion, o la de suspenderla o retirarla; la de imponer ciertas condiciones contractuale s
obligatorias paralas empresas gestoras de servicios publicos (p.g., en € acuerdo de acceso interconexion).
La de obligar a una empresa demasiado importante de un sector a fraccionarse; la de dictar 6rdenesalo s
proveedores de servi cios publicos; la de imponer sanciones civiles o multas administrativas por toda demora
en laintroduccion de unadecision del 6rgano, y lade entablar un procedimiento judicia (véase péarr. 94).
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Viade recurso

25) Es aconsejabl e establecer una via de recurso contra las decisiones del 6rgano regulador, tal vez conveng a
limitar los motivos alegables para acudir a esa via a fin de evitar la interposicion de recursos frivolos o
dilatorios (véase parr. 95).
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NOTAS SOBRE LASRECOMENDACIONESRELATIVASA LA LEGISLACION

A. Estructuray competitividad del mercado

1. Enlamayoriadelos paises que se han dotado recientemente de nuevas infraestructuras mediante el recurso
a la financiacion privada, los proyectos asi financiados no son tan sdlo una alternativa al modo tradiciona d e
financiar la infraestructura publica, sino una herramienta importante para la satisfaccion de las necesidades e n
materia de infraestructura. Por €ello, las condiciones para la g ecucion de cada proyecto en particular suelen ser
definidas alaluz de la politica global del gobierno del pais anfitrién para ese sector de infraestructura. Entrelo s
elementos esencides de la politica nacional para cada sector cabe citar el grado de competitividad que se desea dar
al sector, la forma en que ha de estar estructurado y los mecanismos que se utilizaran para asegurar € bue n
funcionamiento del mercado o mercados de infraestructura.

2. Las politicas nacionales de fomento de la inversion privada en infraestructura suelen ir acompafiadas d e
medidas destinadas a estimular la competencia entre las empresas proveedoras de servicios publicos o aevitar una

explotacion abusiva de toda situacién de monopolio, cuando la competencia no seaviable. La competencia entre los
proveedores ha sido un factor de reduccion de costos y de eevacion de la productividad en las inversiones d e
infraestructura, y ha estimulado € interés de la empresa proveedora por las necesidades de los usuarios. Es a
tendenciaareducir los costosy mejorar | a calidad de los productosy servicios eslarazon por la que lacompetencia
suele mejorar € clima comercia de todos |os sectores de la economia, elevando asi la competitividad del pais. Se

ha constatado que la participacion privada fomentala introduccion de soluciones innovadorasy técnicas de gestion

modernas. Cuando intervienen empresas extranjeras, esa participacion puede contribuir de modo notable a aumento

delainversion directa extranjeray alatransferenciainternacional de conocimientos técnicos.

1. Elementos parad andlisis de los mercados de infraestructura

3. Laamplitud de la competencia varia considerablemente de un sector a otro de la infraestructura. Si bie n
algunos sectores se han abierto plenamente a la competencia comercial, otros sectores constituyen monopolio s
naturales en los que no suele ser econdmicamente viable una apertura ala competencia (véanse parrs. 5a9). A fin

de andlizar la situacion de monopolio (asi como la presenciade un pred ominio de hecho) y para determinar € margen
posible de competitividad, es preciso evaluar cuidadosamente cada mercado, habida cuenta, cuando asi proceda, del

grado de interconexion o de segmentacion posible de ese mercado. Por gjemplo, en algunos paises se ha emprendido

una reforma conjunta del sector de la electricidad y del gas por ser esas dos fuentes de energia mutuament e
sudtituibles (y por elo competitivas) en muchas aplicacio nes. Lo mismo cabe decir del mercado de transporte, donde
a menudo compiten diversas formas de transporte como competirian, por gemplo, entre si, en € transporte d e
mercancias, empresas ferroviarias y empresas de transporte carretero, por mar y por aire, segin sea el caso.

4.  Lasmedidas requeridas para promover la competencia dependeran en cada sector de lainfraestructurade la
configuracién del mercado (véanse parrs. 22 a 32). Los dementostipicosd e la estructura de un determinado mercado
son las barreras a la entrada de competidores (p. €., econémicas, legales, técnicas o de otra indole), su grado d e
integracién vertical u horizontal, € nimero de empresas que en é compiten y la disponibilidad de productos o
sarvicios sustitutivos. Todos estos elementos contribuyen a determinar la competitividad o no de un mercado. Por
ello, su andlisis es indispensable parala elaboracién de una estrategia de intervencién publica.

2. Libertad competitivay monopolios

5. Al idear programas parapromover lainversion privada en el desarrollo y laexplotacion de lainfraestructura,

algunos gobiernos han juzgado necesario revisar los supuestos que habian justificado € establecimiento d e
monopolios estatales afin de @) determinar cudles son las actividades q ue conservan sus caracteristicas de monopolio
natural, y b) evaluar laviabilidad y conveniencia de abrir ala competencia ciertos sectores de infraestructura.
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6. End sentido edtricto & término monopolio designala situacion de un mercado con un Unico proveedor. Ahora
bien, € monopalio absoluto y la competencia perfecta son |os dos extremos entre |os que se encuentran lamayoria
de los mercados de bienes y de servicios, que gozan de un grado de competitividad real situado en alguin punt o
intermedio entre esos dos extremos. Los monop olios suelen poderse clasificar en monopolios naturales, monopolios
legales y monopolios de hecho, y la politica a seguir respecto de cada una de estas categorias puede ser diferente:

a) Por monopolios naturales se ha de entender aquellas actividades econémicas que, por razén de su
indole, se prestan a que un Unico proveedor abastezca al mercado a menor costo que dos 0 més proveedores. Esta
situacidn suele darse en actividades econdmicas que suponen inversiones importantes y costos fijos elevados, pero
cuyo costo por unidad adicional demandada del servicio o producto suministrado (por ejemplo, € metro clbic o
adiciond de agua) es decreciente. Los monopolios naturales se caracterizan por lamagnitud de lainversién inicia
requerida en capital fijo que dificulta la entrada en el mercado de toda nueva empresa que no disponga de las
economias de escala requeridas para competir con € monopolio existente;

b) Los monopolios de derecho son creados por ley en supuestos que pueden ser 0 no ser de monopoli o
natural. En € segundo supuesto, el monopolio existiria Gnicamente por razén de estar prohibida la competencia .
M uchos paises establ ecieron monopolios de derecho por estimar que las necesidades nacional es de infraestructura
no serian adecuadamente satisfechas, ni cualitativa ni cuantitativamente, de encomendarse la infraestructura a |
mercado y alainiciativa privada;

¢) Losmonopoliosde hecho no resultan necesariamente ni de imperativos econémicos ni de lanormativa
en vigor, Sno que dimanan smplemente de una ausencia de competidores, que puede ser resultado, por gjemplo, de
la politicaintegradora de laempresa gestora de lainfraest ructura o de su control efectivo de las instalaciones basicas
requeridas para prestar € servicio.

7. Desde una perspectiva de interés publico, los monopolios (de todo tipo) suscitan diversos problemas. Una
empresa proveedora de servicios que funciona en régimen de monopolio puede normamente fijar los precios. E |
excedente cobrado a resultas de la falta de competencia suele designarse por el término de “renta de monopolio”.
Lasrentas de monopolio sueen considerarse injustas, por suponer un enriguecimiento injusto del productor a costa
delos usuarios. Ademés, |as rentas de monopol io no suelen estar econdmicamente justificadas, ya que suponen una
pérdidaneta de bienestar en términos de rendimiento econémico. Esta pérdida neta, designada en ocasiones por €l
término de “ peso muerto”, resulta de tres factores principales:

a) Lasrentas de monopolio se obtienen de unainflacién de pr ecio provocada por unainsuficiencia artificial
de la produccién (ineficiencia estética);

b) Lafalta de competenciareduce € ritmo de innovacion y no estipula la reduccién de los precios d e
produccion (ineficiencia dinamica); y

c) El monopolio puede tener, particularmente en |os sectores de infraestructura, efectos secundarios sobre
otros mercados (por gemplo, la ineficiencia, por falta de competitividad del sector de las telecomunicacione s
repercutird normalmente en € resto de la economia, y puede elevar ciertos costos.

8. Pese asu efecto econdmico negativo se han mantenido avec es |os monopolios y otras barreras reglamentarias
en consecuenciade una situacion naturd de monopolio. Entre las razones que se aducen para mantener e monopolio
es la de que sirven para fortalecer ciertos objetivos de la politica estatal, tales como la prestacion de servicios e n
determinadas regiones 0 a determinadas categorias de usuarios, a precio reducido o incluso por debajo de su costo
real. Cabe citar como gjemplo de servicios en los que los precios no cubren el costo €l de ciertas lineas telefonicas
deinterés socia, servicios de distribucidn de agua o de energia, tarifas rebajadas de transporte para determinadas
categorias de vigeros (p.g., escolares, jubilados), asi como otros servicios destinados a usuarios rurales o de rentas
bajas. Una empresa proveedora de servicios monopolista puede financiar la prestacidn de esos servicios mediante
“subvenciones internas’ financiadas con cargo a otros servicios rentables que presta en otras regiones 0 aotra s
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categorias de usuarios. Ahora bien, la experiencia de algunos paises demuestra que esas subvenciones interna s
pueden ser costosas y mal seleccionadas; ademés, suelen no ser transparentes y escapan a la atencién de lo s
mecanismos habituaes de control presupuestari o, [0 que damargen para que se financien gastos que en condiciones
normales serian justificadamente denegados. Algunos paises han comprobado que otros instrumentos de politica,
como subvenciones directas pagederas d proveedor delos servicios, s e adaptan mejor a esos serviciosy no dependen
del mantenimiento de la situacion de monopolio.

9. En ocasiones se aduce como razén paramantener un monopo lio legal en situaciones que no son de monopolio
natural la de que ese monopolio sirve para atraer ainversionistas privados hacia un sector importante. Es posible
gue unaempresa gestora privadainssta en que se le ot orguen derechos exclusivos para prestar determinado servicio
a fin de reducir € riesgo comercia de la operacion. Ahora bien, se ha de sopesar ese interés comercia contrae |
interés de los consumidoresy de la economiaen su conjunto. Otras medidas, socialmente menos costosas, para que
la operacion resulte més atractiva alos inversionistas es la de introducir medidas destinadas a obtener una mayor
trangparenciay reducir toda incertidumbre dimanante del régimen reglamentario aplicable. Es aconsgjable que los
paises que juzguen conveniente guardar derechos exclusivos como incentivo para atraer a la inversion privada ,
procuren dar aesabarrera comercia un caracter temporal (véase capitulo IV, “ Conclusion y condiciones generales
del acuerdo del proyecto”, parrs. 17 a21).

3. Amplitud de la competencia en diversos sectores

10. Hastahace poco predominabaen lamayoriade los sectores de infraestructura una situacién monopolista que
se debiaagunas vecesaque € sector condtituia un monopolio nat ural y otras veces a barreras reglamentarias u otros
factores (p.g. laintegracion vertical de algunas empresas proveedoras de servicios plblicos) que impedian tod a
competencia efectiva. Ahora bien, la rapidez de los avances tecnol 6gicos han eliminado |0s supuestos econdmicos

de algunos monopolios naturales. Dichos avances han desfasado en muchos casos la legislacion vigente de lo que

seria una estructura econémicamente deseable del mercado. Ello ha impulsado a algunos paises a abrir cierto s
sectores de suinfraestructura ala competenciacomercia por medio de le yes que suprimen ciertos monopoliosy otras
barreraslegdesalalibertad comercial, modifican la organizacion de los sectores de infraestructura e introducen un

marco reglamentario conducente a una competencia comercia efectiva. La viabilidad de una u otra solucio n
dependerd de laindole del sector, del tamafio del mercado y de otros factores.

11.  Por gemplo, dgunos paises han introducido nuevos reglamentos en el sector de las telecomunicaciones para

adaptarlo d rdpido ritmo de innovacion tecnol Ggicaen ese secto r. La nueva tecnol ogia de radiocomunicacién no sélo

ha permitido laintroduccién de servicios de telecomunicacion moviles sino que estd compitiendo cada vez mas con

las redes de instalacion fija (por cable). Redes de fibra épticay de television por cable, latransmision de datosa
través de cables conductores de energia, las redes de transmisién mundial por satélite, la creciente potencia de los

medios informaticos, los avances en las técnicas de compresion de datos, la convergencia entre las redes d e
comunicacion, deradiodifusién y de proceso de datos estan contribuyendo a desmantelamiento de los monopolios

y modalidades tradicionales de ciertos servicios de infraestructura. Estos y otros cambios han dado un perfi |
competitivo a los servicios de telecomunicacion y son cada vez més los paises que han abierto este sector al a
competencia comercid, limitando Unicamente el acceso a aquellos servicios que han de utilizar recursos publicos
que, como lagama de frecuencias de radio, son por naturaleza escasos. A este respecto, conviene que la estructura

del mercado y las reglas de la competencia comercial sean lo bastante flexibles para adaptarse a una tecnologi a
evolutiva que reclama cada vez mas la adopcion de un marco juridico neutral.

12.  El sector delaenergia, lasturbinas de gas de ciclo combinado y otras tecnologias que permiten lageneracién
eficiente de energia en pequefia escalay la normalizacion del equipo generador han impulsado a varios paises a
desmontar la estructura monopolistay de integracion vertical del mercado interno de electricidad. Los avances del
equipo informético y los nuevos programas de procesamiento de datos facilitan la distribucion de energia através
de unared y laorganizacion de agrupaciones de usuariosy otros mecanismosd e acceso alared y de comerciaizacion
deladectricidad. Al igua quelos servicios de telecomunicacion, la electricidad se esté convirtiendo en un producto
comercializable.
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13. Latecnologia es en muchos casos también el punto de partida de una situacién evolutiva en € sector de |
transporte: laintroduccion de contenedores 'y otras innovaciones, tal como la comunicacion por satélite que permite
seguir €l rastro a una remesa en cuaquier parte del globo, ha tenido un profundo impacto sobre € transport e
maritimo, las operaciones portuarias, y € transporte ferroviario y por carretera, a tiempo que ha favorecido e |
desarrallo del transporte intermodadl . Ello ha permitido agilizar y abaratar €l transporte y hacerlo més competitivo,
eliminando los monopolios que a menudo predominaban en este sector.

B. Medidaslegidativas paraintroducir reformas sectoriaes

14.  Muchos paises han descubierto que laintroduccion de la participacion privada en el sector de lainfraestructura
ofrece una oportunidad Unicapararevisar € marco reglamentarioy la estructura de mercado actualmente imperantes.
Egareformasueleiniciarse por laabalicidn detodanormalegd o reglamento que prohiba la participacion del sector
privado en lainfraestructuray por lasupresion de todo impedimento legal ala competencia comercia. Ademés, cas

sempre que se hadecidido abrir determinado sector de infraestructuraal a competencia comercial, se han introducido
previa o simultdneamente cambios en la estructura del mercado o en las reglas de la competencia comercial .

1. Supresion de barrerasy obstacul os juridicos

15. Las situaciones de monopolio que no son, 0 han dejado de ser, € resultado de ciertos supuestos bésico s
tecnol6gicos o econdmicos, sino que resultan de prohibiciones juridicas, son las méas sencillas de reformar. L a
gperturade estas actividades ala competencia es relativamente sencillay tal vez no requieralareestructuracion de
la empresa que actualmente gestiona ese servicio publico monopolista. La principal medida necesaria es | a
eliminacion delas barreras juridicas, que tal vez deba ser reforzada por reglas protectoras de la competencia (tales
como laprohibicion de colusiones, carteles, lafijacion predatoria de precios u otras préacticas comerciales desleales)
y por ciertas medidas de supervision plblica (véanse parrs. 41 a 95).

16. En cierto nimero de actividades no es posible sin embargo, obtener una competencia efectiva eliminand o
meramente las barreras legaes sn complementar esas medidas con una reestructuracién legal del sector considerado.
En dgunos paises, se han mantenido provisionalmente los monopolios con miras a facilitar unatransicion gradud,

y més ordenaday socia mente aceptable hacia una estructura competitiva del mercado.

2. Reestructuracion de los sectores de infraestructura

17.  Aun en ausencia de barreras juridicas o econdmicas, la integracion vertical u horizontal de las empresa s
gestoras de lainfraestructura puede impedir toda competencia efectiva. Las empresas que gozan de una estructura

integrada tienden a veces a extender su monopolio en un mercado 0 en un segmento de mercado a otros mercados

0 segmentos de mercado para extraer rentas monopolistas en esos mercados también. La separacién del factor de

monopolio (lared fiscaen muchas redes de distribucion) de los €l ementos competitivos de un sector puede obligar

a fragmentar o desarticular un complejo de actividades vertical u horizontalmente integradas. Esa fragmentacié n
facilitara la reglamentacion de los segmentos monopolistas residuales de menor complegjidad. Cabe sefidar qu e
muchas opciones de desarticulacién funcional de un servicio sdlo son posible desde hace poco y son resultado de
avances tecnol 0gicos.

a) Desarticulacion o fragmentacion vertical y horizontal

18. Ladesaticulacidn vertica se consigue separando las actividades de suministro o preliminares de un servicio
delaprestacion o producto final de ese servicio, por gemplo, separando en e sector de laenergiala generacién de

1 /éase World Development Report 1994. Infraestructure for Development, Banco Mundial, Washington, D.C., 1994,
particularmente su capitulo 3 “Using marketsin infragstructure provision” (pags. 52 a 72).
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electricidad de sutransmision o de su distribucion y suministro. Lo esencia consiste en separar os componentes o
instal aciones esenciales de unared de |os segmentos competitivos o comerciaes.

19. Lafragmentacion horizonta sucede cuando se dividen una o varias actividades paralelas de un monopolio de
sarvicios publicos entre distintas empresas que tal vez compitan directamente entre si en e mercado (como sucede

cada vez mas amenudo en € sector de la generacidn de energia) o tal vez retienen en situacién de monopolio u n
territorio més pequefio (como sucede en € sector de la distribucién de energia eléctrica). Cabe referir | a
fragmentacion horizontal a la distribucion entre varias entidades de una Unica actividad o de un Unico segment o
(como en los gemplos dados dd sector de laenergia) y al a organizacion por separado de un solo servicio sucedaneo

€n uno o méas mercados (como en el supuesto de la separacidn de los servicios de telefonia celular de los servicios

de telefonia por cable, por jemplo).

20. Lossaviciosdeinfraestructuratienden, en general, a ser competitivos, mientras que su infraestructura fisica
subyacente presenta a menudo caracteres monopolistas. Separando la prestacion del servicio de su infraestructura
fisica ha permitido a muchos paises disefiar soluciones nuevas y més eficientes para algunos sectores. L a
fragmentacion de un monopoalio permite introducir eementos competitivos en aquellos segmentos del sector que no
sean un monopolio naturd. Las actividades monop olistas restantes deberan ser gjercidas por una solaempresa (p.g.
dered ferroviariao de lineas de ata tension para la transmision de energia eléctrica) cuyas actividades deberan ser
reglamentadas por razén de su indole monopolista. El recurso a la fragmentacion de un conjunto operacionall
integrado permite que & Estado o @ érgano regulador competente adopten diferentes dispositivos y soluciones para
las actividades que son de indole competitivay paralas que constituyen un monopolio natural.

21.  Ahorabien, sehan de evauar cuidadosamente |os costos y beneficios de esos cambios. Entre los costos cabe
citar los costos relacionados con €l propio cambio (por jemplo, costos de la operacion fragmentadoray costos de

transicién, incluidos los costos incurridos por empresas que pierdan beneficios o una situacion protegida com o
resultado del nuevo arreglo) y los costos resultantes de la gestion del nuevo sistema, en particular costos d e
coordinacion mas elevados (p. g., una planificacion de lared y una reglamentacion y normalizacion técnicama s
complgas). Entre los beneficios cabe citar, por € contr ario, la entrada de nuevas inversiones, larenovacion o mejora
de los servicios, ladiversificacion de la ofertay lareduccién de los costos. Tanto los costos como |os beneficio s
dependeran de como se lleva a cabo la transformacion de lainfraestructura considerada.

b) Experiencia reciente en sectores de infragstructura importantes

i)  Telecomunicaciones

22. La desarticulacion o fragmentacion de servicios no ha sido demasiado frecuente en e sector de las
telecomuni caciones. En algunos paises, se ha separado los servicios internacionales de los servicios locales; 10 s
primeros se han abierto ala competencia mientras que los segundos siguen siendo explotados en genera en forma
de monopolios. En dgunos de estos paises, se hamodi ficado estatendenciaa permitirse que la compariia telefonica
local preste servicios de largadistanciay que los operadores de larga distancia presten servicios locales, todo ello
en un marco competitivo. En el sector de |as telecomunicaciones es frecuente que se imponga imperativamente la
libertad de acceso, permitiéndose que la empresa gestora tradicional siga prestando servicios en régimen d e
competencia con otras empresas, reteniendo su control sobre ciertos e ementos esenciales de lared.

i)  Electricidad

23.  Lasnuevas reglamentaciones del sector eléctrico suelen reclamar la desarticulacion del sector de la energia
mediante la separacion delageneracion de energi a de su transmision y distribucion. En algunos casos, € suministro
se separade la distribucion para que Unicamente el segmento monopolista (es decir, latransmision por cable dela
electricidad con destino a publico) en régimen de monopolio. En esos paises, las empresas de transmision 'y
distribucién ni compran ni venden energia sino Unicamente la transportan con arreglo a una tarifa remunerador a
reglamentaria. El comercio dela electricidad se negocia entre los productores o ciertos intermediarios por una parte
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por una parte y los usuarios por otra. En algunos de estos paises, la negociacién competitiva del suministro est a
limitada alos grandes usuarios o se esta introduciendo gradual mente.

24.  Los paises que han optado por abrir ala competencia los sectores del gasy de la energia han introducid o
nuevos reglamentos para estructurar de nuevo & mercado, en los que se determina el grado de apertura del mercado
o defragmentacién dd monopoalio (especi ficandose en ocasiones € nimero de proveedores del servicio publico que
han de reemplazar a monopolio) o se han levantado las barreras que impedian el ingreso de nuevas empresas en
el sector. Esa misma reglamentacién de la energia haintroducido nuevas reglas protectoras de la competencia, ya
sea estructurales (por ejemplo prohibiendo la concentracion en las mismas manos de participaciones en € capital
de empresas Situadas en diversos segmentos del mercado, tales como empresas de produccién, de transmision o de
distribucion, o empresas de distribucion o venta de gas y de electricidad) o de comportamiento (por jemplo,
garantizando €l acceso de terceros, prohibiendo toda colusion o alianza en perjuicio de terceros). Se han introducido
nuevas ingtituciones y mecanismos regulatorios, tales como sindicatos de energia, mecanismos de expedicion o
entidades reguladoras con miras afacilitar € funcionami ento del nuevo mercado de la energia. Por Ultimo, ha habido
gue enmendar, en relaci On con estos cambios, otros aspectos de la politicay de la normativa en materia de energia,
y en paticular lareglamentacion de los mercados de hidrocarburos, de gas, de carb6n y de otras fuentes de energia.

iii) Redesdedistribucion de aguay de acantarillado

25. Lareformaesructura del mercado mas usua en € sector de suministro de agua corriente y alcantarillado es
lafragmentacion horizontal. Algunos paises han creado varias empresas distribuidoras de agua en territorios donde
antes exigtiaunasola. Estasolucion se da amenudo, pero no exclusivamente, en paises con redes separadas escasa
o nulamente interconectadas. Una de |as ventagjas de esa fragmentacidn es que permite comparar los resultados de
los diversos proveedores del servicio.

26.  Algunos paises han invitado alosinversionistas privados a suministrar, por gemplo, aguaagranel aunared
publica de distribucion o a construir y explotar de plantas desalinadoras o plantas de tratamiento de agua. En esa
desarticulacion verticd, | os servicios privados (con su correspondiente inversion) suelen ser prestados por contrata
aun servicio publico y no modifican en si la indole monopolista de la estructura del mercado: esas plantas d e
propiedad privada no suelen competir entre ellas y no pueden normalmente saltarse a servicio plblico par a
suministrar directamente alos usuarios. Ahorabien, ello no siempre es asi ya que en algunos paises esos mismos
servicios se suministran en un contexto competitivo. Algunos paises han abierto las operaciones de transporte y
suministro de agua agranel alacompetencia privada, y en algunos casos puede hablarse de un mercado dindmico
de suministro de agua. En otras partes, la competencia en ese sector estalimitadaa suministro de agua de pozos
privados o de agua embotellada o transportada en camiones cisterna para su venta a precio elevado.

27. Cabe compartimentalizar €l sector de evacuacion de desechos solidos en segmentos de recoleccion, d e
distribucién 'y transbordo, de transporte, de vertido controlado, incineracién o eliminacion por algin otro sistema,
y dereciclgje. Las autoridades publicas han conseguido también abrir este sector ala competencia desarticulando
unas de otras las diversas actividades que lo componen. La dimensién del mercado es un pardmetro clave par a
determinar la viabilidad de abrir este sector alacompetenciay e grado de fragmentacion deseable.

iv) Transporte

28.  Se hace cada vez mas la distincién entre infraestructura de transporte y servicios de transporte. Si bien | a
infraestructura de transporte congtituye a menudo un monopolio natural, 10s servicios suelen ser competitivos. Esa

competenciadebe ser organizadano sdlo en € interior de cada modalidad de transporte sino entre unas modalidades

y otras, de modo que compitan entre si para el trafico de pasgjeros y de carga los servicios ferroviarios, 1o s
transportistas de carga por carretera, |os autobuses, las lineas aéreas y las compafiias navieras.

29. End transporte ferroviario, se ha optado en algunos paises por separar la propiedad y la explotacién dela
infraestructura (¢l tendido ferroviario, sistemade sefid izacion y estaciones) de los servicios de transporte ferroviario
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propiamente dichos (es decir, trangporte de pasger osy de carga). En estos paises, se prohibe por ley que laempresa
gestora ddl tendido ferroviario preste, a su vez, servicios de transporte, que son explotados por otras empresas en

régimen, amenudo, de competenciaunas con otras. En otros paises se ha permitido que una empresaintegrada siga
operando no solo lainfraestructura sino también los servicios, pero dandose a otras empresas ciertos derechos de

acceso que se denominan en ocasiones derechos de via (“ trackage rights’). En estos casos, las empresas de
transporte, ya sea otra empresa ferroviaria 0 una empresa de servicios de transporte, tienen derecho a utilizar e |
tendido ferroviario en determinadas condiciones, y la empresa que controla lainfraestructura ferroviariade lared

esta obligada a darles acceso a esa red. Se estén eliminando también gradualmente las barreras que impedian | a
inversion privada en este sector y su explotacidn por entidades privadas.

30. Enmuchos paises, los puertos han sido administrados hasta hace poco como monopolios del sector publico.
Al abrir este sector ala participacion privada, € legidador ha seguido més de un modelo. Con arreglo a sistemade
empresa portuaria propietaria del puerto, laempresa gestora del puerto se encarga de lainfraestructura del puerto
y delacoordinacion global de las operaciones portuarias, pero no presta ningln servicio directo ni alos buques ni
alamercanciaen transito. Con arreglo al sistema de empresa portuaria de servicios, una misma entidad se encarga
delainfraestructuray delos sarvicios. Es posible que sea més sencillo abrir ala competencialos diversos servicios
(de remolcadores, de estibadores, y de almacén) con arreglo a sistema de empresa portuaria propietaria. Ademas
de la competencia entre empresas de servicios que utilicen las mismas instalaciones o entre instalacione s
competitivas situadas en un mismo puerto, es posible que haya una fuerte competencia entre diversos puertos. De
hecho, un mismo territorio suele tener acceso a varios puertos, gozando asi |os expedidores de la posibilidad d e
escoger entre ellos. Un segundo tipo de reforma sectoria consistiria en estimular la competencia entre los puertos,
yaseafraccionando lacompetenciadelajunta naciona de puertos, fortaleciendo las conexiones intermodales de los
puertos mas débiles o por otros medios. Las autorid ades publicas de muchos paises han descubierto que e fomentar
la competencia entre los diversos puertos y en € interior de cada puerto contribuia a mejorar la calidad de lo s
servicios prestados y reducia la necesidad de reglamentar esos servicios.

31. Lanormativaaplicable al os aeropuertos puede que haya de ser también modificada, ya sea para dar entrada
alainversion privadao paradar libre juego ala competencia comercia entre unos aeropuertosy otros o en interior
de un mismo aeropuerto. Td vez se hayade reconsiderar cuidadosamente también |as vincul aciones existentes entre
los servicios de explotacién de un aeropuerto y los servicios de control del tréfico aéreo. En € interior delo s
aeropuertos, muchos paises han abierto a la competencia los servicios de entretenimiento, de cafeteriay otro s
sarvicios prestados alas aeronaves, asi como |os servicios prestados a los pasgjeros, tales como tiendas de venta al
por menor, restaurantes, lugares de estacionamiento y otros servicios. En algunos aeropuertos, se ha encomendado
aunanuevaempresagestoralacongtruccién y explotacion de una nuevaterminal, suscitando asi competencia entre
las terminales. En otros paises se han construido, en régimen CET, nuevos aeropuertos y se han traspasado lo s
existentes a sector privado. Por Ultimo, muchos paises han descubierto que laliberalizacién del transporte aéreo
(rutas de aerolineas) contribuye enormemente a elevar la demanda de servicios de aeropuerto y, por ende, al a
viabilidad financiera de una explotacion privada de los aeropuertos.

3. Medidas detransicién

32. Cuando lareforma de un sector requiera la abolicién previa de toda barrera legal de acceso a mismo, | a
separacion de diversos segmentos del mercado o la aplicacion de otras medidas o combinaciones de medidas, las
autoridades publicas suelen prestar considerable atencién a propio proceso de reforma. La aperturaa mercado
de un monopoalio puede que haya de ser cuidadosamente orquestada. Factores politicos, sociales o de otra indole han
impulsado aagunos paises haciauna transicion gradual o escalonada. Al suceder que latecnologiay otros factores
externos estan en continua evolucién, algunos paises han adoptado procesos de reforma sectorial de ritmo graduable
afin de poderlos gjustar a una situacion evolutiva.

a) Supresion escaonada de |as barreras de acceso
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33.  Algunos paises han estimado que un monopolio no debe ser abierto de golpe ala competencia. Esos paises
han previsto por elo la concesion a titulo provisona de derechos exclusivos, la limitacion del nimero d e
proveedores de un servicio pablico u otras restricciones igualmente provisionales ala competencia. El alcance o
duracién de esas regtricciones deberan ser normalmente limitados a minimo requerido (por lo general de alcance o
duraciéninferioresalosdelalicenciao concesion). La duracion de las restricciones suele programarse de forma que
laempresa gestora disponga de tiempo suficiente paragustar sustarifasy prepararse parala apertura del monopolio
a la competencia, mientras que e acance de las restricciones se calcula con miras a plan incentivos alaempres a
gestoraparainvertir y paraampliar sus servicios. En algunos paises, la normativa aplicable prevé lapérdidatotal
o parcid delaproteccion o delos serviciosdeexclusividad s laempresa gestora del servicio pablico no cumple con
Ias condiciones que le hayan Sdo impuestas en su licencia; por jemplo, € proveedor de un servicio publico perdera
su exclusvidad si no presta eficazmente ese servicio. Otros paises han previsto en su normativalarevision periédica
de esas restricciones (p. g., smultdneamente a toda revisién de tarifas) con miras a determinar s persisten la s
condiciones que justificaron su introduccion.

34. Laexperienciareciente del sector de las telecomunicaciones nos da gemplos de este tipo de medidas d e
transicion. En un buen nimero de paises, la normativa mas moderna de este sector ha abierto ala competenciala
totdidad o la mayoria de sus segmentos. El legidador ha preferido a menudo escalonar gradualmente latransicion
hacia un sector abierto de las telecomunicaciones rebgjando o eimin ando las barreras de acceso al mercado alo largo
de un periodo de tiempo que va, por lo general, de uno a siete afios de duracion. Los paises que han optado por un
enfoque gradua han iniciado a menudo € proceso liberalizando la venta de equipo de terminales (por gemplo
teléfonos, modems, centrdistas privadas), y han procedido después a dar entrada en e sector a uno o mas
proveedores de servicios méviles (por gjemplo, telefonia celular, contactores) y aliberalizar los servicios con vaor
afadido (por giemplo correo electrénico, bases de datos informatizadas, correo vocal). A 10s pocos afios, se abre a
lacompetencialos serviciosinterurbanos e internacionales antes de liberalizarse de los servicios locales y del sector
en su conjunto, infraestructura y servicios incluidos. Este enfoque tiene la ventgja de dar a la empresa gestor a
tradiciona € tiempo de gjustar sus propios servicios a contexto competitivo y, en particular, de gjustar sustarifas
con mirasadiminar |as subvencionesinternas entre servicios. Cabe citar entre 10s costos de un proceso de transicién
el tiempo que habra de transcurrir hasta que los usuarios empiecen anotar las ventgjas de la competenciay laposible
debilitacion de los proveedores internos de servicios publicos frente a sus competidores extranjeros que funcionan
enun entorno liberalizado. En este sentido, los reformadores iniciales gozaran probablemente de més tiempo para
escalonar su transicién hacia un mercado competitivo que los reformadores tardios.

b) Reestructuracién y privatizacion

35. Otramedidadetransicion, amenos paralos paises que disponen de unared estatal de servicios publicos, ha
sido la de reestructurar o privatizar a la empresa publica gestora del servicio publico. Todas las formas d e
desarticulacion vertica y de fragmentacion horizontal requieren, por su propia indole, una reestructuracion del a
entidad gestoradel servicio plblico. Ademés, la privaizacion de la empresa estatal gestora del servicio plblico suele
ser considerada necesaria para que esa empresa pueda competir con eficacia y equidad frente a sus nuevo s
competidores privados. pese aque € ritmo de la privatizaciéon y de laliberaizacion no han coincidido, cabe decir
que laliberdizacién precede 0 acompafiaatodo proceso de privatizacion. Algunos paises han procedido alainversa
y han privatizado empresas gestoras que gozaban de importantes derechos exclusivos, con miras a elevar | a
rentabilidad de la privatizacién. A todos ellos les ha resultado, no obstante, dificil y, en ocasiones, muy costos o
retirar, restringir o abreviar en fases ulteriores los derechos exclusivos 0 monopolios que protegian alaempresa o
empresas privadas o privatizadas.

4, Control de los monopolios residuaes

36. De prevalecer unasituacion de monopolio natural y de no poderse introducir lacompetencia en € mercado
(es decir, entre empresas que compiten por unos mismos clientes), muchos paises han introducido un cierto grado

de competencia por el mercado (véanse parrs. 37 a 39). Se ha conseguido asimismo introducir ciertacompetencia
indirecta entre las empresas mediante un sistema de puntos de referencia (véase parr. 40). En algunos casos, la s
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autoridadesta vez no puedan abalir algunas barrerasjuridicas, fragmentar ciertos sectores integrados o adoptar otras
medidas conducentes a establecimiento de un sector competitivo. En estos casos, es iguamente posible que | a
competencia por € mercado y lacompetenciaindirectasirvan para atenuar 1os costos dimanantes de una explotacion

en régimen monopolio.

a) Recurso a procedimientos de seleccion competitiva

37. La competencia por & mercado se consigue a través de un proceso competitivo para la seleccion de | a
compafiiade proyecto entre varios consorcios que compiten para que se les adjudique €l derecho a proporcionar €l
sarvicio deinfraestructura (en €l capitulo 111, “ Seleccion del concesionario” se examinan los métodos de seleccidn).
Con dllo se reducen o eliminan las rentas de monopolio a invitar a diversas empresas a competir entre si por | a
adjudicacion de este derecho. Este proceso ha de estar abierto ala participacién de empresas privadas, pero sin que
sea preciso excluir de mismo alasempresas del sector publico. Algunas autoridades de la administracion local han
adjudicado, por gemplo, franquicias o concesiones para larecoleccion de desechos sdlidos ala empresa publica que
se encargaba de hacerlo 0 asucesores de esa empresa a salir su oferta ganadora de las ofertas privadas presentadas
a concurso. En esos casos, laamenaza de laadjudicacion del servicio a unaempresa privada sirvio de estimulo para
que se introdujeran notables mejoras en la gestion de la empresa publica.

38. Cierto nimero de paises exige por ley que toda licencia o concesién de derechos exclusivos haya de ser
renovada por via competitiva de cuando en cuando (véase, capitulo | X “Duracion, prérrogay extincion anticipada’,

___).Laduracion dd plazo entre laadjudicacion inicid y su primera(y subsiguiente) renovacion competitiva debera
fijarse alaluz del volumen de lasinversionesy demas riesgos que haya de soportar €l inversionista. Laslicencias

para la recoleccidn de desechos solidos, labor que no requiere fuertes inversiones en capital fijo, son adjudicables

por periodos relativamente breves (por eiemplo, cadatres 0 cinco afios) mientras que tal vez sea conveniente que
esos periodos sean més largos para los contratos de distribucion de agua o de energia, por gemplo. En mucho s
paises, esa readjudicacion competitiva coincide con e término del cont rato, mientras que en otros paises la concesion

serd otorgable por un plazo largo (por emplo de 99 afios), pero quedando sujeta a readjudicacion periddicapo r
concurso (por giemplo, cada 10 6 15 afios). Conforme a este Ultimo sistema, adoptado por unos cuantos paises, la

concesion se ha de renegociar por primera vez antes de que € inversionista haya podido recuperar plenamente su

capita invertido; en cuyo caso la empresa concesionaria tendra ciertos derechos patrimoniales que habran de serle

compensados s no consigue ganar el nuevo plazo, en cuyo caso se le entregaria a esa empresalatotalidad o parte

de lasuma recaudada por concepto de adjudicacion de la concesion. Esa renegociacién competitiva periddica puede

egimular fuertemente labuenagestion de la empresa proveedoradel servicio publico. Este sistema puede aumentar

el riesgo alargo plazo delosinversionistas o prestamistas, pero puede proporcionarles también una opcion de salida
relativamente f&cil.

39. El hacer que las empresas compitan por e propio mercado es una solucion ala que cabe recurrir no sol o
cuando & mercado constituye un monopolio natural, sino cuando ciertas limitaciones de recursos (por gjemplo, la
banda de frecuencias de radio) o decisiones de politica gubernamental limitan €l niimero de concesiones o licencias
disponibles, credndose asi un potencia de rentas de “escasez”. Si la autoridad competente decide, por gemplo,
adjudicar Unicamente dos o tres licencias de red celular, se utilizarda una misma via para seleccionar a cad a
licenciatario, aun cuando en estos casos la licencia no suele ser exclusiva o, de serlo, esa exclusividad ser &
normamente provisona, de modo que la autoridad adjudicadora podra emiti r otras licencias algunos afios mas tarde.

b) Division geogréfica de los monopolios residuales

40. La fragmentacion geogréfica ha permitido a las autoridades publicas crear las condiciones para un a
competenciaindirecta o “de punto de referencid’ (* benchmark”™ ), en la que los concesionarios no compiten sobre
un mismo territorio pero laenti dad reguladora dispone de ciertos puntos de referencia para comparar |os resultados
de las diversas empresas gestoras (cada una con su respectivo monopolio regional) a fin de vaerse de esa
informacion parael cumplimiento de su funcién regulatoria (véase capitulo V111, “Etapade explotacion”, ). De
este modo, un érgano regulador & que se le confiere autoridad sobre varios concesionarios que actiian en & mismo
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sector (algunos de los cuaes podrian ser de propiedad y gestidn publica) estara en mejores condiciones para cumplir
con su funcién regulatoria. En generd, |os 6rganos reguladores disponen de precios internacionales que les sirven
de punto de referencia para evauar |os costos y resultados de las empresas que han de supervisar. Esos puntos de
referenciainternos o internacionales pueden constituir un potente incentivo indirecto paralas empresas gestoras de
un monopolio. En ocasiones, se utilizan esos precios de referenciaparafijar latarifa aplicable a servicio.

C. Reglamentacién de los servicios de infraestructura

1. Observaciones generales

41. Lafuncion regulatoria o reglamentadora supone unaserie de el ementos bien distintos entre los que cabe citar:
reglas sustantivas y procesaes, instituciones reguladoras y dispositivos regulatorios. En cada pais, € marc o
reglamentario de cada sector, en € que se definen los derechos y obligaciones de |os proveedores y usuarios de |
servicio, del érgano regulador y de la autoridad adjudicadora, es € resultado de la accidn conjunta de todos estos
elementos. Segln cud sead paisy segln cud sea su sistema politico o juridico, este marco se regird por normas
de derecho convencional internacional, de rango constitucional o legal, y de decretos del gecutivo, reglamentos, y
decisiones de los 6rganos reguladores, jurisprudencia de los tribunales, licencias, concesiones, contratos u otro s
instrumentos juridicos.

a) Contexto histérico

42. En muchos paises, se reglamentd inicialmente la infraestructura para evitar abusos de proveedore s
monopoalistas y carteles de servicios publicos que trataban de maximizar sus ingresos reduciendo sus prestaciones
y elevando sus precios por encimadel nivel socia y econdmicamente deseable. Las autoridades adoptaron diversos
métodos para controlar estas tendencias monopolistas. En algunos casos, se encomendd desde un principio auna
empresa publica la gestion del servicio de infraestructura de tipo monopolista (0 se nacionalizé esa empresa). La
propiedad estatal 0o municipal de un sarvicio eravistacomo unagaranti a contra ciertos abusos y como una proteccion
de los intereses de los usuarios; la reglamentacién se gjercia en estos casos por medio de publico de la propiedad
publica del servicio. En otros paises y sectores, la empresa gestora de la infraestructura era o siguié siendo un a
empresa privada. A fin de controlar sus operacionesy de evitar estrategias de mercado y précticas de fijacion d e
precios de signo monopolista, las autoridades plbl icas establecen a menudo érganos reguladores de caracter genera
(p. g. antitrust) o por sectores. Las primeras comisiones reguladoras fueron establecidas hacia mediados del siglo
XIX.

43. La corriente hacia una mayor participacion del sector privado y un mercado més abierto ha sido
complementaday reforzada por una tendencia hacia una reglamentacion menos intrusiva de la empresa gestora del
servicio publico (ya sea de propiedad publica o privada). Conscientes de que presiones poaliticas oportunista s
obstaculizan a menudo la competencia en este sector y de gque otras intervenciones reglamentarias no redunda n
siempre en provecho del plblico, las autoridades de muchos paises han limitado su propia discrecionaidad ( a
menudo por via contractual) y han optado por € establecimiento de mecanismos reguladores autébnomos e
independientes, que estdh menos expuestos apresion es de tipo poalitico. En aguellos casos en que se han introducido
con éxito, estas reformas han disminuido los riesgos de los inversionistas privados y, de ese modo, los costo s
financieros de lainfraestructura.

b)  Objetivos de lareglamentacion

44.  Las principales metas de la reglamentacion son la de promover la eficienciay la libre competencia, lad e
mitigar y corregir enla medida de lo posible las deficiencias del mercado, y en general la de proteger alos usuarios
de todo abuso eventual de un proveedor de servicios publicos monopolista o dominante y la de proteger alo s
inversionistas de toda medida arbitraria del poder publico. Las medidas regulatorias suelen estar justificadas po r
situaciones en las que los mecanismos del mercado por si solos no darian € resultado socia apetecible. L a
reglamentacion puede servir no solo paracontrolar  poder del monopolio (o su posicién dominante en € mercado),
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sino también para hacer vaer consideraciones ambientales, de seguridad, de salud publicay de otraindole. Esa s
preocupaciones no suden ser privetivas ni delainfraestructurani del sect or privado, sino que forman parte del marco
reglamentario o regulatorio globa de la actividad econémica.

45. Laindole de lareglamentacion varia notablemente segiin cuales sean las caracteristicas del sector. Enlo s
monopolios naturales, la reglamentacion se ocupa primordialmente de que €l nivel de los servicios prestadosy su

precio sean socialmente aceptables, limitando en particular las oportunidades de la empresa gestora para agenciarse

una renta de monopolio. Cuando € sector sea en su conjunto monopolista, & control del precio suele desempefiar

una funcién esencial. Cuando uno o mas segmentos del sector son de indole monopolista 'y € resto de indol e
competitiva, tal vez se haya de prestar particular atencién alalibertad de acceso de competidores alos segmentos

monopolistas.

46.  Otro factor importante sera laintensidad de la reforma que se hayaintroducido o se piense introducir en ¢l
mercado. Todo cambio de la estructura del mercado, asi como la apertura de sectores de la infraestructura al a
competencia o participacion del sector privado, es algo que requiere la introduccion de nuevos reglamentos o
instituciones. En los sectores que se encuentran en fase de transicién hacia un mercado competitivo, | a
reglamentacion se ocupa primordialmente de gestionar la transicion con miras a garantizar la apertura efectiva del
mercado. Una vez que un sector 0 segmento pasan a ser competitivos (como ha sucedido con € servicio d e
telecomunicaciones en algunos paises), puede suceder que los reglamentos propios del sector sean derogados e n
favor del régimen competitivo general aplicable ala mayoria de los sectores de la economia. Los reglamentosy las
indtituciones creadas por € legidador suelen tomar en consderacion esosf actores. Se necesita cierta flexibilidad para
esa adaptacion alasituacion evolutiva del sector considerado.

) L os costos y ventajas de |la reglamentacion

47.  Lareglamentacion de lainfraestructura es unatar ea compleja que requiere considerables recursos. El proceso
de reforma es rdativamente nuevo paramu chos paises y cabe sacar ensefianzas de la experiencia de aquellos paises
gue ya han introducido reformas reglamentarias.

48.  Conviene, en primer lugar, sopesar |0s costos y ventgjas de la reglamentacion. Si bien unareglamentacion
eficaz puede facilitar latransicion hacia un mercad o competitivo, y proteger alos consumidores einversionistas, esa
reglamentacion no degjade tener sus costos. Entre |os costos directos de la reglamentacion se han citar 10s costos del

propio dispositivo regulatorio y los costos inherentes a la observancia de los reglamentos por las empresa s
reglamentadas. Los costos indirectos de la reglamentacion pueden ser incluso mayores. La reglamentacién puede
crear en e mercado distorsiones que sean mas graves que los defectos que trata de remediar. Ello puede ser
imputable aagunainsuficiencia de lainformacion de que disponga el 6rgano regulador, alainfluencia de grupos

de intereses sobre € proceso regulatorio o a la falta de competencia profesiona o de experiencia del personal
encargado de ese proceso (quetd vez se deben parte alainsuficien cia de recursos o de financiacién destinados a este
fin), asi como a la falta de flexibilidad de los reglamentos y procedimientos aplicables 0 a reglas sustantiva s
obsoletas 0 inadecuadas. Por Ultimo, amedi da que un sector se orienta hacia una estructura de mercado competitivo
vadesapareciendo la necesidad de una reglamentacion especial de ese sector.

2. Reglas de indole sustantiva

49. Cabedividir lasintervenciones detipo regulatorio en dos grandes categorias. La primera categoria abarcalas
diversas medidas que preceden ala concesion de lalicencia o concesion; cabe citar entre ellas lareglamentacion y
reforma del sector, y la direccion del proceso de seleccion hasta la adjudicacion de la licencia o concesién. L a
segunda categoria corresponde a todainterv encién regul atoria posterior ala adjudicacion de lalicencia o concesion.
En los parrafos siguientes se examinan brevemente algunas de las cuestiones regulatorias mas importantes con las
que setropiezaen contextos similares de diversos sectores, incluidalareglamentacién de laentrada o salidade los
competidores, interconexiones sectoriaes, precios (tarifas), subvenciones y prestacion de servicios de utilida d
generd, de buena calidad y buen funcionamiento.
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a) Condiciones parala adjudicacion de licencias y concesiones

50. Enlaraiz mismadelaorganizacidn de un sector de infraestructura se encuentran lareglas de acceso a sector
y de abandono eventual del mismo. Esas reglas pueden dar libertad de acceso a sector 0 a un segmento del mismo
atodo proveedor eventual del servicio o pueden limitar ese acceso aun nimero taxativo de empresas proveedoras
fijado por la autoridad competente con arreglo a un sistema de licencias o concesiones. Cuando se ha decretado la
libertad de acceso a sector, como sucede en € sector de los servicios de telecomunicaciones o de la generacion de
energia en un nimero cada vez mayor de paises, la funcién de la autoridad licenciadora puede que se limiteal a
comprobacién de que toda nuevaempresa en el sector cumple con los requisitos legales minimos parala prestacion
de ese servicio. En agunos paises, bastard con que la nueva empresa presente una declaracion para que pued a
comenzar aprestar e servicio, amenos que laautoridad licenciadora exprese su disconformidad en el plazo aplicable
al efecto (por gemplo, en e plazo de un mes). De haberse limitado € nimero de empresas que podran prestar € |
servicio, laautoridad licenciadora suele estar obligada por ley a organizar un concurso parala adjudicacion del a
licencia o licencias ofrecidas (véase capitulo 111, “ Seleccién del concesionario”).

b)  Interconexiény reglamentacion de acceso

51. End supuesto deredesde sarvicios, tales como € trangporte ferrovi ario, las telecomunicaciones, @ suministro
de gas 0 de energia, esposible quelaempresagestorade servicio pablico, tradicional o dominante en el sector, trate
de proteger su posicion o de limitar el acceso de terceros alared, que suele ser € segmento monopolistaen esa s
industrias. A fin de abrir ese sector ala competencia, toda tentativa de reforma o reglamentacion del mismo deberd
dar imperativamente acceso alared a toda empresa que sea nueva en € sector. En agunos casos, esasreglasd e
libertad de acceso han sido complementadas por medidas de fragmentacion vertical del sector (véanse parrs. 18 a
21), mientras que en otros se han introducido esas reglas para fomentar la competencia en sectores que seguia n
estando total o parcialmente integrados.

52. Esasreglasdeacceso suden obligar alaempresagestorad e lared aotorgar acceso alamisma en condiciones
equitativas que no sean ni técnica ni financieramente discriminatorias. Esa no discriminacion supone que lanueva
empresa podrd utilizar la infraestructura de la empresa dominante en el sector en condiciones que no  sean menos
favorables que las que esa empresa, gestora de la red, otorga a sus propios servicios o que las que otorga a otros
competidores. Cabe obsarvar, no obstante, que, por no citar més que un gjemplo, muchos regimenes de acceso aun
oleoducto no exigen de laempresagestoradd oleoducto otorgue condicione s completamente idénticas alas empresas
competidoras. Cabe condicionar de alglin modo la obligacion de acceso, limitandola, por giemplo, alacapacidad
sobrante o estipulando condiciones de acceso que sean razonabl es pero no necesariamente idénticas.

53. Porlogenerd, los drganos reguladores desearan que los precios de acceso alared sean |o bastante elevados
paraincentivar lainversién en obras de mantenimiento y expansion delain fraestructura requeriday |o bastante bajos
para estimular la entrada de competidores en el sector. Los precios de acceso alared suelen calcularse en funcion
de los costos de utilizacion de lamisma. De prestar laempresa gestorade la red servicios en régimen de competencia
con otras empresas de servicios, es probable que sea preciso desglosar sus actividades desde una perspectiv a
contable para determinar € costo efectivo delautilizacion delared o par tes de lared por otras empresas proveedoras
del servicio.

54. Las condiciones de acceso técnico alared pueden ser igualmente importantes, y es posible que se hayade
obligar alaempresa gestora de la red a adaptarla a ciertos requisitos que permitan dar acceso alared alos nuevos
proveedores del servicio. El acceso asi otorgado podra ser a lared en su conjunto o a las partes 0 segmento s
monopolistas de la misma (denominados a veces segmentos esenciaes o de estrangulamiento). L as autoridades de
muchos paises permiten que los proveedores del servicio construyan su propiainfraestructura o utilicen algunaotra
infraestructura, de haber alguna disponible. En esos casos € proveedor del servicio tal vez solo necesite abtene r
acceso a una pequefia parte delared, por lo que, en muchos reglamentos, se ha previsto que no se le puedaimponer
unatarifasuperior alaque corresponda a su utilizacion del sector de lared que necesite; ese sector podria ser, por
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ejemplo, € circuito local de una red de telecomunicaciones, parte del tendido de una red de ata tension parae |
suministro de electricidad, o una seccion de lared viaria de una compafiia de ferrocarril.

) Reglamentacion del precio y de los beneficios

55. Los reglamentos aplicables a los sectores de infraestructura incluyen, en la mayoria de los paises, un a
reglamentacion delatarifa de precios o del margen de beneficio. Ello se debe a que, de prevalecer una situacién de
monopolio o de no ser e mercado propiamente competitivo, las grandes empresas dominantes en €l sector pueden
fijar precios demas ado elevados por sus servicios a fin de obtener beneficios excesivos o demasiado bagjos (por un
cierto periodo) a fin de ahuyentar a los competidores (precios predatorios o ventas en pérdida). La fdta d e
competencia y una elevacion excesiva del precio de los servicios de infraestructura pueden tener un efecto nocivo
sobre el sector y sobre la economia naciona en su conjunto.

56. Lossectoresdeinfraestructura actlan en mercados de estructuramuy diversay se prestan en mayor o menor

medida a ser fragmentados o abiertos ala competencia. Los paises limitan cada vez més lareglamentacion del precio
alos segmentos no competitivos del mercado, y dejan a libre juego del mercado ala determinacion del precio delos
segmentos competitivos. Por gemplo, en algunos paises sereglamenta el precio del circuito telefonico local mientras
gue se deja al mercado la determinacién del precio de la telefonia celular. En paises en los que € transporte po r
carretera (o fluvid o de cabotgje) proporciona una competencia adecuada, es posible que los precios del transporte

ferroviario se dgjen igualmente sin reglamentar. Cuando una empresa presta servicios de precio reglamentado a |
tiempo que presta servicios de precio no reglamentado, tal vez sea conveniente establecer salvaguardias que impidan

gue esa empresa subvencione internamente sus actividades c ompetitivas con ingresos procedentes de sus actividades
reglamentadas, parafacilitar lavigilancia contralapractica de esas subvenciones internas, se recurre frecuentemente
aunaseparacion contable de los distintos servicios 0 a establecimiento de una 0 més sucursales encargadas de las

actividades competitivas o potencialmente competitivas. Més alin, en muchaos paises s6lo se imponen precio s
méaximos alos proveedores de servicios publicos en situacion dominante (paraimpedir que abusen de esa situacion)

y no alas nuevas empresas que compiten en ese sector.

57.  Muchos paises han optado por limitarse a definir por ley los grandes principios inspiradores de su politica
de preciosy delegar su puestaen practicaen € drgano regulador competenteo en remitir a respecto alas condiciones
alas que s supeditelalicencia o concesidn requerida para prestar el servicio. En otros paises lapropialey determina
la férmula o baremo que ha de emplearse para calcular latarifa. En general se busca equilibrar € interésdelo s
usuarios con e de los inversionistas, asi como € interés de los usuarios actuales con e de futuros usuarios. Po r
gemplo, de mantenerse lastari fas demasiado bagjas, la empresa gestora del servicio publico se vera perjudicada, se
ahuyentara a los inversionistas y se penalizara a los futuros usuarios que habran de sufragar el costo de las
inversiones diferidas. El baremo aplicable paraladeterminacion de latarifa debe ser establey previsible, afin de
que los proveedores y los usuarios de servicios publicos puedan planificar su actividad respectiva.

58.  Muchos proyectos de infraestructura requieren unafuer te inversion de capital con un periodo de amortizacion
reativamente largo. No es posible establecer de una solavez e baremo aplicable alatarifade precios, a ser muy
probable que latecnologia, € tipo de cambio, d indice sdlarid, laproductividad y otros factores varien notablemente
(y a menudo imprevisiblemente) alo largo de ese periodo. Muchos paises tienen previsto alglin mecanismo par a
revisar €l baremo de latarifa. Larevision periddica (p. g., cada cuatro o cinco afios) deese  baremo equivae a
menudo aunarenegociacion del contrato, efectuada alaluz de losintereses de los usuarios y de la economiaen su
conjunto, asi como del interés de losinversionistasy de los prestamistas.

59. El legislador ha optado por diversos sistemas de control del precio, siendo los més usuales laregladel a
rentabilidad y laregladeloslimites de fluctuacion del precio. En muchos paises € régimen de latarifa combina una
y otraregla Conforme alaregladelarentabilidad, se permite que la empresa gestora del servicio de infraestructura
obtengaun cierto rendimiento de su inversién, expresado por lo general en términos porcentuales. Cada afio (o cada
vez que e érgano regulador, la empresa gestora o alguna otra parte interesada juzgue que |os precios reportan un

rendimiento excesivo o demasiado bgjo) € drgano regulador compro baré los gastos del servicio pablico, determinara
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en que medida estdjudtificado que las inversiones efectuadas por la empresa sean incluidas en la base de calculo de
latasa, y cadcularalosingresos necesarios para cubrir los gastos autorizad os y la tasa de rentabilidad convenida sobre
lainversion. De conocerlo, los érganos reguladores suden uttilizar € tipo de interés del mercado, gjustado en funcion
del riesgo, paradeterminar latasa de rentabilidad deseable de las inversiones. Este sistema requiere unainformacion
detallada y una negociacién pormenorizada (p. €., sobre laasignacion de los costos y su elegibilidad parafigurar
en labase de cdculo). Por otra parte, desincentiva ala empresa gestora del servicio publico, ya que toda mejorade
la€ficienciasereflgardal afio siguiente en un descenso de latarifa.

60. Conformealaregladeloslimitesde fluctuacion, sefij aun baremo de precios para un cierto periodo (p.g., de
cuatro o cinco afos). Se permite que los precios fluctlien cadaafio en € interior de los limites fijados por ese baremo.
En dgunos paises, se cdculad baremo en funcidn de diversos indices, mientras que en otros se utiliza un indice de
preciosa consumidor d que seresta un factor de productividad. De requerirse inversiones adicional es importantes,
seincorporard un nuevo factor a céculo del baremo para cubrir ese costo financiero adiciona. El baremo tal vez
sea aplicable atodos los servicios prestados por la empresa 0 a determinados servicios Unicamente, utilizandos e
baremos diferentes para cada grupo o cesta de servicios. Los servicios prestados en un mercado competitivo n o
necesitan figurar en cestadgunani ser reglamentados, y se revisara de cuando en cuando la composicion de la cesta
alaluz delaevolucidn dd mercado. En afios recientes, se harecurrido cada vez més a esta técnica de los limites de
fluctuacion, que es probable que estimule mas ala empresa gestora del servicio pablico, ya que esta empresa podra
rentabilizar todamejorade eficiencia durante todo € intervalo que medie hastael préximo regjuste de baremos. En
algunos paises, la regla de los limites de fluctuacion prevé un traspaso parcia a consumidor de los beneficio s
dimanantes de una mayor eficiencia. El regjuste periddico del baremo estd, no obstante, basado en un cdculo dela
rentabilidad que requiere una informacién tan detallada como la requerida para € anterior sistema, aungque s u
obtencidn puede escalonarse aintervalos mas largos.

61. Otratécnicaque se utiliza parala determinacion del precio, 0 mas amenudo para supervisar su nivel, esla

de fijar el precio en funcién de algun valor de referencia o patrén de medida. Comparando los precios de u n
proveedor de servicios con los de otro y con ciertas pautas internacionales, el 6rgano regulador podrajuzgar s €

gjuste de tarifas solicitado por la empresa gestora del servicio publico es o0 no razonable. Cualquiera que seal a
técnica seleccionada, se debe procurar quelacomplgjidad del sistema de tarifas convenido no exceda de la capacidad

administrativa de los que hayan de aplicar, supervisar y adaptar latarifa

d) Subvencionesy universalidad del servicio publico

62. Enmuchospaises, cietotipo de servicios se han de prestar por ley aun cuando no sean remunerados o estén
remunerados por debajo de su costo redl. Cabe citar como gjemplo de servicios gratuitos |0s servicios de emergencia
(p. §., llamadastdefonicas alapoliciao alos servicios de incendio o de ambulancia; lainspeccion de fugas de gas
denunciadas o delineas de dtatension peligrosas). Entre los servicios cuyo precio pudierano cubrir su costo, cabe
citar los servicios de teléfono de interés social, algunas redes de suministro de agua o de energia, las tarifasd e
transporte con descuento para determinadas categorias de vigieros (p. §., colegiaes, jubilados), asi como otro s
sarvicios parausuariosrurales o de bajosingresos. Las empresas gestoras de servicios publicos pueden compensar
estas cargas del servicio de diverso modo ya sea mediante subvenciones plblicas, a través de fondos u otro s
mecani smos oficiales que se creen para compartir la carga financiera de este tipo de obligaciones entre todos 1o s
proveedores de servicios publicos, o através de subvenciones internas con cargo a otras operaciones rentables del
propio servicio pablico. Latécnica de la subvencion interna debe distinguirse de la préctica de fijacion diferenciada
del precio por la que diversas categorias de usuarios pagan diversos precios (calculados, por gemplo, de | a
elasticidad de su demanda en funcién del precio), pero que requiere que el precio que se cobra atodos cubra, a |
menos a corto plazo, e costo margina del servicio. En este sentido, la diferenciacion del precio puede ser un a
préctica eficiente que no debe ser prohibida. La subvencién directa otorgada por agin fondo u organismo publico
ofrece la ventgja de ser mas transparente y mas facil de supervisar que las subvenciones internas.

€) Normas de buena gjecucion
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63. Las empresas gestoras de servicios reglamentados han de satisfacer ciertas normas técnicas y de buen a
gecucion del servicio (véase capitulo VI “ Demoaras, defectos u otr as formas de incumplimiento”, _ ). Estas normas
son a menudo demasiado pormenorizadas para figurar en la legidacién del sector, por lo que se enunciardn e n
decretos de aplicacion, concesiones, licencias u otros documentos. Cabe citar, por giemplo, ciertos requisito s
minimos de interconexion parad funcionamiento de unared, nor mas de calidad (tales como de potabilidad y presion
del agua), plazos limite de reparacion, méargenes de tolerancia en materia de quejas o de averias, puntuaidad delos
sarviciosdel transporte, continuidad del servicio asi como normas sanitarias, de seguridad y ambientales. Es posible,
no obstante, que la ley enuncie ciertos principios basi cos parala redaccién pormenorizada de las normas técnicas
0 exijarespeto de las normas técnicas internacional mente reconocidas.

3. Organos reguladores

64. Las normas de rango lega por las que se rige la reglamentacion de los sectores de infraestructura suele n
contener reglas de carécter sustantivo y reglas de caracter institucional. Los reglamentos suelen ser dictados po r
diversos Organos para ser aplicados y supervisados por otros. El término “érgano regulador” se refiere alo s
mecanismos ingtitucionaes requeridos para aplicar y supervisar la observancia de las reglas de caracter sustantivo.

65. Laintervencion de esos 6rganos reguladores es necesaria por requerir normalmente € funcionamiento dela
infraestructura gque los reglamentos sean aplicados con cierto margen de discrecionalidad; es por ello preciso que
alguien aplique esos reglamentos sustantivos, 10s interprete, supervise su observancia, imponga sanciones, y
resuelvalas controversas suscitadas por la buena o mala aplicacién de esos reglamentos. La indole concreta de las
tareas regulatorias y ladiscreciondidad inherente a cada unade éllas seran determinadas por |os propios reglamentos,
gue pueden ser muy diversos.

a) Gama de montajesinstitucionales

66. Existe una variada gama de mecanismos ingtitucionales para la reglamentacion de los sectores d e
infraestructura. S bien muchos paises suelen encomendar la funcion regulatoria a departamentos gubernamentales
(como los ministerios inter esados o departamentos de politica de precios o de competitividad), latendencia general
eshaciad establecimiento de entidades reguladoras auténomas, ind ependientes del poder politico. En un mismo pais
lareglamentacion de un determinado sector puede depender de una entidad independiente y auténoma mientras que
otros sectores de la infraestructura son objeto de reglamentacion ministeria. El poder reglamentador puede se r
compartido entre una entidad reguladora auténomay un 6rgano del poder politico como sucede amenudo en | o
relativo alaconcesién delicencias.

b) Independenciay autonomia de las entidades reguladoras

67. Convieneque las entidades reguladoras estén aisladas y protegidas de toda presion indebida. Toda decision
regulatoria debe ser tomada sin interferenciaaguna de la empresa gestoradel servicio publico. A ese fin, en muchos
paises se exige por ley laindependencia del proceso regulatorio. Laindependenciay autonomia efectivadel érgano
0 entidad responsable reduce considerablemente | os riesgos inherentes a todo proceso regulatorio y por consiguiente
el costo de los servicios deinfraestructura.

68. Unrequisto primordid eslasgparacion de lafuncién regulatoria de toda funcién operacional, retirando toda
funcion regulatoria que pueda haber sido conferida alaempresa gestora del servicio publico paraencomendarlaa
una entidad juridicay funcionalmente independiente. Supuestos de confusion entre una funcién regulatoriay una
funcién operaciona son los que se dan cuando una empresa titular de un servicio publico esta habilitada par a
certificar & equipo que ha de emplearse en lared que administra o paraimponer condiciones unilaterales de acceso
alared o deinterconexién, o cuando la empresa gestora de un puerto asume el derecho de asignar los amarraderos
alos buqgues que arriban a puerto.
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69. Otrorequisito esencia es el de asegurar laindependenciatotal del érgano regulador respecto de laindustria

gue ha de reglamentar. Esa independencia suele reforzarse con ciertas prohibiciones de que e personal del 6rgano

regulador ocupe cargos, acepte regalos, celebre contratos 0 mantenga alguna otra relacion (directao através d e
miembros de su familiau otrosintermediarios) con las empresas cuya actividad haya de ser reglamentada, o con sus
empresas matrices o filiales. Esta independencia es una condicion para la credibilidad de la entidad reguladora .
Supone asmismo que, paraevitar conflictos deintereses, lafuncion regulatoria debera estar, especial mente en paises
y sectores en los que funcionen empresas estatales, libre de toda interferencia del poder politico, igual que debe ser

independiente de los propietarios de las empresas del sector.

70. Ello lleva a una cuestion relacionada, la de la autonomia de la entidad reguladora respecto de los podere s
publicos. Esta autonomia puede ser necesaria para minimizar €l riesgo de que las decisiones sean tomadas por un
Organo que seaalavez propietario de empresas que funcionan en el sector reglamentado, o bajo su influencia, o por
un drgano que obre por razones mas politicas que técnicas.

71. La independencia y autonomia no deben ser consideradas Unicamente sobre la base de la situacio n
ingtitucional de lafuncion regulatoria, sino también sobre la base de su autonomia funcional, que requiere que los
6rganos reguladores gocen de recursos humanos y financieros adecuados para desempefiar sus funciones co n
profesionalidad e integridad.

) Atribuciones sectoriales de |as entidades regul atorias

72.  Cabeorganizar lafuncién regulatoria sobre una base sectoria o transectorial. Los paises que han optado por
un enfoque sectoria han decidido en muchos casos incluir en un solo marco reglamentario a més de un sector o
subsector estrechamente vinculados entre si, como seria el caso, por gemplo, de las redes de telecomunicacion, de
televison por cable y de radiodifusion, asi como de las redes distribuidoras de gas y de energia, de los aeropuertos
y las aerolineas, 0, desde una perspectiva mas genérica, de varias modalidades de transporte mutuament e
competitivas. Otros paises han estructurado su dispositivo reglamentario sobre una base transectorial, en algunos
casos con una Unica entidad reguladora para todos los sectores de infraestructura y en otros con una entida d
encargada de los servicios publicos (agua corriente, energia, gas, telecomunicaciones) y otra paralos medios d e
transporte.

73.  Ladecison en favor de uno u otro modelo puede depender en parte de la capacidad del dispositivo regulatorio

del pais; cuanto menor sea, mayor serd la razén para reducir € nimero de estructuras independientes y busca r
economias de escala. Cabe citar entre otras razones paraoptar por entidades multisectoriales lade lasimilitud de
las cuestiones que se plantean en diversos sectores de infraestructura y la oportunidad de poder aplicar las
ensefianzas adquiridas en un sector a otros sectores; la conveniencia de que se apliquen criterios coherentesalos
diversos sectores, d dcanceinicia y la secuenciadel programa de reforma (de iniciarse por un solo sector, se suele

establecer una entidad reguladora para ese solo sector); y su mayor capacidad de resistencia frente alas presiones

de grupos de intereses sectoriales. Un posible inconveniente del establecimiento de entidades transectoriales es que

esta estructura no favorece e desarrollo de conocimientos técnicos especializados (es decir, sectoriales).

d) Mandato de |os 6rganos reguladores

74. Laley por lague se establece un dispositivo regulatorio suele sefidlar una serie de objetivos generales en los
que deberdinspirarse lalabor delos drganos reguladores, tales como los de fomentar la competitividad del servicio,
proteger los intereses de los usuarios, satisfacer la demanda, estimular la eficiencia del sector o de las empresa s
gestoras de servicios publicos, velar por su viabilidad financiera, salvaguardar el interés publico velando por | a
cdidad y continuidad que debe caract erizar atodo servicio plblico, y proteger los derechos de los inversionistas. El
tener uno o dos objetivos dominantes sirve para precisar el mandato de los érganos reguladores y para establecer
ciertas prioridades entre objetivos en ocasiones contrapuestos. La claridad del mandato puede dar mayor autonomia
y credibilidad a 6rgano regulador.
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€)  Atribuciones delos érganos reguladores

75.  Losdrganos reguladores pueden gozar de facultades decisorias, de facultades de asesoramiento activo o de
facultades meramente consultivas, asi como de una combinacion de unasy otras seglin cual sea el objeto aregular.
En dgunos paises, d legidador ha decidido dotar inicidmente a la entidad reguladora de poderes limitados parairlos
aumentando amedida que la entidad fuera demostrando su profesionalismo y laindependencia de sus intervenciones.
El legidador especifica amenudo cudles seran las facultades que competen ala administracion publicay cudesa
laentidad reguladora. Se necesita claridad a este respecto afin de evitar confusiones o conflictos innecesarios. Los
inversonigtas, asi como los consumidoresy demés partesin teresadas, deben saber a quién acudir con sus solicitudes
oqueas.

76.  Por gemplo, en muchos paises |la adjudicacion de unalicencia a una empresa gestora de un servicio publico

€s un proceso en € que interviene una autoridad publica competente al respecto ademés de la propia entida d
reguladora. Si ladecision de adjudicar un proyecto supone una decision de caracter més politico que técnico, como

suele suceder en la privatizacion de empresas gestoras de infraestructura, la responsabilidad sera, a menudo, e n
Ultimainstanciadel propio gobierno. Ahorabien, s los criterios paralaadj udicacion son de indole més técnica, como
suele suceder en e supuesto de un régimen libera de adjudicacidn de licencias de servicios de telecomunicaciones

0 de generacién de energia, muchos paises suelen encomendar estas decisiones a una entidad regulador a
independiente. En algunos casos, la autoridad publica competente tal vez haya de obtener € dictamen previo dela

entidad reguladora para poder emitir unalicencia. Por @ contrario, algunos paises excluyen toda intervencion directa
de laentidad reguladoraen € proceso de adjudicacion delicen cias por razén de que juzgan de que ello podria afectar

al modo en el que desempefian su funcidn regulatoria respecto de la empresa 0 empresas licenciatarias.

77. Lacompetenciareglamentaria de la entidad reguladora suele abarcar todas las empresas que trabgjan en e

sector que tengan encomendado, sin distincion alguna entre las empresas publicas y las privadas. Algunosdelos
insrumentos o facultades regulatorios tal vez sean Unicamente aplicables, atenor de laley, alas empresas gestoras

de un servicio publico que ocupen una posicién dominante en € sector de que se trate. Por gjemplo, una entida d
reguladora pudiera estar facultada para supervisar el precio de laempresatitular del servicio piblico o dominante

en e sector, mientras que se deje atoda nueva empresa competidora en libertad parafijar sus precios.

78. Laentidad reguladora suele tener que pronunciarse o bre asuntos como los siguientes: funciones propiamente
normativas (por giemplo, reglas para la concesion de licencias, condiciones para la certificacion del equipo), | a
adjudicacion de licencias, concesiones o autorizaciones, la modificacion de esos instrumentos; la aprobacion d e
ciertos contratos 0 decisiones propuestos por |as entidades reglamentadas (por gemplo, un calendario o un contrato
deacceso alared); ladefinicion y supervision de una obligacion de prestar determinados servicios; la supervision
de las empresas gestoras de servicios plblicos (en particular respecto de la observancia de las condiciones y normas
técnicas de la licencia y las metas de gecucidn); la determinacion o € ajuste de la tarifa; la autorizacion d e
subvenciones, exenciones u otras ventgjas que pudieran distorsionar la competencia en € sector; sanciones; y | a
solucién de controversias.

f) Composicion de la entidad reguladoray su personal

79. Laconfianza de los inversionistas y del publico en e profesionalismo, la competencia, la eficienciay | a
integridad de lafuncion regulatoria dependen en gran medida de laentidad y del persona alos que se haya confiado
esafuncion. Ladesignacion de la entidad reguladoray de su personal, asi como sus calificacionesy su experiencia
y lasreglas por las que se ha de regir su actuacidn, son cuestiones cruciales a este respecto.

80. Al establecer una entidad reguladora, unos cuantos paises han optado por un érgano regulador unipersond,
mientras que otros han preferido establecer una comision reguladora. Una comision tal vez ofrezca mayore s
salvaguardias contra cierto tipo de influencias y presiones indebidas y puede limitar € riesgo de que se adopte n
decisiones regulatorias impremeditadas. Un 6rgano unipersonal puede, por el contrario, ser mas rgpido en su s
decisionesy laresponsabilidad persona de su titular es relativamente sencilla de establecer. Para mejorar lagestion
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del proceso decisorio de una comision regulatoria, se procura que €l nimero de sus miembros sea reducido (tres o
cinco miembros son cifras habituales d respecto). A fin de evitar e mpates se procura que € nimero de sus miembros
seaimpar, aun cuando sea posible que el voto de su presidente sea decisorio en € supuesto de empate.

81. A fin de que @ drgano regulador goce de més autonomia, suelen participar en su designacién diversas
instituciones; en algunos paises, € Jefe dd gecutivo designa los miembros de la entidad reguladora entre lo s
nombres de una lista presentada por € parlamento, mientras que en otros € poder gecutivo los designa entrelos
nombres presentados por e parlamento, 0 por asociaciones de usuarios u otras entidades, o s los design a
directamente, ese nombramiento estard sujeto a la aprobacion del parlamento. Para ser miembro o titular de u n
organo regulador suelen requerirse ciertas calificaciones profesionales minimas, asi como la ausencia de tod o
conflicto deintereses que pudiera descdificar auna perso na para esa funcion. Los mandatos de los miembros de una
comision reguladora pueden estar escaonados afin deimpedir que todos los miembros sean renovados y hombrados
por & mismo gobierno; ese escalonamiento favorece ademas la continuidad del proceso regulatorio. Los mandatos

suelen ser por plazo fijo, pueden ser no renovables'y podran ser revocados antes de expirar €l plazo del mandato por

cierto nimero de razones (condena penal, incapacidad mental, grave negligenciao abandono del deber). Algunos
requisitos son aplicables atodo €l personal de la entidad reguladora. En muchos paises la ley otorga condicione s
favorables a personal del érgano regulador, incluida una remuneracion adecuada a fin de atraer a un persona |
calificado y de reducir €l riesgo de corrupcion. El 6rgano regulador ha de actuar frente a contables y abogado s
experimentados y todo tipo de expertos que trabajan a servicio de laindustria reglamentada, por 1o que conviene

dotarlo del mismo nivel de competencia, experiencia y profesionalismo, ya sea directamente o previendo | a
contratacion de asesores externos. Se les permite a menudo asignar a peritos externos, en régimen de
subcontratacidn, ciertas tareas regulatorias que no supongan la adopcién definitiva de una decision regulatoria.

0) Presupuesto de la entidad requladora

82. El disponer de un personal y de un nivel de remuneracién adecuados, asi como de un presupuesto par a
capacitaciony servicios pericides externosy de fuentes de financiacion estables, son factores decisivos para €l éxito
delalabor de unaentidad reguladora. En muchos paises, € presupuesto de la entidad reguladora se financia con la
imposicién de unatasao de dgln otr o derecho alaindustria reglamentada. Esa tasa puede ser fijada en funcion del
volumen de ventas o de facturacion de las empresas reglamentadas, 0 ser cobrada como un derecho pagadero por
la licencia, la concesidn u otras autorizaciones requeridas. En algunos paises, € presupuesto de la entidad s e
complementa en la medida necesaria por transferencias de indole presupuestaria aprobadas a efecto cada afio, lo
gue no degja de ser un factor de incertidumbre que puede restar autonomia ala entidad reguladora.

4. Proceso requlatorio y procedimientos a sequir

83.  Todo marco regulatorio requiere una cierta normativa procesal que habra de ser respetada en el gercicio de
sus facultades por las instituciones que se encargan de las diversas funciones regulatorias.

a) Obligacién de divulgar ciertos datos

84. A findequelasentidades reguladoras puedan llevar acabo susfunciones, laley suele imponer atodaindustria
reglamentada ciertas obligaciones, en particular laobligacion defacilitar a Grgano regulador unainformacién precisa
y oportuna sobre las operaciones de la empresa, y suele dar a ese érgano ciertas facultades para imponer | a
observancia de esas obligaciones. Cabe citar a respecto la posibilidad de efectuar indagaciones y de ordenar
auditorias, como seria, por gjemplo, una auditoria pormenorizada de resultados y de observancia de o estipulado;
asi como lafacultad de imponer sanciones alas empresas que no colaboren y de dictar 6rdenes conminatorias o, a
menos, de entablar un procedimiento encaminado ala obtencion de esa orden o de alguna sancién que impongala
prestacion de esainformacion.

85. Lasempresas cuyas actividades estan reglamentadas suelen estar obligadas allevar y tener disponibles ciertas
cuentasy estados financieros, asi como allevar una contabilidad de costos debidamente desglosados que permitan
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a érgano regulador evaluar por separado |os diversos aspectos de las operaciones de laempresa. Las operaciones
financieras entre la empresa y sus filiales seran también objeto de escrutinio, ya que una empresa gestora pued e
intentar transferir sus beneficios a negocios no reglamentados o afiliaes extranjeras. Es posible que las empresas
reglamentadas hayan de presentar también ciertosinformes detallados de indole técnica o de resultados. Ahora bien,
toda empresa reglamentada conocera mejor su propia estructurade costos que la entidad reguladoray sdlo estara
obligadaa suministrar aquellos datos que reglamentariamente le sean exigidos, pudiendo hacerlo en la manera que
sea mas compatible con sus propiosintereses.

86. El fomentar la competencia comercia en un determinado sector de infraestructura puede ser un método de
resolver €l problema dimanante de esta asimetria béasica de lainformacion. Una de las ventajas de la competencia
comercid esque proporcionaalaentidad reguladora una multiplicidad de puntos de referenciay observaciones que
lapermitiran determinar s las ofertas o0 posiciones de una empresa reglamentada son razonables y conformes con
el interés pablico. L os datos técnicos o de costos obtenidos de las empresas competidoras pueden servir de criterio
paraque, por ejemplo, el 6rgano regulador deniegue una elevacion de latarifa cal culada en funcion de unos costos
que sean superiores a promedio de laindustria (véase capitulo V111, “ Etapa de explotacion”, ).

b) Procedimientos

87. Lacredibilidad del proceso regulatorio requiere transparencia y objetividad, con independencia de que | a
facultad regulatoria sea gjercida por un ministerio o departamento gubernamenta o por una entidad regulador a
auténoma. Las reglas y procedimientos deben ser objetivos y claros a fin de poder velar por su equidad e
imparciaidad. En aras de una mayor transparencia, debe exigirse por ley que esas reglasy procedimientos sea n
publicados. Toda decision regulatoria debe ser motivada y deberd ser publicada o puesta a disposicion de lo s
interesados por algun otro medio adecuado.

88.  Algunos paises exigen unatransparencia, incluso mayor a requerir por ley que € érgano regulador publique
un informe anual del sector con las decisiones adoptadas durante el gercicio, las controversias resueltas, laforma
en que se resolvieron, etc. Ese informe anua puede contener ademas las cuentas del érgano regulador y su
verificacion por un auditor independiente. En algunos paises se exige ademés que ese informe anual sea presentado
aunacomisiéon parlamentaria.

89. Lasdecisionesregulatorias suelen afectar norma mente a los intereses de diversos grupos, y en particular a
losintereses de laentidad proveedora del servicio publico reglamentado, a sus competidores actuales o potenciales,
y alos usuarios comerciales o no comerciaes de ese servicio. En muchos paises, € proceso regulatorio (yase a
gercido por una entidad auténoma o por un ministerio) prevé la apertura de un procedimiento de consulta previaa
la adopcion de toda decison o recomendacion importante para el se ctor considerado. En algunos paises esta consulta
setramitaen formade unaaudienciaplblicay en otros se hace atravésde documentos de encuesta en los que se pide
a los grupos interesados que den a conocer sus observaciones. Algunos paises han establecido también 6rgano s
consultivas, formados por los usuariosy las partes interesadas, cuya opinion debe recabarse cada vez que se adopte
una decision o recomendacion importante. Para mayor transparencia, es posible que se hayan de publicar la s
observaciones, recomendaciones u opiniones formuladas durante el proceso de consulta.

) Solucién de controversias

90. La prestacion de servicios de infraestructura puede suscitar desacuerdos o disputas, muchas de las cuale s
pueden s=r delacompetenciadd sistemajudicial; este seria el caso de una controversia entre laempresa gestora de
un servicio publico y sus proveedores o su personal. Lo mismo cabe decir de las controversias entre |os proveedores
y los usuarios de un servicio publico, aun cuando |os consumidores (o las asociaciones de consumidores) podrén a

menudo, atitulo adiciona, presentar sus quejas ante la entidad reguladora. La mayoria de las disputas que habra de
resolver laentidad reguladora serd entre empresas proveedoras de un mismo servicio pablico, como sucederia, por

giemplo, de suscitarse disputas relativas a derecho de acceso alared de infraestructura o de interconexion.
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91. Otrotipo de conflicto que puede darse entre las empresas reglamentadas y € 6rgano regulador o los poderes
publicosesd dimanante de toda modificacion de lalicencia o del baremo de precios. La propia entidad reguladora
suele resolver esos conflictos pero su decision podra ser objeto de un recurso.

92. Ademas lalegidacion sectoria, los tratados para la proteccion de inversiones, y los términos de lalicencia
0 las edtipulaciones contractuaes regulan amenudo d derecho delosinv ersionistas a recurrir aun arbitrgje comercia
entre la autoridad publicay la entidad afectada s consideran que ha habido incumplimiento de contrato por parte
de la autoridad publicainvolucrada (véase capitulo XI, “ Solucion de controversias’, _ ).

93. Yaque cuaquiera de estas controversias puede tener un impacto negativo sobre el funcionamiento de | a
empresa afectada y en vista de la indole publica de la mayoria de los servicios de infraestructura, mucha s
legislaciones (y licencias o contratos) han previsto mecanismos para que los desacuerdos puedan ser resuelto s
prontamente sin necesidad de recurrir alos tribunales, ala entidad reguladora o a arbitraje. Cabe citar a respecto
la posibilidad de recurrir a un peritaje técnico, alaverificacion o certificacion de un tercero independiente, o aun
comité u otro dispositivo permanente de conciliacion.

d) Sanciones

94. Enmuchos paises, lalegidacion confiered érgano regulador ciertas facultades coercitivas o punitivas, como
las de modificar, suspender o retirar la licencia, concesion o autorizacion otorgada, definir los términos de o s
contratos celebrados entre los proveedores de un servicio publico (p. g. acuerdos de acceso o de interconexion) ,
poner en marcha la fragmentacién de una empresa proveedora de un servicio publico, la de dictar 6rdene s
conminatorias o de otra indole a los proveedores de un servicio publico dominante en € mercado, lade impone r
sanciones civiles, particularmente por concepto de demora en la puesta en préctica de una decision del érgan o
regulador, y lade entablar un proceso penal o de otraindole.

€) Vias de recurso

95.  El legidador ha previsto amenudo ciertas vias de recurso co ntra las decisiones de una entidad reguladora. Las
leyes de muchos paises limitan, no obstante, los motivos que pueden dar lugar a un recurso afin de no abrir puertas

a la incertidumbre dejando interponer recursos cuya finadidad sea la de demorar los efectos de una decisio n
regulatoria. Se ha de buscar por lo € punto de equilibrio entre la proteccion de los intereses legitimos de la s
entidades que trabgan en unaindustriareglamentaday la credibilidad del propio sistema regulatorio. Es a menudo

indispensable que la decisién cobre efecto con rapidez, como sucederia en  supuesto de que a una empres a
competidorale fueranegado acceso alared dd servicio, p oniéndola en riesgo inminente de quiebra, de no resolverse
el conflicto répidamente. Las decisiones deben recurrirse ante érganos que posean la pericia o los conocimiento s
técnicos necesarios para dictaminar en la materia. En algunos ordenamientos las empresas de servicios piblico s
pueden recurrir contra ciertas decisiones de la entidad reguladora ante la autoridad naciona protectora de | a
competencia comercial o ante tribunales administrativos o judiciales.



