LASTARIFASDE TELECOMUNICACIONES

Juan Miguel DE LA CUETARA MARTINEZ
Catedrético de Derecho Administrativo
Universidad de La Laguna

SUMARIO: 1. Introduccién.—2. Las telecomunicaciones como «actividades de interés general».—3. Téc-

nicatarifaria (). Requisitos paralafijacion administrativa de las tarifas—4. Técnicatarifaria(Il). Principios

y reglasdefijacion.—5. Efectosdel gercicio de la potestad tarifaria—6. Casos de estudio.—1.° Lastarifaste-

lefénicas—7. Casos de estudio.—2.° La oferta de interconexion de referencia—8. Casos de estudio.—3.° La

tarifa plana en Internet.—9. Consideraciones finales—10. Conclusién.—Anexo: Sistemas de determinacion
de tarifas (técnica regulatoria).

1. INTRODUCCION

A exposicién del tema que me ha correspondido desarrollar, € régimen tari-

fario de las telecomunicaciones, esta organizada como sigue: tras una rapida
puesta en situacion, nos detendremos en la técnica tarifaria, para después abordar
tres supuestos préacticos, sobre los cuales podamos reflexionar rapidamente, para
acabar extrayendo algunas conclusiones.

Estara dirigida a juristas, pero hablaremos de Regulacion. Esto significa que,
en vez de las clasicas referencias a procedimientos formales, problemas de validez
o control jurisdiccional, buscaremos la 16gica subyacente en las decisiones regula-
toriasy trataremos de comprender, dentro del aparato juridico-institucional que de-
termina la potestad tarifaria, la mecénica real de los instrumentos utilizados, sus
causas y efectos econdmicosy las guias de que disponemos para su correcto gjer-
cicio. Algunas de las técnicas que habra que estudiar serén nuevas en € mundo del
Derecho, pero les aseguro que son necesarias para tratar de un problema como el
aqui abordado.
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2. LAS TELECOMUNICACIONES COMO «ACTIVIDADES DE INTE-
RES GENERAL »

La declaracion de que la prestacion de servicios de tel ecomunicaciones es una
actividad deinterés general presidelalL ey General de Telecomunicaciones de 1998
y, antes de comenzar nuestro estudio, debemos ser muy conscientes del significado
detal pronunciamiento. En breve, debemos retener [0 siguiente: a partir de esta de-
cision del legislador, a) ya no existe la antigua «publicatio» de las telecomunica-
ciones como actividad reservada a Estado; b) no hay sujecién especial ni subordi-
nacion directa alguna de los operadores o usuarios hacia la Administracién; c)
tampoco hay poder de direccién y control general del sector por parte de los po-
deres publicos; por € contrario, d) hay pluralismo y libre iniciativa privada, en
unas tel ecomunicaciones que €) estan sometidas a las reglas de la competencia, es
decir, serigen en principio y sobre todo por €l Derecho Mercantil.

Por supuesto, las telecomunicaciones estén sometidas también a reglas juri-
dico-publicas, de Derecho administrativo, que, identificaremos en su conjunto
como una regulacioén sectorial especifica «para la competencia», esto es, de so-
porte de la actividad declarada primordialmente comercial y mercantil y de adi-
cion de las cargas de servicio publico que se estimen necesarias. Dentro de €lla,
la potestad tarifaria encontrard su sentido para imponer obligatoriamente unos
precios, y aparecerd cuando la competencia sea insuficiente para fijar precios de
mercado. Esto es muy importante; dado que la potestad tarifaria sustituye al juego
de oferta y demanda, debe, cuando menos, tener efectos neutrales sobre la com-
petencia; desde la perspectiva juridica, esto significa que no debe alterar o dese-
quilibrar lainteraccién entre | os agentes privados que protagonizan el sector. A tal
fin, su gercicio estd sometido a requisitos materiales y formales, como se pasa a
sintetizar.

3. TECNICA TARIFARIA (1). REQUISITOS PARA LA FIJACION ADMI -
NISTRATIVA DE LASTARIFAS

En primer lugar, hay tres requisitos materiales para que pueda activarse la po-
testad tarifaria; estos son: la insuficiencia de la competencia efectiva, la trascen-
denciadel precio afijar (de minimis non curat praetor) y la disponibilidad de da-
tos e informacién adecuada por parte de quién ha de gjercerla, que garanticen la
razonabilidad de sus decisiones.

En segundo lugar, estan los requisitos formales clésicos de habilitacién legis-
lativa en todo caso y, cuando se reconozca algun tipo de discrecionalidad adminis-
trativa al 6rgano decisor, debe recordarse que la competencia, el procedimiento y
el fin de su gercicio estan siempre reglados.
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Lo anterior es cosa sabida y no merece que nos detengamos en €llo; tan sdlo
conviene resaltar ahora que tanto lainsuficiencia de la competencia efectiva como
la disponibilidad de los datos que requiere el gercicio de la potestad tarifaria son
cuestiones de hecho, que se sitlian naturalmente en |o que la doctrina conoce como
«presupuestos habilitantes del gercicio de la potestad», y, por tanto no pueden ser
valorados discrecionalmente por la Administracién. Ni que decirlo tiene, € pro-
blema de la discrecionalidad en el gercicio de la potestad tarifaria es uno de los
mas importantes y habra que volver repetidamente sobre él.

4. TECNICA TARIFARIA (I1). PRINCIPIOS Y REGLAS DE FIJACION

Recordemos ahora los principios que, procedentes de la regulacion europea y
de las nuevas exigencias de | as tel ecomuni caciones en competencia, son aplicables
ala potestad tarifaria. Los principios generales de objetividad, transparenciay no
discriminacion ocupan € primer lugar de esta relacion por derecho propio, junto a
los de publicidad de las decisionestarifarias eigualdad en su aplicacion. Trasellos,
dos principios tienen particular relevancia y requieren que nos detengamos en
ellos. Son el principio de orientacion a costes y el de neutralidad competitiva.

El principio de orientacién a costes exige que las tarifas que se fijen adminis-
trativamente se sitGen ligeramente por encima de |os costes reales de la prestacion
del servicio tarifario. Ello se debe a papel sustitutivo de la tarifa con respecto a
mecanismo ordinario de fijacion de precios. Al tener que sustituir al juego de la
ofertay la demanda, la tarifa se ve obligada a aportar |o mismo que este aportaria
Y, es hien sabido que el principal efecto de lalibre articulacion de la ofertay la de-
manda es situar los precios sobre los costes marginales de produccion del bien o
servicio de que setrate. Latarifareguladatiene que hacer ago equivaente: por una
parte, tiene que permitir cubrir los costes, dado que no se puede obligar a nadie a
producir y vender por debajo del coste; y, por otra, tiene que impedir gananciasile-
gitimas, como las que surgirian de unatarifa excesivamente por encima de los cos-
tes, cuando, por principio, los servicios que se tarifan son aquellos en que e usua-
rio no puede el egir.

Las tarifas deben permitir alos operadores que las soportan o utilizan compe-
tir sin ventagja ni desventaja alguna. Este es el segundo principio que hay que men-
cionar expresamente, toda vez que la discrecionalidad de que muchas veces se in-
viste la potestad tarifaria lleva a pensar a regulador que puede usarla para
favorecer a unos o a otros. Nada mas lejos de la verdad. El favoritismo y el diri-
gismo estan proscritos en todos |os sectores regulados, tanto por elementales prin-
cipios juridicos (el deigualdad y el de interdiccion de la arbitrariedad) cuanto por
exigencias esenciales de las técnica regulatoria (resultan siempre ineficientes a la
larga).
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L os principios mencionados han obligado a buscar técnicas y sistemas de fija-
cion de las tarifas que se adapten a los mismos: que sean objetivos, transparentes,
orientados a costes, competitivamente neutrales, etc. En el mundo angloamericano
es donde més se ha trabajado en ello y, aceptando las denominaciones ali utiliza-
das, podemos clasificarlos del siguiente modo: a) sistemas que parten o aceptan los
costes contabilizados. «Cost plus» y «Rate of return»; b) sistemas que fuerzan ala
bajalos costes: «Price Cap» y «Yardstick competition»; y c) sistemas que aprecian
los costes de oportunidad: «Efficient component-price rule», los cuales se oponen
a los que los desechan, como la muy extendida férmula TELRIC (Total Element
Long-run Incremental Costs).

Por o que hace alas modalidades del computo de costes, pueden mencionarse
las que utilizan costes completamente distribuidos, las que parten del coste de la
ofertade un solo servicio, y las que calculan |os costes incremental es alargo plazo,
dandose a la vez diferentes combinaciones seglin se consideren los costes histori-
COs, presentes, 0 prospectivos.

Finalmente debe recordarse que la contabilidad analitica que precisan todos
ellos es muy dificil de estandarizar; por €llo, han surgido técnicas de célculo con-
table «de arriba abajo», y «de abajo arriba» como solucion aproximativa.

Una explicacion mas detallada de cuanto antecede puede encontrarse en €
anexo. Dejemos de momento |os aspectos técnicos para contables y economistas,
y examinemos los efectos de |as decisiones tarifarias.

5. EFECTOSDEL EJERCICIO DE LA POTESTAD TARIFARIA

El primer efecto que hay que destacar es que latarifareemplazalas sefiales del
mercado. Al finy a cabo la tarifa establece un precio —regulado, administrativa-
mente fijado, pero precio—, y €l precio es la sefia méas importante que se presenta
a los agentes del mercado, sean prestadores o consumidores de |0s servicios tari-
fados. El precio, y, en este caso, latarifa, indicaalos potenciales inversores laren-
tabilidad que pueden esperar de los capitales de que disponen; indica a los poten-
ciales consumidores si deben optar por e servicio de que se trata o buscar otros de
los que obtengan mayor satisfaccion por el mismo dinero; y, en fin, sefiala atodos
la posibilidad de aplicar tecnologias mas eficientes, de incrementar o disminuir la
produccién o el consumo, anticipar la futura evolucién del mercado, etc. Toda de-
cision tarifaria, en suma, envia una inequivoca sefial al mercado, que tiene pode-
rosos efectos en la conducta de sus agentes.

Precisamente por lo anterior se ha desarrollado € principio ya mencionado se-
gun el cud lastarifas no deben distorsionar la competencia. Ahora cabe afiadir que
toda tarifarequiere rapidez y certidumbre en su fijacién, puesto que debe acompa-
sarse a dinamismo del mercado, dicho sea sin olvidar que las tarifas de telecomu-
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nicaciones afectan a otros subsectores préximos (componentes electronicos, por
egjemplo) y tienen amplia repercusion sobre el conjunto de la economia (todos los
sectores econdmicos usan de un modo u otro las telecomunicaciones). Traducido a
términos mas familiares, esta obligacion se traduce en la de generar seguridad ju-
ridica (certeza, previsibilidad) actuando rapidamente en funcién de circunstancias
cambiantes (principios de proporcionalidad y congruencia de la actividad admi-
nistrativa).

Para no cansar, sélo hablaré de un efecto més de las decisiones tarifarias. Tie-
nen, todas €ellas, importantes efectos sobre las inversiones. Yalo he apuntado, pero
debo insistir en ello: € gercicio delapotestad tarifaria tanto puede estimular como
obstaculizar, e incluso impedir, las inversiones en el sector tarifado y en todos los
gue se encuentren por debajo de é en la cadena de valor. Comprender esto no re-
quiere muchas explicaciones. Basta con pensar en las tarifas de interconexion para
aceptarlo. Pero al hacerlo asi entramos en la tercera parte de la exposicion, la de-
dicada a los casos concretos, y debemos empezar por €l més simple: el de las tari-
fas telefonicas.

6. CASOSDE ESTUDIO. 1.° LASTARIFASTELEFONICAS

En Espafia, |as tarifas telefénicas, aunque ya estamos en competencia, las si-
gue fijando laAdministracion. Esto es asi por diversas razones; de un lado, lacom-
petencia es todavia insuficiente, sobre todo en la telefonia local, metropolitana y
provincial; y, de otro, €l servicio telefdnico basico esta configurado como servicio
universal, 1o que obliga a que su precio sea «asequible» (y a establecer un fondo
de compensacion, todavia pendiente). El caso es que en las tarifas telefénicas te-
nemos a alcance de la mano un primer supuesto sencillo de tarifas reguladas.

Pues bien, lo primero que observamos en €ellas es que estan desequilibradas.
Desde |a etapa del monopolio, las lineas de larga distancia subvencionan alas lo-
cales, lo cual podia ser |6gico con una Unica empresa en todos los subsectores (lo-
cal, metropolitano, provincial, interurbano nacional, internacional), pero deja de
serlo cuando son varias las que compiten, pudiendo algunas de €ellas elegir donde
y cuanto involucrarse (telefonia de larga distancia, negocios, grandes clientes, ob-
jetivos todos ellos muy codiciados por 10s nuevos operadores) y otras no (Telefo-
nicay las empresas de cable).

El desequilibrio en las tarifas plantea, a su vez, € problema del déficit de ac-
ceso, puesto que, por definicidn, el desequilibrio implica que unas tarifas estén por
debajo de los costes (las locales, donde radica el déficit) y otras por encima (las de
larga distancia, en cuyos superavits quieren participar los nuevos entrantes). El dé-
ficit de acceso, hay que decirlo rotundamente, esincompatible con la competencia.
Es, por supuesto, una incompatibilidad juridica, y tanto las Directivas europeas

259



J. M. DE LA CUETARA

como la Ley General de Telecomunicaciones proscriben la fijacion de tarifas por
debgjo del coste sin compensaciones. Y es, también, una exigencia técnica, puesto
gue con tarifas locales muy bajas nadie invertira en las redes locales (ni su titular
ni 10s nuevos entrantes), con su consiguiente rapida degradacion.

El Ministerio de Fomento conoce esta situacion, que Telefonica le ha hecho
presente en diversas ocasiones, |legando a denunciarla ante la Comision Europea.
Pero hasta ahora la correccion del déficit de acceso hatropezado con diversos obs-
taculos que parecen insalvables. Primero fueron los «criterios de Maastricht» y
luego los «compromisos de la zona Euro»; el caso es que, desde hace afios, € re-
equilibrio tarifario ha chocado con sus efectos sobre €l IPC. Si a ello le juntamos
la regulacion asimétrica que se ha establecido en Espafia —a mi juicio indebida-
mente—, encontramos que el déficit de acceso no se corrige, porque lo sufre una
sola empresa (Telefénica) y favorece a todas las demés (€l Ministerio presenta
como un éxito propio €l rapido crecimiento de éstas Ultimas).

La ensefianza que podemos extraer de este caso es que las fijacion discrecio-
nal de las tarifas (las tarifas telefénicas han sido tratadas siempre como un asunto
politico, con implicacion directa de Gobierno) crea un situacion en la cual halle-
gado a ser posible en la préctica situar las tarifas locales por debajo de sus costes,
apesar delosclarosimperativos legalesy |as evidentes exigencias regulatorias que
lo impiden. De ahi la advertencia, recurrente en esta intervencion, sobre los peli-
gros de la discrecionalidad en esta materia.

7. CASOS DE ESTUDIO. 2° LA OFERTA DE INTERCONEXION DE
REFERENCIA

En las telecomunicaciones en competencia, lainterconexion obligatoria de re-
des de distinta titularidad es una exigencia ineludible. No hace falta explicarlo; la
interconexion es esencial paralared de redes que estamos construyendo; y, siendo
asi, habra de someterse a tarifa, para impedir los abusos que obviamente pueden
producirse cuando negocian redes de distinto tamafio y competidoras.

Latarifa, como sabemos, debe cubrir |os costes reales del servicio prestado; en
este caso se trata de facilitar lainterconexion y terminar o iniciar, en la propiared,
unacomunicacion con inicio o destino final en lared interconectada. Entre los cos-
tes reales, |6gicamente, €l operador afectado no puede incluir ineficiencias o con-
ceptos que no sean razonables y tengan relacion con el servicio prestado. Y agui
empieza el problema ¢cudles son esas ineficiencias 0 esos conceptos «irrazona-
bles»?

Si entrdramos a fondo en la cuestién, su tratamiento se dilataria excesivar
mente; quedémonos en lo directamente observable: los costes que deben o no in-
cluirse en la tarifa de interconexidn han sido recientemente discutidos entre Tele-

260



AFDUAM 3 (1999)

fonicay laCMT (ésta tltima con € apoyo formal del Ministerio de Fomento) con
ocasion de lafijacion de la «oferta de interconexion de referencia» prevista en el
articulo 28 delaL.G.Tel. (en relacion con ladisp. trans. 42y arts. concordantes de
reglamento de interconexién de 24/jul/98) y publicada en el BOE de 31 de octubre
de 1998, con € siguiente resultado:

La CMT, a examinar los conceptos de coste y las cuantias aportadas por la
operadora, rechaz6 un buen nimero de ellos, con lo cua rebaj6 sustancialmente la
ofertade Telefonica. Aungue en la prolija exposicion de su informe —técnicamente
era un informe, pero de hecho determiné la resolucion— este organismo realizd
consideraciones de distinto orden, eslo cierto que se declard incapaz de establecer
los datos de partida necesarios para apoyar su pronunciamiento directamente en los
costes. Por ello se acab6 inclinando por los criterios de las recomendacion que la
Comisién Europea habia publicado recientemente en la materia (de 8 de enero, 8
de abril y 29 de julio de 1998) con la técnica de la «yardstick competition», o de
valoracion por comparacion.

Esta todavia por determinar si este modo de proceder ha sido adecuado o no
(las comparaciones no se basan en los costes reales, tal como exige laley, sino en
las cuantias finales). Telefénica ha impugnado la resolucion ante la Jurisdiccion
Contencioso-administrativa, por cuanto encuentra que €l resultado final, en primer
lugar, crea una tarifa inaceptablemente por debajo de los costes acreditados e ina-
decuada a la situacion real de las telecomunicaciones espafiolas y, en segundo lu-
gar, carece totalmente de motivacion, puesto que la Unica que tiene, la Unica real,
es un espiritu puramente voluntaristay claramente proteccionista de |os nuevos en-
trantes.

Laleccidn que podemos extraer en este caso es que |os principios de objetivi-
dad y orientacion a costes en €l gercicio de |la potestad tarifaria son algo més que
meras palabras. La decisiones tarifarias deben ser motivadas, en una motivacion
gue explique, a menos como se han satisfecho tales principios. El examen que los
Tribunales de Justicia harén de la oferta de interconexion de referencia se centrara,
sin duda, en las explicaciones dadas por laCMT sobre el modo en que ha obtenido
la cifra establecida. Entonces sabremos hasta donde puede llegar su discrecionali-
dad en la apreciacién de unos u otros conceptos de coste y medios de prueba de su
cuantia.

8. CASOSDE ESTUDIO. 3.° LATARIFA PLANA EN INTERNET

Trataré de explicar este caso muy rapidamente. A los servidores de Internet se
accede sobre todo mediante lineas telefonicas; 1a Gltima fijacion de tarifas telefo-
nicas encarecio las llamadas locales largas, 10 que si bien tiene poco efecto en las
[lamadas ordinarias (la duracion mediade las conversaciones tel efonicas locales es
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de tres minutos) lo tiene muy grande sobre las |lamadas de internet (la conexién
supera de ordinario los veinte minutos). La respuesta de los usuarios fue pedir la
tarifa plana, esto es, un abono fijo mensual avirtud del cual puedan estar conecta-
dos cuanto quieran, sin limite de tiempo. Pero la tarifa plana no puede aplicarse a
lared telefénica conmutada porque sus centrales estan disefiadas para las llamadas
cortas de la telefonia ordinaria y se saturarian con las conexiones largas que esta
solucion facilita.

La posible solucion ha aparecido de lamano de latecnologia. SellamaADSL,
siglas que corresponden a Asimetric Digital Subscriber Line, una nueva forma de
aprovechamiento de las lineas locales que ofrece grandes ventgjas: la comunica
cion es compatible con el servicio telefénico (utiliza € mismo cable, pero en fre-
cuencias mucho mas altas) y se puede separar del tréfico telefénico antes de que
acceda a la central de conmutacion, con lo que se evita su saturacion y se habilita
la conexion permanente a un red de datos separada.

El ADSL es unatecnologia por e momento cara, y plantea €l problema de su
consideracion regulatoria: i se considera integrante del servicio telefonico, cuyas
lineas comparte, deberia tarifarse; pero, si se ve como o que parece ser, un nuevo
servicio superpuesto alos existentes, habra de enfocarse como servicio comercial,
de precio libre (antiguamente, bajo €l régimen de la LOT, se calificaria como ser-
vicio de valor afiadido, liberalizado; ahora, con mayor razon, debe estarlo). El co-
rolario l6gico es que la potestad tarifaria existe en un determinado marco concep-
tual, juridico y regulatorio, del que no podemos prescindir alahora de enjuiciarla.
Esto es importante por 1o que seguidamente se dira.

9. CONSIDERACIONESFINALES

Cuanto queda dicho tiene el oportuno reflgjo juridico, que seria prolijo detallar
aqui, en normas (L.G.Tel., reglamento de interconexion...), actos (resoluciones,
acuerdos...) u otras de las formas admitidas por el Derecho (recomendaciones, ne-
gociaciones, contratos...). Esto, por supuesto, tanto a nivel espafiol como comuni-
tario europeo, siendo este Ultimo ordenamiento cada vez mas determinante de la
conformacion de nuestras telecomunicaciones. Y, ni que decirlo tiene, € entra
mado de relaciones juridicas entre los distintos protagonistas (Administracién del
Estado, regulador independiente, operadores, proveedores de servicios, usuarios...)
esrico, activo y, en muchas ocasiones, conflictivo. El Derecho tiene un importante
papel que jugar en e decurso de todo €llo.

No obstante, en los minutos precedentes he tratado de mostrarlo desde la pers-
pectivaregulatoria. Tras haber oido |aexposicion, espero que comprendan por qué.

Retomemos €l caso de la oferta de interconexion de referencia. Hoy se en-
cuentra «sub iudice» y dentro de unos afios una sentencia nos marcara las pautas
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para sucesivas ediciones. Pero llegaremos ala con el mercado de las telecomuni-
caciones espafiolas ya estructurado, y las decisiones que le han dado forma, para
bien o paramal, no tendrén vuelta atras. Por eso es importante acertar desde el pri-
mer momento, y la guia la dalatécnica regulatoria.

Este mismo caso nos ensefia que, en muchos supuestos, necesitamos superar
los limites que presenta la técnica juridico-formal. Segin ésta, laCMT a evaluar
los costes admisibles en la tarifa de interconexion, debe hacer lo que la Ley le
manda o, en otros términos, agquello paralo que la Ley habilita. Pero la Ley dej6
esta cuestion abierta, confidandola a la discrecion del regulador, sobre unas bases
normativas muy generales. Es l6gico que sea asi: ni los legisladores estaban en
condiciones de decidir qué férmulas de costes eran las adecuadas, ni laL ey, norma
general y abstracta con vocacion de perdurar, es buen instrumento para €llo. El
problema es que, por inerciay tradicion, las facultades del regulador se entienden
como discrecionales, en el sentido convencional del término, cuando en estos su-
puestos regulatorios tal sentido tiene que ser revisado.

En el gercicio de la potestad tarifaria, la discrecionalidad debe ser evitada en
lo posible: cuanta menos haya, mayor seguridad juridica obtendremos; y, cuando
sea absolutamente necesaria, la discrecionalidad que cabe utilizar es la llamada
discrecionalidad técnica. Permitaseme establecer en qué radica la diferencia entre
unay otra

Segun la teoria de la discrecionalidad convencional, la norma permite al or-
gano llamado a resolver escoger entre varias opciones posibles, todas €ellas igual-
mente justas, siempre que lo haga respetando la competencia, el procedimiento y
el fin que la propianorma establece. Esta «facultad de optar» se entiende propiade
lafuncién administrativay se excluye de larevision jurisdiccional, alaluz del co-
nocido aforismo «el juez juzga, no administra». La discrecionalidad técnica, en
cambio, no tiene tal libertad de opcion, ni todas las opciones son igual mente jus-
tas; el drgano que resuelve tiene la obligacion, de la que no puede liberarse, de en-
contrar la «solucion técnicamente correcta» 0, Si se prefiere, de decidir en funcion
de los criterios que sefiale la técnica. En estos casos sera la «pericia artis» la que
indique la solucién justa, 1o que tiene importantes connotaciones a la hora de mo-
dular €l «modus operandix» del érgano resolutorio: debe justificar la metodologia
escogida en funcién de los avances de la técnica disponibles, y debe explicar, de
forma que resista el juicio de la razonabilidad técnica, la forma en que la ha apli-
cado.

La discrecionalidad técnica se ha utilizado en muchos campos, en los que los
conocimientos y métodos a aplicar estdn bien asentados. en ingenieria, en medi-
cina o en biologia hay muchos ejemplos. A medida que tales conocimientos se van
asentado en nuevos campos, la discrecionalidad global de partida se convierte na
turalmente en técnica. Y esto es o que ocurre - o que estd ocurriendo— con €l ger-
cicio de la potestad tarifaria en los sectores regulados. La técnica regulatoria debe
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ser aplicada para encontrar la tarifa 6ptima, 1o que excluira cualesquiera otras
como inadecuadas. Cuando no sea posible hacerlo con exactitud, cabe establecer
un «suelo» y un «techo» que limiten & @mbito de discrecionalidad a menos a una
horquilla predeterminada. S6lo asi conseguiremos, a la vez, hacer funcionar bien
al sector y hacer justicia.

Concretaré lo que quiero decir con un Ultimo ejemplo. Es sabido que, alaluz
del principio de intercambiabilidad de las técnicas administrativas, cada una de
ellas puede usarse en funcidn de los objetivos que corresponden a las demés. Este
supuesto es comin en el caso de las potestades discrecionales, en las que suelen
sumarse —di screcionalmente— distintos objetivos. Lo que sabemos del déficit de ac-
ceso ilustra claramente este hecho: al fijar las tarifas tel efénicas local es se ha que-
rido, alavez, satisfacer las necesidades del servicio telefonico y las del IPC. Pues
bien, hay que decir que tratandose de discrecionalidad técnica no cabe perseguir
otras finalidades, dado €l funcionamiento intrinseco de este tipo de discrecionali-
dad. Latécnicadebe aplicarse Unicay exclusivamente en funcion de las exigencias
gue le son propias. No se le pueden afiadir exigencias adicional es que distorsionen
su funcionamiento: eso constituiria un supuesto de desviacion de poder prohibido
por & Derecho.

Lo mismo que un médico no puede recetar especificos en funcién de las nece-
sidades de reduccion del paro o de la prosperidad de la industria farmacéutica, asi
tampoco ningun regulador econémico debe fijar una tarifa en funcion de la pros-
peridad de determinado grupo de operadores, o de objetivos macroeconémicos
—politicos—del Gobierno. No se erigen para eso reguladores que se etiquetan dein-
dependientes.

10. CONCLUSION

La potestad tarifaria sigue siendo un poder juridico de actuacion conforme a
principio de legalidad. Esto es claro. Pero, para decirlo de un modo smple, ala
prudencia juridica necesaria para su gjercicio, debe afadirse una buena dosis de
técnica regulatoria. Esto quiere decir, por ejemplo, que deberan rechazarse ague-
Ilas decisiones que presenten unos «efectos no queridos» claramente perjudiciales,
gue persigan objetivos técnicamente incongruentes entre si, o que emitan sefiades
a mercado que lo confunda o, aln peor, que lo encaminen en direccion equivo-
cada. Tal rechazo debera producirse no sélo por consideraciones de politica eco-
ndmica o similares, sino porque se trata de una decision que el Derecho no admite,
ni puede admitir.

Lasrazones del gercicio de la potestad tarifaria deben exponerse con toda cla-
ridad. En este caso, o que conocemos como motivacion es absolutamente rele-
vante, puesto que no contiene tan solo una simple opinidn, que vaya a contrastarse
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con otras opiniones de contrario; la motivacion de la tarifa expone los fundamen-
tos que € gjercicio de la potestad necesita, y que pueden y ser valorados alaluz
de «estado del arte» de la técnica regulatoria con criterios objetivos. La transpa-
rencia, en regulacién, no solo explica, sino que fundamenta.

Finalmente, quisierarecordar que, en las telecomunicaciones en competencia,
la potestad tarifaria es transitoria: desaparece a implantarse la competencia. Esto
es importante, puesto que tratdndose de un poder de amplio espectro, sus titulares
serén siempre renuentes a renunciar a él; hay que insitir: no se trata de renunciar,
sino, sencillamente, de aceptar que e poder desaparece con la competencia. La
prudencia regulatoria es, en estos aspectos, clave para el adecuado devenir del
sector.

ANEXO.—SISTEMAS DE DETERMINACION DE TARIFAS (TECNICA
REGULATORIA)

Presentacién

Lafijacion de lastarifas a partir de los costes es relativamente sencilla cuando
se dan las siguientes condiciones: a) los costes son estables, facilmente cuantifica
blesy hay informacion fidedigna sobre ellos; y b) los atribuibles al servicio objeto
de tarificacion pueden identificarse sin lugar a dudas y separarse de cualesguiera
otros en que pueda incurrir en operador afectado. Dichas condiciones se dieron
«grosso modox» en tiempos del monopolio, pero son inalcanzables en la situacion
de competencia en que nos hemos situado. Ante ello, la técnicaregul atoria ha apor-
tado diversas férmulas, que pueden sintetizarse como sigue;

A) Sistemas basados en una estimacion directa de los costes. (Se enfren-
tan al problema de lainformacion asimétrica existente entre el regulador
y €l operador):

«Cost + ». Es ésta una denominacion genérica para abarcar todos ague-
Ilos sistemas que aceptan partir de la contabilidad formal del operador afec-
tado sobre e servicio que se somete a tarifa, afiadiéndole una cantidad por-
centual (identificada en el signo «+») en concepto de legitimo beneficio
industrial. Tienen el defecto de que son continuadores de la situacién heredada
e integran cualesquiera costes histéricos e ineficiencias que puedan existir.

«Rate of Return». Parecido alos anteriores, es (itil para atraer inversio-
nes. Consiste en establecer e adecuado retorno de lainversion que el estable-
cimiento y/o mantenimiento del servicio precisa, para sobre esta cifra, fijar la
tarifa, distribuyendo € mencionado retorno en un ndmero de afios prefijado.
L os mercados internacional es de capitales proporcionan la guia para determi-
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nar la cifray puede incorporarse f&cilmente a un contrato o al clausulado de
lalicencia del operador. Tiene el inconveniente de que congela la evolucion
por bastantes afios, a tiempo que incentiva las inversiones en tecnologia que
devienen obsoletasy, en ocasiones, |lega apromover inversiones directamente
improductivas (cuando quedan a criterio del operador y éste sabe que cual-
quier inversién que haga tendra €l retorno comprometido).

B) Sistemas que estimulan la reduccion de costes sin determinacion
exacta de su cuantia. (Eluden & problemade lainformacion asimétrica,
pero se enfrentan a de falta de tecnicismo a no presentar modelos eco-
némicos Utiles).

Limitacion de precios, «Price Cap». Utiles para introducir mejoras de
productividad. Consisten en definir una «cesta» de servicios mas 0 menos am-
plia, a cuyos precios —individualizados o promediados- se aplica un limite
méximo. Su formulade mayor éxito esla britanica de tarificacion anual «RPI-
X», siendo RPI & «Retail Price Index» y «X» un factor que se resta represen-
tativo de las ganancias de productividad previsibles en el sector. Bajo estafor-
mula, € operador sabe que debe mejorar su productividad, al menos, para
compensar €l mencionado factor, y que, si consigue mejoras todavia mayores,
éstas se convertiran automati camente en beneficios (que, en este caso, se con-
sideran justificados por el esfuerzo innovador realizado). El factor de produc-
tividad se mantiene estable por varios afios para permitir que las inversiones
0 cambios puedan dar sus frutos, pero a final se modifica para que las mejo-
ras de productividad Ileguen alos usuarios. Presenta el inconveniente de falta
de sensibilidad a los cambios de lademanday es un tanto arbitrista, en cuanto
lafijacion del factor «X», aun referido alas mejoras tecnol 6gicas | 6gicamente
presumibles, carece de términos de contraste fiables ex ante.

Aplicacion dela «mejor préctica actual» (yardstick competition). Util
para obtener rebgjas tarifarias. Esta formula es puramente pragméticay parte
del supuesto de que es posible obtener, de la comparacion de las tarifas apli-
cadas a diferentes operadores en diferentes escenarios, unas tarifas capaces a
forzar a operador regulado a situarse entre los mejores de su entorno. Laidea
essimple: latarifa que es buena para otros, debe serlo también para el que nos
preocupa. La Comision Europea lo recomienda para €l establecimiento de ta-
rifas en sus Estados miembros. Tiene el inconveniente de que puede conducir
agravesinjusticias al no tener en cuenta las particularidades de cada pais.

C) Sistemas basados en la demanda o en € coste de oportunidad. (Elu-
den el problema de lafalta de tecnicismo, pero se enfrentan a grandes di-
ficultades de aplicacion préctica).

Estos sistemas se han generado especificamente para las tarifas de inter-
conexién y tratan de imitar mejor que los anteriores e funcionamiento del
mercado a fijar precios regulados. Precisamente por €llo, encierran una ma-
yor complejidad técnico-econdmicay su estado actual de desarrollo es sobre
todo tedrico (por contra, del «Rate of Return» hay amplia experiencia en
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EE.UU. y del «Price Cap» en Gran Bretaria). Entre ellos cabe mencionar la
«Regla de Tarificacion Eficiente de Componentes» de Baumol y Sidak (1994)
y la «Regla de Tarificacion Completamente Eficiente» de Laffont y Tirole
(1994), cuyas explicaciones e interpretaciones deben ser confiadas a econo-
mistas. En principio, ambas férmulas exigen tal cantidad de informacion
exacta por parte del regulador que sdlo se usan como ensayos experimentales
sin intenciones perceptibles de llevarlas a la préctica (en Nueva Zelanda se
aplico la primera, con resultados decepcionantes).

En los sistemas esquematizados puede observarse que la teoriay la préctica,
los modelos conceptuales y el pragmatismo se entremezclan. Ello se debe a que la
tarificacion presenta un grave problema de base consistente en la necesidad de ob-
tener gran cantidad de informacion para gjustarla correctamente. En un entorno en
competencialos operadores necesitan reservarse su informacién comercial, reserva
que el regulador ni puede ni debe romper. De ahi la bisqueda de un sistema de con-
tabilidad de costes que pueda convivir con la competenciay que se examinaa con-
tinuacion.

COMPUTO Y CONTABILIDAD DE COSTES

La atribucién de los distintos tipos de costes (fijos-variables; comunes-com-
partidos; de operacidn-de capital; etc.) alas actividades a que corresponden nunca
es facil en una empresa grande y complegja. En las telecomunicaciones esta difi-
cultad se incrementa por la existencia de distintos niveles que se soportan unos a
otros al tiempo que se diversifican las actividades.

Unared, por jemplo, requiere |a existencia superpuestade: a) conductos,
b) portadores; c) enlaces; y d) conmutacién. Pero esta red todavia no presta
servicios, para ello es necesario que: €) se transporte la sefial de un punto a
otro; f) se establezca una sesion de comunicacion; g) serealice la presentacion
de lainformacion que lleva la sefia de un determinado modo; h) una aplica-
cidn opere con dichainformacidn, y j) conviertalainformacién en contenidos
gue recibe el usuario final como servicio por e que paga. (Modelo OSl). To-
dos los niveles superiores comparten los recursos de los inferiores, y su nu-
mero es mayor, lo que da una idea de las dificultades de cuantificar exacta-
mente la parte de cada recursos cuyo uso es atribuible a cada servicio final.
Adviértase que este modelo es tedrico y Util para € disefio de redes nuevas;
en las existentes se mezclan los niveles de distintas formas dentro delamisma
red.

No obstante, la necesidad de atribuir costes a los distintos servicios se man-
tiene, dado que no todos estan sometidos a tarifa, y que la tarifa debe apoyarse en
costes determinados. A tal fin se ha propuesto la toma en consideracion de los si-
guientes tipos de coste:
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Costes completamente distribuidos (Fully Allocated Costs). A partir de
lacontabilidad de la compafiia, la totalidad de sus costes deben atribuirse aal-
gun servicio con e que estén relacionados, bien directamente, bien indirecta-
mente, bien mediante simples estimaciones racionales. Tienelaventagjade que
se consideran la totalidad de los costes de la empresa y la desventagja de que
no se pueden discriminar los costes evitables. Se aplica en dos variantes, se-
gun serealice lavaoracion de los activos de la comparfiia. Si se hace directa
mente sobre su reflejo contable, se incorporan todos |os costes histéricosy se
habla entonces de «Costes historicos total mente distribuidos»; y si los activos
se valoran segln sus costes corrientes, se toma en consideracion tan sélo su
coste de reposicion actual, el cua en lamayoria de los casos es menor que €l
histérico. Este método («costes corrientes totalmente distribuidos») tiene €l
inconveniente de introducir suposiciones tedricas (lo que costaria tal o cual
tecnologia) cuando se trata de calcular costes reales; pero aporta claros incen-
tivos alaintroduccion de innovaciones tecnol égicas.

Coste de la oferta de un solo servicio (stand alone costs). Rompiendo
con el presupuesto de base de los modelos anteriores (todos los costes de la
compafiia deben entrar en el computo) este modelo considera €l servicio ais-
ladamente, como si de su provisién se encargara una empresa especializada.
Tienelaventgja de impedir las subvenciones cruzadasy las desventgjas de in-
troducir supuestos tedricos y no tener en cuenta las sinergias de las empresas
multiservicios.

Costes incrementales medios a largo plazo (Long run average incre-
mental costs). Dado que la regulacion debe emular a mercado, debe buscar
idealmente | os costes marginales para establecer el precio de un servicio. Pero
en las redes de telecomunicaciones el coste marginal de muchos servicios (una
nueva llamada telefonica, por jemplo) es cero. De ahi que este concepto se
haya sustituido por € de «coste incrementa a largo plazo» que ya es cuanti-
ficabley que consiste en la estimaci 6n de | as necesidades de nueva planta pro-
ducidas a largo plazo por €l incremento de servicios previsible (muchas nue-
vas |lamadas obligan a ampliar la capacidad de la central). Dado que €
incremento se produce por saltos repartidos en el tiempo, se hace necesario
promediarlo, para obtener una guia védida en todo momento para la fijacion
delastarifas. El problema de estos costes es que no incorporan totalmente los
costes fijos y compartidos derivados de la planta existente, con un adecuado
retorno del capital invertido, por |o que normal mente se les adiciona una cuota
atal efecto.

Costes prospectivos (forward looking costs). Como reaccion a la exis-
tencia de costes historicos de |os operadores establecidos determinantes de
ineficiencias féacilmente observables (exceso de personal, inversiones suntua-
rias o determinadas politicamente, etc.) se ha generado la idea de que todos
los costes deben contemplarse «mirando hacia adelante», olvidando los cos-
tes histéricos con una especie de «borrén y cuenta nueva». En realidad, lo que
aqui se plantea es una formula de valoracion de activos, mas que un método
de computo de costes. Dicha formula resulta muy atractiva para el regulador
en un entorno tecnolégico de continua reduccion de los costes unitarios de
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equiposy aplicaciones. Pero tiene el peligro de ignorar inversiones en las que
€l operador incurrié en el pasado mediante un comportamiento total mente ra-
ciona (es decir empresarialmente adecuado) u obligado por la Administra-
cién, cuya no amortizacion resultaria claramente injusta.

Cualesguiera que sean los costes que se consideren, €, incluso, si se ponen a
prueba diversos métodos para contrastar sus resultados, la base de partida debe ser
la contabilidad de la operadora. Esta, por tanto, debe estructurarse en forma de
contabilidad de costes, para poder dar respuesta a las demandas de informacion
gue se le soliciten. Al propio tiempo, se precisa también la separacién de cuentas
seglin las principales divisiones de lared (red de acceso - red de trénsito) o de los
Servicios que se prestan (servicio a usuarios finales - servicio de interconexion a
otros operadores), a realizar teniendo en cuenta la existencia de un entorno com-
petitivo. Todo ello requiere importantes cambios contables y un periodo de adap-
tacion de las empresas que proceden de un monopolio integrado, mas 0 menos
largo.

En todo caso, se han sugerido dos vias principales para €l célculo contable de
los costes sobre los que se define unatarifa:

De arriba abajo (top down). Parte de la estructura actual de |los opera-
doresy de sus estados financieros cal culados en costes corrientes, atribuyendo
costes a los distintos servicios y suprimiendo redundancias.

De abajo arriba (bottom up). Utiliza model os econdmicosy de ingenie-
riasobre el que se establecen |os costes eficientes de cada parte de lared o ser-
VICIO.

Aqui, de nuevo se aprecia €l problema que gravita sobre todas las cuestiones
de atribucién de costes: si prescindimos de |os datos real es (en este caso de los que
aporta la contabilidad formal mente aprobada) entramos en un mundo en que esf&
cil construir costes eficientes tedricos, a costa de separarse de la vida efectiva de
las empresas. Dado que lo que se trata es de fijar unatarifa, el regulador se sentira
atraido por esas apelaciones alae€ficiencia, sobretodo s desconfia de los datos que
le aporten los operadores, que son, a finy al cabo, testimonio de parte interesada.
Pero, a actuar sobre la base de model os tedricos, no hay garantia de |os efectos de
su decision sobre la dindmica del sector, que es, en Ultima instancia, 1o que debe
preocupar a regulador. Latarifa, no se olvide, determinala adjudicacion de recur-
sos (inversiones) y laviabilidad de laindustria (desarrollo sostenible); 6gicamente
no puede confiarse a simples formulaciones tedricas, debiendo inclinarse siempre
en favor de la actuacién sobre datos reales. Los contables, formalesy auditados, lo
son, salvo prueba en contrario.
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