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1. LA PROYECCION DE LA REGULACION
EN LOS TIPOS DE ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA

1. Los diversos tipos de actividad administrativa analizados en las leccio-
nes previas (ordenacién y control —supra § 22—, prestacién y garantia —supra
§ 23—, promocién y fomento —supra § 24—) son manifestaciones de la inter-
vencién publica en la sociedad, fundamentadas en la proteccién del orden publico
(o la gestién de riesgos —supra § 22.17—) y en la persecucién de un proyecto
de justicia social (supra §§ 23.20 y 24.3). Cuando estas actividades inciden en la
economia sus contornos coinciden con la nocién econémica de regulacién, que,
a diferencia del significado juridico que tradicionalmente ha tenido ese término
entre nosotros, no designa solo la produccién de normas juridicas que disciplinan
una materia, sino que se refiere a un variado conjunto de actuaciones de los poderes
publicos sobre los sujetos que operan en la vida econdémica y que se vincula a unos
fines y valores muy concretos. En este sentido, cuando se habla de “Derecho regu-
latorio” no se estd incurriendo en una redundancia, sino que se pretende designar
un concreto sector del ordenamiento juridico administrativo.

2. Esta acepcidn del término regulacién se ha abierto paso de la mano de un
fenémeno politico y econémico que ha marcado profundamente la configuracion
del Derecho administrativo econdmico desde el dltimo cuarto del siglo xx: la libe-
ralizacién de la economia. Este fendmeno ha incidido particularmente, como se
ha visto, en la configuracién actual de la actividad de ordenacién y control (supra
§ 22.7-11), en las actividades prestacionales que tradicionalmente han constitui-
do el nucleo de la actividad administrativa de servicio publico (supra § 23.27-30),
pero también en la configuracién de la actividad promocional y de fomento (supra

§ 24.10-13)

3. El término regulacién, entendido como cualquier actividad que persigue
condicionar conductas o comportamientos para el cumplimiento de ciertos fines,
tiene una aplicacién muy amplia, de ahi que pueda ser objeto de estudio de disci-
plinas tan diversas como la Psicologia, la Sociologia, la Ciencia Politica, la Economia
y; por supuesto, el Derecho. La nocién de regulacién que traemos aqui es un concep-
to politico—econémico asociado a una determinada forma de organizacién de la vida
econdmica: el sistema o la economia de mercado.

2. LOS ORIGENES DE LA NOCION DE REGULACION
Y SU DIFUSION GLOBAL

2.1. El Regulatory Law o Derecho regulatorio anglosajén

4. En el mundo anglosajén, donde tiene su origen la idea de regulacién eco-
némica, el mercado ha sido la institucién sobre la que ha descansado la ordenacién
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de la vida econdmica. Lo que es tanto como afirmar que corresponde esencialmente
a los sujetos privados, a través de contratos concertados en ejercicio de la autonomia
de la voluntad, decidir qué y cémo se produce, cémo se distribuye y a qué precio se
adquieren los bienes y servicios en virtud del juego de la oferta y la demanda. De
acuerdo con esta visién, los poderes publicos tienen una funcién secundaria, limitada
a ofrecer un marco juridico que asegure el cumplimiento de los contratos y la pacifica
resolucién de controversias. Sin embargo, de la constatacién de que el mercado aban-
donado a si mismo puede tener un comportamiento ineficiente que lo prive de su uti-
lidad como mecanismo de organizacién de la vida econdmica o conducir a resultados
poco equitativos, nace la necesidad de regulacién, entendida como una actividad de
intervencién publica en la vida econémica cuyo principal objeto es preservar las
condiciones de libre concurrencia (que son presupuesto del buen funcionamiento
del mercado como mecanismo de asignacién de recursos), asi como, en su caso,
garantizar unos niveles minimos de equidad en el acceso a bienes y servicios bésicos.
Esta idea de “regulacién econdmica” difiere parcialmente del concepto tradicional de
“intervencion administrativa en la economia”, propio del Derecho administrativo del
continente europeo.

5. Mientras en la cultura juridico—publica de Europa continental, con una tradicién politica au-
toritaria, la idea de la intervencién de los poderes piblicos y, particularmente, de la Administracion,
en la vida econdmica se ve con naturalidad, en el mundo anglosajén se ha abierto paso tardfamente
y con notables resistencias. El Derecho publico cumplia histéricamente una funcién marginal en la
ordenacién de la vida econémica en los paises del Common Law, limitada en esencia a la represién de
los delitos. De ahi que la aparicién del Regulatory Law o Derecho de la regulacién anglosajon se haya
podido considerar un trasunto del Derecho publico econémico que llevaba décadas operando en paises
con regimenes de Derecho administrativo. Ahora bien, es importante subrayar que nuestro Derecho
administrativo econémico cldsico y el Regulatory Law parten de premisas y operan con claves muy
diferenciadas.

6. El Regulatory Law nace en Estados Unidos de la mano de un tipo especial
de organizaciones administrativas, las agencias, a las que, mediante un encargo del
legislador, se les asigna la actuacién en un concreto sector econémico. Existe, por
tanto, una cierta ecuacion entre Regulatory Law y Derecho de las agencias regulado-
ras en el mundo anglosajén, sin que en el Derecho administrativo econémico clésico
de corte continental europeo opere esa asociacién. El modelo anglosajén y el conti-
nental europeo cldsico también se diferencian por la atencidn prestada a la garantia
de la libre competencia, que no ha estado histéricamente entre las prioridades del
Derecho administrativo econdémico. Més bien al contrario: la libre competencia ha
sido la principal sacrificada en el altar de los intereses publicos. El servicio publico,
como institucién paradigmidtica del Derecho administrativo econédmico, al sustraer a
la iniciativa privada relevantes actividades econédmicas, imposibilitan la competencia.
Igualmente, en aras del mantenimiento del orden publico econdmico, en el pasado se
ha considerado legitimo limitar el nimero de operadores econémicos autorizados en
un sector o en un territorio, sin que tal restriccién viniera exigida por caracteristicas
intrinsecas de la actividad o del mercado en que se desarrollaba.

7. En todo caso, ante el riesgo de caer en planteamientos excesivamente simplificadores cuando se
compara el Regulatory Law'y el Derecho administrativo econémico cldsico, hay que sefalar que no siem-
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pre el primero ha estado orientado a la regulacién de la competencia, como acredita el régimen inicial
de las public utilities en los Estados Unidos, conforme al cual sectores de la economia especialmente
relevantes para los intereses generales (ferrocarril, energfa eléctrica, teléfono) eran operados monopolis-
ticamente por empresas privadas sometidas a la intervencién de una agencia reguladora que fijaba las
tarifas y garantizaba la percepcién de un beneficio minimo. Serd la critica académica a este modelo de
regulacién protagonizada por los economistas de la Escuela de Chicago, unida al cambio de paradigma
en politica econdmica con el trdnsito del keynesianismo al neoliberalismo a finales de la década de los
setenta del siglo pasado, la que desencadenard una profunda revisién del modelo de regulacion de las
public utilities para su apertura a la competencia.

8. El Regulatory Law anglosajén tiene una notabilisima amplitud, que trasciende
los limites disciplinares de nuestro Derecho administrativo econémico. En la medida
en que por regulacién se entiende cualquier intervencién que condiciona la libertad
de actuacién de los operadores econémicos, el Regulatory Law puede abarcar desde el
Derecho ambiental a los regimenes de proteccién social.

9. Asi, para el Regulatory Law el principio juridico-ambiental “quien contamina paga” no se-
rfa mds que la expresion de una solucién juridica a un fallo de mercado: el hecho de que las actividades
de produccién de ciertos bienes o servicios generan externalidades negativas, esto es, que los precios de
mercado no reflejan la totalidad de los costes sociales que generan. Por su parte, un sistema de subsidios
sociales serfa regulacién econémica en la medida en que condiciona el comportamiento econdémico
tanto de los que resultan obligados a financiarlo como de los beneficiarios de las ayudas.

10. Esta amplitud en origen del Regulatory Law ha generado intensos debates
a raiz de su importacién en Europa. Se discute la extensién que debe darse entre
nosotros a la nocién de regulacién econdmica, sin que pueda decirse que exista un
consenso al respecto.

11. En otro orden de consideraciones es necesario sefialar que se ha produci-
do una ingente literatura académica sobre teorias de la regulacién, con aportes de
multiples disciplinas (Derecho, Economia, Sociologia, Ciencia Politica), que analiza
las razones que explican o justifican la regulacién, quiénes son sus protagonistas y
cémo acttian o se interrelacionan. Dependiendo del enfoque disciplinar, hay teorias
que distinguen claramente entre actores publicos (reguladores) y privados (sujetos
regulados) y otras en las que esta frontera resulta mucho mds difusa.

12. De entre las distintas escuelas de pensamiento, las teorias del interés piiblico son las que
mejor conectan con las asunciones tradicionales del Derecho administrativo econémico continental.
De acuerdo con aquellas, la regulacién persigue fines que benefician a la colectividad en su conjunto
(p.¢j. la eficiencia mediante la correccién de fallos del mercado, en las formulaciones econémicas de
estas teorfas; objetivos sociales o redistributivos, en las formulaciones politicas de estas teorfas). En todo
caso, reconocen a legisladores y administraciones la capacidad de definir los intereses publicos y las
autoridades se presumen siempre alineadas con tales intereses en su actuacion.

13. Frente a esta visién idealista, las teorias del interés privado adoptan una postura escéptica
y ponen el acento en la capacidad de los colectivos (empresarios, politicos, empleados publicos, consu-
midores) para orientar la regulacion hacia la satisfaccion de sus intereses particulares, de tal manera que
la realizacién del interés publico serfa una quimera. Este grupo de teorias poseen un cardcter mds bien
descriptivo (qué factores explican la aparicion de la regulacidn), antes que prescriptivo (qué fines debe
perseguir la regulacién), aunque en ultima instancia pueden inspirar reformas para atajar problemas
detectados.

14. Asi, se debe a las teorias del interés privado la descripcion del fenémeno de la “captura del
regulador”, por el cual las decisiones de las autoridades se adoptan en atencién a los intereses de los
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grupos de presién mejor organizados y que poseen mayor capacidad de influencia, un fenémeno cuyo
reconocimiento ha impulsado significativas reformas en el émbito institucional y procedimental. Entre
las teorfas del interés privado, destaca la teoria de la eleccién publica (public choice), que se caracteriza
por analizar la toma de decisiones regulatorias como si se tratara de decisiones de mercado. Asi, en el
“mercado politico” la oferta de regulacion vendria marcada por los intereses de reeleccién de los politi-
cos, por ejemplo, y la demanda de regulacién por los intereses econdémicos de los regulados. A la vista de
las ineficiencias del “mercado politico”, desde la teoria de la eleccion publica se sostiene la superioridad
del mercado para autorregularse y se postula la supresion de la intervencién estatal (desregulacién)
(supra § 2.12).

15. Deben mencionarse, por ultimo, las aportaciones de la Sociologia a las teorfas de la regu-
lacién, de entre las que sobresale la teoria de los sistemas autorreferenciales. De acuerdo con esta
teorfa, derecho y economia constituirfan dos subsistemas sociales funcionalmente auténomos, con or-
ganizaciones y lenguajes propios, de donde se deriva la limitada capacidad del Derecho para condicio-
nar eficazmente la vida econémica desde sus instrumentos y enfoques tradicionales. Para superar esta
deficiencia se postulan formas indirectas de regulacién, como la autorregulacién regulada, en las que
el Derecho se limitaria a fijar los fines y las coordenadas organizativas y procedimentales de la autorre-
gulacién social (en este caso, la autorregulacién de la economia). De esta manera, el Estado puede lograr
sus fines sin privar al sistema econdmico de su propia funcionalidad y eficacia. Desde este enfoque, la
frontera entre reguladores y regulados no viene marcada por la naturaleza publica o privada del sujeto,
ya que pueden intercambiarse los roles (supra § 22.22-25).

16. Estas aportaciones tedricas no se quedan en mera especulacion, sino que,
como se puede intuir, han tenido un notable impacto nutriendo la discusién politica
e inspirando multitud de reformas. El peso de los distintos enfoques se deja sentir
en cuestiones tan trascendentes como, por ejemplo, determinar cudles son los fines
de la regulacién (;s6lo la eficiencia econdémica o también la garantia de valores no
econémicos?), la oportunidad de la regulacién entendida como intervencién es-
tatal (jes mejor regular o no regular?), sobre las estrategias de regulacién (;es me-
jor acudir a instrumentos imperativos tradicionales, emplear incentivos econémicos
para estimular o disuadir de ciertos comportamientos sin “obligar” ni “prohibir” o
conectar la regulacién estatal con experiencias exitosas de autorregulacién privada?;
ses mejor combinar distintas estrategias?) o las caracteristicas de las instituciones
que regulan y/o aplican lo regulado (;qué grado de autonomia es conveniente que
tengan respecto a la politica y, en su caso, cémo deben rendir cuentas ante las institu-
ciones democrdticas y la sociedad?, ;como deben relacionarse con los distintos grupos
de interés afectados de un modo u otro por su actividad?). Los principios de Bezter
regulation o buena regulacién incorporados en el art.129 LPAC (supra § 16.50-52)
son un claro reflejo del impacto de las teorfas expuestas.

2.2. La globalizacién como motor de la expansién
de los planteamientos de la regulacién econémica

17. La exportacién a gran escala de los planteamientos de la regulacién eco-
némica ha tenido lugar de la mano de los procesos de integracién econémica que
trac consigo la globalizacién. El término “globalizacién” se ha empleado para de-
signar un fenémeno mucho mds complejo que la mera “internacionalizacién” y que
se caracteriza por la profunda interconexién e interdependencia del mundo contem-
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pordneo en mdltiples aspectos de la vida (econémicos, politicos, culturales, sociales,
tecnoldgicos, ambientales, etcétera).

18. Desde el punto de vista econémico, la globalizacién es, en parte, resultado
de ciertos postulados regulatorios (p. ¢j. la supresion de trabas al comercio de bie-
nes y servicios y a la circulacién de capitales) y, a su vez, promotora de la regulacién
econémica mds alld de los entornos culturales donde se ha originado. Los problemas
asociados a la globalizacién escapan a las posibilidades de ordenacién de los Estados,
tanto por sus dimensiones territoriales como por la inadecuacién técnica de las herra-
mientas juridicas tradicionales. De ahi que hayan cobrado protagonismo una serie de
actores globales de muy diversa naturaleza y dmbitos de actuacién que, de manera
espontdnea o por delegacién de los Estados, han asumido funciones de regulacién
econémica y, al hacerlo, han contribuido decididamente a difundir sus postulados

19. Entre los promotores en el plano global de la regulaciéon econémica encontramos tanto or-
ganizaciones internacionales como otro tipo de sujetos que escapan a las categorias tradicionales de
sujetos del Derecho Internacional. Entre las primeras destaca el papel jugado por el Fondo Monetario
Internacional y el Banco Mundial. Ambas organizaciones, con sede en Washington, al hilo de su fun-
cién de asistencia financiera a los Estados, han contribuido a la difusién de concretos planteamientos
regulatorios, condicionando la percepcién de las ayudas a la implementacién de programas de reforma
politico—econdmica. No en vano se acuid la expresién “consenso de Washington” para designar un
conjunto de lineas de politica econémica auspiciadas desde estas instituciones, entre las que se conta-
ban la privatizacién de empresas publicas y la desregulacién (WILLIAMSON, 1990), que tuvieron en
Iberoamérica y, tras la caida del muro de Berlin, el este de Europa, un campo privilegiado de experimen-
tacién. También es destacable la iniciativa “Doing Business”, del Banco Mundial, un informe publicado
entre 2004 y 2021 que establecfa un ranking de Estados en atencién a la mayor o menor facilidad para
la puesta en marcha de una actividad empresarial y cuyas conclusiones han inspirado programas de
simplificacién y mejora de la legislacion administrativa. Otra organizacion internacional con un papel
destacado en la difusién de la regulacién econdmica es la OCDE, en particular como impulsora de una
revision de las técnicas tradicionales de intervencién administrativa, bajo el lema de la denominada
Better regulation para, entre otros objetivos, mejorar la competitividad de las economias nacionales. La
Organizacién Mundial del Comercio, por su parte, promueve en su dmbito de actuacion la sustitu-
cién de normas juridico—publicas tendentes a garantizar la seguridad de los productos industriales y
alimentarios —a las que considera medidas de efecto equivalente a los aranceles— por normas técnicas
internacionales —como las elaboradas por la ISO o la Comisién del Codex Alimentarins—.

20. Por dltimo, debe mencionarse el papel de las redes transnacionales de supervisores, organi-
zaciones escasamente formalizadas integradas por representantes de agencias nacionales con funciones
de regulacién y de supervisién en sus respectivos Estados. Destacan las redes operativas en los sectores
de la supervisién financiera (banca, mercados de valores, seguros), que, a través de la produccién de es-
tdndares internacionales, han promovido, por ejemplo, el cardcter técnico de las agencias nacionales de
supervision y su autonomia respecto a los gobiernos, o la utilizacién de técnicas de regulacion fundadas
en el funcionamiento del mercado.

3. LA RECEPCION DE LA REGULACION ECONOMICA
EN EUROPA

21. La importacién de los planteamientos y técnicas propios de la regulacién
econdmica se vincula en Europa a la voluntad de hacer efectivo el mercado inte-
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rior, un objetivo cuya consecucién se refuerza politicamente con la adopcién del
Acta Unica Europea en 1986.

22. Aunque la creacién de un mercado tnico estd en el origen de las comunidades europeas,
como atestiguan las libertades de circulacién y las reglas de competencia consagradas desde los tratados
fundacionales, los primeros compases de la integracién europea se orientaron a la supresién de las ba-
rreras internas en los intercambios comerciales y a la creacion de un marco aduanero comun, sin que
se cuestionaran los modelos nacionales de intervencién de los Estados en la economia. La neutralidad
respecto al régimen de la propiedad en los Estados miembros, establecida originariamente en el articulo
222 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Econémica Europea, TCEE (actual art. 345 del Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea, TFUE), se tradujo durante las tres primeras décadas de vida
de las comunidades europeas en una extraordinaria deferencia respecto a politicas nacionales dificilmen-
te conciliables con la letra de los tratados, en especial, los preceptos referidos a la participacion de las
empresas puiblicas en el mercado o a la sujecidn, como regla general, de las empresas encargadas de la
prestacién de servicios de interés econdmico general a las reglas de la competencia. En paralelo a la pro-
gresiva pérdida de popularidad del keynesianismo, que habia dominado la politica econémica en Euro-
pa durante gran parte del siglo xx, se produce a partir de los afios ochenta del siglo pasado un cambio en
la orientacién de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, mucho mds sensible a las reivindicaciones de
los operadores econdmicos. El cambio jurisprudencial se plasma en una exigencia de mayor rigor a los
Estados en la motivacién aducida para derogar las reglas de competencia por razén del cumplimiento
de misiones de servicio publico (antiguo art. 90.2 TCEE, actual art. 106.2 TFUE). Se multiplican asi
los pronunciamientos que declaran incompatibles con los tratados la reserva de actividades econémicas
bajo la justificacion de que entrafian servicios econémicos de interés general (supra § 23.31-36).

23. La denominada integracién negativa, esto es, la supresién de obstdculos
al funcionamiento del mercado interior mediante la interpretacién rigurosa por el
Tribunal de Justicia de prohibiciones establecidas en los Tratados, constituye el ante-
cedente necesario a la recepcion de los planteamientos de la regulacién econémica.
Esta tendrd lugar propiamente a través de la integracién positiva, es decir, mediante
la adopcidn de legislacion especifica por las instituciones europeas con el fin de im-
pulsar y orientar la liberalizacién de sectores econémicos estratégicos, que se inspira-
rd en las experiencias desarrolladas previamente en los Estados Unidos y, dentro del
territorio de la CEE, en el Reino Unido.

24. La importacién de los planteamientos de la regulacién econémica se pro-
duce, fundamentalmente, en el contexto de la introduccién de la competencia en la
prestacién de servicios econémicos de interés general, urgida por la necesidad de
conciliar la liberalizacién con la preservacién de valores tradicionales del servicio
publico. En este sentido, la expresién “sectores regulados”, con la que usualmente
se designa un drea de especializacién en la prictica de la abogacia, se emplea conven-
cionalmente para referirse al régimen de los distintos servicios econémicos de interés
general.

25. Laregulacién econdmica aplicada a la prestacién de servicios econémicos de
interés general ha supuesto un giro de ciento ochenta grados en el abordaje tradicional
de la provisién de actividades prestacionales esenciales. Si en la tradicién del servicio
publico de inspiracién francesa se entendia que el aseguramiento de su prestacion
regular, asequible, accesible universalmente y con unos minimos de calidad requeria
asumir la titularidad publica de la actividad prestacional como titulo de interven-
cién, en el esquema de la regulacién econdmica se invierten los términos: la provi-
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sién de servicios corresponde en principio a los operadores econdémicos en régimen
de competencia, mientras que a la Administracién compete la tarea de garantizar su
prestacion mediante el empleo de técnicas de regulacién que, sélo cuando sea estric-
tamente preciso para preservar la mision de interés general asociada a un determinado
servicio, podrdn modular y, en dltima instancia, excluir las reglas de competencia. La
transicién de una Administracién materialmente prestadora a una Administracién
sustancialmente reguladora supone, en suma, una devolucién a la iniciativa privada
de actividades econdmicas, una evolucién que ha sido descrita —en expresion que
ha hecho fortuna— como una reconfiguracién de las relaciones entre Estado y
sociedad (ESTEVE, 2013). Al respecto, la doctrina alemana ha acufiado el concepto
de “Estado garante” (Gewdbrleistungsstaat) que, simplificadamente, hace referencia al
cambio de rol de los poderes publicos en relacién con los servicios —de la prestacion
material a la garantia mediante la regulacién— y que constituirfa una superacién ju-
ridica y material de los planteamientos cldsicos del Estado social (FRANZIUS, 2003)
(supra § 23.6-7).

26. Otro dmbito relevante de importacién de planteamientos propios de la re-
gulacién econémica en Europa se produce en relacién con la revisién de los instru-
mentos cldsicos de intervencion de los poderes publicos en las actividades econémi-
cas de los particulares, en colaboracién con las iniciativas de la OCDE para la mejora
de la calidad de la regulacién. En este caso, a diferencia de la revisién del servicio
publico cldsico, no se trata de devolver a la sociedad un dmbito de actuacién que le
hubiera sido sustraido, sino de repensar las técnicas tradicionales o, dado el caso, su
sustitucién por otras nuevas que permitan, sin merma de los intereses generales que
justifican la intervencién publica, mejorar la competitividad de la economia europea.
Se trata, en suma, de optimizar el funcionamiento de las libertades econémicas que
estdn en la base del mercado comun, reconfigurando, sustituyendo o suprimiendo
controles que no se justifiquen desde el punto de vista de su finalidad o de su eficacia.
Este planteamiento impacta, como se ha visto, en la actividad de intervencién y con-
trol de la Administracién (supra § 22.7) y en la produccién de normas, mediante la
elaboracién de reglamentos y otras disposiciones administrativas de cardcter general

(supra § 16.50).

4. EL CONCEPTO DE REGULACION ADMINISTRATIVA

27. El término “regulacién administrativa” nos remite a un objeto de estudio
mds acotado que el de regulacién o regulacién econédmica pues se refiere, especifi-
camente, a una actividad desplegada por la Administracién. Esta acotacién no
impide reconocer la trascendencia que tiene la funcién reguladora del legislador,
cuya intervencién puede venir exigida en dmbitos sujetos a una reserva de ley. Del
mismo modo, el control desplegado por los jueces sobre la actividad administrativa
de regulacion tiene, a su vez, un alcance regulador.

28. Hecha esta primera delimitacién, no hay consenso respecto a qué sea la regulacién adminis-
trativa. Se admite, con cardcter general, la existencia de un concepto amplio y de un concepto estricto
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de regulacién administrativa, pero sin que haya acuerdo respecto a qué se entiende incluido en uno y
otro. Esta indefinicién se explica por la propia amplitud de la idea de regulacién en la cultura juridica
anglosajona donde se origind y la novedad de su recepcién entre nosotros. La discusién sobre los fines
a los que sirve la regulacion condiciona igualmente el concepto de regulacién administrativa defendido.
Asi, Arifio Ortiz asocia la regulacién administrativa exclusivamente a la liberalizacién de los servicios
publicos econdmicos, de tal manera que lo que la define es un fin —la orientacién a la competencia—.
En ese contexto, la regulacion administrativa es una intervencién justificada para remediar los fallos del
mercado y, en su caso, para repartir equitativamente la carga que representan objetivos ptiblicos irrenun-
ciables (p.€j. el servicio universal). Cualquier intervencién administrativa que persiga otro fin, aunque
pueda incidir en el comportamiento de los operadores econémicos, quedaria al margen de la nocién de
regulacién administrativa porque no participa del enfoque econémico que impregna a aquella (ARINO:
2006, 24-26). En cambio, Esteve Pardo sostiene que la regulacién es un tipo de actividad administrativa
que se cualifica por la especificidad de su objeto, que es doble: la gestién de riesgos, de una parte, y la
economia y los servicios de interés general, de otra. Dentro de la misma, distingue una regulacién
general y una regulacién mds intensa de ciertos mercados (los denominados mercados regulados) carac-
terizados por la existencia de limitaciones congénitas en su funcionamiento, por el cardcter estratégico
de ciertos recursos escasos o porque demanden una especial proteccién (ESTEVE, 2009: 392-393). Por
su parte, Montero Pascual aboga por un uso técnico—juridico restringido del concepto de regulacién
administrativa, en torno al Gnico 4mbito en el que en su opinién cabe apreciar un régimen juridico con
rasgos propios y dotado de una cierta coherencia: la intervencién administrativa en los mercados regu-
lados, es decir, los de los sectores estructurados en red (telecomunicaciones, energéticos, transporte
ferroviario, servicios postales o gestién acroportuaria) y los mercados financieros. En este contexto, la
regulacion administrativa se definirfa como “la actividad de la Administracién consistente en el control
continuo de un mercado mediante la imposicién a sus operadores de obligaciones juridicas proporcio-
nadas a misiones de interés general objetivamente determinadas, segin la valoracién que en un dmbito
de extraordinaria discrecionalidad realiza la Administracién” (MONTERO, 2014: 38-40).

29. Convencionalmente y con fines estrictamente expositivos, teniendo presente
las particularidades de nuestro marco constitucional —muy distinto al norteameri-
cano—, podemos definir la actividad de regulacién administrativa como aquella
actividad de intervencién desplegada por la Administracién que tiene por objeto
conciliar el libre ejercicio de actividades econdmicas con la tutela de bienes consti-
tucionalmente relevantes en el marco de una economia social de mercado. Frente al
significado elemental del término regulacién en castellano, referido a la aprobacién de
normas para la ordenacién juridica de una actividad o conducta, la “regulacién” ad-
ministrativa es, por influencia de la regulation anglosajona, un concepto mdas amplio:
incluye no sélo la aprobacién de normas, sino otras formas de actuacién —coactivas
0 no— de la Administracién en el mercado.

30. Se trata de un concepto deliberadamente amplio que permite adscribir fe-
némenos de regulacién administrativa de diversa intensidad. El punto de partida,
en todo caso, es el reconocimiento del mercado como institucién social bdsica para
la ordenacién de la vida econémica que, en condiciones dptimas de competencia,
constituirfa el medio mds eficiente para la provision de bienes y servicios y la asigna-
cién de recursos. En aquellos casos donde espontdneamente las condiciones de com-
petencia resulten iddneas, la regulacién administrativa se orientard al mantenimiento
de dichas condiciones y a garantizar que el comportamiento de los operadores eco-
némicos no ponga en riesgo la satisfaccion de bienes de naturaleza no econémica
cuya tutela es responsabilidad publica, sin que con ello se comprometa la eficiencia
del mercado. En aquellos casos donde la competencia encuentre més dificultades,
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la regulacién administrativa tendrd una mayor intensidad y se dirigird, en primer
término, a generar las condiciones que permitan el funcionamiento del mercado
(re—crear el mercado). Si, aun promovida la competencia, el mercado no asegurara
la provisién de bienes y servicios bdsicos en condiciones de accesibilidad universal,
regularidad y asequibilidad, la regulacién administrativa se orientard a garantizar
el acceso de la ciudadania a los mismos mediante la modulacién de las reglas de
competencia y la imposicion de obligaciones juridicas a los operadores econémicos
que resulten proporcionadas a los fines de interés general presentes en la actividad
econdmica que desenvuelven.

31. En sintesis, la regulacién administrativa no es propiamente un nuevo tipo
de actividad administrativa, sino que es el resultado de proyectar un determinado
enfoque, el que representa el modelo de regulacién econémica propio de la cultu-
ra juridica anglosajona sobre los tipos clésicos de actividad administrativa de corte
continental europeo, cuyas técnicas caracteristicas resultan moduladas en su disefio
o desplazadas por otras nuevas. Esta proyecciéon adquiere dimensiones diversas en
funcién de las caracteristicas del mercado.

4.1. La proyeccién de la regulacién
en la actividad de ordenacién y control

32. En mercados en los que no existan limitaciones intrinsecas a la competen-
cia, el enfoque propio de la regulacién administrativa se manifiesta en una revisién
critica de las técnicas tradicionales de policia administrativa (esto es, de ordena-
cién y control) con la finalidad de optimizar el ejercicio de las libertades econdmicas,
fundamento del mercado, en armonia con otros bienes juridicos. Esta revisién se
manifiesta no sélo en la sustitucién de las tradicionales autorizaciones y demds con-
troles administrativos ex ante por controles ex post en tanto sean igualmente idéneos
y eficaces para la tutela de los intereses generales (supra § 22.11), sino eventualmente
en la superacién de una idea de intervencién administrativa que descanse exclusiva-
mente sobre la imperatividad y la coaccién administrativa (enfoque tradicional de
la policia administrativa) y recurra también a instrumentos de cardcter no coactivo
(como la informacién al publico y las recomendaciones a los operadores econémicos)
que, en el contexto de una economia de mercado, se demuestren igualmente eficaces
para alinear el comportamiento de los operadores econémicos con fines publicos
(supra § 22.22).

33. Laintegracién europea nos proporciona dos buenos ejemplos de esta dimensién de la regula-
cién administrativa, entendida en el sentido amplio que se adopta en esta leccién. En primer lugar, para
superar las barreras técnicas a la libre circulacién de mercancias que se derivaban de las distintas norma-
tivas nacionales dictadas para la tutela de distintos intereses publicos (p. €j. proteccién de la salud y de la
vida), la CEE emprendié a partir de 1985 una politica para la armonizacién y la normalizacién técnica
de los productos denominada “Nuevo Enfoque”. Conforme a este planteamiento, las normas europeas
se limitan a fijar imperativamente las exigencias esenciales de seguridad, renunciando a reglamentar los
concretos requisitos o caracteristicas técnicas que han de cumplir los productos. La especificacién de los
mismos se deja en manos de organismos técnicos competentes en materia de normalizacién industrial,
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organizaciones de base privada de cardcter profesional que, en ejercicio de funciones de autorregulacién,
aprueban las denominadas “normas técnicas”. Tales normas no son juridicamente vinculantes, pero los
productos de quienes voluntariamente se adhieran al cumplimiento de estas normas —cuya verificacién
queda igualmente en manos de sujetos privados—, gozardn de una presuncién de conformidad con las
exigencias esenciales de seguridad establecidas en la legislacion europea. La confianza en la autorregula-
cién de los operadores econémicos dentro del marco establecido por el legislador europeo se demostra-
ria eficaz para tutelar bienes juridicos no econdmicos, al tiempo que se suprimen barreras no justificadas
a la libre circulacién de mercancias.

34. Un segundo ejemplo de modulacién, para fines regulatorios, de los instrumentos tradicio-
nales de ordenacién y control lo proporciona la Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior. Su objetivo es
la supresion de obstédculos a la libertad de establecimiento y a la libre prestacién de servicios en el
mercado interior al tiempo que se garantiza una alta calidad de los servicios prestados, con la finali-
dad dltima de mejorar la competitividad de la economia europea. A tal efecto, establece que el acceso
a una actividad de servicios sélo puede quedar sujeto a una autorizacién previa cuando cumpla con
los requisitos de no discriminacion, necesidad justificada en una razén imperiosa de interés general y
proporcionalidad. En caso contrario, la actividad s6lo podrd quedar sujeta a un control administrativo
a posteriori. Por otra parte, se prevé la intervencién de las autoridades para incrementar la informacién
suministrada por los prestadores a los usuarios actuales o potenciales de los servicios. Esta mayor infor-
macién al mercado actda, por si misma, como un mecanismo regulador en garantia de la calidad de los
servicios, pues permite una eleccién mds informada por parte del consumidor. Se trata, por tanto, de
disposiciones que se orientan claramente a fortalecer la competencia en la prestacién de servicios dentro
del mercado interior sin perjuicio de la garantia de bienes juridicos no econémicos. (supra § 22.8-10).

4.2. La proyeccién de la regulacién en el servicio ptiblico

35. La regulacién o intervencién administrativa, en el sentido amplio que se
sigue en esta leccién, se proyecta con mayor intensidad si cabe en mercados con
limitaciones intrinsecas a la competencia. Esto ocurre donde existe un monopo-
lio natural, un concepto econémico que describe aquella situacién en que resulta
menos costoso que la produccién de bienes y servicios recaiga en un tnico operador
antes que en varios o muchos. Se da, por ejemplo, en aquellas actividades que requie-
ren una altisima inversion para su puesta en funcionamiento o que tienen costes fijos
muy elevados: una vez un operador efectta la inversién, puede incrementar la pro-
duccién indefinidamente sin que aumenten los costes marginales, de tal manera que
se dificulta extraordinariamente o, incluso, se impide el acceso al mercado de nuevos
operadores que puedan competir efectivamente. Esto es lo que ocurre en aquellos
servicios cuya prestacién depende de una infraestructura en red (telecomunica-
ciones, energfa, transporte ferroviario).

36. Frente a la solucién adoptada en el pasado consistente en la reserva de la
actividad a un tnico operador (un sujeto privado sujeto a una intensa regulacién, en
el caso norteamericano; la Administracién para su gestién directa o indirecta a través
de concesionario, en el modelo de servicio publico “a la francesa”™: supra § 22.17), en
la actualidad se postula la prestaciéon en competencia también respecto de estos ser-
vicios, pues se estima el modo mds eficaz de proveer su prestacién en condiciones de

calidad, regularidad, accesibilidad y asequibilidad —supra § 22.34—. La regulacién
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administrativa se orienta a introducir la competencia en aquellos sectores mediante
la garantia del acceso a la infraestructura esencial de todos los operadores econé-
micos interesados. Con todo, la apertura a la competencia de un mercado intrinse-
camente limitado no siempre garantiza la provision de servicios bdsicos o esenciales
0 su prestacién con arreglo a unos determinados niveles de calidad, regularidad y
precio, de ahi que la Administracién pueda intervenir imponiendo obligaciones a
uno o varios operadores (servicio universal, obligaciones de servicio publico) y, en
tltima instancia, restringiendo la prestacién a un dnico operador. Encontramos
esta manifestacion de la regulacién administrativa en los procesos de liberalizacién en
Europa de los servicios econdmicos de interés general (energia, telecomunicaciones,
servicios postales, transportes) para hacer efectivo el articulo 106.2 TFUE.

37. Laactividad administrativa de regulacién o intervencion en el mercado presenta una dimen-
sién singular en el sector de los mercados financieros (valores, banca, seguros). En este caso, se trata de
mercados que no estdn afectados por limitaciones intrinsecas a la competencia, pero que, no obstante, se
sujetan a una regulacién administrativa de alta intensidad por el cardcter esencial de la actividad que
desarrollan en una economia de mercado (la asignacion de recursos que financien la economia real) que,
al tiempo, genera enormes riesgos que, caso de verificarse, amenazarfan la estabilidad del conjunto
del sistema econdmico. La intensidad que alcanza la regulacién de los mercados financieros determina
que se les incluya, junto a los mercados con restricciones intrinsecas a la competencia, en la relacién de
“mercados regulados”, esto es, intensamente controlados o intervenidos por la Administracién.

4.3. Notas distintivas de la regulacién administrativa
como actividad de intervencién de la Administracién

38. De lo expuesto se deduce que la regulacién administrativa presenta unos
rasgos especificos respecto al entendimiento tradicional de la actividad de orde-
nacién e intervencién administrativa canalizada a través de las técnicas cldsicas de
policia y del servicio pablico (reglamentos, autorizaciones, érdenes y prohibiciones ,
concesiones). Las notas caracteristicas de la regulacién administrativa serfan:

39. Complementariedad del mercado. El punto de partida de la regulacién
administrativa es que el mercado constituye el mecanismo ordenador esencial de la
vida econdmica. La regulacién o intervencién administrativa cumple, por tanto, una
funcién complementaria o subsidiaria del funcionamiento de aquel. La primera con-
secuencia que se sigue de ello es la necesidad de un estudio muy preciso de los rasgos
de cada mercado y de los problemas especificos que presentan en orden a ajustar la
estrategia regulatoria a las concretas necesidades. De esta nota bdsica se derivan el
resto de las notas que definen la regulacién administrativa.

40. Continuidad y dinamicidad. A la vista del comportamiento tan variable
del mercado, condicionado por multitud de factores externos (p. ej. crisis genera-
das por sucesos de orden no econémico, como pueden ser un desastre natural, una
epidemia, un conflicto bélico; la aparicién de innovaciones tecnolégicas que sol-
ventan problemas que antes exigfan una medida imperativa del regulador, p.ej. la
innecesariedad de imponer el mantenimiento de una red de cabinas telefénicas por
el desarrollo de la telefonia mévil y su accesibilidad general) y de factores internos
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(p-€j. fusiones o absorciones de operadores econémicos que determinan la aparicién
de un operador dominante que distorsione el comportamiento del mercado, quie-
bras con efecto sistémico), la regulacién administrativa no puede quedar limitada a
la simple intervencién de control al inicio de la actividad econémica (mediante una
autorizacion operativa o de funcionamiento) o a controles puntuales ex post, sino que
la acompana a lo largo del tiempo. Vinculada a las transformaciones del mercado,
la regulacién administrativa tiene, por tanto, cardcter dindmico. En este sentido, la
exigencia de evaluacidn del marco regulatorio o el cardcter deliberadamente temporal
o experimental con el que se adoptan frecuentemente disposiciones son reveladoras
de la dinamicidad de la regulacién administrativa.

41. Fuerte orientacién a la eficacia y a la eficiencia. La regulacién administra-
tiva, aunque se sirva de instrumentos ordenados por el Derecho, presenta una obvia
dimensién econdmica derivada del objeto sobre el que se proyecta, el mercado. De
esta forma, los principios de eficacia y eficiencia, aplicables con cardcter general a la ac-
tuacién administrativa en virtud del articulo 103.1 de la Constitucién Espanola, CE,
tienen una consideracién mds acusada en el ambito de la regulacién administrativa.

42. Desde el punto de vista metodoldgico, esta orientacién determina la necesidad de integrar
las aportaciones de la Ciencia econdémica tanto en el disefio de las estrategias regulatorias como en la
toma de decisiones concretas por parte de los reguladores. El denominado “andlisis econémico del
Derecho” constituye una herramienta habitual en la evaluacién de la regulacién administrativa, en el
plano normativo y aplicativo. Mds alld de las aportaciones de la Economia, la especial orientacién a la
eficacia y a la eficiencia explican la especial importancia que la regulacién administrativa concede, en
general, al conocimiento experto frente a los planteamientos de cardcter politico. Esto se manifiesta
tanto en el disefio institucional de las organizaciones administrativas a las que se atribuyen funciones
regulatorias, como, yendo un paso mds, en la delegacion o, en su caso, la retirada de las instituciones
publicas para que sean las organizaciones privadas de base técnica o profesional las que ejerzan las fun-
ciones regulatorias.

43. Amplia atribucién de discrecionalidad a la Administracién. La necesi-
dad de responder a las transformaciones del mercado es incompatible con una in-
tensa predeterminacién material por el legislador de la regulacién administrativa. La
ley cumple una funcién directiva, determinando los fines publicos que debe servir
el regulador y, en su caso, estableciendo el orden de prioridad entre distintos fines
publicos en conflicto. Le corresponde también al legislador, en atencién al principio
de reserva de ley, habilitar la utilizacién de técnicas imperativas y coactivas que com-
porten una reduccién o limite en el ejercicio de libertades. Corresponde al regulador
administrativo, en ejercicio de una amplia discrecionalidad, determinar los medios
que va a emplear para alcanzar los fines establecidos por el legislador.

44. Diversificacién de las técnicas de intervencién. En nuestra tradicién ju-
ridica la intervencién administrativa se ha asociado siempre a la imperatividad y al
eventual recurso a la coercién administrativa (command—and—control, en la termino-
logia juridica anglosajona). Las aportaciones de ciencias auxiliares como la Economia
o la Psicologfa revelan que existen instrumentos alternativos tan o mds eficaces para
condicionar o influir la conducta de los regulados. La regulacién administrativa, por
tanto, emplea técnicas muy variadas que se combinan en diverso grado para alcanzar
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los fines establecidos por el legislador. Esta cuestién se abordard con mayor extension
en el siguiente apartado.

5. INSTRUMENTOS DE REGULACION

45. La actividad administrativa de regulacién o intervencién en el mercado se
caracteriza por el uso combinado de técnicas tradicionalmente asociadas a modali-
dades distintas de la actividad administrativa, al tiempo que introduce mecanismos
nuevos de comprobada eficacia para condicionar las conductas de los regulados. La
regulacién administrativa alumbra, por tanto, estrategias regulatorias de cardcter

hibrido.

46. A suvez, el andlisis individualizado de los distintos instrumentos y técnicas
de regulacién pone de manifiesto que no son “quimicamente puros’, en el sentido
de que no descansan en un unico elemento condicionante de la conducta (la coer-
cidn, el incentivo econémico o la informacidn, entre otros), sino que habitualmente
combinan varios de ellos. Otro rasgo que merece destacarse es que la regulacién
administrativa no descansa exclusivamente sobre la accién de autoridades u orga-
nismos insertos en los poderes del Estado, sino que, de manera creciente, remite
0, en su caso, se retrae para que sean los propios miembros del mercado, quienes a
través de mecanismos de autorregulacién social se autodeterminen y autolimiten
sus conductas.

47. Ninguna clasificacién de los instrumentos regulatorios acierta a reflejar la
complejidad que presentan. No obstante, a efectos meramente expositivos, se ofrece
una ordenacidn tentativa que toma como referencia dos criterios: a) el mayor o
menor recurso a la imperatividad o coaccién en el diseno del instrumento y b) su
orientacion prevalente a la competencia o a la garantia de la equidad.

5.1. Clasificacién de instrumentos regulatorios
en atencidn a su caricter coactivo

5.1.1.  Técnicas regulatorias de cardcter coactivo

48. Una primera decisién a la que se enfrentan las autoridades reguladoras es
determinar si para la consecucién de un determinado objetivo resulta mds eficaz
la formulacién de una regla imperativa (como la que consiste en imponer un com-
portamiento debido o prohibir una determinada conducta), cuyo cumplimiento se
pretende asegurar con la amenaza de la potestad sancionadora, o el recurso a instru-
mentos alternativos de regulacién que no descansan prioritariamente sobre la coac-
cién administrativa.

49. Esta eleccién vendrd condicionada por una diversidad de factores, como pueden ser el even-

tual coste que conlleve para el poder publico obtener la informacién precisa que permita formular una
regla eficaz o el sostenimiento de una organizacién para la inspeccién y efectivo castigo de los incum-
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plimientos; la rigidez que pueda introducir una regla imperativa en el comportamiento de los sujetos
regulados, que puede lastrar su capacidad de innovacidn; la conveniencia, desde el punto de vista de la
ética publica, de que ciertas conductas estén expresamente prohibidas como manifestacién de un juicio
social desfavorable, etcétera.

50. En el caso de que se opte por emplear mecanismos fundados en la coac-
cién, la regulacién administrativa se alinearia con el entendimiento cldsico de la ac-
tividad de intervencién o limitacién administrativa. No obstante, el enfoque de la
regulacién impone una revision de los requisitos a los que se condiciona el acceso o
el ejercicio de una actividad, para evitar cargas innecesarias, asi como de los meca-
nismos tradicionales de la policia administrativa, puesto que la premisa de partida es
preservar, tanto como sea posible, la capacidad del mercado para ordenar la vida eco-
némica. A la luz de esta idea, que se hace operativa a través de un juicio de propor-
cionalidad sobre la necesidad y la intensidad del recurso a la coaccidn, se explica la
apuesta general por las técnicas de control ex post de las actividades de los particulares
(comunicaciones y declaraciones responsables) y la posicién marginal de los controles
ex ante (autorizaciones, comunicaciones previas con potestad de veto) sobre activida-
des econdmicas, que se desprende de normas como la Directiva de Servicios o la Ley

20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (supra § 22.66)

51. Con todo, si resultara preciso recurrir a controles ex ante, el disefio de los mismos ha de
tener muy presente que no distorsionen el funcionamiento del mercado. Asi, la Directiva de Servicios
exige que las autorizaciones, con cardcter general, tengan una duracién temporal ilimitada (art. 11). En
aquellos casos en que el nimero de las autorizaciones hubiera de ser necesariamente limitado (p. ¢j. por
recaer sobre recursos escasos), su otorgamiento requiere la tramitacién de un procedimiento de con-
currencia competitiva y la eficacia temporal serd limitada, para no favorecer a los que ya se encuentran
realizando esta actividad (operadores incumbentes) frente a los que desean incorporarse al mercado.

52. Aun cuando la estrategia regulatoria en un sector no descanse prioritaria-
mente sobre instrumentos coactivos, la coaccién nunca estd enteramente ausente
de la regulacién administrativa. También los instrumentos no coactivos descansan
en cierta medida sobre aquella, con el matiz de que la imperatividad no se proyecta
directamente sobre la actividad econémica del sujeto regulado, sino sobre elementos
accesorios de su conducta que se ponen a disposicién del regulador para el disefio de
la estrategia regulatoria.

53. Por ejemplo, el regulador puede optar por un mecanismo de regulacién basado en la difusién
de informacién al mercado, pero para ello serd preciso imponer a los sujetos regulados la obligacién de

difundir la informacién o de proporcionar determinados datos a la autoridad reguladora, bajo la ame-
naza de la imposicién de sanciones en caso de incumplimiento.

5.1.2.  Técnicas regulatorias de cardcter no coactivo

54. La mayor aportacién del enfoque de la regulacién al andlisis de la interven-
cién administrativa reside en la relevancia que otorga a los mecanismos de base no
coactiva. Algunos de ellos tienen cierta tradicién entre nosotros, como la subvencién
y, en general, las medidas de fomento (supra § 24). La clave que el enfoque regulato-
rio aporta en el entendimiento de este y otros instrumentos es que la eleccién de los
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instrumentos estd, en esencia, mediada por consideraciones de eficacia y eficiencia en
la consecucion de los fines que se hubieran establecido.

55. Entre los instrumentos de cardcter no coactivo, podemos distinguir los de
cardcter econémico o de mercado, los que descansan en el manejo de la informacién
y los que se apoyan en la Psicologia conductual.

56. Eldisefio de los instrumentos de cardcter econémico toma como referen-
cia las caracteristicas del comportamiento de los sujetos privados como miembros del
mercado para condicionar su conducta. Una primera categoria de instrumentos, de
diseno mds sencillo, opera incentivando comportamientos socialmente deseables o
desincentivando comportamientos reprobables —aunque no prohibidos, pues de
lo contrario, se tratarfa de un instrumento coactivo—. Entre los primeros, se en-
cuentran las subvenciones o cualquier tipo de ayuda para estimular la alineacién
voluntaria con fines marcados por el regulador. Entre los segundos se encuentran
la creacién de tributos, ya en el terreno de la fiscalidad, cuyo diseno no se orienta
a allegar recursos para la hacienda publica con base en la capacidad econémica de
los sujetos obligados al pago, sino a gravar aquellas conductas o comportamientos
que se quieren corregir. La efectividad de estos mecanismos requiere un estudio muy
preciso de las externalidades, positivas o negativas, que generan las conductas sobre
las que se quiere influir para evitar distorsiones en el funcionamiento del mercado

(supra § 24.11).

57. La proteccién ambiental proporciona ejemplos de este tipo de instrumentos econémicos.
Imaginemos que se quiere suprimir la utilizacién de una sustancia contaminante. Una estrategia regula-
toria basada en instrumentos coactivos partirfa de la prohibicién del uso de la sustancia con amenaza de
sancién. Puede ocurrir que no se pueda de manera inmediata, por los enormes costes econdmicos que
comporta para el sector, prescindir enteramente de la utilizacién de la sustancia o que, eventualmente, la
Administracién carezca de los medios para controlar efectivamente el cumplimiento de la prohibicién.
En tal caso, una estrategia mds realista puede ser la subvencién de nuevas tecnologias que no requieran
la utilizacién de la sustancia contaminante o, en sentido contrario, crear un tributo que grave la utiliza-
cién de aquella de modo que los operadores encuentren un estimulo en la introduccién de los cambios
tecnoldgicos que permitan prescindir de la sustancia.

58. La regulacién bancaria que sigue los estdndares internacionales contenidos en los Acuerdos
de Capitales del Comité de Basilea de Supervisores Bancarios también emplea este tipo de instrumentos
para condicionar las actividades de las entidades de crédito. En lugar de prohibir directamente ciertas
conductas, lo que podria inhibir la innovacién financiera, se ha optado por exigir requisitos de capital
miés elevados a aquellas entidades que realicen actividades de crédito que entrafien mayor riesgo. La
valoracion del riesgo recae, en el caso de las entidades de mayor tamafo, en modelos internos de evalua-
cién sujetos a la supervisién del banco central o de la agencia nacional con competencias en materia de
supervision bancaria. Respecto de bancos de menor tamafio, la evaluacién del riesgo en que incurre una
entidad de crédito se lleva a cabo por agencias de calificacién (agencias de 7aring), que también son su-
pervisadas por el regulador. En este caso, el cardcter econémico del instrumento (los mayores o menores
requisitos de capital que se exigen a una entidad en funcién del riesgo contraido) se combina con meca-
nismos de autorregulacién regulada (los modelos internos de evaluacion o las agencias de calificacién).

59. Otra categoria mds compleja de instrumentos econémicos se basa en la
comercializacién en régimen de competencia de derechos creados ad hoc por el
regulador con la finalidad de alcanzar ciertos fines publicos. El derecho comercializa-
ble puede tener por objeto el ejercicio de una actividad socialmente indeseable o cuyo
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impacto se quiere reducir. Frente al enfoque estdtico que implica una norma que
directamente prohibiera la actividad, este mecanismo de regulacién administrativa
parte de fijar un volumen global admitido de la actividad que se desea regular —es
decir, el punto de partida es una disposicién de cardcter imperativo que fija un limite
general en atencidn al riesgo admisible—, volumen que se divide en unidades (dere-
chos) transmisibles. Se confia en la capacidad de innovacién de los operadores eco-
némicos, de tal manera que los derechos que se asignan se convierten en activos que
los operadores mds innovadores, aquellos que han introducido mejoras cientificas o
tecnoldgicas capaces de reducir la actividad penalizada, venden a otros operadores ri-
vales con procesos productivos mds atrasados, lo que hace mds costoso su desempefio
y lastra su competitividad.

60. A esta categoria se adscribe el comercio de derechos de emisién de gases de efecto inver-
nadero sobre la cual descansa buena parte de la lucha internacional contra el cambio climdtico y que
se contempla, en el plano internacional, en el Protocolo de Kioto, firmado por la UE en 2002 y, en el
4mbito europeo, en la Directiva 2003/87/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de octubre
de 2003, por la que se establece un régimen para el comercio de derechos de emisién de gases de efecto
invernadero y por la que se modifica la Directiva 96/61/CE del Consejo.

61. Esta técnica también se emplea para optimizar la gestién de un recurso escaso. Asi ocurre
con determinados recursos naturales como el agua continental, que se declara de dominio publico
para proporcionar a la Administracién un titulo de intervencién que permita su gestion integral. La
titularidad publica del agua no impide que se puedan crear derechos de uso que pueden ser objeto de
comercio. De este modo, los operadores més eficientes en la utilizacién del recurso pueden obtener una
rentabilidad adicional con la transferencia de los derechos que no van a emplear. Esta es la filosoffa que
subyace a los “mercados de agua’, cuyas bases de funcionamiento se establecieron en la Ley 46/1999,
de 13 de diciembre, de modificacién de la Ley 29/1985, de 2 de agosto de aguas (véase el art. 61 bis
de la Ley de Aguas en la redaccién dada por la Ley 46/1999), y a los que dio un definitivo impulso la
trasposicion de la Directiva 2000/60/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de octubre de
2000, por la que se establece un marco comunitario de actuacién en el dmbito de la politica de aguas.

62. Las técnicas regulatorias basadas en el uso de la informacién, en cierta
medida, constituyen un subtipo de instrumentos de mercado ya que la transparencia
y el acceso a la informacidn veraz y comprensible sobre los bienes y servicios constitu-
ye uno de los elementos que permiten la toma de decisiones econémicas por los su-
jetos. Uno de los fallos mds comunes en el funcionamiento de los mercados deriva de
la asimetria de la informacién entre quienes participan en las transacciones, resul-
tando beneficiada la parte con mayor informacién. En otras ocasiones, la difusion de
informacion se orienta a luchar contra las denominadas “preferencias endégenas”,
es decir, aquellas decisiones que no se sustentan en la racionalidad econdmica sino en
précticas sociales, valores acriticamente asumidos o patrones de conducta arraigados
y que pueden perpetuar injusticias sociales o perjudicar a los sujetos en la toma de
decisiones individuales (p. ¢j. el consumo de sustancias que provocan adiccién).

63. Sin dnimo exhaustivo, podemos distinguir entre instrumentos de regulacién
basados en la difusién de informacién por los sujetos regulados y aquellos en que
son los reguladores quienes difunden la informacién, a partir de estudios propios
o de los datos suministrados por los sujetos regulados. Los sujetos regulados pueden
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estar sometidos a un régimen imperativo de difusion de informacién o de suministro
de datos a la Administracion.

64. Asi ocurre en el dmbito de los mercados financieros, en el que es muy comun el fallo de la
informacién asimétrica. Ilustran esta técnica la obligacién de publicar un folleto informativo para la
oferta de valores al publico o su admisién a cotizacién (art. 34 del Real Decreto Legislativo 4/2015, de
23 de octubre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores); el régimen de
publicidad de las cuentas anuales de las sociedades de capital (arts. 279-284 del Real Decreto Legislativo
1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital) o
el de los productos y servicios bancarios (Circular 4/2020, de 26 de junio, del Banco de Espafia, sobre
publicidad de los productos y servicios bancarios). El incumplimiento de estas obligaciones puede ser
sancionado por las autoridades reguladoras.

65. La difusion de informacién por los sujetos regulados puede ser también
consecuencia de su adhesién a un programa voluntario, permitiendo un mejor po-
sicionamiento en el mercado de los sujetos que libremente asumen mayor transpa-
rencia sobre sus practicas empresariales o sus procesos productivos.

66. Ejemplifican esta técnica las etiquetas de calidad o de cardcter ético que descansan de manera
parcial o total en sistemas de autorregulacién privada. Puede mencionarse, en el primer caso, el régimen
de la etiqueta ecoldgica europea, un sistema europeo de adhesion voluntaria para la promocién de pro-
ductos con un impacto ambiental reducido (Reglamento (CE) 66/2010, del Parlamento europeo y del
Consejo de 25 de noviembre de 2009, relativo a la etiqueta ecolégica la UE). Por su parte, constituye
un instrumento de regulacién a través de la informacion de cardcter estrictamente privado la certifica-
cién de bienestar animal (Animal Welfair) para productos derivados de la ganaderia o de la cria de aves.

67. La difusién de informacién por los reguladores puede, a su vez, revestir
distintas caracteristicas en atencién a la finalidad dominante en la puesta a dispo-
sicién de la informacién al publico.

68. Podemos encontrar instrumentos de regulacién basados en la difusién de informacién de
cardcter exhortativo, frecuentemente con un marcado cardcter paternalista. Aqui se encuadrarfan la rea-
lizacién de campafias de publicidad institucional para promover hébitos de vida o patrones de consumo
saludables (p. ¢j. consumo de alimentos frescos, campanas antitabaco) y las campafas para reforzar el
cumplimiento de deberes civicos o, incluso, obligaciones legales (p. ¢j. la separacién de residuos para el
reciclaje, la concienciacion frente a la compra de productos falsificados).

69. En otras ocasiones, los reguladores difunden informacién de caricter pedagdgico u orientati-
vo que permite a los sujetos el mejor ejercicio de sus derechos o la toma de decisiones econémicas. En
esta linea puede citarse como la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia pone a dispo-
sicién de los ciudadanos en su pdgina web una herramienta que permite comparar las caracteristicas de
las distintas ofertas de suministro de electricidad y gas disponibles en el mercado.

70. Una ultima variedad de instrumento de regulacién basado en la difusién de informacién por
el regulador consiste en la publicacidn de resultados de rendimiento o de cumplimiento normativo, un
método que, de manera gréfica, en inglés se denomina “name and shame’. Aqui se sitdan los regimenes
de publicidad de las sanciones, como el que se contempla en el articulo 115.7 de la Ley 10/2014, de 26
de junio, de ordenacidn, supervisién y solvencia de entidades de crédito, respecto de la publicacién por
el Banco de Espana de las sanciones impuestas por la comision de infracciones muy graves y graves o
en el articulo 304 del Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley del Mercado de Valores (TRLMYV) respecto a la publicacién por la Comisién Na-
cional del Mercado de Valores de las sanciones por infracciones muy graves en aplicacion de este texto.

71. Al catdlogo de instrumentos de la regulacién administrativa se suman téc-
nicas que aprovechan las aportaciones de la Psicologia conductual para dirigir la
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conducta de los regulados hacia los objetivos marcados por el regulador. Aqui se
insertan los denominados nudges (empujoncitos o acicates), que no se basan en los
incentivos vinculados al uso de la coercién o a la obtencién de una rentabilidad eco-
némica, sino que se fundan en el funcionamiento de procesos mentales y conductua-
les automdticos en los que no llega a tomarse propiamente una decisién. Al margen
de la utilidad que pueden proporcionar reforzando el cumplimiento de normas de
cardcter imperativo, estas herramientas pueden poseer una eficacia regulatoria auté-
noma (supra § 24-79).

72. Los nudges (supra § 24.79-80) pueden emplearse para corregir preferencias intuitivas o irra-
cionales en la toma de decisiones individuales. Son nudges o acicates, por ejemplo, los protocolos no
imperativos de actuacién aprobados por una autoridad regulatoria. Estos protocolos, si bien no vincu-
lan en sentido estricto a los operadores econémicos, se benefician de la natural propensién de los seres
humanos a conservar el status quo y a acomodar la propia conducta a la que consideran la comutn del
grupo. Son también nudges regulatorios los regimenes que proponen como solucién automdtica por
defecto la que la autoridad considera preferible (p.¢j. en el régimen de donacién de érganos). Frecuen-
temente, los nudges se combinan con la difusién de informacidn. Asi, se aprovecha la fuerza de la norma
social y la tendencia natural a adaptar la conducta individual a la habitual en un colectivo cuando, por

ejemplo, se informa del consumo individual comparado con el de los vecinos en las facturas de suminis-
tro de energfa con el objetivo de inducir al ahorro.

5.2. Clasificacién de instrumentos regulatorios
en atencién a su finalidad prevalente

5.2.1.  Instrumentos de garantia de la competencia

73. La regulacién econémica se orienta primordialmente a garantizar el co-
rrecto funcionamiento del mercado como mecanismo preferente para la ordenacién
de la vida econémica y la asignacién de recursos. Esto requiere, en primer término,
asegurar que se dan las condiciones para una efectiva competencia, lo que constituye
el objeto de una rama especial del ordenamiento juridico, el Derecho de la compe-
tencia. La ordenacién de la competencia puede basarse en instrumentos de Derecho
privado, pero también en instrumentos de Derecho publico, en particular, de De-
recho administrativo, mediante la regulacién administrativa. En particular, junto a
la sancién por el organismo regulador de conductas prohibidas (abuso de posicion
dominante, conductas colusorias), la regulacién puede tener por objeto controlar la
excesiva concentracion horizontal en el mercado, por efecto de procesos de fusién o
de absorcién, dando lugar a operadores con una cuota de mercado lo suficientemente
significativa como para distorsionar su funcionamiento.

74. Asi, la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia regula en los articulos 55
a 60 un procedimiento de control de las concentraciones econémicas, en cuya virtud se impone a
las empresas un deber de notificacién de aquellas concentraciones econdmicas que retinan los rasgos
especificados en la ley a la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, organismo al que
se le atribuye la potestad de autorizarlas —con sujecidn, en su caso, a condiciones—, o prohibirlas.
Una decisién que, eventualmente, puede requerir confirmaciéon del Consejo de Ministros para que
despliegue efectos.
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75. La competencia también puede resultar amenazada por el fenémeno de la
concentracién vertical, esto es, la realizacién de varias actividades complementarias
para la oferta de un producto o servicio final por parte de una sola empresa o un gru-
po de empresas sometidas a una direccién comun, con idéntico efecto perturbador
del mercado.

76. Laliberalizacién del sector eléctrico se enfrentd precisamente a este problema, con el anadido
de la existencia de un monopolio natural para operar las redes de transporte y distribucién, monopolio
que reforzaba la posicién del titular de las redes en las actividades de generacién y de comercializacién.
Ya la Directiva 96/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de diciembre de 1996, sobre
normas comunes para el mercado interior de la electricidad, impuso, como primer paso, la separacién
de las actividades de produccién, transporte y distribucion a efectos contables, para evitar subvencio-
nes cruzadas. Por su parte, la Ley 54/1997, de 27 de noviembre, del Sector Eléctrico impuso la sepa-
racion juridica —es decir, la gestién por personas juridicas diferenciadas— de las distintas actividades,
que, a su vez deben cumplir ciertos criterios de independencia en su funcionamiento si pertenecen al
mismo grupo empresarial. La separacién de actividades permite, a su vez, ajustar el régimen de com-
petencia a las caracteristicas intrinsecas del mercado en el que tienen lugar, de tal manera que las acti-
vidades de generacién y de comercializacién estdn enteramente abiertas a la competencia y, en cambio,
en las actividades donde el monopolio natural es ineludible —el transporte y la distribucién- la ausencia
de competencia se compensa con una regulacién intensa de la actividad de los operadores de las redes.

77. La regulacién para la competencia requiere limitar los efectos de los mo-
nopolios naturales en aquellos mercados en los que se den. En este sentido, junto
a la separacién de actividades a la que se acaba de aludir, un instrumento esencial
para la regulacidn de ciertos servicios econdmicos de interés general que requieren la
utilizacién de una red o infraestructura bdsica es garantizar el acceso de terceros
alared, y en caso de que existan varias redes sobre el territorio, asegurar su inter-
conexién. Normativamente se establecen los requisitos y condiciones de acceso a
la red, al tiempo que se atribuyen al organismo regulador poderes de resolucién de
conflictos entre particulares en este dmbito.

78. En el sector eléctrico, la red primaria de transporte de electricidad es operada en exclusiva por
Red Eléctrica de Espana S.A.U., una sociedad mercantil sujeta a una intensa regulacién administrativa
y que, a su vez, ejerce funciones de regulacion mediante el otorgamiento del permiso de acceso a la red
a los sujetos autorizados de acuerdo con los criterios que establece en la actualidad la Ley 24/2013, de
26 de diciembre, del Sector Eléctrico, un acceso que, a su vez, tiene un precio regulado. Por su parte,
la actividad de distribucién eléctrica se produce a través de redes interconectadas que son operadas en
monopolio por sus titulares en el territorio en el que se despliegan. La ley igualmente garantiza el acceso
a las redes de distribucién, que deberd ser permitido por sus titulares a los sujetos autorizados, quienes
deberdn abonar un precio regulado.

79. Otro instrumento que se endereza a la garantia de la competencia es la
compensacién por la imposicién de obligaciones de servicio publico a prestado-
res de servicios de interés econémico general. Como se tratard a continuacién, estas
obligaciones determinan la necesidad de prestar el servicio en localizaciones o cir-
cunstancias en las que puede no ser rentable. Si el cumplimiento de dicha obligacién
lastrara en exceso la competitividad de los operadores afectados, deberd ser compen-
sada econémicamente. Los fondos empleados en la compensacién, dependiendo del
sector, pueden provenir de los presupuestos publicos o de contribuciones efectuadas
por todos o parte de los operadores econémicos del mercado.
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5.2.2.  Instrumentos de garantia de valores no econdmicos.
En particular, la garantia de la equidad
en el acceso a los bienes y servicios

80. Junto ala garantia de la competencia, la regulacién tiene por objeto conciliar
el ejercicio de actividades econémicas con otros valores constitucionalmente tutela-
dos. Entre ellos se encuentra el aseguramiento del acceso por la ciudadania a bienes
y servicios bdsicos. En la prestacion de servicios econdémicos de interés general, este
acceso se garantizaba en el pasado mediante la asuncién publica de la titularidad de la
actividad prestacional, para su gestién directa por la Administracién o indirecta a tra-
vés de concesionario. En el régimen liberalizado de los servicios econémicos de interés
general, se espera que la propia competencia de los operadores del mercado propicie
el acceso a los servicios en condiciones de calidad, asequibilidad y regularidad. Pero si
esto no fuera posible, se asegura que cualquier ciudadano, con independencia de su
emplazamiento, va a tener acceso al servicio en unas condiciones de calidad determi-
nadas y con un precio razonable mediante la regulacién del servicio universal.

81. LalLey 11/2022, de 28 de junio, General de Telecomunicaciones, define el servicio universal
como “el conjunto definido de servicios cuya prestacién se garantiza para todos los consumidores con
independencia de su localizacién geogréfica, en condiciones de neutralidad tecnolégica, con una calidad
determinada y a un precio asequible” (art. 37). Estd integrado por el acceso a internet de banda ancha
a una determinada velocidad y servicios de comunicaciones vocales, en ambos casos a través de una co-
nexién subyacente en una ubicacidn fija. Por su parte, la Ley 43/2010, de 30 de diciembre, del servicio
postal universal, de los derechos de los usuarios y del mercado postal, que define el concepto de servicio
universal en términos muy parecidos, incluye en el mismo, las actividades de recogida, admisién, clasi-
ficacion, transporte, distribucién y entrega de envios postales nacionales y transfronterizos en régimen
ordinario de cartas y tarjetas postales de hasta 2 kg de peso y paquetes postales de hasta 20 kg de peso,
asi como los servicios accesorios de certificado y de valor declarado (art. 21).

82. Un ulterior instrumento regulatorio es la imposicién de obligaciones de
servicio publico a uno o varios operadores del mercado. Estas obligaciones pueden
tener por objeto la prestacion del servicio universal o, en su caso, cubrir otras necesi-
dades asociadas a un servicio econémico de interés general.

83. En el 4mbito de las telecomunicaciones, el Real Decreto 424/2005, de 15 de abril, establece
el procedimiento de designacién de operadores obligados a la prestacién del servicio universal de tele-
comunicaciones, que tiene lugar mediante licitacién y, si el concurso quedara desierto, mediante desig-
nacién directa. Hasta el 1 de enero de 2023 Telefénica de Espana S.A.U. ha sido el operador encargado
de la prestacion del servicio universal. La Ley General de Telecomunicaciones reconoce la posibilidad de
imponer al operador designado otras obligaciones de servicio pablico no vinculadas a la prestacién del
servicio universal. Algo que también se reconoce en el dmbito de los servicios postales, donde el opera-
dor designado para la prestacién obligatoria del servicio postal universal es la Sociedad Estatal Correos
y Telégrafos S.A. por un periodo de quince afos desde la entrada en vigor de la Ley del Servicio Postal
Universal (Disposicién adicional primera).

84. La regulacién de precios y tarifas, junto al papel que desempefia para ga-
rantizar el acceso de terceros a las infraestructuras y redes esenciales para la prestacién
de servicio, puede servir para garantizar un acceso equitativo de los consumidores
en tanto el juego de la competencia no proporcione precios asequibles.
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85. En los sectores eléctrico y del gas, junto a los precios libremente establecidos en el mercado,
se fljan precios mdximos al suministro para especificas categorfas de consumidores determinados en
la ley que tienen el derecho de acogerse a ellas si asi lo deciden. Se trata del precio voluntario para el
pequefio consumidor (PVPC) en electricidad y de la tarifa de vltimo recurso en gas. Junto a estos pre-
cios, se contemplan tarifas especiales para los consumidores vulnerables bajo la férmula del bono social
en el sector eléctrico, cuyo coste se reparte entre todas las empresas que operan en el sector eléctrico tras

la STS 130/2022, de 31 de enero de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:130) que declaré el régimen precedente
de financiacién del bono . En el émbito del gas, el Real Decreto—ley 15/2018, de 5 de octubre, de medi-
das urgentes para la transicidn energética y la proteccién de los consumidores ha creado el bono social
térmico, cuya financiacién se produce con cargo a los Presupuestos Generales del Estado.

6. LA CONFIGURACION INSTITUCIONAL
DE LA ADMINISTRACION REGULADORA

86. La incidencia de la regulacién en los tipos de actividad administrativa no
se proyecta Gnicamente en los instrumentos propios de la actividad de ordenacién y
control, en la sustitucion de la actividad prestacional por la de garantia, en los nue-
vos limites juridicos a la concesién de subvenciones y ayudas publicas o en las nuevas
modalidades de la actividad de fomento, basadas en estimulos indirectos, sino que se
refleja también en la configuracién institucional de la Administracién que ejerce
estas actividades. El modelo burocritico y centralizado de Administracién en el que
se basaba la actividad autorizatoria cldsica y el modelo gerencial con base en el cual
se estructurd la prestacion de servicios publicos han sido desplazados por otros mode-
los organizativos (supra § 1.32), entre los que ha adquirido especial protagonismo el
modelo de las agencias y, en particular, el de las agencias reguladoras (supra §S 1.34,

8.28y9.79),

87. En el dmbito de la policia administrativa, la sustitucién de la actividad de
control e inspeccién administrativa por la actividad de comunicacién y certificacién
privada lleva aparejada la creacién de autoridades de acreditacion (supra § 22.31-33),
al tiempo que la evaluacién de riesgos previa a la adopcién de las decisiones admi-
nistrativas en materias técnicamente complejas ha comportado la necesidad de crear
agencias u organismos altamente especializados, como la Agencia Espanola de Me-
dicamentos y Productos Sanitarios o la Agencia Espanola de Seguridad Alimentaria y
Nutriciéon (supra § 22.17).

6.1. Principio de separacién de las actividades
de regulacion y de gestién

88. En el dmbito de la prestacién de servicios publicos en el territorio y, en par-
ticular, de los servicios de interés econémico general (como los servicios postales,
la energfa, los transportes o las telecomunicaciones), la ruptura de los monopolios
publicos derivada de la liberalizacién y la aplicacién del principio de competencia no
impide que las administraciones publicas sigan prestando servicios, pero, en el caso
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de que lo hagan, el Derecho europeo les impone la obligacién de separar debidamen-
te las actividades de gestién de las de regulacién.

89. En Espana, algunos de estos servicios, como los servicios postales o los de transporte ferro-
viario, siguen siendo prestados por entidades del sector publico estatal (Sociedad Estatal Correos y
Telégrafos, Renfe operadora) en concurrencia con entidades privadas. Desde la perspectiva de la ga-
rantfa de la libre competencia es importante que todas las entidades prestadoras de servicios puedan
acceder en igualdad de condiciones a las redes. La gestién de las redes necesarias para la prestacion de
los servicios de interés econémico general estd principalmente en manos de sociedades mercantiles con
participacién publica en su capital (como Red Eléctrica de Espafia, ENAGAS o la Compafia Logis-
tica de Hidrocarburos para el sector de la energfa, o AENA para la red acroportuaria) o de entidades
publicas empresariales (como ADIE, para la red ferroviaria). Estas entidades, junto al desarrollo de la
actividad de regulacién como titulares de infraestructuras esenciales, pueden desarrollar también sus
propias actividades econdmicas, pero bajo un régimen de separacién funcional. A su vez, se someten a
la regulacién y supervisién de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC),
que es la encargada de garantizar la efectiva prestacién de los servicios publicos, en condiciones de
accesibilidad, seguridad, continuidad, mutabilidad e igualdad, asi como la competencia en todos los
mercados y sectores productivos y, en particular, los que han sido objeto de liberalizacién (energfa -gas
y electricidad-, comunicaciones electrénicas y audiovisuales, servicios de transporte ferroviario y aero-
portuario y servicios postales).

6.2. La agencia reguladora como modelo institucional prevalente

90. La CNMC responde tendencialmente al modelo de agencia reguladora
propio de la Administracién norteamericana (supra § 1.35) y que se caracteriza por la
autonomia y, eventualmente, independencia que ostenta, tanto respecto del Gobier-
no como respecto de los sujetos regulados. La existencia de este tipo de entidades, cuya
independencia se afirma en sus propias leyes de creacién y se garantiza a través de su
peculiar estatuto orgdnico, ha sido reconocida en la legislacién general y, en concreto,
en el articulo 109 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Publico, que regula las autoridades administrativas independientes de 4mbito estatal
y las define como “entidades de Derecho publico que, vinculadas a la Administracion
General del Estado y con personalidad juridica propia, tienen atribuidas funciones de
regulacién o supervision de cardcter externo sobre sectores econémicos o actividades
determinadas, por requerir su desempeno de independencia funcional o una especial
autonomia respecto de la Administracién General del Estado, lo que deberd determi-
narse en una norma con rango de Ley” (supra §§ 8.29 y 9.68).

91. Laindependencia de las agencias reguladoras —que se garantiza a través del
cardcter experto de sus miembros, de las particularidades de su nombramiento (que
no queda en manos exclusivas del Gobierno, sino que puede tener participacién el
Parlamento), la duracién de su mandato, la limitacién de las causas de cese, la revi-
sién juridica de sus decisiones, la autonomia presupuestaria o la financiacién de sus
actividades—, se plantea como presupuesto ineludible para cumplir con la exigencia
de neutralidad en su actuacién e imparcialidad de sus decisiones. Una exigencia que
conecta con el principio de separacién de las actividades de gestién y de regulacién y
que cobra especial importancia si se tiene presente, de una parte, que pueden existir
empresas publicas operando en el sector regulado, toda vez que el Derecho europeo
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no cuestiona el régimen de propiedad de los Estados miembros (art. 345 TFUE), y,
de otra, la frecuente atribucién de competencias de resolucién de controversias entre
operadores del sector regulado. Dicha garantia ha sido subrayada por el TJUE, que
ha declarado contraria al Derecho europeo operaciones de reforma institucional con-
sistentes en la fusién de organismos reguladores (como la que implicé la creacién de
la CNMC), en lo relativo al cese anticipado de los vocales de los 6rganos rectores por
causas no contempladas en la legislacién (STJUE de 19 de octubre de 2016, asunto
C-424/15 — Ormaetxea Garai y Lorenzo Almendros, ECLI:EU:C:2016:780) Con
todo, en la configuracién de estas agencias el principal problema estriba en encon-
trar cudl es la distribucién éptima de funciones regulatorias entre instancias que
gozan de legitimidad democrdtica e instancias con legitimidad de tipo técnico, pues
si bien la independencia o autonomia de las agencias se erige como un requisito para
preservar la competencia en el mercado, su débil legitimidad democritica las hace
inidéneas para adoptar decisiones que prioricen intereses publicos en conflicto. De
ahi la importancia de que las agencias cuenten con unas competencias orientadas a
la consecucién de fines publicos bien definidos, asi como que queden sujetas a meca-
nismos rigurosos de rendicién de cuentas.

92. El modelo institucional de agencias reguladoras, configuradas como autoridades indepen-
dientes no se limita a los sectores que han sido objeto de liberalizacion, sino que se extiende también
a dmbitos vinculados a la proteccién de derechos fundamentales (Agencia Espafiola de Proteccién de
Datos), de especial complejidad técnica (Consejo de Seguridad Nacional) o particularmente sensibles
socialmente (Consejo de Transparencia y Buen Gobierno). Por descontado, en los sectores capaces de
provocar un riesgo sistémico en la economia, en los que resulta particularmente exigible la adopcién
de decisiones técnicas, totalmente independientes de la accidn politica del Gobierno, como es el caso
del sector bancario y los mercados de valores, la regulacién también se instrumenta mediante agencias
reguladoras independientes (el Banco de Espana y la Comisién Nacional del Mercado de Valores).

93. Elimpulso al modelo institucional de agencia reguladora dotada de indepen-
dencia respecto a los gobiernos en parte responde también a la necesidad de garantizar
una ejecucién armonizada del Derecho sectorial de la Unién Europea. La armoniza-
cién de los rasgos de estas administraciones es una operacién de ingenieria organizativa
auspiciada por la legislacién europea de cardcter sectorial con el objetivo de mejorar las
posibilidades de cooperacién transnacional de estas entidades, mediante férmulas de
Administracién en red, a través la cooperacién transnacional de reguladores.

94. Para seguir con los mismos ejemplos que venimos analizando, las autoridades nacionales de
regulacién que operan en el dmbito de las telecomunicaciones y la energfa coordinan su actuacién a
nivel europeo gracias a su participacion, respectivamente, en el Organismo de Reguladores Europeos
de Comunicaciones Electrénicas y la Agencia para la Cooperacién de Reguladores de Energfa. En el
4mbito de los mercados financieros, las autoridades nacionales de regulacién bancaria y de los mercados
de valores se integran en el 6rgano decisorio de la Autoridad Bancaria Europea (ABE) y la Autoridad Eu-
ropea de Valores y Mercados (AEVM). En dmbitos especialmente afectados por la globalizacién, como
es el de los mercados financieros, estas autoridades participan en los respectivos organismos reguladores
globales, como el Comité de Basilea de Supervisién Bancaria (Base/ Committee on Banking Supervision,
BCBS) y la Organizacién Internacional de Comisiones de Valores (International Organization of Secu-
rities Commissions, IOSCQO).
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