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PRÓLOGO



     


    Las cuestiones que se tratan en el libro proceden en gran parte de mis propias dudas y reflexiones siendo consejero de la Comisión del Mercado de Telecomunicaciones, entre 2003 y 2011. En dicha función me surgieron una gran cantidad de interrogantes sobre el marco regulatorio y sus perspectivas en la Unión Europea, y ya entonces trataba de cotejarlos con las teorías económicas y la doctrina regulatoria. Estas reflexiones las he seguido completando hasta la actualidad. Ello ha supuesto volver a revisar la teoría económica[1] en los temas ligados a la regulación. Ha sido un trabajo en solitario que me ha permitido actuar con la libertad del heterodoxo para intentar descubrir los huecos de la teoría; así he llegado a tener la sorprendente percepción de que la teoría económica necesitaría una puesta a punto importante. Parece bastante perdida en uno de los dos o tres temas fundamentales de que se ocupa, como es la teoría del capital, y consecuentemente el razonamiento sobre la inversión y la innovación, que tan decisivos resultan en un sector como las telecomunicaciones o en otros sectores intensivos en capital.


    Este trabajo es la reflexión hecha por un europeísta convencido, consciente de lo que Europa supuso en la lucha por la libertad y la democracia, idea que no debemos abandonar en ningún momento.


    Europa, para nosotros, era y sigue siendo ese futuro común, y este libro es mi contribución a esa idea europeísta, tratando de plantear algunos temas importantes para las telecomunicaciones y el ecosistema digital, que tan decisivos son para el desarrollo económico de la Unión Europea.


    Deseo aquí evocar el recuerdo de esa figura excepcional que fue Jean Simonet y las decenas de becas que él consiguió, las llamadas Becas Simonet en París; muchos de aquellos becarios fueron posteriormente cuadros importantes de la transición. Gracias a una de esas becas yo pude estudiar en la magnífica escuela del ENSAE de París, a la que me refiero en el texto.


    No pueden faltar las gracias a los profesores de la Facultad de Económicas, y especialmente a José Luis Sampedro, en cuanto abrió las ventanas de un mundo cerrado, y a Gonzalo Arnáiz, un gran estadístico y una persona de humanidad excepcional.


    También quiero expresar un agradecimiento profundo a mis compañeros de la CMT, especialmente del Consejo, y a sus técnicos, que me ayudaron con sus reflexiones para la mejor comprensión de la regulación de la Unión Europea en un entorno de trabajo agradable y riguroso.


    Quisiera finalmente dar las gracias a todos los que me han apoyado en esta labor. A Juan Carlos Huertas por la revisión primera de la casi totalidad de los capítulos; a Carlos Mira porque sin su apoyo no hubiera tenido una visión de las redes futuras; a Reinaldo Rodríguez por las discusiones sobre regulación; a Blas Calzada, sobre algunos capítulos económicos; a Jesús Cabrera, sobre temas de contabilidad, y a Antonio García Zeballos por algunas cuestiones concretas; a Santiago Tovar, que me ha prestado una ayuda decisiva para reorganizar y mejorar la estructura del libro; y a Carolina Reoyo y Gerardo Marín Martín, responsables de la edición en Taurus, quienes con dedicación, esmero y competencia han hecho posible su publicación. Pero la responsabilidad de lo escrito es totalmente mía.
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    La regulación es una forma importante de estructuración institucional de la sociedad que nace para compensar los fallos de la competencia, los fallos de mercado en un determinado sector. Ya que se supone que la competencia es la forma de producción más eficiente, y la eficiencia significa un mayor grado de bienestar, no se debe tampoco olvidar que regular pone en cuestión uno de los ejes fundamentales del sistema de libre mercado, que es el derecho de propiedad.


    La regulación comenzó en un momento en que se cuestionaba el propio sistema de mercado, el capitalismo; sin embargo la regulación no lo cuestiona, sino que, al contrario, se crea históricamente para reconducir los mercados a una situación de competencia.


    La regulación limita, de hecho, la libertad individual en una economía de mercado, por lo que es necesario justificarla con ideas sólidas, ya que, como sostiene Coase: «un sistema de iniciativa privada no puede funcionar si no se definen derechos de propiedad sobre los recursos. Una vez que estos derechos se han establecido, alguien que desee emplear un recurso deberá pagar al dueño del mismo».


    Los conceptos más importantes que definen el ámbito de la regulación o del derecho de la competencia son la competencia y el bienestar, remontándose su implantación a la Sherman Act de 1890.


    La sentencia de Northern Pacific Railway Co. v. Estados Unidos, aunque es de 1958, expresa muy bien estos valores basados en dicha ley insistiendo en que la interacción de las fuerzas de la competencia producirá la asignación óptima de los recursos económicos, los precios más bajos, la máxima calidad y el mayor progreso material, lo que favorece el ambiente necesario para la prosperidad de la democracia política y las instituciones sociales.


    La regulación nace en Estados Unidos no por azar, sino porque es el país donde nunca se puso en cuestión el sistema de mercado, mientras que en Europa y en otras zonas del mundo en algún momento llegó a cuestionarse el sistema, decantándose por soluciones basadas en la nacionalización de empresas o sectores o incluso en revoluciones que proponían la abolición de la propiedad privada. Aun así la igualdad de oportunidades de la sociedad americana no podía ocultar las desigualdades económicas que la caracterizaban en el periodo 1880-1914, y las grandes fortunas no hacían sino acentuar la profundidad de las diferencias.


    De hecho, la regulación adquiere fortaleza en Estados Unidos en un momento en que la opinión pública se moviliza para hacer frente al surgimiento de los grandes «cárteles» en sectores como la siderurgia, los ferrocarriles, el petróleo, etc., dirigidos por personajes como Vanderbilt, J. P. Morgan, Carnegie[1] o Rockefeller, quienes sin duda dieron un gran impulso a la economía y contribuyeron a cambiar Estados Unidos, pero cuya prepotencia y falta de límites, bastante bien reflejada en los edificios de la Quinta Avenida[2] de Nueva York, produjeron un rechazo muy generalizado que dio lugar a la aparición de posiciones políticas, en la Progressive Era, que fueron el soporte de la primitiva regulación.


    La regulación norteamericana no va en la línea de las posiciones de la teoría clásica (Ricardo, Malthus, Marx) que sostenían «las más tenebrosas profecías clásicas sobre el futuro de la economía»[3], pues en contra de lo vaticinado no se había llegado a un estancamiento: aumentaba la población, pero también las rentas; la acumulación de capital no había reducido el empleo; los productos alimentarios habían bajado como consecuencia de la expansión del comercio mundial; y los salarios no se sometían a la ley de hierro malthusiana. Entre las nuevas teorías económicas surge la teoría neoclásica, que era mucho más optimista sobre el futuro que la teoría clásica.


    La regulación representa un cambio decisivo en el planteamiento político porque sustituye a áreas que anteriormente asumían las decisiones políticas de los gobiernos y la Administración, pasándose estas a instituciones, las agencias reguladoras, que se dotan de autonomía y son puestas en manos de profesionales o expertos a quienes se transfiere un gran poder sobre decisiones económicas o sociales fundamentales, por ejemplo, en elementos importantes de la política monetaria, ferrocarriles, energía, telecomunicaciones, líneas aéreas, seguros, etc., todo ello con el objetivo de corregir los fallos de mercado o fallos de la competencia. Además algunas de estas agencias en Estados Unidos no solo gestionan la regulación de mercados en competencia, sino que engloban aspectos de política sectorial, como la Federal Communications Commission (FCC).


    La regulación condiciona el comportamiento de las empresas y, a su vez, se apoya en unas teorías constituidas por componentes fundamentalmente económicos. Este libro trata de relacionar las ideas predominantes sobre las teorías económicas y su aplicación a la regulación de las telecomunicaciones o de los sectores en red en general. La regulación de las telecomunicaciones, y de los sectores en red significa permitir el acceso a los activos reales[4], la infraestructura de red, del inversor histórico, que a partir de aquí y por razones prácticas llamaremos el «incumbente», estableciendo un precio o alquiler regulado de los activos a precios que deben reflejar costes «eficientes»; sobre ello se tratará in extenso en sucesivos capítulos.


    Las ideas o teorías de la regulación son las que finalmente determinan en gran parte el sector de las telecomunicaciones o de las industrias en red, que se caracteriza por ser intensivo en capital. Pero a su vez la rápida evolución del ecosistema digital que venimos presenciando obliga a ir ajustando la propia regulación, especialmente cuando supone cambios de tal dimensión como la aparición del mercado de los móviles e internet.


    Sin embargo, la regulación necesita buscar la máxima eficiencia entre las redes y las estructuras de mercado, porque el análisis económico muestra que hay una interrelación entre el sistema productivo, o sea las redes, y las características de los mercados, y por tanto se necesitará profundizar más en esta relación. El mercado y los fallos de mercado no son una variable independiente de la red real, que se sustituye en la regulación ex-ante de las telecomunicaciones por una red imaginaria construida bajo unos supuestos regulatorios sobre los que se calculan entre otras cosas los precios, costes y capacidades.


    El problema actual es que internet representa un cambio de gran magnitud en el sector de las telecomunicaciones al crear una nueva cadena de valor en la que las telecomunicaciones están insertas como un eslabón más. Junto con los móviles y la banda ancha representa la gran innovación de nuestros tiempos, pero internet representa fundamentalmente un cambio decisivo también en las redes de telecomunicaciones, y la regulación debería ser sensible a esta revolución que se proyecta en el corto plazo.


    Keynes[5] decía que:


     


    las ideas de los economistas y de los filósofos políticos, tanto cuando tienen razón como cuando no la tienen, son más poderosas de lo que suele creerse. En realidad, el mundo se rige por poco más que esto. Los hombres prácticos, que se creen libres de toda influencia intelectual, generalmente son esclavos de algún economista ya desaparecido. Los maniáticos de la autoridad, que oyen voces en el aire, destilan su frenesí inspirados en algún diletante académico de unos años atrás […] porque en el campo de la filosofía económica y política no hay muchos que estén influidos por las nuevas teorías cuando pasan de los veinticinco o treinta años de edad, […] tarde o temprano, son las ideas, no los intereses creados, las que son peligrosas para bien o para mal.


     


    Esta reflexión pertenece a la parte final del libro de Keynes y con ella quería subrayar la importancia que representa el mundo de las ideas y de las teorías; esta posición puede resultar quizás demasiado idealista, ya que junto a las ideas hay también posiciones de fuerza, de defensa de posiciones adquiridas, lo que precisamente denominaba Keynes como «los intereses creados», pero sobre todo hay una iteración de las ideas con el entorno económico y social. Pero lo importante de su discurso es que nos hace reflexionar sobre la importancia que tienen las teorías en la construcción de la regulación.


    James Q. Wilson, profesor de política, sustentaba una idea similar al afirmar la enorme importancia de las ideas, por ejemplo, para la regulación o la desregulación, siendo determinante lo que los reguladores aprendieron en su momento en la universidad.


    Estas dos referencias anteriores reflejan los mismos planteamientos: las ideas son importantes, y las ideas que se utilizan en la regulación deben ser tomadas con cuidado, como se recuerda en las citas anteriores sobre temas más globales, porque pueden referirse a teorías ancladas en el pasado: esto es precisamente lo que está sucediendo en este momento en las telecomunicaciones, pues la regulación fue diseñada en referencia a un sector de las telecomunicaciones totalmente distinto al actual, con unos conceptos regulatorios jurídicos, quizás no muy bien definidos económicamente. Hace falta a more economic approach, un enfoque más económico.


    Ya hemos mencionado que la regulación se inicia en Estados Unidos a partir de la guerra de Secesión, a finales de la década de 1860 y a lo largo de la década de 1870, aunque se implanta definitivamente en el periodo anterior a la entrada de Estados Unidos en la Primera Guerra Mundial; sin embargo, estas ideas no aparecerían con fuerza en Europa hasta los años ochenta del siglo pasado. De hecho, la regulación moderna aplicada en todo el mundo se nutre fundamentalmente de ideas regulatorias de Estados Unidos, que se convierten posteriormente en ideas europeas a través de la implantación que se hacen de las mismas en el Reino Unido. Así, el profesor inglés Michael Moran[6] afirma que el estado regulatorio moderno es una invención norteamericana pensada para ejercer el control público como alternativa a la propiedad pública.


    Los anteriores planteamientos de Keynes, Wilson o Moran, en los que las ideas o teorías tienen mucha incidencia en la realidad, son la justificación de por qué este libro muestra tanta dependencia de la teoría económica, o de lo que se cree que es la teoría económica en la regulación aplicada por parte de las instituciones europeas, y especialmente la Comisión Europea. Desgraciadamente, lo que nos encontramos es que lo normal es no basarse plenamente en la teoría económica, ya que los legisladores suelen aplicar unos razonamientos económicos algo banales, realizados fundamentalmente por juristas. Aunque continuamente se afirme que se va a utilizar el citado enfoque económico, por el momento, todavía no son apreciables esas mejoras, y además dicho enfoque más económico debería ir acompañado por un razonamiento pluridisciplinar más amplio.


    El conocimiento de las tecnologías y la arquitectura de la red y su evolución es muy importante en el campo de la regulación, porque sin un razonamiento sobre la red y la economía de la red, que es el sistema de producción, la regulación será insuficiente. Y no solo conocer el pasado de la red, sino sus tendencias y perspectivas, y es por eso que se da mucha importancia a la red y a su posible evolución (cap. 13, Redes, y Anexo).


     


     


    Regulación en Europa


     


    En Europa, hasta finales de los setenta del siglo pasado, todavía seguía cuestionándose el sistema de libre mercado y aplicándose la alternativa de las nacionalizaciones y la consiguiente producción de bienes y servicios por el sector público. Hay que recordar que las nacionalizaciones de sectores productivos y financieros en la Europa Occidental finalizaron prácticamente en los años sesenta y setenta del siglo pasado.


    La regulación en la Comisión Europea comienza a plantearse como proyecto en el llamado Green Paper, Libro verde, (1987), y más concretamente en la Open Network Provision (1990) finalmente concretada en la liberalización de 1997.


    En Europa la regulación comienza por el Reino Unido en los primeros años ochenta del siglo pasado, después de la situación bastante desastrosa en que se encontraba su economía en los años setenta, y es impulsada por la primera ministra, Margaret Thatcher[7], concretamente en su segunda legislatura, que comienza en 1983, época en que se realizan las grandes privatizaciones: telecomunicaciones, agua, gas, electricidad, que eran sectores en monopolio, creándose las agencias reguladoras correspondientes.


    No hay duda de que la experiencia de la regulación americana fue decisiva en el Reino Unido, que a su vez lo sería posteriormente para la implantación de la regulación en el resto de Europa, por lo que no debe extrañar que en este libro haya bastantes referencias a la regulación de Estados Unidos.


    Las instituciones que administran la regulación son tanto las responsables de aplicar la regulación ex-ante como el derecho de la competencia, pero ambas instituciones tratan de conseguir un mismo objetivo: que los mercados actúen en competencia, corrigiendo, cuando sea preciso, los fallos de mercado.


    La regulación ex-ante de las telecomunicaciones, aplicada desde 1997 en la Unión Europea, parte del supuesto de que los mercados están en monopolio, por lo que trata de conseguir el establecimiento de un mercado en competencia. La cadena de razonamiento económico regulatorio en el que se basa es que un mercado en competencia produce una asignación eficiente de recursos[8] que, a su vez, consigue el bienestar; para ello, la regulación ex-ante tiene que construir una metodología muy intrusiva, porque necesita hacer un difícil tránsito del monopolio a la competencia, que durará años.


    De hecho, los principios económicos de la Unión Europea se basan en una «economía social de mercado altamente competitiva»[9]. Y posteriormente, tanto en el Tratado de la Unión Europea como en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (TFUE), se vuelve a insistir en la idea de que «los Estados miembros y la Unión actuarán respetando el principio de una economía de mercado abierta y de libre competencia, favoreciendo una eficiente asignación de recursos y de conformidad con los principios enunciados en el artículo 119 y en los artículos 101 (antiguo 81) y 102 (antiguo 82) del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea», que se centra fundamentalmente: en evitar acuerdos entre empresas, que es prácticamente la colusión, concretamente en el art. 101 del TFUE; en la posición dominante en un mercado que se prevé en el art. 102 del TFUE, y que es clave de la regulación ex-ante; y en la monopolización, que estaría entre ambos artículos, además del artículo dedicado a las ayudas de Estado.


    La primera pregunta que cabe plantearse respecto al ámbito de la política de libre competencia es cómo se definen los conceptos de competencia, precios, costes, eficiencia, bienestar, beneficio. La conclusión a la que se llega, después del análisis regulatorio de este libro, es que la teoría regulatoria forjada en la Comisión Europea tiene una falta de razonamiento económico bastante grande, por mucho que se suponga que todos los conceptos están inmersos en la teoría económica.


    Así, la regulación trata de conseguir el máximo bienestar de los consumidores, y para ello necesita obtener eficiencia en la utilización de los recursos, y es muy importante conocer lo que significa eficiencia: precios eficientes para conseguir ese estado de bienestar confusamente definido


    La regulación en telecomunicaciones, que es un sector intensivo en capital[10], se centra fundamentalmente en regular el capital, los gastos de capital capex (amortizaciones y costes de capital), ya que los gastos de operaciones opex son gastos reflejados de la contabilidad financiera y fáciles de contabilizar. Sin embargo, calcular los gastos de capital es difícil, porque la teoría económica del capital e inversión es lo más endeble de la teoría económica. Como el derecho de la regulación en la Unión Europea está construido fundamentalmente por juristas, los conceptos económicos empleados son bastantes banales. Por contra, la regulación en Estados Unidos tiene unos razonamientos económicos e institucionales más sólidos y una mayor flexibilidad en sus decisiones jurídicas.


    La regulación de las telecomunicaciones es el paradigma de los sectores en red, al ser las telecomunicaciones el sector que cuenta con una regulación más avanzada en la Unión Europea. Los sectores en red, como la energía, el ferrocarril, el gas, el agua, la aeronáutica, etc., tienen en común que son sectores intensivos en capital y cuentan con fuertes economías de escala, externalidades, costes decrecientes e importantes costes hundidos, por lo que históricamente fueron concebidos como monopolios, aunque cada uno de ellos presenta diferentes niveles de innovación tecnológica.


    La regulación ex-ante se basa en el derecho de la competencia, este último también interviene cuando se producen situaciones que limitan la competencia o se detectan «fallos» en el mercado, tales como son la colusión, el abuso de posición dominante en el mercado o la concentración de empresas. Este ámbito de actuación de las Comisiones de la Competencia en la Unión Europea es mucho más acotado que el de la regulación ex-ante, que es muy intrusiva y de una vigilancia continua de las ANR[11] nacionales sobre el operador con PSM[12]; por tanto, su soporte teórico es diferente, aunque tenga como referente el derecho de la competencia.


    El concepto fundamental de la teoría económica es la determinación de precios, pero solo de precios de bienes de consumo, lo que ha conducido a una crítica sobre las insuficiencias de la teoría económica por olvidarse de otros aspectos relacionados con la «organización» interna de las empresas y centrarse de una manera especial en la compra de los factores de producción y en la venta de los bienes producidos por esos factores; pero mi crítica personal a la teoría económica es la debilidad del cálculo de precios de los bienes de capital, o sea el tratamiento de la teoría del capital.


    La regulación se basa en corregir los fallos de mercado, pero en la regulación ex-ante se busca corregir los fallos de mercado y realmente solo se corrigen los fallos del sistema productivo del operador «incumbente». La razón es que se regulan los precios mayoristas basados en los costes «eficientes» de la producción, que son fundamentalmente los costes regulados de la red, o sea, los gastos de capital, la red «eficiente», y se limitan las ineficiencias «teóricas» de la red; estos costes calculados definen los precios mayoristas regulados.


    Pero durante el periodo en que se implanta la regulación de las telecomunicaciones fijas, a partir de 1997, aparecen los móviles, y sobre todo internet, que van a cambiar las características de este sector, y del mercado de telecomunicaciones, y también del conjunto de la economía.


     


     


    
INTERNET



     


    Internet se podría definir (según el diccionario Newton) como un universo de información accesible a través de la convergencia de una red de transporte, circuitos o paquetes de telecomunicaciones, que mueven datos alrededor del mundo (voz, vídeo, datos e imagen), y una red de ordenadores, en realidad una gigantesca red de ordenadores, a los que actualmente también se incorporan los smartphone y las tablets, que cuentan con funcionalidades de acceso, recuperación, proceso y almacenaje de información, todos ellos soportados por una serie de estándares o protocolos que hacen accesible toda esta información.


    El desarrollo de internet es diferente al que registraron otras ideas e innovaciones en el pasado, porque el soporte no son tanto aparatos físicos, hardware, sino ideas, estándares, especificaciones, protocolos, lenguajes de programación y, por tanto, más software.


    Internet supone de hecho uno de los grandes cambios experimentado por la humanidad, porque incide en el conjunto de la economía, en la educación, la sanidad, la administración, el comercio, la banca, los periódicos, las discográficas, etc.; es un cambio decisivo, a la vez económico y cultural. Si los móviles fueron en su momento una gran innovación, y continúan siéndolo, internet lo es aún más.


    El propio sector de las operadoras de telecomunicaciones está experimentando un cambio decisivo en su propio sistema productivo, en su red, cuyo eje fundamental es precisamente internet. Para las operadoras: por un lado, supone revolucionar las arquitecturas y tecnologías de la red y, por otro, una nueva forma de ofertar productos y servicios. Las telecomunicaciones están incorporando en su propio «centro» de negocio esa gran transformación, pero a su vez los operadores y su conectividad son fundamentales para el ecosistema de internet.


    El mundo de la informática ha tenido grandes innovaciones en el pasado, como el transistor y el ordenador, pero internet quizás lo supera ampliamente. Todo este conjunto de innovaciones informáticas ayudaron a transformar radicalmente las telecomunicaciones, pero como la informática es software, las telecomunicaciones dependen cada vez más del software, que precisamente no era el punto fuerte de los fabricantes y operadoras de telecomunicaciones.


    El primer dominio registrado en internet fue en 1985 y, desde entonces, el crecimiento ha sido exponencial, estimándose en 2.750 millones las personas conectadas en 2013. Sin embargo, internet tuvo un despegue muy importante en el periodo 1995-2000 al concurrir la potencia creciente de los circuitos integrados, que parecía seguir la Ley de Moore, el final de la digitalización de las redes de telecomunicación y la facilidad de financiación de las empresas punto.com.


    El nuevo impulso de internet viene por la banda ancha, tanto en las redes fijas como en los móviles, que se estima alcanzará los 4.100 millones de personas usuarias en 2016, en una estimación moderada, de los que 830 millones serían usuarios de redes fijas y 3.270 de móviles; el impacto económico sobre nuestras sociedades es muy importante, ya que internet en muchos países pasaría a representar el cuarto o quinto lugar entre los sectores económicos.


    La innovación tecnológica ha cambiado el sector de las telecomunicaciones cada cierto tiempo, pero cada vez más evoluciona a un conjunto de componentes que pueden ser combinados para producir nuevos productos y procesos, con una tecnología que en realidad es una combinación de tecnologías. Schumpeter, en su Teoría del desenvolvimiento económico[13], definía también la tecnología por la puesta en práctica de nuevas combinaciones[14] de inputs. La tecnología es un concepto bastante poco definido, que recuerda en cierta medida, por su confusión, al concepto de competencia en economía.


    Internet introduce también eficiencia en los procesos y los nuevos productos, si bien lo que es más dudoso es que incorpore un crecimiento global del empleo, como sucedió con otras innovaciones tales como el ferrocarril, el automóvil, los electrodomésticos, etc., por lo menos en estos primeros momentos de su desarrollo. Esta evolución de internet en el conjunto de la economía, si se mantiene en el futuro, supondría generar la misma o mayor producción con menos personal, lo que crearía un problema de distribución de la renta en el conjunto de la economía.


     


     


    
ENTORNO DE LA REGULACIÓN ACTUAL



     


    El entorno de las telecomunicaciones está cambiando radicalmente, por lo que la regulación del futuro debería tener en cuenta las nuevas tendencias de los mercados.


    En primer lugar, la globalización de la economía.


    En segundo, la convergencia de la voz, datos e imagen en una conectividad digital, sobre protocolos IP, donde la inteligencia de la red es, cada vez más, sustituida por la inteligencia en los dispositivos, que están generando una explosión del tráfico de la red que se multiplicará por 20 en los próximos cuatro años, lo que obliga a las operadoras a nuevos diseños de red y a una virtualización de la misma; además, las plataformas OTT (Over The Top) están situándose cada vez más en el plano de control, después de haber dominado el plano de servicios[15].


    En tercer lugar, la aparición de una nueva cadena de valor, en la que la conectividad, aspecto fundamental de las telecomunicaciones, aun siendo importante, es solo una parte de la cadena de valor del ecosistema digital y en la que las OTT compiten cada vez más con los mercados regulados.


    En cuarto lugar, las telecomunicaciones comienzan a parecer un sector maduro, aunque habría que matizarlo, ya que en diferentes periodos, por ejemplo, los años ochenta y primeros de los noventa, antes de la aparición de los móviles, internet y la banda ancha, también parecía un sector maduro, y sin embargo dio un vuelco a uno de los momentos de mayor crecimiento, con nuevas tecnologías, productos y servicios, y también nuevos competidores. El sector depende de la capacidad de innovación, por lo que actualmente no se sabe si es un sector maduro o es un sector en crecimiento, pero convendría «esperar y ver», ya que, si no se limita la innovación, como hace la regulación de precios a costes «eficientes», podría dar lugar a otro fuerte ciclo de innovación. Pero dependerá en parte de la regulación que aplique finalmente la Comisión y el Consejo Europeo.


    Y finalmente, en quinto lugar, y ligado a lo anterior, las operadoras van a realizar un gran cambio en sus redes que debería encauzar la regulación actual y futura. Ahora que se está fraguando este cambio decisivo en las redes quizás se debería estar regulando el comienzo del nacimiento de los ferrocarriles y me temo que se está regulando el de las diligencias.


    La regulación condiciona las inversiones de telecomunicaciones en un mundo económico globalizado. Pero la regulación europea sigue siendo eminentemente nacional y escasamente paneuropea, sin contar con una visión global, y esta falta de visión está planteando un problema decisivo para el futuro de Europa.


    Actualmente, la situación del sector es totalmente diferente a cuando comenzó esta regulación en el periodo 1997-2002. Las grandes operadoras de telecomunicaciones europeas son ahora generalmente privadas y tienen vocación multinacional y, por tanto, sus decisiones de inversión tienen que tener en cuenta necesariamente las diferentes rentabilidades, según las diversas áreas geográficas, y desde luego las inversiones en la Unión Europea no se caracterizan especialmente por su atractivo, con ingresos estancados o negativos, mientras que es en otras áreas, como China, Turquía, Indonesia, India, Brasil, Rusia y otros muchos países emergentes, donde se producirán en el futuro los mayores crecimientos.


    Europa no está entre las áreas más rentables, pero la Comisión Europea sigue estableciendo una regulación como si Europa fuera el centro del mundo y se pudieran tomar decisiones al margen del resto. Esta falta de definición de una estrategia europea en telecomunicaciones puede acabar con la compra de muchas operadoras europeas por parte de las operadoras de Asia y Estados Unidos, cuyos gobiernos sí han sabido establecer unas estrategias en telecomunicaciones, fomentando la consolidación de operadoras rentables con elevado cash-flow y una mayor dimensión.


    Efectivamente, la globalización de la economía plantea un problema decisivo para Europa, ya que el actual marco regulador es igual al que dio origen y justificó la antigua regulación, hace veinte años, cuando las operadoras de telecomunicaciones eran operadoras nacionales, consideradas monopolios naturales, y ligadas la mayoría al sector público. Pero ahora el entorno ha cambiado totalmente, el propio sector y la cadena de valor son totalmente diferentes.


    La pieza básica de la política de actuación de la regulación en las telecomunicaciones es el concepto de competencia, confusamente definido en el derecho de la competencia. La realidad muestra que actualmente se está articulando una nueva cadena de valor, que describe el conjunto de actividades que se requieren para llevar un producto o servicio a través de las diferentes fases de la producción hasta el consumidor final, a dos niveles: el primero, debido a la ampliación y convergencia que registra el propio sector de las telecomunicaciones; y el segundo y fundamental, por el surgimiento de un macro-sector integrado en la sociedad de la información.


    La cadena del propio sector, empujado por el desarrollo tecnológico, tiende a la convergencia, y se solapan cada vez más las telecomunicaciones fijas y móviles, el audiovisual e internet, los dispositivos, la nube o cloud[16], las OTT, etc.


    Dentro del sector de las telecomunicaciones, la distinción actual entre comunicaciones fijas y móviles tiene cada vez menos sentido ya que las redes son cada día más convergentes, y las operadoras han integrado sus redes fijas y móviles en una sola organización. Las redes fijas NGA y móviles LTE son realmente redes fijas, solo son diferentes los interfaces y dispositivos.


    Los usuarios utilizarán dispositivos inalámbricos, tanto en las llamadas redes fijas como en las móviles. No obstante, dado que la regulación distingue entre redes fijas y móviles, se mantendrá esta separación algo «escolástica» a lo largo de los capítulos del libro.


    Las particularidades que distinguían las redes fijas y móviles se van reduciendo cada vez más; los operadores móviles buscan integrarse con las redes fijas. Por tanto, la distinción entre comunicaciones fijas y móviles que se aplica en el libro depende de los diferentes años de referencia, pues hay periodos en que parecían evolucionar de forma más divergente, pero actualmente parece que definitivamente están convergiendo totalmente, y el concepto de incumbente de la red fija, tal como está definido en la regulación ex-ante, pierde su sentido.


    La red móvil depende de celdas más pequeñas y más extendidas, y las estaciones «móviles» estarán unidas por fibra óptica propia cada vez más cerca de los edificios, con lo que se reduce la distancia respecto al concepto de la red fija, que a su vez va a servir de desbordamiento del tráfico de la red móvil, ya que la capacidad fundamental de transporte o transmisión la soporta la red «fija», en gran parte por las conexiones WiFi.


    El cambio en la cadena de valor del macro-sector, como se indicó anteriormente, viene empujado básicamente por internet, pero también por los móviles, que son las piezas decisivas de la innovación del sector de las telecomunicaciones, con una ampliación a un macro-sector o ecosistema que agrupa a un conjunto de segmentos con diferentes orígenes: desarrolladores de contenidos, aplicaciones, agregadores, plataformas de software, conectividad de las operadoras, dispositivos, redes sociales, buscadores, navegadores, publicidad, consumidores, etc.


    Las telecomunicaciones se integran en este macro-sector, y en él cada uno de los diferentes segmentos necesita de la aportación de valor de los otros segmentos, existiendo entre ellos una gran interdependencia.


    De hecho, la relación entre empresas y consumidores a través del mundo de internet necesitará de la conectividad de las redes de las operadoras, que es donde se centra la regulación en la conectividad.


    Estos cambios deberían potenciar una regulación diferente a la seguida hasta 2013, pero solo recientemente se ha concretado el cambio regulatorio, por la urgencia del despliegue de las nuevas redes fijas NGA (Next Generation Access), cuya regulación condicionará en gran parte la inversión en ellas, y las redes móviles LTE (Long Term Evolution). Hasta ahora la Unión Europea está teniendo un gran retraso en su despliegue debido al bajo retorno de las inversiones que provoca la competencia, la crisis económica europea y sobre todo la regulación.


    El sector de las telecos es un sector maduro, por el momento, en todos los países desarrollados y la principal forma de mejorar el negocio es crecer por tamaño, lo que significa fusiones y adquisiciones con mayor dimensión de las operadoras, pues el volumen de clientes es importante en la negociación de las compras, da mayor facilidad en la introducción de dispositivos, reduciendo con ello tanto los costes operativos como, sobre todo, los gastos relacionados con las inversiones. Las operadoras tienen, además, que ganar tiempo para hacer unas nuevas redes, mucho más flexibles y diferentes a las actuales, que les permita introducir nuevos servicios y reducir su tiempo de implantación.


     


     


    Evolución de las operadoras


     


    La evolución de las operadoras se describe someramente a continuación en varios cuadros, que muestran los grandes cambios tecnológicos aplicados en las redes fijas. Los cuatro primeros cuadros, concretamente, se corresponden a la evolución registrada en la conmutación[17] y cómo incidió en las economías de escala, y estas, a su vez, sobre los recursos humanos.


    Las redes de telecomunicaciones han evolucionado en cuatro etapas, siendo el centro de la inteligencia de la red el elemento fundamental de esta evolución y la más difícil de cambiar.


    En la primera etapa se trataba de una conmutación manual realizada a través de una gran cantidad de operadoras manuales, aunque en la fase siguiente pasó a realizarse parcialmente por unas centrales mecánicas, como, por ejemplo, las centrales Rotary, que eran un prodigio de la mecánica. Las últimas centrales de este tipo estuvieron en servicio hasta los primeros años ochenta. Sin embargo, seguían necesitando una proporción muy elevada de personal y las inversiones eran muy altas respecto a los ingresos, aunque también los márgenes eran elevados.
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    Fig. 1a


     


    La segunda etapa se caracteriza por el uso de las centrales electromecánicas, que requerían menos cantidad de personal y un hardware muy complejo, con las que se siguió completando el despliegue de las redes. Las telecomunicaciones eran un buen negocio, con elevados ingresos y márgenes, que permitían mantener también una elevada relación inversión/ingresos del 30-40%.
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    Fig. 1b


     


    La tercera etapa es la de las centrales digitales, que se introducen en la década de los ochenta, basadas también en un hardware complejo, pero se inicia la era de la aplicación de la informática a las comunicaciones, que permite introducir nuevos servicios. Comienza a tener, por tanto, un enorme peso el software, o sea, la informática en la red.
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    Fig. 1c


     


    La relación inversión sobre ingresos desciende a una banda todavía elevada, del 15-20%.


    La cuarta etapa es la de la conectividad internet, que abre una puerta a la introducción de servicios por parte de las OTT (Over The Top) y crea la mayor parte del valor añadido sobre las redes, mientras que los operadores entran en una fase de desconcierto que dura algunos años. Lo fundamental es que las redes son cada vez más software y menos hardware, aunque las telecomunicaciones estuvieron históricamente soportadas por hardware.
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    Fig. 1d


     


    El problema de las operadoras es precisamente que eran intensivas en hardware y el software no estaba en el centro de su preocupación, ni sus profesionales procedían del mundo informático. Pero internet es fundamentalmente software, y el hardware es únicamente un soporte importante.


    El cambio tecnológico de las redes ha impulsado también cambios importantes en los recursos humanos, ya que el rápido progreso tecnológico requiere adaptaciones de sus conocimientos técnicos a las sucesivas tecnologías, lo que pasa también por una reducción importante de los mismos, además de una formación continua, pues el conocimiento adquirido ha de cambiar y adaptarse rápidamente con cada nueva tecnología.


    Sin embargo, la regulación ex-ante no ha tenido en cuenta la necesidad de reducción de personal que introduce el cambio tecnológico, porque la teoría regulatoria analiza la operadora bajo un esquema de costes «eficientes» actuales, lo que implica asumir que la reducción de personal la hace más eficiente, y como aplica un análisis de la estructura, o foto fija, no tiene en cuenta el proceso que significa ese difícil ajuste. Efectivamente, la regulación se basa más en un análisis de estructura que en un análisis de proceso, con una evolución de comportamientos.


    El comportamiento viene influido por el progreso técnico, que incide en una reducción del personal y aumento de la eficiencia, pero la regulación no admite las ineficiencias, y por tanto no son admitidas como gastos repercutidos en los precios mayoristas durante el proceso de estimación de sus costes regulados, rechazándose la posibilidad de incluir gastos extraordinarios provenientes de los ajustes de personal.


    Dado que la utilización de los recursos humanos va descendiendo, por su menor dedicación a la instalación y mantenimiento del hardware, la regulación debería haber dado algún tipo de facilidades a la hora de reconocer los correspondientes costes de adaptación, porque de esta forma la innovación tecnológica hubiera sido incorporada al proceso productivo de una forma más rápida, siendo esta una de las razones, no la más importante, que explica el insuficiente grado de inversiones en nuevas redes que se observa en los países europeos.


     


     


    Precios, costes y eficiencia


     


    La regulación cambia su objetivo a partir de 1997 en la Unión Europea, y en 1996 en Estados Unidos, de regular un monopolio natural a la creación de una competencia en servicios finales basada en la obligación de acceso y suministro de determinados activos red a los operadores entrantes basado en el alquiler a precios mayoristas regulados de estos activos de red del operador histórico o incumbente, fundamentalmente la interconexión y el alquiler del bucle desagregado, entre otras prestaciones.


    Los precios mayoristas regulados se calculan a costes «eficientes», lo que supone eliminar de los costes las ineficiencias de las redes y tecnologías.


    El objetivo de la regulación era crear competencia en infraestructuras, y para ello se alquila la red del incumbente a precios basados en costes «eficientes», con el fin de facilitar que fueran creando su propia red, suponiendo que durante este tiempo irían aumentando la cartera de clientes y los beneficios que les permitieran ir financiando sus redes.


    Los supuestos de la regulación definida en el periodo 1996-1997, tanto por la FCC como por la Comisión Europea, suponía lograr una competencia en infraestructuras entre varios operadores y, por lo tanto, se realizaba una regulación asimétrica, esto es, una regulación que beneficiaba a los operadores entrantes para que fueran realizando sus propias infraestructuras hasta conseguir finalmente la anhelada competencia en infraestructuras.


    Pero la inversión en infraestructuras no se realizó por los operadores entrantes, porque la lógica de la regulación bloqueaba la inversión y animaba a los nuevos operadores al alquiler de activos de la red del incumbente. Además, si se hubiera establecido una competencia en infraestructuras, los precios hubieran sido muy superiores a los actuales, aunque aun así la mayoría de las operadoras habría desaparecido.


    El despliegue de infraestructura de n redes, por ejemplo con diez operadoras en competencia, en un sector intensivo en capital como son las telecomunicaciones, es decir, con una ratio inversión/ingresos más del doble que la del conjunto de la economía, supone asumir que los costes fijos adquieran una proporción muy elevada sobre el conjunto de costes del sector. En cambio, la competencia supondría precios más bajos e ingresos pequeñísimos, y los márgenes tenderían a ser negativos.


    Los capex/ingresos, suponiendo ingresos muy bajos por la competencia, podrían estimarse del orden de entre 70-100%, como mínimo, para los nuevos operadores, con un Ebitda/ingresos que sería negativo durante bastante tiempo, alcanzado un endeudamiento/Ebitda que podría suponer un orden de más de 15-20 veces, durante bastante tiempo.


    El resultado de ese escenario hubiera sido la quiebra de casi todas las empresas, aun con precios del doble o triple, es decir que el resultado del juego competitivo en precios regulados del incumbente es alquilar la red, no invertir. Desde luego quien pensó en la posibilidad de una competencia entre varias operadoras con infraestructuras propias estaba fuera de la realidad, de hecho no se registraron inversiones importantes en redes de infraestructura fijas globales en la Unión Europea, salvo alguna excepción. Sin embargo, la utilización de un modelo regulatorio muy similar para el despliegue de las nuevas redes NGA y LTE lo está pagando Europa ahora con un retraso importante en su despliegue.


    La tendencia lógica del mercado sería hacia un oligopolio: una red fija del incumbente y parte de alguna otra, algún cableoperador, tres o cuatro redes móviles LTE que producen servicios muy similares, y por tanto reducen o anulan el sentido de poder de mercado PSM del incumbente en la conectividad de las nuevas redes NGA.


     


     


    Precios


     


    Las normas europeas sobre regulación de los precios de los servicios de telecomunicaciones se fundamentan precisamente en la necesidad de establecer un mercado en competencia basándose en la idea de la eficiencia, es decir, sobre una asignación eficiente de recursos, de donde surge el concepto de alquiler de activos de la red incumbente a precios mayoristas orientados a costes «eficientes».


    La regulación de las telecomunicaciones en Estados Unidos se basaba en sus orígenes en el control de los precios de los servicios finales, según las diferentes clases de llamadas. Los precios finales se regularon hasta la Telecommunications Act de 1996, y a partir de entonces la regulación permitió el alquiler de los activos de la red del incumbente a precios mayoristas regulados a costes «eficientes». El alquiler de los activos de red del incumbente, la infraestructura de red, a los operadores entrantes permitía competir en el mercado de servicios finales.


    Esta evolución asume que de esta forma se conseguiría al mismo tiempo incentivar la entrada de nuevos operadores a un mercado en competencia, con unos beneficios crecientes y en el que los operadores entrantes aumentarían sus activos de red, con una evolución paulatina en que se conseguiría la «escalera de inversión» en la cual peldaño a peldaño irían completando su infraestructura global.


    El precio regulado es muy importante, pero lo es tanto o más la obligación de acceso o suministro de activos de la red, ya que la regulación ex-ante es muy intrusiva y las condicionantes anteriores limitan grandemente la gestión y estrategia de la operadora.


    Los precios, en cuanto que tratan de aglutinar el conjunto de la actividad de la empresa, podrían ser considerados como un integrador de todas las variables que la determinan, pero esto no es verdad en cuanto a que una empresa es algo mucho más complejo que el supuesto de que sus precios integran el conjunto de informaciones de la misma.


    El modelo más importante referido a la eficiencia de precios, o la eficiencia óptima, es el conocido como modelo de «eficiencia de Pareto» según el cual el punto de equilibrio del modelo de competencia perfecta es un óptimo de eficiencia, y este punto de equilibrio de Pareto es el óptimo del modelo de equilibrio general de competencia perfecta.


    Este posicionamiento paretiano, traducido en términos del modelo de la síntesis neoclásica, significa que los precios son iguales a los costes marginales, lo que requiere la igualdad entre la tasa marginal de sustitución de los consumidores y la tasa marginal de transformación de los productores; ello equivale a que haya igualdad en la maximización del excedente de los consumidores y productores.


    Pero lo cierto es que los precios igualados a los costes marginales no tienen sentido en la parte de la curva en que los costes medios son decrecientes, ya que los costes marginales son inferiores a los costes medios totales, y por tanto, si se fijan los precios a los costes marginales, la empresa incurre en pérdidas y, en consecuencia, no tendrá viabilidad.


    Cuando los costes medios son decrecientes estamos ante la presencia de economías de escala, por lo que en estas circunstancias habría que redefinir un coste marginal en un horizonte temporal más amplio, que cubra los costes medios totales (por ejemplo, costes de reemplazamiento), lo que significa asumir que, aunque haya costes fijos en el corto plazo, se calcule un coste marginal en función de la capacidad productiva necesaria en un horizonte temporal más largo, que es lo que intentó definir Alfred Kahn.


    La situación se complica en la medida que la red ofrece una cantidad amplia de productos y servicios, es decir, conjuga variedad de servicios y diferentes eficiencias de escala para cada uno de ellos, lo que produce sinergias de costes.


    Por tanto, debemos tener en cuenta que la regulación de las telecomunicaciones fijas en el mundo desarrollado se había basado hasta 1996-1997 en Estados Unidos y en la Unión Europea en controlar los precios finales de los operadores que actuaban en monopolio o posición de dominio, no permitiendo sobreprecios excesivos, es decir, se controlaban los precios al consumidor final.


    Esta idea ya había empezado a cambiar desde mediados de los setenta, al abrirse camino la creencia de que la competencia en las redes era posible, y así comenzó, primero, la competencia en la provisión de equipos de fabricantes de equipos de redes y clientes (terminales), posteriormente en las llamadas de larga distancia, para finalmente pensar en una competencia en infraestructuras que permitiese dar servicio de telefonía local.


    Sin embargo, a lo largo de la década de los noventa se fue afianzando la idea de una competencia en servicios, soportados en la interconexión y el alquiler o la desagregación del bucle, es decir, el alquiler de la red del incumbente.


    Por otra parte, la detección de los fallos de competencia en el mercado tiene que hacerse mediante la comparación con una unidad de referencia que explicite qué se entiende por una asignación eficiente de recursos, utilizándose para tal fin el modelo de equilibrio general de competencia perfecta y los supuestos en los que se basa, si bien podrían utilizarse otros modelos que indicasen en qué sentido deben producirse las correcciones.


    La falta de referencias sólidas basadas en el razonamiento económico por parte del derecho de la competencia en la Unión Europea, y también de la regulación ex-ante, se sustituye por un catálogo de limitaciones algo inconexas, que tan bien describe Coase afirmando que «si los precios suben se dice que son precios de monopolio, si bajan que se producen precios predatorios y si se mantienen que hay colusión tácita»; su ironía mostraba realmente la dificultad de separar las diversas formas de análisis de la dominación del mercado, que se acopla con los planteamientos de Hayek, pues sin una teoría global o integradora los hechos se pierden en un particularismo.


    Así, en un principio, la regulación representaba un marco de libre mercado con determinadas limitaciones, que tenía en Europa uno de sus soportes básicos en la Escuela de Friburgo, representativa de lo que se llama ordo-liberalismo[18]. Sin embargo, actualmente la regulación ex-ante en telecomunicaciones, aplicada también a las nuevas redes NGA por imposición de la Comisión, se ha convertido en un intervencionismo intrusivo que está llevando a la Unión Europea a la pérdida de posiciones de liderazgo en este sector en el mundo.


    Ya se ha comentado que la característica fundamental de las telecomunicaciones es que el despliegue de las redes requiere una elevada inversión, que si se mide por la relación capex (inversión) sobre ingresos, (capex/ingresos), se sitúa muy por encima de la media de la economía; es un sector intensivo en capital y, en consecuencia, con una elevada proporción de inmovilizado en el balance, o sea una elevada proporción de activos físicos, lo que implica también elevados costes fijos, costes en los que una empresa incurre en la producción con independencia del número de unidades producidas. Además su análisis se complica por ser un sector innovador en el que el análisis de la inversión tiene que considerar su posible financiación.


    Este sector, además, se caracteriza por las externalidades de la red, que se producen cuando el valor de un servicio se incrementa en la medida en que más usuarios lo utilizan. Por ejemplo, 1 teléfono tiene valor nulo, 10 teléfonos tienen más valor, y un millón, muchísimo más valor, ya que permiten comunicarse con un enorme número de personas.


    Las externalidades hacen que los beneficios no sean en su totalidad intermediados por el mercado, no funcionan con un sistema de precios, lo que hace que la competencia perfecta no sea un modelo eficiente, pues la competencia no incorpora los efectos indirectos, sociales. Este es un concepto que se introduce tardíamente, y sirve muy exageradamente para reforzar la idea del bienestar de los consumidores respecto al bienestar de Pareto, que englobaría a productores y consumidores.


    El problema del cálculo de costes regulados es que no incorporan parte de los costes reales, y en las telecomunicaciones hay importantes costes hundidos[19] que en un sector tan innovador son cuantiosos y que no se incorporan, especialmente en los precios regulados LRIC. Por último las inversiones cuentan con una elevada proporción de riesgos e incertidumbres, que normalmente están infravalorados, ya que el razonamiento tiene en cuenta una eficiencia estática y tiende a sobrevalorar las certezas.


    En sentido inverso, cuentan con una relativa baja proporción de costes variables y, en consecuencia, costes marginales bajos, lo que significa que los servicios sobre la red son proporcionalmente muy costosos de producir y baratos de comercializar, aunque actualmente los costes variables, los conocidos como costes opex (operational expenditure), los gastos operativos, están creciendo a mayor tasa que los costes fijos, estos últimos relacionados con los capex (capital expenditure).


    Mi crítica personal es que la regulación de un sector intensivo en capital como las telecomunicaciones tiene que calcular los gastos de capital (capex) lo que significa conocer el centro de la teoría económica, cuyo eje fundamental es la teoría del beneficio, o teoría del capital, y complementariamente la teoría del interés.


    La teoría del interés no es tan decisiva para el análisis regulatorio como la teoría del beneficio o del retorno del capital, del capital como factor de producción, que a su vez es una de las mayores lagunas de la teoría económica, y que se sustituye por las teorías del capital de los analistas financieros; muchas de ellas son bastante banales, o por lo menos poco profundas, si se las compara con los esfuerzos teóricos de Ricardo y Marx o de Menger, Böhm-Bawerk y Hayek o Wicksell, etc. Aunque no estén completos, una valoración equilibrada puede reconocer que «queda mucho por hacer, por tanto, antes de que se pueda decir que está completamente ilustrada la función del capital y de los bienes de capital como factores de producción»[20].


     


     


    Eficiencia


     


    La eficiencia regulatoria trata de mejorar como se realizan los procesos. Los precios debían ser orientados a costes «eficientes»; la regulación necesita definir el concepto de eficiencia, que no es un concepto delimitado por un criterio único, sino que puede variar según los diferentes costes «eficientes», esto es, por las diferentes maneras de valoración que se apliquen, ya que se van retirando de su cálculo de costes las consideradas «ineficiencias» de las redes o activos del incumbente, en función, por ejemplo, de la evolución del diseño de la red y de las tecnologías consideradas como más actuales; por tanto, la definición de ineficiencias es diferente a lo largo de las diferentes valoraciones, adaptándose a las distintas consideraciones subjetivas de coste «eficiente». El concepto de eficiencia para la regulación consiste en hacer lo mismo, pero mejor; sin embargo la eficiencia puede ser hacerlo de manera diferente, es decir incorporando la innovación, que en la teoría regulatoria se incorpora con mucha dificultad o no se incorpora.


    La definición de unos costes «eficientes» obliga además a acotar tres cuestiones: la primera es el significado del concepto de «eficiencia» en la economía y posteriormente en la regulación; la segunda, sobre qué operador ideal se calcula la eficiencia; y la tercera y fundamental, es introducir la innovación, es decir, hacerlo de un modo diferente y con mucha más productividad.


    El concepto de eficiencia en la teoría económica está ligado a Pareto, con cuyo modelo se busca un criterio óptimo de asignación de recursos en la economía. Dicho óptimo se asocia a la situación en la que no existe otra asignación productiva en la que al menos todos los individuos estén en igual situación, o en la que alguno mejore su posición y ninguno de los demás la empeore; en ese momento se llega a unos precios de equilibrio basados en costes marginales.


    Sin embargo, la eficiencia en la regulación de la Comisión se apoya actualmente en el bienestar de los consumidores, no en el bienestar de Pareto, aunque no se sabe muy bien cómo debe calcularse el bienestar de los consumidores, concepto asociado a una eficiencia estática en el cual la inversión se introduce difícilmente, ya que el tiempo en el razonamiento estático está referido al pasado.


    Respecto al segundo tema, sobre qué operador se calculan los costes eficientes, o sea, cuál debe ser el operador eficiente, nos encontramos con que puede ser el operador con «poder significativo de mercado» (PSM) o el operador entrante. La regulación define que el operador eficiente debe ser el operador con PSM, dado que los potenciales operadores no tienen red y no cuentan con referencias de arquitectura de red, algo básico para realizar los cálculos de costes.


    Pero debemos insistir en que la «eficiencia», los costes «eficientes» en la regulación, aun siendo un punto fundamental, no es un concepto que esté definido concretamente, ya que se aproxima a la idea de un operador eficiente en el que los costes se calculan respecto a un diseño de red «moderna» y una tecnología de «red actual». La eficiencia tiene una gran diversidad, en la medida que varía en función de los criterios de eficiencia utilizados precisamente en la definición de red moderna y actual, lo que da lugar a diferentes tipos de costes regulados «eficientes», como pueden ser los conocidos como costes corrientes, LRAIC, TELRIC, TSLRIC, LRIC, Bottom-up etc., aunque los más usados en la Unión Europea han sido, hasta tiempos recientes, los costes corrientes y, mucho más actualmente, los LRIC[21], (Long Run Incremental Costs) y los Bottom-up[22].


    La principal diferenciación de estos costes, efectivamente, se produce en la valoración de los capex, gastos de capital, esto es, la valoración de los activos que forman la infraestructura de red, que se concretan en las valoraciones de las amortizaciones y coste del capital. En ellos se introducen los criterios de eficiencia a través de los diversos criterios de valoración de los activos.


    El tercer tema es introducir la innovación, hacer las cosas de un modo diferente, que actualmente es decisivo en las telecomunicaciones. La eficiencia regulatoria es hacer más eficientes los procesos actuales, así, por ejemplo, si nos referimos a la relación diligencias-ferrocarril, la eficiencia puede tratar de reducir el tiempo que tardan las diligencias en realizar un traslado, pero la alternativa puede ser reducirlo con innovación, no reducir el tiempo de las diligencias, sino potenciar el ferrocarril. Sin embargo, la regulación en telecomunicaciones parecería que se centra en la soi-disante eficiencia de las diligencias, no en promocionar la innovación introduciendo el ferrocarril.


    La forma de desarrollo económico más importante no ha venido de hacer mejor los productos o procesos, sino de hacerlos de un modo diferente, en eso consiste la innovación, que es lo que necesitan las telecomunicaciones en este momento de cambio.


    Las mejores cabezas en la teoría regulatoria han planteado la necesidad de la introducción de la innovación e inversión en las telecomunicaciones, pero por el momento con escaso éxito respecto a los planteamientos de la Comisión.


     


     


    La regulación de los años 1996 y 1997


     


    Los incumbentes de redes fijas fueron un monopolio durante casi cien años, y se asumía que representaban un monopolio natural[23], mediante el cual el sector público en Europa controlaba los precios y una serie de condiciones de servicio, tales como la calidad, el tiempo de obtención del teléfono, etc. La regulación de las telecomunicaciones fijas comienza en los años ochenta del siglo XX, periodo en el cual todavía no se habían desplegado las redes móviles y los cableoperadores no competían en el sector de las telecomunicaciones.


    La situación de la regulación de las telecomunicaciones fijas cambia en Estados Unidos en 1996 y en la Unión Europea en 1997, apostando por un modelo de competencia en infraestructuras, si bien este se basó en regular precios mayoristas de activos de la red, principalmente relacionados con la interconexión y el acceso al «bucle local» (el conocido como local loop), aunque hay también más activos regulados; y sobre todo se basó en la obligación de acceso y suministro de estos activos.


    La idea de los reguladores es que entrábamos en un periodo de competencia en infraestructuras, que se apoyaba con esta regulación de alquiler de activos de red del incumbente, lo que facilitaría que los nuevos operadores fuesen completando sus infraestructuras hasta llegar un momento en que la competencia sobre redes alternativas se asentara.


    El problema de la regulación es que hay que construir una metodología que delimite qué empresas tienen PSM en la regulación ex-ante, o abuso de la posición dominante en el derecho de la competencia, partiendo de la referencia fundamental que supone el art. 102 del Tratado de la Unión, distinguiendo precisamente entre la posición dominante y el abuso de la posición dominante en el mercado. El abuso de la posición dominante se realiza a través de los procesos previos de análisis de mercado.


    La metodología de la regulación ex-ante tiene que ser necesariamente más intrusiva que el derecho de la competencia, porque la metodología ex-ante tiene una incidencia continua sobre la operadora con PSM, e interviene en todos sus mercados regulados, definiendo en cada uno de ellos una oferta mayorista de referencia muy detallada de cada uno de los mercados regulados, desde precios, calidades, etc., tratando de que evolucione este mercado desde el monopolio a la competencia; mientras que el derecho de la competencia interviene en campos más acotados como son, fundamentalmente, el abuso de posición dominante, la colusión y la aprobación de concentraciones de empresas en tiempo ex-post del suceso.


    Estas diferencias en sus respectivos campos de actuación entre el derecho de la competencia y la regulación ex-ante en la Unión Europea hace que las metodologías varíen y sus decisiones también puedan diferir. Sirvan como ejemplo las diversas posiciones en los casos de Deutsche Telekom, Telefónica, etc.


    Anteriormente, en 2004, los mercados regulados eran diecisiete, identificados por la Comisión Europea por su falta de competencia, pero actualmente se han reducido a siete y a partir de 2014 quedarán cinco, en una evolución que se ha producido durante más de quince años.


     


     


    Competencia y bienestar


     


    La competencia constituye uno de los elementos definitorios del Tratado de la Unión Europea, ya que permite disciplinar la actuación de las empresas y reasignar los recursos productivos en función de las organizaciones y las técnicas más eficientes. Esta competencia efectiva se traduce en la idea de una eficiencia productiva, que se traslada al consumidor en la forma de menores precios o de un aumento de la cantidad ofrecida, con la consiguiente mejora del bienestar del conjunto de la sociedad. Si bien en este razonamiento sobre los precios se olvida habitualmente la relación que guardan con la inversión y la innovación.


    El artículo 101 (antiguo 81) del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea declara lo siguiente:


     


    1. Serán incompatibles con el mercado común y quedarán prohibidos todos los acuerdos entre empresas, […] que tengan por objeto o efecto impedir, restringir o falsear el juego de la competencia dentro del mercado común.


     


    La idea última que subyace en esta declaración es que competencia y libertad están unidas, y solamente regulando o defendiendo la competencia se defendía la libertad, que es un poco el pensamiento ordo-liberal propio de la Escuela de Friburgo, especialmente en los años treinta, aunque la historia, por desgracia, nos muestra dictaduras que defendieron la competencia y no la libertad, por ejemplo, el caso de la dictadura del general Pinochet en Chile.


    El planteamiento regulatorio de los años 1996 en Estados Unidos y 1997 en la Unión Europea era muy optimista, porque los años 1996 a 2001 coincidieron con el boom de las punto.com, y se pensaba que este boom iba a ser eterno y las inversiones se financiaban fácilmente. Pero la época dorada acabó en 2001 con una cantidad de quiebras de empresas impresionante, y la realidad fue muy diferente a lo previsto en la regulación de 1997. La financiación de las infraestructuras de los alternativos en ese entorno de crisis era muy difícil o imposible, y la mayoría acabaron en quiebra, o desde luego dejando de invertir a partir de la crisis.


    Los incumbentes en Europa y prácticamente en la casi totalidad de los países tenían un estatuto de empresas públicas o eran un departamento de la Administración, y entre las excepciones estaban pocas compañías: ATT y solo una compañía europea, Telefónica de España, que era una empresa privada con participación minoritaria de capital público. La situación cambia con la regulación de 1997, que obliga a las operadoras públicas a transformarse en empresas privadas[24].


    Lo fundamental, por tanto, de esta nueva regulación era fijar las condiciones de la interconexión y el alquiler del uso de activos de la red del incumbente y otra serie de variables, a precios mayoristas regulados, frente al control anterior de precios finales del operador monopolista; también había otras regulaciones, y la principal era la obligación de acceso y suministro a estos activos regulados. En este sentido, la regulación ex-ante se desarrolla principalmente en las Directivas de interconexión, el Reglamento del bucle desagregado y las cinco Directivas de 2002, actualizadas en 2009, cuyo objetivo era conseguir una competencia en infraestructuras, aunque facilitando previamente la interconexión y el alquiler de activos de la red a los operadores entrantes, como anteriormente se mencionó, para que fueran creando paulatinamente (escalera de inversión) una competencia en infraestructuras; pero como no hubo grandes despliegues de redes de infraestructura alternativas la competencia fue en servicios finales.


    Lo que la regulación hace atractivo es el alquiler de los activos de la red a precios mayoristas a costes eficientes regulados o en la nueva recomendación de costes con la «equivalencia de insumos» (EdI) en las redes de nueva generación NGA, y no la inversión. Por tanto, el modelo regulatorio no ha tendido a una competencia en infraestructura de redes fijas, sino al alquiler de los activos o infraestructuras de la red del incumbente, lo que hizo que las inversiones no fueran atractivas para nadie. Los servicios de las redes fijas han sido similares a los de las redes de los móviles y cableoperadores, y sin embargo se mantiene una separación total entre las redes, que se supone independientes.


    El juez de la Corte Suprema, Easterbrook, explica este dilema indicando que los precios para desagregados afectan no solo a la asignación de ingresos entre los productores, sino también a la inversión nueva y a la innovación. Si el precio del desagregado para los competidores es demasiado bajo entonces estos no construirán sus propias instalaciones. Los antiguos monopolistas no modernizarán sus instalaciones tampoco.


    La evolución ha sido muy diferente en Estados Unidos y en la Unión Europea; así, el Tribunal Supremo de Estados Unidos, en la sentencia Verizon v. Trinko (2004), tomó la decisión de que los incumbentes no deberían verse obligados a dar a sus competidores acceso a sus inputs esenciales, las essential facilities, en las redes de banda ancha, y lanzaron el mensaje de que los competidores, a partir de un momento, tenían que realizar sus propias inversiones si querían seguir participando en el mercado. Esta sentencia se consolida posteriormente con el concepto de price squeeze en la sentencia LinkLine y, sobre todo, deslinda las actuaciones de los organismos reguladores sectoriales, ex-ante, como la FCC, de las decisiones de los organismos de competencia, tales como el Departamento de Justicia y la Federal Trade Commission (FTC).


    La regulación actual de las NGA[25] es un intento de continuar con una regulación pensada para la red legada, pero aplicada esta vez a unas redes aún no desplegadas, si bien dando más libertad en los precios regulados del incumbente. Se trata de las nuevas redes de fibra óptica y, obviamente, si el retorno de la inversión en el entorno actual no es atractivo para el inversor, difícilmente se producirán inversiones importantes en estos activos.


    Este es un ejemplo clásico de lo que viene constituyendo el centro de la regulación actual, y sobre todo de las redes NGA, ya que el foco principal no ha sido el repartidor, ni la central, ni el modem ADSL, o el centro de control; lo permanente ha sido el soporte físico de la señal, y por lo tanto durante años la regulación se ha centrado en la infraestructura de red legada, la red de cobre. El problema actual de la regulación de las redes NGA[26], es que se centra fundamentalmente en las infraestructuras de red, que obliga al incumbente a proveer un acceso mayorista desagregado de banda ancha en infraestructuras; y además en el mercado casi complementario del anterior, el acceso indirecto de banda ancha al por mayor, sobre VDSL, como sustituto de lo existente sobre cobre. Pero bajo el supuesto de que la regulación continúa con la separación de redes fijas, cableoperadoras y móviles, que se supone que son redes independientes, como silos o como un apartheid de redes con similares servicios.


    El interés de hacer una somera revisión del concepto de competencia se debe precisamente a que su definición va a condicionar la regulación ex-ante y el derecho de la competencia en la Unión Europea, si bien este derecho está un poco huérfano de teoría económica. Mas ocurre que la delimitación teórica de la competencia debería ser fundamental en su aplicación.


    La teoría económica, por su parte, ha analizado la competencia en dos formas contrapuestas: la competencia como una estructura de mercado y, alternativamente, como comportamiento o proceso de comportamiento.


    El concepto de competencia no está claramente definido en la teoría económica, pero tiene algunos elementos importantes para basar su discusión; así, McNulty[27] decía lo siguiente: «Probablemente no hay un concepto en la economía que sea a la vez tan fundamental y tan dominante, y sin embargo tan insatisfactoriamente desarrollado, como el concepto de competencia». También Vickers sostiene un planteamiento parecido: «La competencia parece muy bien en la práctica, pero no está claro cómo funciona en teoría». Pero un buen razonamiento económico, aun con sus limitaciones es suficiente para definir los conceptos de competencia, asignación de precios en función de costes y bienestar.


    La teoría económica está, o estuvo, centrada en la asignación óptima de los recursos, soportada fundamentalmente en el modelo de equilibrio general competitivo[28] y las teorías del bienestar de Pareto, o sea, términos del modelo de la síntesis neoclásica, que significaba que los precios son iguales a los costes marginales, lo que requiere la igualdad entre la tasa marginal de sustitución en el consumo y la tasa marginal de transformación en la producción, es decir, que haya maximización del excedente de consumidores y productores. Este punto sería un óptimo de asignación eficiente de recursos, y cualquier desviación sobre el punto de equilibrio del modelo supone la existencia de ineficiencias.


    Sin embargo, esta asignación óptima de recursos depende de la distribución de rentas, y cada distribución de la renta da lugar a una asignación eficiente u óptima de recursos. Por eso se utiliza el criterio de Pareto, por el que si alguien mejora y nadie empeora, se está en un óptimo superior.


    La asignación eficiente no dice nada al respecto de la distribución, pero además, si se añaden otros objetivos de la regulación, como es la libertad económica, la imparcialidad[29] y la justicia, la protección de las pequeñas empresas, etc., estos son difíciles o imposibles de integrar en el modelo de equilibrio general y del bienestar de Pareto.


    La forma alternativa, en la regulación actual de la Comisión Europea, es la maximización del excedente del consumidor, cuya referencia debería ser Kaldor o Hicks, aunque realmente la Comisión no se apoya en sus razonamientos; para estos investigadores el excedente del consumidor resulta mucho más fácil de aplicar, porque solo es necesario, casi exclusivamente, estimar los precios del mercado futuro. Queda el problema de que este criterio no explica cómo se relaciona el excedente del consumidor, que integra la variedad de consumidores, con la asignación eficiente de recursos.


     


     


    Nueva cadena de valor


     


    La nueva cadena engloba la nube, las aplicaciones, los contenidos, los desarrolladores, los agregadores, los operadores, las redes sociales, los dispositivos, las plataformas, con internet evolucionando desde un internet de las personas a un internet de las cosas, hacia un internet de todo, lo que parece indicar que estamos en el centro de una gran transformación. A su vez, internet va a incidir sobre todos los sectores de la economía. La nueva cadena se caracteriza porque los diferentes elementos que la componen se solapan o se interrelacionan entre todos ellos. Pero solo se regula ex-ante a las operadoras de telecomunicaciones con criterios referenciados a lo que era el sector en el año 1997, fundamentalmente la conectividad de las redes fijas, y en temas mucho menos importantes, las redes móviles.


    Todo este conjunto de agentes da lugar a un macro-sector con un nuevo ecosistema, en el cual los operadores se encuentran incorporados como un agente más en una nueva cadena de valor, cualitativamente diferente y mucho más variada y amplia que la primitiva, que tiene escasa relación con aquel limitado sector de telecomunicaciones fijas de mediados de los años noventa, cuando los móviles e internet comenzaban a aparecer, que es cuando se definió la regulación.


    La cadena de valor del sector en el periodo 1997-1998 en la Unión Europea, cuando se sentaron las bases de la regulación en la Unión Europea, se centraba en las operadoras, además de los fabricantes y los consumidores. La regulación se soportaba en una cadena de valor que era muy sencilla, los servicios eran básicamente la transmisión de voz, ya que los datos tenían una importancia muy pequeña, y en esos años comenzaban a surgir con fuerza los móviles e internet, pero desde niveles bajos.


    Sin embargo, es en estos últimos años, probablemente desde 2007, con la potenciación de internet y la introducción de los smartphones, cuando la cadena de valor se hace mucho más compleja debido a la innovación creciente, que hace que se vaya fragmentando y volviéndose cada vez más permeable, como si se fuera rompiendo en más trozos y cada vez entraran más agentes a disputárselos, bastantes de los cuales con nuevas actividades.


     


     


    Las operadoras en el ecosistema digital


     


    Las operadoras tienen que dar una respuesta al crecimiento de las líneas de banda ancha fija, fibra óptica y móviles LTE, y al consiguiente aumento exponencial del tráfico que generan, lo que supone definir unas nuevas arquitecturas y tecnologías de red que den respuesta al aumento del tráfico y a la introducción de nuevos servicios con un time-to-market comparable al de las empresas OTT, al tiempo que tienen que reducir costes para compensar la bajada de los ingresos.


    El segmento de las telecomunicaciones ha cambiado radicalmente; los abonados de móviles eran en 1995 algo más de 100 millones y actualmente hay más de 6.800 millones, que cada vez más utilizarán smartphones y tablets, lo que a su vez ha permitido un despliegue masivo de aplicaciones, contenidos y servicios, que aumentan el tráfico exponencialmente.


    Pero los ingresos no crecen o incluso decrecen, mientras el tráfico del ecosistema digital aumenta exponencialmente, lo que supone mayores inversiones y necesidades de financiación. Por tanto, es ineludible afrontar alternativas al estancamiento de ingresos, principalmente en la conectividad, que es donde se realiza la regulación o buscándose nuevas fuentes de ingresos en sus áreas más próximas o en el resto del ecosistema, lo cual no es fácil.


    Estos cambios, aunque de índole global, están afectando muy especialmente a los operadores europeos, que se están debilitando frente a los de otras zonas del mundo. Los dos grandes operadores norteamericanos juntos (AT&T y Verizon) han generado en 2012 más resultados (ebitda) que la suma de los cinco grandes operadores europeos (Telefónica, Vodafone, Orange, Deutsche Telekom y Telecom Italia). Las cotizaciones de los operadores europeos están bajo una fuerte presión y se están convirtiendo en objetivo de compra por parte de otros operadores extranjeros.


    Los ingresos, tanto fijos como móviles, disminuyen por el hundimiento de los ingresos procedentes de la voz, y los de los SMS van camino de desaparecer; solo la banda ancha, internet y los ingresos de TV crecen, pero no compensan las pérdidas de ingresos de sus negocios más tradicionales, por lo que el conjunto de ingresos muestra una tendencia actual a un descenso que varía entre -1% y -5% anualmente, y los ingresos de datos superarán a los de la voz, que serán la base de sus ingresos ya en 2015.


    Realmente la previsión de evolución del ingreso medio por usuario (ARPU: Average Revenue Per User) y de los ingresos, y consecuentemente de los márgenes de las operadoras, va a determinar la estrategia futura del despliegue de la red


    Pero no solo las telecos tienen que buscar nuevos ingresos y/o reducir sus costes, sino que además deben poder ofrecer una conectividad, una arquitectura tecnológica de red, muy eficiente.


    El antiguo sector de las telecomunicaciones hay que enmarcarlo hoy en día en el macro-sector de la información, o en el ecosistema digital, caracterizado, como hemos visto, por una enorme innovación que amplía exponencialmente las aplicaciones, contenidos y servicios disponibles en el mercado, lo que da lugar a una nueva cadena de valor de la que forman parte nuevos segmentos como la cloud, los dispositivos, las aplicaciones, las plataformas, el internet de las cosas, las redes sociales o las Over-The-Top (OTT). Pero, a su vez, gran parte de los segmentos de este ecosistema entran en competencia directa entre sí y también con el propio sector de las telecomunicaciones.


    La mayor parte del libro se dedica pues a la regulación de la antigua cadena de valor, por la única razón de que es en esa idea de sector sobre la que se sitúa la regulación actual de la Comisión Europea en telecomunicaciones, bajo el supuesto de que la regulación reajusta mercados mediante la aplicación de los «tres criterios», y los mercados básicos son la conectividad, la infraestructura de red y la banda ancha, y por supuesto no regula a los nuevos agentes que actúan en esos mismos mercados, dentro de la nueva cadena de valor, solo regula mercados de las telecos. Solamente cuando abordemos el futuro del mismo, se hará una reflexión amplia sobre lo que supone para la regulación y el negocio de las telecomunicaciones esta nueva cadena de valor.
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    Fig. 2 – Evolución de internet, móviles y terminales


     


    Las comunicaciones se caracterizan tanto por la introducción continua de progreso tecnológico como por contar con unas economías de escala que les permite ganar eficiencia, lo que ha facilitado no solo la introducción de aplicaciones, contenidos y servicios, sino también contribuir al crecimiento de la productividad y, por tanto, al desarrollo económico general, todo ello acompañado por las mayores reducciones de precios registradas en el conjunto de sectores de la economía de los últimos cuarenta años.


    Pero a pesar de que la evolución del sector de las telecomunicaciones viene cada vez más condicionada por internet y el desarrollo de los móviles, todo soportado en la banda ancha, la regulación actual no termina de asimilar este fenómeno, manteniendo una separación excesiva, como iremos viendo, entre las redes fijas, los móviles y los cableoperadores.


     


     


    Inversión y financiación


     


    Las previsiones de que el crecimiento del tráfico se multiplique por 20 veces en los próximos cuatro años, y a pesar de que la nueva tecnología de las redes compensará una parte de este crecimiento, harán necesario el despliegue de redes de nuevo diseño y de mucha mayor capacidad. Por tanto, la situación de la financiación interna y externa de la inversión se hace aún más complicada y perentoria, cuestión que es necesario tener en cuenta si se quiere hacer un desarrollo en la línea propugnada por la Agenda Digital para Europa.


    La regulación y la teoría económica de la regulación han tenido cambios en sus paradigmas en los precios regulados, o sea la lógica de la regulación ha cambiado en el tiempo en función de las necesidades de inversión en la historia de las telecomunicaciones.


    Los diferentes niveles de inversión en el tiempo han necesitado diferente financiación, que en el modelo regulatorio se realiza a través de cambios de paradigma fundamentalmente en el concepto de precios regulados.


    La inversión determina los productos y servicios del mañana y los costes y precios futuros, pero la regulación tiene muchas dificultades en incorporar esta variable en su razonamiento, sobre todo cuando se produce un cambio tecnológico importante, como actualmente en las nuevas redes de acceso NGA y las móviles LTE, y unas nuevas arquitecturas y tecnologías de red con las NFV (Network Functions Virtualization) y la SDN (Software Defined Network), una red «definida por software».


    El operador proporcionará a las empresas la posibilidad de crear dinámica y automáticamente redes privadas virtuales (VPN) para sus servicios y aplicaciones, por medio de SDN y sus servicios de control de red. Asimismo, les ofrecerá un control dinámico del flujo de datos que circula por la red entre sus servicios, aplicaciones y usuarios.


    Las grandes empresas tendrán sus propios data centers, mientras que la mayoría de las empresas medianas y pequeñas habrán externalizado la explotación de sus aplicaciones a data centers «locales», que les garanticen proximidad en la relación y en la respuesta.


    En este escenario, la mayoría del tráfico de la red de un operador será con sus propios data centers y las OTT, con los gigantescos nodos de los internet exchanges y, el resto, con los data centers donde residen las aplicaciones y servicios de las empresas.


    La inversión en este cambio tecnológico resulta actualmente más difícil de acometer para los incumbentes, porque las posibilidades de financiación interna de las inversiones se complican. El margen de rentabilidad Ebitda/Ingresos ha bajado más de 5 puntos, mientras que la proporción de inversión (capex)/ingresos ha de subir otro tanto en el despliegue de las nuevas redes, y esto ha sucedido tanto en las redes fijas como en las móviles. La rentabilidad disminuye y las necesidades de inversión suben en un momento en que los mercados financieros se presentan con dificultades, ya que las cotizaciones bursátiles de las operadoras no son especialmente atractivas para realizar ampliaciones de capital, especialmente en la Unión Europea.


    La inversión de las operadoras depende de la financiación, principalmente de la autofinanciación, que depende mucho de la regulación; pero la regulación de las nuevas redes NGA sigue demasiado anclada en la regulación de la red legada, la red de cobre.


    Acometer las inversiones y su financiación en áreas rentables es relativamente fácil, porque lo que se necesita es hacer atractiva la inversión. El problema de la regulación es que, con su falta de definición de las condiciones de las nuevas redes NGA, como por ejemplo la limitación de precios mayoristas, ha bloqueado el despliegue de las NGA.


    El problema es aún mayor cuando se trata de financiar el despliegue de las NGA en áreas difícilmente rentables, lo que lleva a plantearse la posibilidad del despliegue de redes conjuntas por varias operadoras, o bien el recurso a ayudas públicas.


     


     


    Evolución o revolución tecnológica


     


    El gran motor de la transformación de la economía, base del crecimiento económico, ha sido fundamentalmente el progreso tecnológico, por lo que la regulación debe tratar con cuidado un sector caracterizado por ser innovador, como es el caso del ecosistema digital y, dentro del ecosistema, concretamente las telecomunicaciones. Este ha sido un sector clave desde finales de la década de 1870, caracterizándose desde entonces por una innovación continua, aunque con niveles diferentes de profundidad.


    Quizás estemos al borde de una 3.ª Revolución industrial[30] en la que estaría participando un gran número de tecnologías en un proceso convergente: los nuevos materiales, el software, los nuevos procesos productivos (por ejemplo, la producción por impresoras 3D), la robótica, la nanotecnología, la biotecnología, los móviles e internet son motores decisivos de esta transformación.


    Lo cierto es que las innovaciones técnicas se suceden con cierta continuidad en estos últimos años: primero, los nuevos dispositivos en 2007 con la aparición de los smartphones, como los iPhone, Galaxy y una plétora de otras marcas, además de las tablets, como los iPad, que han inaugurado una nueva forma de comunicación que supone una cierta ruptura con las formas anteriores, multiplicando por más de 30 la demanda de tráfico en el periodo de 2010 a 2016, según datos de Alcatel-Lucent. Esto, a su vez, plantea urgentemente la necesidad de disponer de más espectro radioeléctrico y nuevas redes.


    Los nuevos comunicadores amplían enormemente el mundo de la información, lo cual es un gran avance de la humanidad. La fortaleza de los smartphones y las tablets reside en la gran cantidad de aplicaciones y contenidos que incorporan, lo que significa la aparición, a nivel global, de multitud de empresas de diferentes sectores que se abren a un mercado mundial. El problema para las operadoras es que estos dispositivos incorporan ya la inteligencia, lo que coloca a las redes y sus propietarios en la periferia del nuevo ecosistema digital.


    En segundo lugar contamos con la aparición de la nube, que supone la «virtualización» del software, de las plataformas y las infraestructuras de los particulares y las empresas, un cambio que solo está comenzando y que parece se va asentando, lo que significa también la industrialización de los centros de datos y de la infraestructura informática, el almacenaje y procesamiento de datos, de las aplicaciones, las redes, las herramientas de programación, etc., ofreciendo un gran potencial de ahorro para las empresas.


    La nube puede asimilarse a la industrialización del mundo de la informática, y va a significar su virtualización. La idea fundamental de la nube es que cualquier cosa que pueda hacerse en informática, bien sea a través de un PC individual, de un servidor corporativo o de un smartphone o una tablet, desde el almacenaje o el procesamiento de datos hasta la ejecución de programas, puede trasladarse a la nube, es decir, a un conjunto de centros de datos con miles de servidores y tarjetas, que trabajarán conectados en diferentes lugares del mundo[31].


    La nube es una forma de utilizar la capacidad de proceso de los miles de servidores que tienen los centros de datos de empresas como Amazon, Google, Telefónica o Deutsche Telekom, todos ellos conectados entre sí; por ejemplo, Google en Estados Unidos tiene varias decenas de centros de datos y utiliza la capacidad de sus servidores, que pueden estar en diferentes lugares de Estados Unidos, o Canadá, etc., sin que pueda conocerse a priori qué servidores están dando servicio en un momento determinado.


    La «nube» es también parte de una red, concepto sobre el que no hay una definición única, si bien las diferentes definiciones que se le han dado guardan todas en común la idea de la conmutación por paquetes y el uso de los protocolos TCP/IP, el uso de aplicaciones y contenidos, soportados sobre diferentes centros de datos, cada uno con centenares de servidores enlazados y miles de tarjetas, y formando parte del mundo de internet.


    La idea de la virtualización supone que las aplicaciones ya no estén sujetas a ciertas restricciones físicas, es decir, que no sea necesario que se encuentren en el mismo lugar que la infraestructura informática que les da soporte. Esto permite que los servidores puedan ser compartidos[32] por muchas aplicaciones y diferentes usuarios, lo que supone aportar a la actividad una flexibilidad y velocidad de proceso mayor que la obtenida con la fórmula tradicional de utilizar un servidor por aplicación; al mismo tiempo, las aplicaciones son susceptibles de ser ejecutadas virtualmente desde cualquier lugar. La nube es, por tanto, muy importante en la definición de las nuevas redes.


    La nube también permitirá a las empresas, especialmente a las pymes, el acceso a recursos informáticos sin necesidad de realizar inversiones, ya que el pago es establecido en función del uso y, en consecuencia, se cambia un coste fijo, la inversión informática, por un coste variable.


    El ecosistema digital se convierte así en algo similar a la industria de la electricidad, una commodity de uso general, cuando anteriormente las empresas producían su propia electricidad. Por su parte, las grandes empresas en la nube deberán alcanzar economías de escala que reduzcan los costes medios y les permita conseguir una gran flexibilidad en la gestión.


    Desde la aparición de internet, hacia finales de los años 80, la imagen y los datos han ido paulatinamente sustituyendo a la voz en el tráfico y en los ingresos; los contenidos y aplicaciones se han multiplicado exponencialmente, haciendo que los medios tradicionales de transmisión, usados hasta entonces para la voz, se hayan ido quedando desfasados, aunque sigue siendo imprescindible el soporte de la conectividad que aportan las operadoras.


    Efectivamente, la tecnología de envío de información digital sobre el par de cobre ha evolucionado hasta el punto de que se haya multiplicado por un factor aproximado de 50 la capacidad del par de cobre para enviar señales de datos e imagen, incluso por un factor de 500 en los casos de bucles cortos[33] mediante nuevas técnicas de modulación y compresión de la señal.


    La incidencia del ecosistema, y especialmente internet, en la economía va a ser sin duda decisiva, siendo los servicios los primeros que han sufrido una revolución en los últimos doce años. Véase por ejemplo en la industria de la discografía, el periodismo, la banca, las relaciones con la administración, etc., con cambios de tal dimensión que han puesto en cuestión a los propios sectores y que alcanzará en breve plazo a otros sectores como la sanidad, la educación, la energía, la logística y otros.


    Los cambios se están produciendo en todos los sectores de la economía, pero una de las principales fuerzas que empuja este cambio es la globalización, que depende cada vez más de la información, en la que las telecomunicaciones nuevamente son una pieza clave.


    Además, algunas de las grandes revoluciones de la producción fueron precedidas de revoluciones en las medidas, y actualmente se está produciendo una gran mejora precisamente en la medición. Esta revolución de la medida se apoyó en un principio en el cambio de lo analógico a lo digital, pero actualmente empieza a trabajarse en los big data, que no es solamente la recolección de una gran cantidad de datos, sino la particularización que las empresas sean capaces de lograr con ellos, introduciendo en la masa de información un software específico además de los métodos de análisis estadístico.


    La producción será, por tanto, más personalizada, y quizás con una tendencia hacia unidades de producción más pequeñas y descentralizadas en determinadas áreas, aunque bastantes de estas empresas innovadoras están siendo compradas por las grandes compañías.


    Todo lo anterior significa una aceleración tecnológica que cambiará considerablemente las formas de producción y, a su vez, también parte de la estructura de nuestras sociedades.


    La contribución a la innovación es muy distinta entre los diferentes agentes de la cadena de valor. Últimamente más centrada en las empresas de internet, como Google, Amazon, y en empresas de dispositivos como Apple, con los smartphones o las tablets, abriendo camino a las aplicaciones en la red, mientras que las operadoras, que tuvieron en una época anterior una fructífera relación innovadora con los fabricantes de telecomunicación, piénsese en los móviles, han perdido protagonismo en los últimos quince años.


    Las operadoras han perdido parte del control que tenían en la inteligencia en su red, pues ha ido sustituyéndose cada vez más por la inteligencia en la periferia que representan tanto los dispositivos (smartphones, tablets, etc.) como en el desarrollo de servicios OTT. Los operadores han reducido o abandonado en gran medida sus centros de investigación y desarrollo.


    No obstante, dados los retos que afrontan las operadoras, necesitan incorporar una nueva inteligencia en la red, pues actualmente las redes clásicas están llegando a una situación de máxima eficiencia y, por tanto, necesitarán buscar un nuevo paradigma que les permita acometer la competencia de las OTT.


    Un informe publicado por IBM[34] muestra cómo en los últimos años la tecnología ha ganado puestos dentro de las variables externas hasta ocupar el primer lugar, reconociéndose actualmente el cambio tecnológico en las nuevas industrias como la variable más crítica para competir en un segmento de mercado.


    Aunque hay que recordar que el modelo regulatorio no potencia ni la innovación ni la inversión en las nuevas redes NGA, y quizás sea este el gran problema de la regulación, que condiciona el despliegue de las nuevas redes NGA en la Unión Europea. Mientras los requerimientos de nuevas inversiones de la red legada eran pequeños y cada vez menores, para la regulación no era un problema, pero sí lo es desde el momento en que las nuevas redes NGA y LTE y las nuevas arquitecturas de red están llamadas a sustituir a las anteriores para no frenar el desarrollo futuro de internet.


    La inversión creciente y la innovación tecnológica no son variables que estén insertas en este modelo regulatorio actual, aunque siempre han estado en los cambios de paradigmas regulatorios a lo largo de la historia de las telecomunicaciones, y tendrán que cambiar para dar respuesta al despliegue de las nuevas redes. Además del cambio del acceso de banda ancha de las nuevas redes NGA, la convergencia fija-móvil tiene que crear unas nuevas arquitecturas y tecnologías de red, en las que la nube tendrá una posición muy importante.


     


     


    Redes


     


    La evolución de las redes debería determinar la regulación, y es por ello que al análisis de la red se le ha asignado una importancia fundamental en este libro.


    Las redes van a cambiar decisivamente, dando lugar a nuevas arquitecturas y tecnologías de red con el SDN y NFV, la nube, los data center, todo ello cambios decisivos que van a dar lugar a unas nuevas relaciones de las operadoras y las OTT.


    Esto significa que las OTT pueden gestionar la red con acuerdos con las operadoras, lo cual no quiere decir que todas las empresas gestionen su red, sino que algunas gestionarán sus redes, aunque la gran mayoría será gestionada por las operadoras y las OTT.


    Este cambio en las redes impactará en los modelos de negocio y rentabilidad de los operadores y las OTT, pero en todo este cambio internet es básico, ya que ha cambiado modelos de negocio de industrias enteras, y esto solo es el comienzo; ahora estos grandes cambios se realizarán en el propio sector de las telecomunicaciones.


     


     


    
EL FUTURO DE LA REGULACIÓN



     


    Las razones de la regulación se basaban en que la red legada, la red de cobre, se había desarrollado en monopolio, y la inversión de la red del incumbente estaba realizada en su mayor parte cuando se introdujo la regulación, y además la casi totalidad de los incumbentes eran propiedad de los Estados de la Unión Europea. El objetivo de la regulación era conseguir una competencia en infraestructuras, las del incumbente y las nuevas infraestructuras desplegadas por los operadores entrantes


    La regulación de la red legada, la red de cobre, se basaba en que las infraestructuras del incumbente se desplegaron durante el periodo de casi un siglo en que estaba en monopolio. La regulación europea tiene sus principales momentos en la Open Network Provision (OPN) y las sucesivas directivas, reglamentos, recomendaciones en que se van concretando los objetivos de la OPN, como son la Directiva de Interconexión (1998), el Reglamento de desagregación del bucle (2000), las cinco Directivas (2002, revisadas en 2009), etc.


    El objetivo de la regulación es alquilar los activos de la red, las essential facilities, a precios mayoristas a costes «eficientes», que suponía la transformación de un mercado en monopolio en un mercado con varias infraestructuras de red en competencia. Pero se comenzaba por alquilar las redes del incumbente a los operadores entrantes para permitirles ganar clientes y obtener beneficios y paulatinamente ir desplegando sus redes. La regulación ex-ante es asimétrica a favor de las inversiones en infraestructura de los nuevos entrantes.


    La pieza clave de la regulación ex-ante era la obligación que tiene el incumbente de dar acceso y suministro de activos de su red fija a precios mayoristas, calculados estos precios a costes «eficientes» de los activos difíciles de desplegar desde un punto de vista tecnológico o económico. Estos activos alquilados a precios bajos, costes «eficientes», permitirían la creación gradual (la escalera de inversión) de infraestructuras de redes globales alternativas a las del incumbente.


    La realidad fue otra, ya que el alquiler era más atractivo, más rentable que invertir en una red propia, y por lo tanto no hubo redes globales alternativas al incumbente, sino solo una red y unos pequeños flecos inversores de los operadores alternativos en las grandes ciudades.


    La lógica económica de la regulación imposibilitaba la creación de redes globales alternativas, que además no era la mejor solución, porque la creación de varias redes hubiera llevado a redes no rentables, empresas en quiebra y situaciones incoherentes[35].


    La regulación de las telecomunicaciones de la red legada, red de cobre, ha cubierto su objetivo de introducir competencia en servicios finales a base de alquilar la red del incumbente y romper su monopolio, aunque no se ha cumplido el objetivo de la regulación de 1997 de la Unión Europea de crear varias infraestructuras de red en competencia. Además la competencia real ha venido por la competencia de las redes móviles y cableoperadoras.


    La regulación basada en el alquiler de activos de la red a precios de costes «eficientes» en el modelo de la red legada, la red de cobre, no tiene sentido para la regulación de las nuevas redes NGA. La gran diferencia con las redes NGA es que no están desplegadas, las inversiones no están hechas, por tanto esta red futura tiene poca relación con la red de cobre, la red legada, que era una red desplegada y con la inversión realizada y en gran parte amortizada; sin embargo el mismo o parecidísimo modelo se mantiene en la regulación de las NGA.


    Además, un aspecto muy importante en la inversión de las nuevas redes NGA es que el uso de la infraestructura de obra civil (canalizaciones, zanjas, arquetas, etc.) está regulado a precios-costes «eficientes» y la planta exterior representa la mayor parte del activo inmovilizado. La regulación de precios de la infraestructura de obra civil es fundamental para el despliegue de las redes de acceso NGA por los alternativos.


    La Recomendación de metodología de costes de septiembre de 2013 cierra las posibles alternativas, que se podían mantener, como por ejemplo la regulación tanto en el precio, que ya es importante, como en la obligación de acceso o suministro; la regulación de los precios a costes razonables en las redes NGA, con la actual metodología de costes «equivalencia de insumos» (EdI) parece algo más flexible que los precios mayoristas a costes eficientes, pero realmente tiene escaso recorrido.


    Con la Recomendación[36] de costes NGA, entendiendo como tales la EdI, en la que los riesgos e incertidumbres se reconocen como una parte a incorporar en su cálculo, los costes comunes, que en la red legada no eran un gran problema, sí lo serán en las nuevas redes.


    Las alternativas a la Recomendación de costes NGA serían, o bien una mayor libertad y acuerdos de precios y condiciones entre los agentes, o limitar la obligación de proveer el acceso a partir de determinadas velocidades. Pero sin olvidar que la discusión sobre la regulación se centra en la conectividad, el eje central de la regulación en las posibles alternativas es la conectividad: fundamentalmente, en la infraestructura de red y complementariamente, el acceso indirecto de banda ancha al por mayor sobre VDSL.


    La primera alternativa de acuerdos voluntarios es una opción razonable para la regulación del precio mayorista de la fibra, pues sería dejarlo a la libre a negociación (como hicieron algunas agencias con los móviles virtuales), pero vigilando el regulador el pinzamiento de márgenes calculados respecto al incumbente.


    Martin Cave[37] proponía que se introdujeran diferentes niveles de calidad de servicio a elección de los usuarios, puesto que lo fundamental para poder realizar el gran programa de inversiones necesario en Europa es que se pueda cobrar adecuadamente por los servicios.


    Esta sería una solución intermedia, que se situaría en una zona de regulación light y en un camino que parece que va a favor de la corriente.


    La segunda es la propuesta de la Comisión del Mercado de Telecomunicaciones (CMT) de España, que eliminaba la obligación de proveer el acceso a las nuevas redes por encima de 30 MHz.


    M. Cave valoraba esta opción de la ANR de España entre los planteamientos originales, y aún más teniendo la posibilidad de poder alquilar la infraestructura de obra civil del incumbente y las verticales de los edificios a precios regulados. Este planteamiento trataba de desbloquear el impasse de la inversión en las nuevas redes potenciando la inversión de los operadores, de forma bastante similar a la sentencia Verizon vs. Trinko de 2004, pero además regulando la infraestructura de obra civil, que es importantísima si se quiere desplegar rápidamente redes NGA.


    El problema de los planteamientos originales de las ANR nacionales es que las recomendaciones de la Comisión sobre este tema, aunque no son de obligado cumplimiento, sí representan la posición de la Comisión, de la cual las ANR se sienten dependientes.


    El centro de la regulación actual es la conectividad, y para algunas OTT la conectividad no es más que dumb pipes, y lo demás es más o menos envoltorio, pero realmente las nuevas generaciones de arquitecturas y tecnologías de redes mejoran la implementación, y permitirán cada vez más a los operadores introducir nuevos servicios y entregarlos en tiempo real, y esto es importante porque muchas de las aplicaciones solo tienen sentido en tiempo real.


    Las redes móviles LTE, tres o cuatro redes en cada país de la Unión Europea, producen unos servicios de banda ancha muy similares a los de las telecomunicaciones fijas y los cableoperadores. Además el uso de la infraestructura de obra civil y en edificios está regulado, y la planta exterior es la mayor parte del activo inmovilizado.


    Esto plantea un problema importantísimo a la regulación, ya que significa que el análisis de mercado de la conectividad con los «tres criterios»[38], que desde el punto de vista económico del análisis del concepto de la competencia es bastante limitado, podría tener como resultado que un operador fijo no tuviera posición de dominio (PSM), habiendo tres o cuatro redes móviles de LTE y alguna red de cableoperadores, que en muchos países de la Unión Europea tienen un despliegue mayor de fibra óptica que el incumbente. La regulación ex-ante de la Unión Europea, bajo los anteriores supuestos, seguiría, pero de otra forma diferente.


    El aspecto más importante del análisis de este libro es que trata de valorar el gran peso que se ha dado al concepto de competencia en la gestión y estrategia de las telecomunicaciones, tanto en el derecho de la competencia como en la regulación ex-ante. El problema es que es la competencia es un concepto no claramente definido sobre el cual, además, se soportan los otros conceptos fundamentales de la regulación como son la eficiencia, precios, el bienestar, etc., tampoco claramente definidos en la regulación. Al final se ha creado en el derecho de la competencia y la regulación ex-ante de la Unión Europea una construcción teórica que se basa en escaso razonamiento económico y una pobre visión prospectiva de las redes de telecomunicaciones.


    Schumpeter denominó la costumbre de almacenar un buen cargamento de conclusiones prácticas sobre cimientos más bien débiles e inadecuados el «vicio ricardiano». Aunque fueran atractivos y hasta convincentes en su aparente sencillez, estos fundamentos seguirían siendo insuficientes. Este pensamiento expresa bastante exactamente la crítica a la que se refiere esta reflexión.
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1.  EVOLUCIÓN DE LA REGULACIÓN



     


    Las ideas son importantes en la regulación, pero las ideas incluyen aspectos mucho más amplios que las teorías económicas. La historia de la regulación es un conjunto de posicionamientos políticos, económicos, morales, etc. que pesan muy diferentemente en los distintos periodos de la historia. Aunque el peso de la teoría económica en los últimos 50 años es cada vez mayor, las ideas dominantes se basan en el derecho de la competencia, cuya construcción necesita reforzarse, especialmente en economía en la Unión Europea, y hacerse más interdisciplinario si es que algún día quiere aproximarse a la solidez lógica del derecho civil.


    Este libro parte del supuesto de que la regulación es una invención de Estados Unidos con la finalidad de introducir la competencia, y por supuesto en el sector de las telecomunicaciones, aunque durante la mayor parte del siglo XX fue solamente aplicada para regular el monopolio natural de los incumbentes.


    De hecho, la competencia en telecomunicaciones empieza a desarrollarse en los equipos y en los servicios de larga distancia a finales de los años setenta del siglo pasado, pero persistía la dificultad de replicar económicamente las redes de acceso local, con la única excepción posterior de los cableoperadores, que introdujeron la competencia en más servicios. Es por esta dificultad que se introduce la regulación de la interconexión y del alquiler de activos de la red en la Telecommunications Act de 1996, y esta evolución fue seguida en muchas áreas del mundo, concretamente en la Unión Europea en 1997.


    Previamente describiremos de forma somera el concepto general de intervención en la economía.


     


     


    
INTERVENCIÓN EN LA ECONOMÍA



     


    Los Estados, antiguos o modernos, desde Sumeria, Egipto, China o Roma, además de definir el marco político han controlado el comercio, la financiación, el trabajo, etc. Por lo tanto, la intervención es una forma histórica de control o de vigilancia económica que se remonta al comienzo de la civilización.


    Así, entre las primeras civilizaciones, las del área mesopotámica, cabe destacar la sumeria, cuya máximo logro quizás fuese el descubrimiento de la escritura. Sin embargo, la escritura no parece que se potenciase por temas artísticos, sino que la casi totalidad de las primeras tabletas eran documentos de carácter económico: los resultados de las cosechas, los productos dedicados a los templos, para controlar los pagos al soberano o a las clases dominantes, etc. Más tarde se encuentran documentos escritos con las cronologías de las dinastías o los monumentos de victorias o «estelas», como el código de Hammurabi I de 1790 a. C., en el que también se incluyen regulaciones de las transacciones comerciales; así mismo las tabletas encontradas en Cnosos, del periodo de la civilización minoica, o también, posteriormente, en el Imperio antiguo de Egipto o en China.


    Todas estas primeras civilizaciones regulan aspectos importantes de la vida económica, como la propiedad, el pago al Estado o a los templos, las transacciones comerciales, etc., de la misma manera que lo harían las civilizaciones posteriores que las siguieron, como la China de los Han, o la civilización de Roma con el Edicto de Diocleciano.


    A partir del hundimiento del Imperio romano en Europa se entra en la llamada Edad Media, en unos siglos en los que la vida de la inmensa mayoría de los hombres se encuentra totalmente intervenida en casi todas sus relaciones. Se nace en un lugar y se tiene dificultades de moverse de ese lugar; se nace dentro de una categoría social en la cual se mantendrá a lo largo de su vida, y así, por ejemplo, dentro de los gremios medievales se vivía con unos controles ejercidos e impuestos. Solamente el nacimiento de las ciudades y de las villas con fuero propio va aflojando, muy poco a poco, esa intervención, ese control sobre las personas, esa enorme dependencia de los poderes civiles y religiosos, abriéndose muy lentamente vías de libertad.


    Los siglos siguientes vieron abrirse las posibilidades de esa mayor libertad, aunque a ritmos muy diferentes según los países, apoyados cada vez más en teorías filosóficas y políticas que potenciaban las ansias de libertad de las personas, que conseguirían en Occidente romper las cadenas de la vieja dependencia social. Aun así, en ese ambiente de mayor igualdad, se mantuvieron formas de intervención en la vida social y económica.


    De hecho, en los países más desarrollados siguen existiendo intervenciones en la economía, que van desde las intervenciones en tiempo de guerra hasta políticas económicas y sociales en tiempos normales: las políticas monetarias, los controles antiinflacionistas, la política fiscal, laboral y otras.


    Pero estas intervenciones del poder en el mundo económico se diferencian totalmente de la moderna regulación, teniendo escasa o nula semejanza, debido a que la regulación está muy relacionada con la falta de competencia en los mercados, lo que justifica la intervención para solucionar supuestos «fallos de mercado» y/o el control abusivo de las conocidas como essential facilities.


     


     


    Comienzo de la regulación en Estados Unidos


     


    La regulación de Estados Unidos se justificaba en la idea de corregir los desajustes o fallos de mercado. Por tanto, se trataba de establecer correcciones al funcionamiento del mercado pero sin poner en cuestión la propiedad. No fue como en los países europeos, que creían más en las intervenciones del Estado y menos en el mercado, en ocasiones a través de las nacionalizaciones, o sea, controlando la propiedad directamente por el Estado.


    Esto no quiere decir que no hubiera posiciones contrapuestas en la sociedad americana, ya que sus fuerzas progresistas resultaron ser más intervencionistas y con menor fe en la autocorrección del mercado, siendo partidarios de ponerle límites al mismo y constituyéndose en defensores en general de más regulación. Los conservadores tienen un perfil menos intervencionista y más confianza en el mercado, lo cual es lógico porque representan más a las fuerzas empresariales.


    La regulación se ha movido a lo largo de la historia en la corrección de los «fallos de mercado», desde el control de los monopolios al impulso de la competencia, y siempre entre estas dos fuerzas fundamentales: la defensa de la «eficiencia de la sociedad» o «bienestar de la sociedad», y de la «libertad individual»; en muchos momentos estas dos fuerzas han estado contrapuestas.


    Las interpretaciones de estos conceptos han sido muy variadas a lo largo de la historia de la regulación y, según el peso que en cada momento histórico se ha dado a la competencia en la economía del mercado, la regulación ha cobrado más o menos fuerza. El problema es detectar los fallos o desajustes de mercado y conseguir las correcciones precisas, aunque las valoraciones de estos fallos varían mucho según la visión política de los diferentes gobernantes.


    La regulación en Estados Unidos ha tenido dos y medio grandes episodios regulatorios: el primero está ligado a la Progressive Era, que se extiende desde la Interstate Commerce Act de 1887, que crea la Interstate Commerce Commission, hasta la Federal Trade Commission (1914); el segundo, al New Deal de Roosevelt de los años treinta que rechaza la propiedad pública de los medios de producción pero durante el cual se crean cerca de 60 agencias reguladoras que tratan de hacer el sistema más competitivo y mejorar las condiciones de competencia en los mercados haciéndolos más eficientes. Ciertamente hay que subrayar que la preocupación por la competencia era limitada, y que era mayor la preocupación por las consecuencias sociales que por los fallos de la competencia. El New Deal tenía parte de sus raíces ancladas en la Progressive Era; y el tercer episodio, o sea el medio, se refiere a la década de los sesenta, que no tiene la amplitud de los dos episodios anteriores, pero es cuando se crean una serie de regulaciones sociales, como la Occupational Safety and Health o la Environmental Protection Agency, que no están en relación directa con el funcionamiento de los mercados, pero que son importantes en relación a la salud, seguridad, medio ambiente o como medidas contra la discriminación social, que se aplicaban a todas las industrias.


    La historia de la regulación ha estado pues desde mediados del siglo XIX fundamentalmente ligada a Estados Unidos[1], y además esta historia aporta personajes decisivos, tanto por su personalidad como por su contribución a la regulación. Así, por ejemplo, personajes como Adams, Brandeis, Landis y Kahn han determinado el rumbo de la regulación en diferentes periodos.


    Una de las primeras referencias a una organización regulatoria es The Massachusetts Board of Railroad Commissioners de 1869, entendida como una comisión mínimamente estructurada, dirigida por una figura muy interesante en la historia de la regulación, Charles Francis Adams; anteriormente había habido esbozos de organizaciones regulatorias en otros estados, como en Rhode Island casi treinta años antes, pero no acabaron de madurar.


    La introducción de la regulación en Massachusetts es consecuencia de que la región tenía la más alta densidad de infraestructura y tráfico de ferrocarriles de todo Estados Unidos, y los ferrocarriles condicionaban en gran parte la actividad económica y, en consecuencia, generaban multitud de conflictos, que normalmente acababan en litigios cuyas resoluciones eran impredecibles.


    Todo ello, unido a la gran cantidad de escándalos financieros que se sucedían continuamente en los ferrocarriles, con pérdidas importantes para los ciudadanos y la participación de personajes muy criticados, como el comodoro Vanderbilt, hizo necesario algún tipo de intervención.


    El ambiente era muy sensible a las protestas de las clases populares por la incidencia de los precios de los billetes y tarifas del transporte de mercancías por ferrocarril, unido además a que la red de ferrocarriles estaba relacionada con el almacenamiento de cereales en los silos, decisivos a la hora de fijar los precios y calidades; así se llega a la sentencia Munn v. Illinois.


    Un elemento importante que dio fuerza a los organismos reguladores fue que, durante varias décadas, los enfrentamientos entre los diferentes agentes (empresas de ferrocarriles, propietarios de silos, agricultores, viajeros, transporte de diferentes mercancías, etc.) se habían canalizado judicialmente, lo que supuso soluciones caras, tardías y muchas veces ilógicas, por lo que se prefirió pasar el ordenamiento a organismos especializados, con personal profesional de alta cualificación.


    Las empresas de ferrocarril contaban con una gran dimensión, muy superior en aquellos años a la de otros grandes conglomerados, como los del acero, la química, etc., que, además, todavía estaban en sus inicios. Así, en la segunda mitad de la década de 1860, después de la guerra de Secesión, los ferrocarriles eran más grandes que cualquier otro tipo de empresas por número de empleados o volumen de capital.


    La situación era similar si la comparación de los ferrocarriles se hacía con el tamaño del Gobierno Federal de Estados Unidos, que contaba con unos 51.000 funcionarios, de los cuales cerca de 36.000 eran funcionarios de Correos, o sea que relacionados con el funcionamiento de la Administración del Gobierno Federal solamente había unos 15.000 funcionarios para atender a los 42 millones de personas con que contaba Estados Unidos en 1871, mientras que el empleo de las empresas de ferrocarriles multiplicaba su número por más de cuatro; en consecuencia, la influencia de los ferrocarriles era enorme en la sociedad americana.


    El primer gran visionario de la regulación, Adams[2], describió a su generación como «hipotecada por el ferrocarril» por la enorme incidencia económica y social que tenían sobre el conjunto de la economía estadounidense, sobre todo en un momento histórico en el que el mundo se globalizaba y las comunicaciones por ferrocarril y marítimas eran decisivas.


    El ferrocarril tenía en el último cuarto del siglo XIX, por tanto, una incidencia notable en la apertura de grandes superficies de cultivo en nuevos territorios, ya no solo en el Medio Oeste americano, sino también en regiones como Sudamérica, Australia y otras, especialmente para la producción de cereales y carne. Con el descenso de los precios del transporte, tanto por ferrocarril como por barco, se produjo una globalización de estos mercados que incidió, por ejemplo, en la posibilidad de abastecimiento de alimentos básicos a Europa a precios muy inferiores a los propios mercados domésticos y a una elevación del nivel de vida de la clase obrera, comenzando por la propia sociedad inglesa.


    Los planteamientos de Adams tenían un gran componente económico. Aunque de formación jurídica, era sensible a los razonamientos económicos basados en conceptos como las economías de escala de los ferrocarriles, que él percibía como ilimitadas, por lo que defendía que «el coste del movimiento está en relación directamente inversa al ratio de la cantidad movida», con una preponderancia de los costes fijos sobre los variables.


    Adams no fue un defensor a ultranza de la competencia, sino más bien sostenía que «la competencia y el transporte más barato posible son totalmente incompatibles económicamente», una idea que no estaba muy de moda en aquel momento.


    La defensa del control del monopolio por Adams, realmente un monopolio natural por las ilimitadas economías de escala, llevaba integrada la necesidad de regular: «La oportunidad singular que tiene una sociedad de obtener el transporte más barato posible está limitada por su éxito en canalizar el mayor volumen posible de movimiento por el menor número posible de canales. Esto puede afirmarse ya como axioma inamovible en la economía del ferrocarril».


    Adams, desde el nacimiento de The Massachusetts Board of Railroad Commissioners, que él creó, definió y orientó, se quejaba de la visión exclusivamente jurídica y de la defensa a ultranza de la competencia en ferrocarriles que hacía este organismo, mientras que creía que era más fácil y barato regular los monopolios que introducir competencia en un sector con tales economías de escala, con fuertes inversiones y una proporción preponderante de costes fijos, o sea intensivo en capital, donde la competencia lo que hacía era destruir valor. Adams mantenía que debían incorporarse en las tarifas algunos otros costes de las compañías, incluyendo la retribución del capital.


    La Comisión fue sensible, a su vez, a la estructura del sector y dentro de su política trató de potenciar la consolidación de las empresas, y desde luego no planteó problemas a esta consolidación, que también venía condicionada por la propia dinámica del sector, con bajadas de precios en un entorno económico de depresión durante los años setenta que hizo que el número de empresas se redujera de 60 en 1865 a 12 en 1875.


    El razonamiento de Adams situaba a los ferrocarriles, desde un punto de vista de eficiencia económica, en tendencia hacia estructuras de monopolio debido a sus grandes economías externas y a sus enormes gastos de capital, que confluían, casi inevitablemente, en un monopolio (natural), por lo que era ineludible una política de consolidación de las empresas, que es la que promueve y aplica con las redes de ferrocarriles de Massachusetts. Y es en esa línea en la que se han movido todos los reguladores, desde el Grouping Act de 1923 del Reino Unido, o las nacionalizaciones llevadas a cabo posteriormente en cantidad de países.


    En este periodo, The Massachusetts Board of Railroad Commissioners realizaron buenos informes anuales, analizando las características del sector, desde los precios hasta la seguridad de las vías y los vagones, publicando libros importantes en la historia de la regulación, como Railroads: Their Origin and Problems[3].


    El periodo de Adams siempre se caracterizó por una amplia visión de los problemas y una gran capacidad de racionalización, sobre las que sentó las bases de un análisis de la regulación de los ferrocarriles y, en consecuencia, de otros futuros sectores regulados.


    Sin embargo, entre los conceptos más difíciles de regular estaban los precios, donde la Comisión introduce la característica de precios «justos y razonables», concepto que se mantuvo durante los siglos XIX y XX y continúa hasta la actualidad; aunque ciertamente no supone una definición muy acotada, se mantiene como válida hasta las más recientes regulaciones. La regulación de precios tiene la dificultad adicional de trabajar con unas funciones de precios no suficientemente conocidas por los reguladores en el cálculo de costes y también en un razonamiento económico soportado por una teoría económica bastante endeble.


    El precio «justo» y «razonable» que comienza su andadura en la regulación de Adams continúa en la Interstate Commerce Commission en 1887, sigue con la Federal Trade Commission de 1914, y el comienzo de la regulación más específica del sector de la telecomunicaciones, con la Communications Act de 1934, en cuya sección 205 (47 USC, 205) la define como «Commission authorized to prescribe just and reasonable charges»: «La Comisión está autorizada y facultada para determinar y fijar lo que será el precio justo y razonable […] y que las clasificaciones, regulaciones o práctica sean justas, adecuadas y razonables».


    Esta definición es también aplicada para el caso de la tasa de retorno, que debería ser justa, concepto que pervive hasta la actualidad, en la Telecommunications Act de 1996, en la sección 252.


    La regulación de los ferrocarriles en un estado como Massachusetts tenía un sentido muy limitado, dado que las líneas de ferrocarril atraviesan varios estados y, por tanto, se vio la necesidad de crear una regulación federal a nivel del conjunto de la red de ferrocarriles en todos los Estados Unidos.


    El empuje definitivo hacia una regulación federal se produjo a consecuencia de la sentencia Wabash, St. Louis and Pacific Railroad Company vs. Illinois de 1886, por la cual el comercio originado y finalizado fuera de las fronteras de un Estado no debía ser regulado por un Estado, sino por una regulación federal, y a continuación se promulga la 1887 Act to Regulate Commerce, creándose el organismo Federal regulador, la Interstate Commerce Commission, por la que por primera vez se definen las relaciones de un organismo regulador autónomo con las diferentes áreas de la Administración: legislativa, ejecutiva y judicial, sirviendo de patrón para la creación de diversos organismos reguladores.


    Nuevamente hay que mencionar a la Massachusetts Commission en relación a otros sectores económicos, porque en 1886 crea una segunda agencia reguladora para ocuparse de la luz y el gas, a la que posteriormente se le va incorporando alguna otra regulación, creándose hacia 1913 la Public Utility Commission (PUC), que asume las anteriores responsabilidades. Por primera vez se integra la regulación de las compañías telefónicas, y a finales de la década de 1990 cambiaría su nombre por Massachusetts Department of Public Utilities. Los PUC tuvieron una incidencia importante en la regulación de los precios de las telecomunicaciones en la parte de acceso a partir de la Communications Act de 1934.


     


     


    The Sherman Act (y la regla de la razón)


     


    La regulación del conjunto de actividades de los grandes negocios y sus prácticas de comercio se realiza en Estados Unidos con una norma legal importante, la Sherman Antitrust Act de 1890, en la que se implementa una política de leyes antimonopolio con el fin de descubrir y perseguir las limitaciones a la libertad de comercio. Así, en el art. 1 prohíbe «cualquier contrato, colusión […] o conspiración para restringir el comercio». Sin embargo, no se definió que debía entenderse por «restricción del comercio» ni por el término «monopolio». La suerte de estas palabras quedaría entregada, en consecuencia, a los tribunales, quienes deberían recurrir a la Common Law.


    La Sherman Antitrust Act no crea una agencia de competencia, sino un ordenamiento legal en el que los litigios se canalizan en vía judicial; además, las violaciones de la Sherman Act se castigan como delito penal, tanto para individuos como para empresas.


    Efectivamente, la Sherman Act extendía su campo de actuación, respecto a lo que anteriormente era regulación, a unos límites muy amplios: tanto referidos a las empresas como a las personas, ya que podía declarar ilegal cualquier contrato, o conspiración para restringir el comercio, y definir como criminal a cualquier persona que conspirara con otras personas para monopolizar cualquier parte del comercio entre varios estados o con países extranjeros.


    La lectura de esta ley por la Corte Suprema parecía significar que condenaba toda restricción del comercio y esto la hizo relativamente poco operativa. Hasta que en 1911 el juez de la Corte Suprema, White, acota el campo de la Sherman Act en las sentencias Standard Oil Co. de Nueva Jersey v. Estados Unidos y en la Estados unidos v. American Tobacco Co., explicando que dicha ley condena solamente aquellas prácticas «que operaran en contra de los intereses generales» con restricciones indebidas del comercio. Este acotamiento de la Corte Suprema aceptado por el Congreso es lo que se llama «la regla de la razón» (standard of reason).


    El juez Brandeis, que fue tan importante en la regulación y de quien hay varias referencias en el libro, matiza en la sentencia Chicago Board of Trade vs. Estados Unidos (1918) algunos factores que condicionan la regla de la razón: «Los hechos propios del negocio al que se aplicó la restricción; la naturaleza de esta restricción y su efecto real o probable. La historia de la restricción, el mal que se cree ha existido, la razón de adoptar esa solución particular, el objeto o fines que se pretende alcanzar, todos ellos son hechos relevantes».


    La «regla de la razón» se admite hasta cerca de los años cuarenta del siglo pasado, pero a partir de entonces la Corte Suprema comienza a considerar que algunas prácticas que se suponían que no eran razonables deben ser calificadas como «ilegales», aunque sin establecer una investigación ad hoc «por su efecto pernicioso en la competencia y la falta de toda virtud»; véase la sentencia de la Corte Suprema Northern Pacific Railway Co. v. United States, 1958, que sostenía que «La Ley Sherman fue concebida como una amplia carta de libertades económicas dirigida a preservar el ejercicio de una competencia libre e irrestricta como norma de comercio. La ley se fundamenta en la premisa de que la libre interacción de las fuerzas competitivas generará una mejor asignación de nuestros recursos económicos, precios más bajos, mejor calidad y el máximo progreso material, al mismo tiempo que producirá un entorno que nos permitirá preservar nuestras instituciones políticas y sociales democráticas».


    Este planteamiento dominó la legislación antitrust desde los años cuarenta hasta principios de los setenta, y algunos acuerdos restrictivos como la fijación de precios y el reparto de mercados fueron declarados «ilegales».


    A partir de los setenta comienza una etapa de liberalización y de potenciar la lógica del mercado, y la ilegalización pierde fuerza y comienza a fortalecerse el concepto de competencia, como se refleja en la sentencia de la Corte Suprema en la National Society of Professional Engineers v. United States de 1978 que dice que «la investigación que exige la regla de la razón es para averiguar si el acuerdo puesto en cuestión promueve la competencia o, más bien, suprime la competencia […] el objeto del análisis es hacerse un juicio sobre la significación de la restricción para la competencia». La «regla de la razón» es vista en este periodo como parte de la lógica de los mercados enfrentada a las políticas regulatorias.


    La Sherman Act se ha mantenido a lo largo de más de un siglo, y la «regla de la razón» ha servido para acomodarla a lo largo de las diversas evoluciones cíclicas en las que cada vez ha participado más la teoría económica, dentro de la gran variedad de cambios políticos, económicos, culturales acontecidos.


    Esta ley fue una guía confusa en sus inicios, lo que permitió un periodo de consolidación, o sea, de concentración de empresas, la formación de los llamados «cárteles» utilizando los huecos dejados por ella, que se prolongaría durante los siguientes quince años.


    El primer intento de limitar algunos aspectos y hacerla más operativa fue la «regla de la razón» en 1911, y no sería hasta 1914 cuando se mejora y clarifica la Sherman Act con la Clayton Act, y posteriormente, con la creación de la Federal Trade Commission (FTC) de 1914; pero la Sherman Act continuó siendo una pieza decisiva en el derecho antitrust, y así, por ejemplo, fue fundamental en telecomunicaciones en la desmembración de ATT en 1983.


    La Clayton Act tenía como objetivo reforzar la Sherman Act e impedir el desarrollo de los monopolios, que habían tomado forma de «cártel». La ley prohibió la «cartelización» de las empresas, la colusión y las fusiones y adquisiciones que reducían la competencia


    Ese mismo año se creó la Federal Trade Commission, con la cual se establecía una «Comisión» compuesta de cinco miembros independientes del Gobierno y una estructura administrativa propia cuyo objetivo era luchar contra formas anticompetitivas y que pudieran afectar al comercio. La comisión recibió las atribuciones para hacer cumplir la Clayton Act, pero desde entonces debió compartir esta potestad con la División Antitrust del Departamento de Justicia de los Estados Unidos.


    Por último, la Hart-Scott-Rodino Act, de 1976, constituye un cambio importante en la regulación de la legislación antimonopolio por la exigencia de que toda propuesta de fusión o adquisición sea notificada a las autoridades de defensa de la competencia cuando supere ciertos límites, para que puedan investigar, impedir o modificar los términos de la concentración; con ello ha cambiado la forma, en cuanto supone un control previo de la concentración de empresas.


     


     


    Regulación por la competencia (1880-1917)


     


    Este periodo se caracteriza por la creación de una serie de importantes agencias reguladoras, además de la Interstate Commerce Commission (1887), la Food and Drug Administration (1906), la Federal Reserve Board (1913) y la Fair Trade Commission (1914).


    La creación de agencias especializadas representa una opción de control público, separada de la administración ejecutiva del Estado, con unas características de independencia y profesionalidad.


    La posición de estas agencias debería ser neutral, no tratando de enfrentarse a las grandes empresas, sino que, en palabras de Vogel, «fomentaban los valores e ideales de la profesionalidad, la aplicación del conocimiento científico y técnico, la competencia administrativa y la neutralidad, así como la eficiencia tanto en la empresa como en el gobierno».


    La Interstate Commerce Commission se hizo famosa, desde el punto de vista económico, con su prohibición de discriminación en el transporte de ferrocarril en el long versus short haul, que venía a concluir que no costaría más transportar pasajeros o mercancías «para distancias más cortas o más largas en la misma línea o ruta en la misma dirección, con la distancia más corta incluida en la larga», lo que significa que las tasas varían en función de los costes, en este caso de los costes por distancia.


    En este periodo, al que se ha llamado la Progressive Era, se produce una alianza entre las clases medias burguesas urbanas y las clases medias profesionales, que buscan una mayor eficiencia en los negocios y gobierno, utilizando el scientific management como base de la mayor eficiencia, y el ascenso social basado en el mérito. Estas clases sociales, que respaldaban la meritocracia, son las que apoyaron la regulación, pero una regulación basada en la competencia, como expresión de unos valores sociales.


    Entre los teóricos más representativos del scientific management estaba Taylor, y su doctrina está condensada en dos libros referidos al estudio del trabajo, el más importante de los cuales fue The Principles of Scientific Management de 1911. Los incentivos al trabajo no tenían sentido si no estaban relacionados con una tareas eficientes planeadas y aprendidas fácilmente, y en las que muchas veces el trabajo fuera acompañado de un cambio organizativo. Taylor trataba de buscar un aumento de la productividad de los trabajadores, y que se los remunerase en función de los aumentos de producción.


    Las grandes empresas realizaron en este periodo uno de los mayores desarrollos de la historia económica de Estados Unidos y potenciaron un cambio económico y social importantísimo. Al mismo tiempo, los grandes empresarios, J. p. Morgan, Carnegie, Rockefeller, Vanderbilt y otros, exhibían una enorme prepotencia. Esta mezcla de dinero y prepotencia ha servido para la creación de grandes novelas que mostraban la falta de límites de la naturaleza humana en momentos de triunfo.


    El político que representó el progressive movement fue Theodore Roosevelt, Presidente de Estados Unidos entre 1901-1909. La política interior de Roosevelt estuvo marcada por su campaña contra los monopolios y el gran capitalismo (conflictos como el que le enfrentó a J. p. Morgan le dieron una reputación progresista, y así el Partido Republicano continuó su línea progressive con la desmembración de la Standard Oil en 1911 a través de una sentencia de la Corte Suprema.


    Fue, por tanto, entonces cuando surgió la regulación. Su base de razonamiento se caracterizaba por contener elementos jurídicos y morales, y aunque usara relativamente poco razonamiento económico, destacó la importancia del scientific management, que era la base económica del progressive movement.


    Durante este periodo se produjo la sentencia de la Terminal Railroad Association vs. Estados Unidos (1912), en la que un grupo de empresas de ferrocarriles formaron un joint venture para construir un puente sobre el río Mississippi, para comunicar con Saint Louis, excluyendo a los otros miembros competidores. La Corte Suprema decidió que este puente era una essential facility y que esta práctica era una violación de la Sherman Act. Esta fue la primera vez que aparecía nítidamente en la regulación este concepto.


    Estos últimos años anteriores a la Primera Guerra Mundial muestran una mayor preocupación por las debilidades de la regulación que se plasma en la creación de la Federal Trade Commission, en 1914, cuyo objetivo principal era perseguir los métodos desleales o injustos de la competencia en el comercio, aunque la falta de definición llevó a una cierta inoperancia, creando bastantes problemas y siendo poco efectiva en sus resultados.


    Una de las principales figuras de la regulación en aquel periodo fue Brandeis[4], de formación exclusivamente jurídica, que juega un papel político y moral de apoyo al rechazo popular a los valores de los grandes empresarios, aunque con escasa compresión económica del importante cambio que se estaba produciendo en el mundo económico y empresarial en Estados Unidos.


    Por ejemplo, las empresas de ferrocarriles pedían una subida de las tarifas al Interstate Commerce Commission en 1910, porque su situación económica era muy mala. La respuesta de Brandeis fue reconocer esa mala situación y la necesidad de mayor financiación, pero la solución para Brandeis no era subir las tarifas, sino que recomendó una enorme reducción de costes, a través del scientific management, que, en su opinión, abría enormes posibilidades económicas para equilibrar los resultados de las empresas ferroviarias.


    En realidad, la posibilidad de bajar costes era relativamente limitada y al final muchas empresas fueron a la quiebra dejando el sector económicamente muy deteriorado, a tal nivel, que, cuando comenzó la guerra en 1917, el Estado pasó a controlar los ferrocarriles, ya que eran decisivos para canalizar el esfuerzo bélico de la época; pero como la situación era tan desastrosa, el sector tuvo que ser en parte nacionalizado temporalmente.


    La regulación se basaba hasta entonces en controlar los monopolios, pero las nuevas ideas surgidas defendían que competencia y libertad estaban unidas, y solamente regulando o defendiendo la competencia se defendía la libertad; por lo tanto, la idea de regular los monopolios no era suficiente.


    La primera pregunta es qué entendían por libertad. La respuesta nos lleva a un concepto distinto a la libertad de los consumidores, ideal que no defendía Brandeis porque le resultaba algo lejano a sus valores, ya que a él le preocupaba más la fiebre consumista de aquellos años, que vista en perspectiva histórica era más bien limitada.


    Tampoco en relación con los valores económicos parecía que la libertad económica jugara un gran papel. Por tanto, el concepto de libertad quedaba anclado en unos valores morales, muy personales, y algo fundamentalistas, pero con un gran respaldo social materializado en el rechazo al comportamiento de los grandes empresarios.


    Brandeis[5] era un héroe en América por su sentido de la libertad y de la independencia respecto a los poderosos, que en aquel periodo mostraban una prepotencia impresionante e insultante.


    Incluso el rechazo a la innovación, como en el caso del teléfono, o el que siendo innovaciones no estuvieran impulsadas en aquel momento por grandes empresas, es lo que hizo que no fueran sometidas inicialmente a regulación alguna.


    La indefinición del ámbito de actuación de los reguladores en aquel tiempo y su autonomía les permitía tomar decisiones con un elevado grado de libertad, muy superior a la que se tenía en los órganos jurisdiccionales, que estaban mucho más codificados y normalizados.


    El libro con más influencia en el progressive movement en ese periodo fue The Promise of American Life de Herbert Croly, de 1911. Su respuesta a la lucha económica darwinista no era abolir el capitalismo, pero sí romper el monopolio de las grandes empresas combatiendo permanentemente su crecimiento excesivo.


    El progressive movement suponía que la meritocracia de la mayoría se veía atacada por esa minoría de las grandes empresas. La lógica de este modelo significaba la potenciación de la regulación de las grandes empresas.


    H. Croly, que no tuvo gran influencia en el periodo de la presidencia de Wilson (1913-1921) ya que su intelectual-político fue Brandeis, sin embargo cobró una gran autoridad, aun después de muerto en 1930, con el planteamiento del New Deal del Presidente Franklin D. Roosevelt, que es el periodo de la enorme ampliación de la regulación.


     


     


    El nacimiento de las telecomunicaciones en Estados Unidos


     


    Las telecomunicaciones habían nacido en el periodo de expansión de la economía americana. El invento del teléfono se patenta por Bell el 7 de marzo de 1876, y la empresa Bell Telephone Company se constituye en junio de 1877. Bell pensaba que sería un elemento básico de comunicación entre las personas, y así lo sostenía: «Creo que en un futuro, en que los hilos unirán las oficinas (centralitas) de la compañía en diferentes ciudades, y que un hombre en una parte del país podrá comunicarse con su voz con otro hombre en cualquier otra parte». Este objetivo ampliaba los límites de la comunicación al conjunto del país, o del mundo, pues anteriormente solo se pensaba en una comunicación local.


    La tecnología, a partir de una línea que comunicaba dos lugares, necesitaba crear lo que llamamos redes, y para ello se crearon las centralitas de conmutación, que inicialmente se denominaban «oficinas». Las primeras eran manuales, de este modo unía un hilo desde el hogar o la empresa a una centralita de conmutación, es decir n hilos, ya que si no hubiera centralitas, conmutación, la comunicación con cada uno de los demás sería un total de líneas [image: 346.png], con lo que el cielo de las ciudades, cubierto en una maraña de cables, ni se vería. La conmutación, que podía tener diferentes niveles (local, nacional, etc.), direccionaba las llamadas a sus respectivos destinos.


    Las innovaciones fueron rápidas; así, la primera centralita fabricada en 1878 tenía tan solo 8 líneas y 22 teléfonos, es decir, el teléfono era compartido. La primitiva debilidad de la señal se mejoró, como también el transmisor, que era de calidad inferior al de Edison; se introduce a continuación también el timbre del teléfono, fundamental para avisar de la recepción de una llamada.


    El problema de la operadora Bell[6] era sobrevivir contra grandes competidores como la Western Union, Edison o Elisha Gray, el otro inventor del teléfono, y a centenares de aspirantes a introducirse en el mercado, legal o ilegalmente. La patente de Bell acababa en 1893 y cualquier empresa, a partir de ese día, podía ofrecer servicio telefónico sin violar la ley, y para tal fin se preparaban más de 6.500 competidores, muchos de ellos ofreciendo bajísima calidad en las llamadas. En este entorno extremadamente competitivo crecer significa invertir, y para ello se necesita financiación, de la que estas empresas no disponían. Este era y es un sector intensivo en capital, con una proporción muy elevada de inversión sobre ingresos.


    El teléfono estaba pensado en sus inicios para comunicaciones locales, pero en la década de 1880 se crea la ATT para la larga distancia y posteriormente, en 1899, el conjunto de las distintas empresas Bell aparecen con el nombre único de ATT, American Telephone and Telegraph Company.


    La persona que forja realmente la Bell Company y el camino que siguieron otras operadoras fue Theodore Vail, que deja el puesto de superintendente de correos por el ferrocarril, uno de los puestos más importante de la Administración de Estados Unidos, para ser director de la Bell, una empresa a cuyo director, según se decía, ni el tendero de la esquina le fiaba el bocadillo de la comida.


    La entrada de Vail en aquella Bell Company se comprende más fácilmente teniendo en cuenta que procede de una familia de creadores, de emprendedores, además de tener una capacidad de organización excepcional.


    La estrategia de ATT para eliminar los posibles competidores fue efectivísima, ya fuera adquiriendo operadoras locales, bien negándoles la interconexión a las que no se sometían a sus reglas, o comprando patentes; todo hace que la operadora se sitúe como un monopolio, pero Vail intenta aceptar y limitar la regulación, para cuyo fin marca su proyecto en 1907, con una cierta grandeza, bajo el eslogan One Policy, One System, Universal Service, proyecto que lleva a cabo al mismo tiempo que aplica una reducción continua de precios.


    El monopolio de red consigue economías de escala, con una curva de costes medios decrecientes que genera una clara desventaja para el competidor, pero le permite una reducción de precios y un incremento de la financiación, lo que sienta las bases teóricas del llamado monopolio natural, idea que será fundamental en el desarrollo posterior de las telecomunicaciones en el mundo.


    Para evitar la acción antitrust, ATT llega a un acuerdo con el Gobierno de Estados Unidos, en el Kingsbury Commitment de 1913, uno de cuyos tres términos era precisamente dejar de adquirir nuevas compañías independientes de teléfonos sin la aprobación previa de este, además de dejar de dar facilidades de interconexión a los competidores en las comunicaciones de larga distancia, lo que reduce la opción de que aparezcan competidores en esta parte del mercado.


    La propuesta de Vail de defensa del monopolio, lo que se llamaría posteriormente el monopolio natural, necesitaba ir acompañada por la fijación de unos límites por parte de la regulación; de este modo, Vail, en el informe anual de la ATT de 1909, acepta la regulación en los siguientes términos: «La regulación, suponiendo que es independiente, inteligente, considerada y justa, es un apropiado y aceptable sustituto para la competencia en el mercado». Además, en esta aceptación de Vail estaba la necesidad del Gobierno de poner orden en un sector donde coexistían muchas redes de mala calidad apoyadas en autoridades locales, y desde luego Vail prefería una red nacional basada en su propia red, aunque fuese acompañada de un control del Gobierno Federal.


    El monopolio de red, aunque fuera un monopolio natural, siempre podía ser atacado, y por eso fue importante la Willis Graham Act (1921), que eximía a las compañías de teléfonos de la Antitrust Law dirigida a los monopolios de oferta de teléfonos.


    Los precios de la Bell se habían fijado por Hubbard, su primer administrador, como tarifas planas en un momento caracterizado por las dificultades económicas y con el fin de aumentar sus clientes. Este planteamiento de tarifas planas siempre ha sido mal visto por las operadoras, dado que fomenta el crecimiento del tráfico y, por tanto, las necesidades de inversión sin generar ingresos adicionales, lo que finalmente supone lograr más financiación en el corto plazo a cambio de gestión menos eficiente de la red.


    Vail posteriormente limitaría las tarifas planas a las llamadas locales, y las llamadas nacionales se tarificarían a un precio por tiempo. Las llamadas internacionales y transatlánticas se habilitaron mucho tiempo después; por ejemplo, Nueva York-Londres vía radio no se logró hasta 1927, y el primer cable submarino, el TAT-1, data de 1956.


    Las diferencias de precios introducen una cierta irracionalidad, dado que las llamadas locales contaban con tarifas bajas y las nacionales eran muy altas en relación a sus costes respectivos. Y esta sería una constante que se mantendría a lo largo del tiempo, pues las llamadas nacionales financiaban a las llamadas locales, es decir, se impusieron unos subsidios cruzados por los que las empresas, que realizaban llamadas de larga distancia, financiaban a las familias, que principalmente hacen llamadas locales, lo que fue una fuente de conflictos a lo largo del siglo XX. Pero estos subsidios cruzados también se mantuvieron debido a que en la larga distancia no hubo competencia durante decenios. La mayoría de las operadoras mundiales trataron de imitar posteriormente esta distribución de precios, lo que originaría muchos problemas en el futuro.


    Otra característica que se repite en la actualidad fue la compra de patentes, lo que en aquel entonces suponía contar con grandes departamentos jurídicos que intentaban bloquear las innovaciones de otros competidores. Esta situación recuerda mucho a la que existe actualmente entre Apple, Google, Samsung, etc., así véase el juicio en San José (California) entre Samsung y Apple y las prohibiciones impuestas por la US International Trade Commission a Apple, o el acaparamiento de patentes por parte de todas estas empresas para preparar futuros juicios y garantizar posibles nuevas innovaciones.


    Siendo esta una síntesis de los planteamientos del sector de las telecomunicaciones en su nacimiento, sin embargo, la mayoría de estas tienen vigencia hasta casi la actualidad: el sector es intensivo en capital, y por tanto necesita una fuerte financiación y elevados márgenes que la sostengan; las operadoras tienen economías de escala, lo que supone importantes ahorros de costes, o sea, costes decrecientes y tendencia al descenso de precios; las operadoras tienen externalidades cuyos beneficios no están intermediados por el mercado; los precios presentan ciertas incoherencias, como subvenciones cruzadas que posteriormente se trasladan a la relación entre redes fijas y móviles, por ejemplo, en las terminaciones. Sin embargo, las operadoras eran básicamente nacionales, no hubo internacionalización hasta finales de los ochenta. Pero la regulación ocupó siempre un lugar importante en la estrategia y gestión de las operadoras.


    El sector a lo largo de la historia ha demostrado su capacidad de innovación tecnológica, especialmente ATT y sus Laboratorios Bell (Bell Laboratories), con las impresionantes innovaciones como el transistor, el láser, los móviles celulares, etc., que han sido una de las principales bases del actual cambio tecnológico. La pérdida de fuerza de estos laboratorios, consecuencia de la desmembración de ATT, hizo que la innovación pasase a hacerse por otros agentes, ya no por las operadoras.


    Sobre esta base innovadora, el desarrollo de los móviles celulares implantado por los Laboratorios Bell ha sido el fenómeno de mayor crecimiento en la historia de la humanidad; las conexiones móviles, celulares, se estimaban en 6.800 millones en 2013, alcanzándose esta cifra en menos de veinte años. En sentido contrario, las líneas fijas descendieron ligeramente entre 2006 y 2013, siendo actualmente unas 1.170 millones; se mantienen en crecimiento únicamente las líneas y los ingresos procedentes de la banda ancha. Hay que matizar que el incremento de líneas fijas se mantuvo hasta 2006, cuando se alcanzaron 1.261 millones de suscriptores en el mundo; la principal razón es que cada vez hay más personas que solo utilizan el móvil.


    Las líneas de banda ancha fija crecen en 50 millones de abonados cada año, no llegando a los 700 millones en 2013, mientras que la banda ancha móvil crece en 500 millones anuales, habiendo alcanzado actualmente los 2.100 millones, en tan solo siete años.


    Por tanto, la situación actual se parece muy poco a la cadena de valor que fue la base de la regulación de 1996 en Estados Unidos y de 1997 en la Unión Europea, constituida por los fabricantes, los operadores y los consumidores. Sin embargo, el modelo regulatorio aplicado hoy en día sigue más bien centrado básicamente en aquel reducido sector de las telecomunicaciones fijas de los años 1996-1997 y su tradicional y más reducida cadena de valor.


    De hecho, un creciente problema que afronta este nuevo sector es el reparto de valor entre los diferentes agentes de la cadena. Así, por ejemplo, en esta cadena de valor hay dispositivos, desarrolladores, aplicaciones[7], contenidos, servicios, la nube, OTT, etc. En ella la regulación juega un papel decisivo, pero es en la conectividad de la red fija, y en mucha menor medida en la móvil, donde influye decisivamente.


     


     


    Crisis del 29. La regulación controlando los mercados


     


    La crisis de los años treinta, la llamada Gran Depresión o crash de 1929, planteó a los políticos de Estados Unidos la insuficiencia de los mecanismos de mercado para lograr su corrección.


    La estructura del sector de las telecomunicaciones se caracteriza por elevados costes fijos y bajos costes variables, y en consecuencia bajos costes marginales, lo que significa que es muy costoso producir servicios pero muy barato distribuirlos, por lo que muestra unas fuertes economías de escala y externalidades de red.


    La característica fundamental, que condiciona el resto de las otras variables, es efectivamente la de los elevados costes fijos, lo que supone una elevada inversión que si se mide por la relación capex (inversión/ingresos) es muy superior a la media de la economía, al igual que si se mide por la relación costes fijos/costes variables.


    La inversión sobre ingresos, cuando se realizaba el despliegue de las redes a lo largo del país, llegaba a elevarse por encima del 50%, por lo que las operadoras necesitaron en los momentos de fuertes despliegues de red una elevada rentabilidad que garantizase la necesaria autofinanciación, que en algunos de estos momentos superaba más del 50% de la relación Ebitda/ingresos.


    El impacto de la crisis del 1929 fue brutal, caracterizado por el hundimiento de los mercados bursátiles y la caída del empleo, es decir, se produjo una crisis global de una gran profundidad que podía poner en cuestión el funcionamiento de la economía de mercado y del propio sistema capitalista; de hecho en Europa lo puso. A su vez provocó una situación de notable injusticia y de ineficiencia productiva.


    La teoría económica al uso, la teoría neoclásica, defendía que estos desajustes eran pasajeros y que la crisis significaba una corrección de los principales desequilibrios existentes que, pasado un tiempo prudencial, la propia lógica económica conduciría nuevamente a la posición de equilibrio, planteamiento que la identificaba con la base de un futuro crecimiento. Esta posición estuvo representada y defendida por el presidente Hoover.


    Por tanto, en la crisis se tendrían que producir esos ajustes, que normalmente se defendían como correcciones necesarias y temporales. Pero lo cierto fue que esta crisis era de una gravedad desconocida y la vuelta al equilibrio no aparecía en el horizonte.


    La alternativa a este pensamiento económico era una política más activa, que posteriormente teorizó Keynes con su política de demanda efectiva (1936) potenciada por una mayor intervención en política monetaria y fiscal, en la que la regulación podía formar parte de la misma más fácilmente que con el anterior modelo conservador porque se partía del supuesto de que los mercados podían tener «fallos» que era necesario corregir.


    Los gobiernos del presidente Roosevelt, desde 1932, trataron de limitar la crisis de los mercados, entre otras medidas con la creación de organismos reguladores en diferentes sectores: The Securities Act de 1933 y 1934, y la creación del SEC (Securities and Exchange Commission) para el sistema bancario y financiero, pero no para la banca industrial, pues esta banca era solo utilizada por los grandes patrimonios; la Communications Act de 1934, con la creación de la FCC (Federal Communications Commission) para regular las comunicaciones; la CAB (Civil Aeronautics Board) para el transporte aéreo; The Public Utility Holding Company Act de 1935; The Maloney Act de 1938. En total se crearon unas sesenta Agencias.


    La persona que más representa este periodo, desde el punto de vista regulatorio, fue James M. Landis, jurista de Harvard ligado al Partido Demócrata, llamado por Roosevelt a la SEC para convertirse en 1935 en presidente de este organismo. Su libro The Administrative Process, publicado en 1938, es muy interesante para entender la regulación de la época, ya que es una mezcla de análisis jurídico unido a la experiencia de cinco años del autor como regulador.


    La crisis de los años treinta empujaba a un intervencionismo, a una mayor regulación, en un momento de pérdida de confianza en el sistema de mercado y en la democracia. La alternativa en Europa era la política de nacionalizaciones de empresas y el crecimiento del fascismo y del comunismo.


    La historia de la regulación es un tejer y destejer relacionado principalmente con el funcionamiento del mercado, o los fallos de mercado, o el control de las essential facilities; en los ciclos de expansión económica la tendencia era a menos regulación, en las situaciones de crisis se abogaba por más regulación, precisamente porque las crisis se relacionan con fallos de mercado.


     


     


    
AGENCIA REGULADORA DE TELECOMUNICACIONES: LA FCC (1934)


     


    La regulación del sector de las telecomunicaciones en Estados Unidos, que es la regulación más antigua en el mundo, nace como ya se ha dicho con la creación de la Federal Trade Commission (FTC) de 1914, si bien la regulación específica de telecomunicaciones no comienza hasta 1934 con la Federal Communications Commission (Agencia Reguladora de Telecomunicaciones), la FCC, en el contexto de la crisis de 1929. La construcción del organismo regulador FCC supuso un esfuerzo y la profesionalización de una serie de personas altamente capacitadas con una importante voluntad de servicio público.


    La Communications Act de 1934 crea la FCC, que fue el primer organismo autónomo de regulación de las telecomunicaciones en el mundo, al que se traspasaron las competencias de la Comisión Federal de Radio de 1927, cuya finalidad era ordenar la regulación de la radiodifusión (la distribución de frecuencias, horarios de emisión, la autorización de licencias), por la cual el Gobierno intervenía en la línea definida anteriormente, en la que el «éter», el espectro, y su utilización habían sido declarados «posesión irrenunciable del pueblo de Estados Unidos». Adicionalmente se les encomendó la regulación de la industria de telefónica y telegráfica, aunque lo más urgente en aquel momento era la radiodifusión.


    La Communications Act define, en su art. 205, los precios justos y razonables, y concretamente en el punto (a): «son o serán justos, adecuados y razonables». Esta definición de precios justos y razonables se mantienen en todas las regulaciones posteriores, ya sean comunitarias o nacionales, además de introducir en art. 225 la separación de costes, añadiendo que la regulación no debería desanimar el desarrollo y mejora de la tecnología.


    La legislación de la Communications Act condujo a una regulación compartida de precios: la FCC regulaba la larga distancia entre los estados (interstate), y las Public Utility Commissions (PUC) de los distintos estados regulaban los servicios de acceso básicos. Esta división regulatoria fue la base de la creación de los subsidios cruzados, debido a la diferencia de regulación entre las dos instituciones.


    La regulación de la Communications Act introduce también la regulación de cada tipo de redes (fijas, cableoperadoras, móviles, satélites) de forma independiente, aunque los servicios prestados sean iguales. En cada red se aplica el supuesto de essential facility, siendo el origen de la separación en el análisis regulatorio de las diferentes redes, lo que se ha llamado el «apartheid regulatorio», pues supone separar las diferentes obligaciones de la regulación en función del common carrier, por la que cada una de ellas tiene estructuras regulatorias diferentes. Así, en el título II se refiere a las telecomunicaciones fijas, en el título III a las inalámbricas y satélites y en el título IV a los cableoperadores, y esta clasificación, con pocas variantes, se mantiene en la actualidad, a pesar de que sus servicios sean semejantes o iguales; más sorprendente aún es que esta separación regulatoria, referida a servicios semejantes, se haga compatible en la actualidad con la neutralidad tecnológica.


    La regulación de precios-costes de telecomunicaciones en Estados Unidos se basó en la tasa de retorno (ROR)[8] desde 1934, pero se comenzó a poner en cuestión en 1962, cuando fue criticada por su impacto negativo en la innovación y por generar sobreinversión, potenciando además los subsidios cruzados de precios a favor de los consumidores y en contra de las empresas.


    La crítica de que la ROR crearía una sobreinversión no es del todo cierta, ya que en parte dependería del nivel de desarrollo de la red y sus necesidades de financiación.


    La principal crítica teórica de la utilización de la ROR en la regulación de precios fue realizada por Averch y Johnson[9], que centran su crítica en que la tasa de retorno «justa», permitida por el regulador, una vez detraídos los gastos operacionales (opex) de los ingresos brutos, o sea esta diferencia que serían los ingresos netos, se justificaría por las inversiones en planta y equipo (capex). Dicha forma de cálculo generaba, en su opinión, que las empresas eligieran sustituir trabajo por capital de manera subóptima, dado que la tasa de retorno se aplicaba sobre el capital y no sobre el trabajo, lo que suponía reconocer un coste de capital que podía exceder en algunas ocasiones los costes reales de la empresa.


    No obstante, la justificación para permitir este exceso de la tasa de retorno era dar incentivos a las empresas para desarrollar y adoptar técnicas de ahorro de costes.


    Este exceso de beneficios está algunas veces generado por el denominado regulatory lag, el retraso entre la introducción de innovaciones de tecnologías de ahorro de costes y la introducción de la regulación, y ese tiempo juega a favor de la empresa; otras veces se produce porque el incremento de volúmenes de negocio genera costes decrecientes, lo que hará incrementar su tasa de retorno.


    La característica esencial es que si la tasa de retorno asignada por la Agencia Reguladora es mayor que el coste de capital en que incurre la empresa, pero menos que la tasa de retorno que conseguiría la empresa si fuera libre de maximizar el beneficio sin limitación presupuestaria, entonces la empresa sustituiría capital por otros factores de producción y operaría en una producción donde el coste no estuviera minimizado.


    Las implicaciones del modelo, según los autores, son principalmente dos: la primera es que incrementa el ratio de capital en relación al equilibrio de la producción. La duda es si esto ocasiona una sobreinversión en las empresas, pues Averch y Johnson no muestran una evidencia empírica sobre la existencia de sobreinversión en planta y equipo, y además los reguladores ejercían poco control sobre las decisiones de inversiones. La segunda implicación es que la naturaleza de la regulación puede incentivar a las operadoras a operar en algunos mercados con pérdidas para impedir la toma de posiciones de otras empresas en algunos nuevos segmentos, y como ejemplo se citaban las comunicaciones por satélite.


    El artículo de Averch y Johnson tuvo mucha incidencia y contribuyó a debilitar la regulación basada en la tasa de retorno. Sin embargo, se mantuvo la idea de que esta regulación incidía sobre la introducción de nuevas tecnologías que potenciaban el ahorro de costes, y se siguió utilizando en países con bajos niveles de desarrollo para incentivar unos mayores niveles de inversión.


    La crítica a la validez del cálculo de las tasas repercutidas por ATT empieza a extenderse también en el organismo regulador, la FCC, sobre todo por las divergencias que se producían entre las diferentes rentabilidades de los negocios de ATT.


    El examen por la FCC de la razonabilidad de las tasas cargadas por ATT se inició en 1965, treinta y un años después que se aprobara la Communications Act de 1934, y decía lo siguiente:


     


    En relación con las alegaciones de los demandantes sobre lo que serían los factores y principios apropiados para establecer los precios que deberían regir correctamente las relaciones entre los niveles de precio de sus principales servicios, los demandantes deberán tomar en consideración las variaciones en los niveles de ingresos que ha revelado el estudio de costes de siete maneras.


     


     


    Desregulación del transporte aéreo


     


    Las experiencias liberalizadoras aplicadas en Estados Unidos que han sido exitosas son pocas; la más conseguida fue en el sector de las líneas aéreas, que después de más de cuarenta años de regulación supuso una experiencia muy positiva.


    Fue en su origen diseñada por el economista Alfred Kahn[10], muchas veces citado en el libro. La Airline Deregulation Act de 1978 fue la primera ley de desregulación de los servicios, y supuso el cambio del sistema de control que había estado vigente desde 1935 por la Civil Aeronautics Board (CAB).


    Los resultados económicos durante la regulación, o sea hasta los años 1974-1975, no habían sido buenos por varias razones, la más importante porque la regulación tenía como objeto proteger y mantener un statu quo, con un reparto entre las rutas; de hecho la configuración de las rutas era uno de los aspectos más importante de la regulación, cuyo diseño y precios eran decididos por los reguladores. Aun así, el sector era opuesto a la regulación y se suponía por entonces que la competencia, si no era regulada, resultaría destructiva para las rutas aéreas.


    Los resultados de la desregulación[11] fueron positivos porque consiguieran que las compañías fueran más eficientes, los precios bajasen y los descuentos se generalizaran; en las rutas principales hubo una gran competencia mientras que en las rutas de menor tráfico siguieron en general manteniéndose los precios. Los resultados de las empresas fueron negativos entre los años 1979 y 1981 debido a la competencia que redujo los márgenes del oligopolio y su consecuencia fue la desaparición de algunas compañías clásicas.


    La liberalización de un sector, aunque fuera en los servicios, produce una cierta convulsión, lo que unido a una crisis económica y la huelga de controladores, hizo que los salarios de las antiguas empresas reguladas descendieran, si bien el empleo del sector creció un 39% entre los años 1976 y 1986. Quizás el epitafio de Alfred Kahn[12] fuera que su visión y acciones permitieron popularizar los vuelos en líneas aéreas, y significaron una profunda y positiva transformación en el transporte aéreo mundial. La desregulación de A. Kahn consiguió con el tiempo menores precios, mayor número de vuelos por rutas e incrementar el número de rutas disponibles.


    Kahn era uno de los mejores economistas en el campo de la teoría de la regulación, partidario de su existencia durante un cierto tiempo, pero no sine die, y mediante la aplicación de la liberalización, aun con limitaciones, sentó las bases de la transformación del transporte aéreo. Sin embargo, desregular servicios, como se hizo en el transporte aéreo, es más fácil que liberalizar infraestructuras, que es tema central de la regulación de las telecomunicaciones.


     


     


    
DESMEMBRACIÓN DE ATT EN 1984


     


    La ruptura de ATT en 1984, la más grande compañía de telecomunicaciones del mundo, en una compañía de larga distancia y siete compañías locales más la Western y los Bell Laboratories, estuvo condicionada en gran parte por los subsidios cruzados entre los precios de los servicios de la larga distancia, que excedían ampliamente de su coste, y los precios de los servicios de acceso, por debajo de sus costes, lo que planteaba unas grandes «ineficiencias» en los precios del sistema telefónico.
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    Fig. 3 – Desmembración de ATT en 1984


     


    Las razones por las que se había llegado a esta situación de grandes distorsiones en precios se explican, según J. Hausman, T. Tardiff y A. Belinfante[13], por dos razones: el marco regulatorio y el cambio tecnológico.


    La conocida como Modified Final Judgment, que condujo a la ruptura de ATT en 1984, reconoce al gigante de las telecomunicaciones como poseedor de un monopolio en la red local, aplicándosele la doctrina de las essential facilities, que fue también aplicada en otros casos de conductas anticompetitivas.


    Respecto al marco regulatorio, la situación de precios o tarifas de los diferentes servicios se caracterizaban, como se dijo anteriormente, por la existencia de subsidios cruzados, cuyos extremos eran la larga distancia, con precios muy elevados y que tenían su principal cliente en las empresas, y la cuota de abono, con precios muy bajos, cuyo principal cliente eran los particulares, los hogares.


    Las razones de estos subsidios cruzados quizás estén en el objetivo del servicio universal de la Communications Act, en el sentido de que todos los hogares debían poder acceder a un teléfono.


    Los precios del acceso, regulados por las Public Utility Commissions[14] de los estados, las PUC, tendían a no subir, bajo el supuesto de que sus incrementos reducirían la penetración, por lo que la presión contra la subida era mucho más cercana. Sin embargo, después de la subida de los precios de acceso de 1984, la penetración de hogares con teléfono subió del 91% a más de 93%.


    Los cambios tecnológicos a partir del final de la Segunda Guerra Mundial empujaban a un comportamiento muy diferente entre los costes: los de larga distancia disminuían por las mejoras tecnológicas y una mayor demanda, mientras que el servicio básico, que incorpora mucho componente de mano de obra e ingeniería civil, aumentó sus costes. Dado que la larga distancia es utilizada por las empresas y la local por los hogares, se mantuvieron unos subsidios cruzados entre las llamadas de larga distancia y local, o sea entre las empresas y los hogares.


    El servicio de acceso básico, muchas veces ofrecido junto con las llamadas locales, presentaba grandes diferencias entre los estados, que podían llegar en sus extremos a niveles de 1 a 3.


    Además las elasticidades al precio se comportaban de manera muy diferente: la elasticidad del acceso era próxima a cero, mientras que las de larga distancia se situaban entre -0,25 y -1,25, en función de los diferentes servicios.


    Bajo este telón de fondo, la regulación de 1984 en Estados Unidos cobra un nuevo rumbo con la desmembración de ATT, efectuada por el juez Greene, creándose las siete operadoras locales RBOC (Regional Bell Operating Company), o popularmente conocidas como las siete Baby Bells.


    ATT se quedó con el negocio en la larga distancia, en competencia con MCI y Sprint, y otras operadoras. Además continuó con la producción de equipos de la Western Electric, llamada posteriormente ATT Technologies y los Bell Laboratories. La competencia entre ATT y las RBOC produjo más tarde una separación de la filial industrial en la llamada Lucent Technologies, en 1996, al que siguieron los Laboratorios Bell.


    La ruptura de la posición de dominio de ATT implicó el comienzo de su decadencia, acompañada por grandes errores estratégicos, aunque finalmente una de las dos Baby Bells más importantes, la SBC, que continuaba con mucha fuerza en el mercado de telecomunicaciones en 2008, en Estados Unidos, adquirió ATT y cambió su nombre de SBC, antigua Southwestern Bell Company, por el de la propia ATT. La otra gran operadora existente actualmente en el mercado norteamericano, Verizon, resultó de la fusión de otras Baby Bells.


    La regulación a partir de 1984 se soportó, como anteriormente, en la FCC y en las PUC que intentan eliminar o reducir los subsidios cruzados entre los servicios.


    La FCC, que regula los servicios interstate (entre estados), introdujo unos conceptos que supusieron aumentar los precios de los servicios básicos, con una carga sobre los abonados de la línea y un pago de acceso a las compañías de larga distancia.


    Los PUC, que establecen la regulación de precios sobre el acceso básico, partían de muy diferentes precios subsidiados; además regulaban los servicios de larga distancia intraestados, concretamente los intra-LATA de larga distancia, realizados por las RBOC, o las inter-LATA de larga distancia, realizados por ATT, MCI, etc.


    Aun con estas mejoras, durante mucho tiempo, hasta casi 1996, los subsidios cruzados siguieron teniendo un cierto peso, aunque con tendencia a reducirse.


    La ruptura de ATT en siete compañías locales introdujo cambios en la regulación: la división geográfica se realizó en unidades geográficas llamadas LATA (Local Access and Transport Area), también llamadas áreas de servicio por algunas compañías telefónicas.


    Estas LATAS servían a dos propósitos, el primero delimitaba las áreas de cada una de las siete Bell Operating Company y, en segundo lugar, esta delimitación permitía calcular los activos de cada una de ellas, fundamental para realizar la división entre las siete operadoras.


    El mercado de Estados Unidos se dividió en 196 áreas geográficas, LATAS, dentro de las cuales las RBOC podían ofrecer servicios de telecomunicaciones de local y larga distancia, intra-LATA, aunque la regulación de algunos estados permitía también participar a las operadoras de larga distancia, ATT y MCI.


    Inter-LATA se define como los servicios y tráfico que se originan en una LATA, cruzándola o terminando en otra LATA, o sea, un punto localizado en otra área, pudiendo ser interstate, entre estados, o intrastate, servicios o tráfico en el estado, pero alguno de estos estados son muy extensos, por lo que el servicio local puede convertirse en tráfico de larga distancia.


    Las llamadas de larga distancia e internacionales se realizaban principalmente por ATT y las otras operadoras de larga distancia, MCI y Sprint.


    La regulación se centró en el monopolio de red de acceso, mientras otras partes de la red comienzan a estar liberalizadas, aunque el cálculo de los precios regulados finales se realizó de forma similar al periodo anterior.


    Dentro del reparto de activos de ATT en 1983 quedó una pequeña parte, los incipientes móviles, entonces de futuro incierto, que generosamente el presidente de ATT cedió gustoso a las RBOC. Unos años más tarde, ATT compró parte de los móviles de algunas RBOC por cifras multimillonarias. El potencial de los móviles no era comprendido por entonces por la inmensa mayoría de profesionales del sector.


     


     


    Price cap


     


    La siguiente regulación de precios, adoptada por el FCC en 1991, originó los denominados Price caps, que suponían una mejora en la potenciación de la eficiencia económica del incumbente en cuanto incentivaba la disminución de costes y la innovación.


    Para la fijación de los Price caps se tenía en cuenta la inflación del país y la productividad esperada de la empresa, en vez de la tasa de retorno (ROR). Los Price caps tienen una serie de ventajas sobre el ROR, ya que permiten que la gestión de la operadora pueda incidir en los costes, y mejorar su eficiencia y reequilibrar sus precios, y en consecuencia aumentar sus beneficios.


     


     


    Los operadores móviles


     


    Los móviles no fueron comprendidos, ni por el establishment ni por los ingenieros del establishment, porque se pensaba que tenían poco futuro, (véanse las proyecciones de McKinsey al valorar la desmembración de los móviles en ATT).


    Los reguladores se centraron en regular solo las telecomunicaciones fijas, y cuando regularon los móviles, como en Estados Unidos en 1995, país que era líder mundial en ese momento, se hizo una regulación un tanto absurda, basada en concesiones, en un mosaico de pequeñas divisiones geográficas en áreas rurales y urbanas, en que los precios se basaban en calling party pay ---paga el que llama y el que recibe la llamada--- y cinco tecnologías diferentes: analógica, GSM, TDMA, CDMA y Nextel, que empeoraron la calidad.


    Esta regulación situó a los móviles de Estados Unidos en un retraso notable durante los siguientes años, y actualmente su penetración es superada por países como Colombia o Guatemala. Sin embargo, el dominio tecnológico en móviles, ya sea en dispositivos móviles, smartphones y tablets, o en sistemas operativos, tan fundamentales para dominar los mercados digitales o las redes sociales, ha sido creado por empresas como Apple, Google, Facebook, etc., que crearon unos magníficos servicios, y adquirieron el liderazgo en el mercado de móviles.


     


     


    
CAMBIO REGULATORIO. TELECOMMUNICATIONS ACT DE 1996


     


    La 1996 Act cambia radicalmente el sentido de la regulación en telecomunicaciones en Estados Unidos. La regulación del sector hasta entonces se había realizado en la parte de acceso, con los conceptos de la Communications Act de 1934, bajo los supuestos de proveer el servicio al más bajo coste posible y al mayor número de consumidores, instrumentado a través de un monopolio de acceso a la red regulado, que suponía considerar a las telecomunicaciones un monopolio natural. La 1996 Act adopta precisamente el enfoque contrario a lo que había sido la regulación de 1934 hasta 1996. Sin embargo, la nueva regulación no trata de definir los precios minoristas del dominante, el incumbente, sino crear una competencia en los servicios finales, obligando a las operadoras establecidas a abrir sus redes a la competencia, regulando los precios mayoristas de interconexión y el alquiler de activos, especialmente el bucle de abonado.


    La regulación, a partir de 1996, se realiza fundamentalmente en los precios mayoristas de la interconexión, infraestructura de red y del acceso al bucle desagregado de la red del incumbente, a precios fijados por el propio regulador[15], en la idea bastante generalizada de que, en el largo plazo, la competición local estaría basada en cualquier forma de competencia, ya fuera alquiler de partes de red y/o inversión propia de los entrantes, revendedores, etc., pues se creía que la ley generaría innovación tecnológica, incremento de tráfico y múltiples redes compitiendo en los mismos mercados locales.


    Las palabras que con más crudeza expresan este cambio están entre los primeros párrafos de la introducción de la «Implementation of the Local Competition Provisions»[16] por la FCC, de la Telecommunications Act de 1996, donde se expone lo siguiente:


     


    La Ley de Telecomunicaciones de 1996 cambia fundamentalmente la regulación de las telecomunicaciones. En el anterior régimen regulatorio el gobierno fomentaba los monopolios. En el nuevo régimen regulatorio nosotros y los estados federales eliminamos las anticuadas barreras que protegen a los monopolios de la competencia y promovemos afirmativamente la competencia eficiente usando las herramientas creadas por el Congreso. Los reguladores federales y de los estados dedicaron sus esfuerzos durante muchas décadas a regular los precios y las prácticas de estos monopolios protegiéndolos así contra la aparición de competidores. En vez de proteger a las compañías telefónicas de la competencia, la Ley de 1996 exige a las compañías telefónicas que abran su red.


     


    Distingue, por tanto, entre «el anterior régimen regulatorio (que) fomentaba los monopolios» y lo nuevo, lo actual, la competencia y las redes abiertas.


    La 1996 Act fue decisiva en el cambio de la regulación, no solo en Estados Unidos, sino a nivel mundial, ya que fue seguida en muchos aspectos por los principales países europeos, especialmente en la definición de los precios y su cálculo de costes regulados, comenzando por OFTEL del Reino Unido, posteriormente OFCOM, y en 1997-1998 por la Comisión.


    La Telecommunications Act de 1996 define el propósito de esta legislación en una introducción completa y escueta de la siguiente manera: «Promover la competencia y reducir a fin de garantizar precios más bajos y servicios de mayor calidad a los usuarios de telecomunicaciones norteamericanos, y fomentar el despliegue rápido de nuevas tecnologías de telecomunicaciones».


    Esta definición integra precios e innovación y, como consecuencia, la inversión, característica común de todos los textos regulatorios a partir de ese momento: conseguir precios bajos, y, al mismo tiempo, un rápido despliegue de la inversión e innovación.


    La regulación posteriormente intenta que, por pasos homeopáticos, y a través de la «escalera de inversión» de Martin Cave en la Unión Europea, o de la stepping stone de Estados Unidos, que los operadores entrantes vayan subiendo los peldaños de la escalera de inversión, alquilando inicialmente la red del incumbente y consiguiendo en cada peldaño beneficios y cuota de mercado mayores, a medida que cuentan con una mayor infraestructura, que les permita finalmente disponer, en el tramo último de la escalera, de unas infraestructuras globales propias.


    Precios bajos, a costes eficientes, y elevada inversión, en principio parecía difícil o imposible de conseguir, y la experiencia histórica posterior así lo confirma, aunque realmente el despliegue de redes de los incumbentes, las Bells, estaba realizado. La rentabilidad del alquiler de la red era mucho más atractiva que la inversión del operador alternativo en esos mismos activos. Por tanto, la inversión de los operadores entrantes fue pequeña, como era lógico esperar dentro de ese modelo regulatorio.


    En el conjunto de la formación de precios estándar se define a los mismos por la ley de 1996 como justos y razonables, tanto para la tasa de interconexión de facilidades como para la tasa de alquiler de elementos de red, concretamente:


    A) Serán: i) basados en costes (determinado sin referencia a la tasa de retorno) de provisión de interconexión de elementos de red; ii) no discriminatorio;


    B) pueden incluir un beneficio razonable.


    La no discriminación la encontramos en el art. 251(c) (3): «acceso no discriminatorio a los elementos de la red sobre base desagregada […] con precios, términos y condiciones que sean justos, razonables y no discriminatorios», que parece un poco redundante, ya que indica la no discriminación de acceso a elementos de la red que deben ser no discriminatorios. El concepto de definición de «no discriminación» no parece muy nítidamente definido.


    La votación aprobatoria de la Telecommunications Act de 1996 fue casi por unanimidad, y las muestras de júbilo por parte de los congresistas y senadores fueron enormes.


    Sin embargo, como mostró posteriormente Alfred Kahn, la «Implementation…» por la FCC, de la Telecommunications Act de 1996, al implantar una regulación de precios basados en costes «eficientes», era una construcción económica muy endeble, y fue corregida a los pocos años. Kahn se siente sorprendido por la utilización del concepto de coste LRIC en la regulación, que él había conceptualizado; así, por ejemplo, se queja de la construcción regulatoria de los costes TELRIC[17]:


     


    Ni en sueños se me ocurrió jamás, sin embargo, proclamar que los precios eficientes deberían basarse en costes incrementales, que los reguladores a continuación procederían a hacer caso omiso de los costes incrementales de los proveedores incumbentes y, en lugar de ello, adoptar los costes hipotéticos y de máxima eficiencia de una empresa nueva en el mercado, construyendo toda una serie nueva de instalaciones como quien escribe sobre una pizarra limpia (con la única condición de tomar como dada la existencia de las instalaciones de centros de cable de los incumbentes)[18].


     


    El posicionamiento de la FCC en aquel momento era una mezcla de cierta prepotencia o fundamentalismo y escaso razonamiento económico, que el posterior presidente de la FCC, Michael Powell, trató de encauzar y corregir, aun a costa de grandes dificultades.


    El guión estaba claro: el objetivo era pasar del monopolio a la competencia, pero el problema es cómo hacer el tránsito. Aquí aparece la figura de Baumol y su contestabilidad en su libro publicado junto a Sydak, Toward Competition in Local Telephony de 1994, dos años antes de que se realice la Telecommunications Act de 1996, que resultó decisivo en su «Implementation…».


    La nueva regulación implementada por la FCC trata de crear un mercado en competencia, pero tendrá dos problemas en su planteamiento que posteriormente corregirá. Veamos cuáles eran estos.


    Primero, que se obliga al operador incumbente con instalaciones esenciales, a dar interconexión y alquilar activos de red a precios mayorista orientados a costes «eficientes» TELRIC, que realmente resultan ser precios a costes subvencionados a las operadoras entrantes, para que puedan competir en precio ofreciendo servicios finales, y ganen cuota de mercado y aumenten beneficios para poder desarrollar sus propias redes.


    Los costes regulados TELRIC de la FCC no tienen en cuenta ni costes hundidos ni comunes, ni gran parte de los riesgos e incertidumbres, ni tampoco si un nuevo servicio tiene éxito: el incumbente tiene la obligación de alquilar el servicio al coste incremental a largo plazo (TSLRIC), pero si no tiene éxito en su negocio, el fracaso es un coste hundido. La regulación no incorpora parte de los costes reales en los costes regulados, definiendo unos costes para los entrantes que son una opción libre del riesgo inversor.


    La situación se asemeja a industrias como la farmacéutica, en las que el riesgo del fracaso en la investigación es muy elevado, siendo este un ejemplo de J. Hausman, que muestra la dificultad del tratamiento de los costes hundidos en la regulación.


    Estos precios-costes TELRIC en Estados Unidos, o los LRIC en la Unión Europea, están infravalorados, no hacen atractiva la inversión, tanto para el incumbente como para un operador alternativo que quiera invertir en esos activos regulados y, entre los numerosas variables que condicionan los costes regulados, una fundamental son los costes hundidos (véase para esta crítica a A. Kahn).


    Los costes «eficientes», con los cuales se fijan los precios de interconexión y de acceso desagregados, deben cumplir la condición de usar «la tecnología más eficiente disponible»[19], lo que condiciona que los precios-costes de alquiler de activos de la red puedan ser más bajos que los costes reales del incumbente, que normalmente utiliza una tecnología más antigua o bien una mezcla de diferentes tecnologías, ya que generalmente no se sustituye una tecnología en un momento, y en toda la red, sino que más bien se realiza a lo largo del tiempo, lo cual supone que con la introducción de la tecnología más moderna en el cómputo de los costes calculados (amortización y costes de capital) se impide la recuperación total de las inversiones realizadas. El punto fundamental que va a definir la regulación de 1996 en Estados Unidos y la de la Unión Europea en 1997, hasta la actualidad, es el concepto de «eficiencia».


    Los precios-costes subvencionados reflejan una incapacidad de hacer atractiva la inversión en el modelo. Así Sidak, en el artículo publicado con Hausman anteriormente citado, se aleja de sus anteriores posiciones, y en 1999, afirma que[20] «la interpretación correcta del 251 (d) (2) daría la prioridad al bienestar del consumidor[21] y usaría el análisis competitivo de la sustituibilidad de la demanda y de la oferta, que son las herramientas tradicionales del análisis económico de la competencia y el antitrust». Por tanto, Sidak está alejado de sus posiciones anteriores, cuando escribió el libro Toward Competition in Local Telephony, junto con Baumol.


    Y en ese mismo artículo[22] prosigue afirmando lo siguiente: «Los precios regulados fijados en base a los TELRIC otorgan subsidios implícitos a quienes adquieren elementos desagregados de la red. Esto ya se ha explicado; sus implicaciones negativas para la eficiencia, competencia e innovación, por lo mismo, no han sido registradas […]. También tienen un efecto negativo sobre el uso e inversión de instalaciones propias de los competidores».


    Por lo tanto, parece que además de existir una cierta asimetría en la asunción del riesgo que es aparentemente inconsistente con el criterio de «no discriminación», sobre todo porque con el subsidio del incumbente a las operadoras entrantes, los TELRIC, basados sobre costes «eficientes», producen una desestructuración de todo el conjunto de precios e incentivos a la inversión.


    Además, un concepto fundamental en el riesgo de la inversión es la incertidumbre, que condiciona en gran parte las decisiones de inversión, ya sea «esperar y ver», invertir o no invertir. La incertidumbre es una variable que no está valorada en el cálculo de los LRIC, que es una opción de riesgo cero, y por ello es una variable que condiciona a los operadores entrantes más a favor del alquiler que de la inversión.


    Este modelo de precios, que se creó por la FCC de Estados Unidos en la «Implementation of the Local Competition Provisions», en la Telecommunications Act de 1996, posteriormente se asumió por la mayor parte de países de Europa en lo referente a la metodología del cálculo de precios regulados, aun con diferentes variantes en las distintas agencias nacionales de regulación (ANR) europeas. Sin embargo esta regulación de Estados Unidos comenzó a cambiarse con las sentencias Trinko en enero de 2004 y LinkLine en 2009.


    La Telecommunications Act de 1996 pone en el centro de la regulación el concepto de essential facility (bottleneck), con la imposición de obligación de desempaquetamiento de elementos de red (UNE), por el que la FCC requiere a los incumbentes (Incumbent Local Exchange Carrier, ILEC) alquilar elementos de la red a sus competidores.


    Con esta regulación, a las compañías de telefonía local consecuencia de la ruptura de la ATT, las siete Regional Bell Operating Companies RBOC, se les permitió entrar en la larga distancia, con la condición de alquilar acceso desagregado a los entrantes a precio justo y razonable, y estos precios se estructuraron en el concepto de TELRIC


    La regulación del sector se hizo en muchos países, comprendido Estados Unidos, en un entorno de crecimiento económico y de aumento exponencial de las cotizaciones en Bolsa, con el trasfondo de la burbuja bursátil de las punto.com, que condicionó en parte los supuestos de la regulación. El contexto de las telecomunicaciones fijas en Estados Unidos, cuando se publica la 1996 Act, se caracterizaba por contar con 166 millones de líneas (residenciales y no-residenciales), mientras que el mercado móvil suponía solo 44 millones (mundialmente había 110 millones en 1995).


    El ingreso fundamental, y casi único, de las telecomunicaciones fijas era la voz; los datos todavía suponían ingresos comparativamente muy pequeños, aunque crecientes. La proporción de hogares con teléfono en Estados Unidos era del 93,9%, o sea, prácticamente se había completado el desarrollo de la red. Comenzaban a despegar los móviles, con una penetración del 16%, y en menor medida internet, pero ni los móviles ni internet se citan en la 1996 Act.


    La proporción de inversiones/ingresos en telefonía fija era próxima al 10% en 1996 en Estados Unidos, proporción históricamente baja, y que venía descendiendo en los últimos diez años.


    El mayor esfuerzo inversor se realizaba en la digitalización de líneas, que estaba al 80% de la red; la innovación en ese momento no era elevada, y aunque los móviles en Estados Unidos eran importantes, una mala regulación les hizo perder el liderazgo mundial. Internet era aún incipiente y la banda ancha, a través de la RDSI, en Estados Unidos no tenía incidencia alguna, y el ADSL todavía no había comenzado. El conjunto del negocio de las telecomunicaciones fijas era bastante rentable, con precios con tendencia a la baja, pero descensos limitados.


    Posteriormente, en septiembre de 2003, se aprobaría la controvertida Triennal Review, en la que la FCC anunciaba, en una Notice of Proposed Rulemaking, la revisión de la metodología en la que se sustentaba los TELRIC.


    El periodo 2003-2004 se caracteriza por un cambio decisivo en la regulación de las telecomunicaciones de Estados Unidos. Así la FCC anuncia en febrero de 2003 que los incumbentes no tendrán obligación de desagregar las nuevas redes de banda ancha, y por supuesto fibra óptica, aunque si continuará la regulación de «desempaquetamiento» o «desagregación» del bucle local de las líneas convencionales, y en 2004, la decisión de la Corte Suprema en Verizon vs. Trinko que clarifica los limites entre la FCC y el derecho antitrust.


    La 1996 Act había atraído la atención regulatoria, tanto por el esfuerzo que suponía para la industria como por los continuos litigios, especialmente sobre requerimiento del art. 251(c)(3) por el que el incumbente tenía la obligación de alquilar elementos de la red a los nuevos entrantes a precios-costes regulados. Cada solicitud de este tipo de apertura ha sido un foco de permanente debate y litigio.


    La FCC había sido informada dos veces: por una parte, por la Corte Suprema y otra por los tribunales de distrito, de que advertía un fracaso en la implementación del desagregado de una forma razonable y de que no se hubieran adoptado medidas apropiadas en la limitación de su aplicación.


    La solución de la FCC[23] pasó por corregir los excesos que se habían producido en la implementación del desagregado. Especialmente crítica era la referida a las inversiones en el despliegue de la banda ancha, en el que los precios de regulados TELRIC no asumían cantidad de costes, ni costes hundidos, ni comunes, riesgos, etc. Aunque, por otra parte, sí parecía que era necesario mantener el desagregado en las zonas de mercados de masas de los consumidores, o sea, las otras áreas telefónicas convencionales. Por tanto, la solución es que la banda ancha no queda sometida a desagregación y esta se mantiene en la red legada.


    Varios meses después la sentencia de la Corte de Apelación confirma y amplía la decisión de la FCC de que la decision de no desagregar estos elementos era razonable, incluso en vista de cierto deterioro, puesto que quedaba probado que la desagregación afectaría a los incentivos a la inversión de manera nada favorable».


    La cuestión se centra en el desagregado y en el cálculo del precio del desagregado, tomando como base de partida el art. 251(c)(3) de la ley, que impone a cada incumbente la responsabilidad de proveer a cualquier requerimiento de acceso a la red elementos, activos, desagregados en condiciones justas, razonables y no discriminatorias.


    La Comisión había adoptado la definición de precios Total Element Long-Run Incremental Cost, o TELRIC para calcular el precio de la interconexión y del alquiler de activos o elementos de la red, basado en el uso de la más eficiente y actual tecnología de telecomunicaciones y calculado al más bajo coste de configuración de la red.


    Esto, como sostenía Kahn, era un disparate de razonamiento económico, porque la mayoría de los precios se calculaban por debajo de los costes respecto a los costes históricos, que son con los que se había realizado la construcción de la red. Este planteamiento había producido numerosos litigios sobre el cálculo de precios, véase como ejemplo Verizon Communications vs. FCC (2001), en donde se afirma lo siguiente:


     


    La Ley de 1996 no tiene efectos en la aplicación de los principios antitrust tradicionales. Su cláusula de salvamento —que establece que nada de lo establecido por esta ley— será interpretada de forma que se pueda modificar, desmerecer o eliminar la efectividad de la aplicación de cualquiera de las leyes antitrust […] mantiene los derechos de reclamar cualquier norma antistrust establecida, aunque no crea nuevos derechos que tengan mayor alcance que dichas normas.[24]


     


    La Sherman Act ha sido fuente de conflictos con la Telecommunications Act de 1996, y es interesante recoger su delimitación en la sentencia Verizon vs. Trinko de 2004, concretamente en sus siguientes afirmaciones:


     


    La ley de 1996 es por una razón importante mucho más ambiciosa que las leyes antitrust. Pretende eliminar los monopolios disfrutados por los herederos de las franquicias locales de AT&T. La sentencia Verizon Communications Inc. vs. FCC, […] sección 2 de la Ley Sherman, por el contrario, pretende meramente prevenir la monopolización ilegal. Sería un grave error confundir los dos objetivos. Sin duda la Ley Sherman es la «Carta magna de la libre empresa» (Estados Unidos vs. Topco Associates, Inc., 1972), pero no da carta blanca a los jueces para que un monopolista modifique su forma de hacer negocios cuando un enfoque diferente puede suponer un grado mayor de competencia. Por tanto, concluimos que la reclamación de la parte demandante no cumple con los condicionantes establecidos por la Ley Sherman.[25]


     


    La FCC no apela la sentencia de la Court of Appeal, que fue seguida por el anuncio de los incumbentes de incrementos importantes en inversiones en las redes locales, y después de pocos años una mayor concentración de la industria con mayor integración vertical, que puede sentar las bases de una expansión mundial de las operadoras americanas.


    El modelo regulatorio ha potenciado la concentración de los operadores incumbentes y entrantes, y la competencia se ha realizado realmente, cada vez más, por la introducción de nuevas tecnologías: cableoperadoras, móviles, internet, etc.


    Conclusión: la política de telecomunicaciones, apoyándose en la regulación, y especialmente en estos tres pivotes: Act 1996, Order and Report de 2003 y la sentencia, en relación a lo anterior, de la Corte de Apelación de 2004, y finalmente la Open Internet Report and Order, construye un modelo de regulación que ha permitido a sus operadoras y al conjunto del ecosistema digital tener unas reglas de comportamiento coherente con un modelo que permite la inversión, aunque quizás la armonía se rompa con el tratamiento de la Net Neutrality.


    El resultado que puede extraerse de todo este proceso evolutivo de la intervención de los poderes públicos en la economía en general y, en particular, en el sector de las telecomunicaciones, es que impulsó una regulación, desde su nacimiento en la década de 1870 hasta la actualidad, que ha evolucionado desde la situación en que la política o planteamientos jurídicos o morales eran predominantes a una posterior en que el soporte de la teoría económica era cada vez mayor, mucho más que en Europa: en una primera época, tratando de controlar los monopolios, comenzando por los ferrocarriles; posteriormente, con la potenciación y el control de la competencia, y la introducción del concepto de essential facilities en la sentencia de la Terminal Railroad en 1912; un tercer periodo, en los años treinta, mediante el control de los fallos de mercado con la creación de organismos reguladores sectoriales, como la FCC en comunicaciones, y la fijación de precios calculados sobre el ROR, que desde mediados de los setenta pasarían a fijarse por Price-caps; en cuarto lugar, desde 1983, con la desmembración de ATT; un quinto periodo caracterizado por la introducción de la regulación de precios por los Price-caps; posteriormente, a partir de 1996, y basándose en gran parte en la doctrina de las essential facilities, la creación de una competencia en servicios finales basada en el alquiler de los activos de red del incumbente, fundamentalmente en la interconexión y el alquiler del bucle desagregado a los operadores entrantes a precios regulados en la Telecommunications Act de 1996; y finalmente, con el inicio de un periodo de reducción de la regulación en Estados Unidos, en 2003-2004, se ha construido un cuerpo de doctrina que tiene una cierto equilibrio entre precios, inversión y competencia, mientas que la Unión Europea se ha centrado en los precios y la competencia, pero ha olvidado la inversión en las nuevas redes.
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