JOSE ESTEVE PARDO

PRINCIPIOS DE DERECHO
REGULATORIO

SERVICIOS ECONOMICOS DE INTERES
GENERAL Y REGULACION DE RIESGOS

Marcial Pons

MADRID | BARCELONA | BUENOSAIRES | SAO PAULO
2021



INDICE

Pig.

ABREVIATURAS ......cooooiieeeeeeeeeeee e

NOTA INTRODUCTORIA .........oovimiieecernteeeseeeee

PRIMERA PARTE

FORMACION Y CARACTERISTICAS
DEL DERECHO REGULATORIO

CAPITULO I. LAS CARACTERISTICAS GENERALES DEL
DERECHO REGULATORIO.........ccccooemmieiriiesnieeienne

L

1L

I1I.

IV.

LOS DOS FRENTES PRINCIPALES DE LA REGULA-
CION: REGULACION DE SERVICIOS ECONOMI-
COS DE INTERES GENERAL Y REGULACION DE

CONCEPCION SUBJETIVA Y CONCEPCION OBJETI-
VA —LA PROPIA— DEL DERECHO REGULATORIO...

DE LA ORDENACION VERTICAL A LA REGULACION
HORIZONTAL DE SERVICIOS ECONOMICOS DE IN-
TERES GENERAL Y REGULACION DE RIESGOS.........

SOBRE LA FALTA DE AUTONOMIA DEL DERECHO
REGULATORIO QUE ES PARTE DEL DERECHO AD-
MINISTRATIVO. LA REGULACION COMO NUEVA
FORMA DE ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA..................

EL DERECHO REGULATORIO COMO EXPRESION
E INSTRUMENTO DEL MODELO DE ESTADO GA-

25

25

28

32

33

35



8 INDICE

Pag.
VL. LA ACTIVIDAD DE REGULACION. RASGOS CARAC-
TERISTICOS oo 37
BiblIOGrafia ...c.vvvviiecieieise e 37
CAPITULOIL. LA FORMACION DEL DERECHO REGULA-
TORIO (I). LA REGULACION DE RIESGOS............ooocoooo...... 39
L PLANTEAMIENTO ..o, 39

II. LA NQCIC)N DE RIESGO COMO OBJETO DE REGU-
LACION Y MATERIA DEL DERECHO REGULATORIO. 40

III. LAS FASES DE LA REGULACION DE RIESGOS. DECI-

SION, GESTION, RESPONSABILIDAD...........ccoovvvvrrennee.. 42

IV. LOS PELIGROS O RIESGOS NATURALES. GESTION
Y RESPONSABILIDAD. EL CASO DE LA COVID-19..... 43

V. LA COMPLEJIDAD E INCERTIDUMBRE. EL. CONOCI-
MIENTO MUTABLE......ccocooiiiiiiiiiiiiececticeeeeaes 44

VL. DE LA POLICIA ADMINISTRATIVA A LA REGULA-
CION DE RIESGOS .......coiiieiiiiseeeeeeeee e, 45

VII. LA GENERALIZACION DE LA REGULACION DE
RIESGOS LIGADA A UN FENOMENO UNIVERSAL
COMO ES LA EXPANSION DE LA SOCIEDAD DEL
RIESGO. SU DIFERENCIA RESPECTO A LA REGULA-
CION DE SECTORES ECONOMICOS.........cccovcerererrenen. 48

BiblIOGIaTa ..o 49

CAPITULO III. LA FORMACION DEL DERECHO REGU-
LATORIO (I). LA REGULACION DE SERVICIOS ECO-
NOMICOS DE INTERES GENERAL..........ccooooeeeiiviririiiirrneen 51

I. LA REGULACION DE SERVICIOS PUBLICOS Y DE
PUBLIC UTILITIES. PRESUPUESTOS DE PARTIDA EN
EUROPA Y ESTADOS UNIDOS DE AMERICA......... 51

1. Europa. La tradicional titularidad publica sobre los ser-
vicios ptblicos como plataforma para la atencién de los
Intereses eNerales ........ocovviireieiniirieiieeeeeeeeeeeienns 52



INDICE 9
Pag.
2. La construccién por la jurisprudencia de la Supreme
Court del primer modelo de regulacién de las public uti-
LZELES oot 54
II. LA REGULACION VERTICAL. LA REGULACION EN
MONOPOLIO EN ESTADOS UNIDOS Y SU SEMEJAN-
ZA OPERATIVA CON EL MODELO DE TITULARIDAD
PUBLICA EUROPEOQO.........ocooiiiiiiiiiiiiiiiieiisieiiias 56
111 LA,CRI/TICA Y CRISIS DEL MODELO DE REGULA-
CION VERTICAL EN MONOPOLIO.........ccccocerererrrererean, 58
1. La critica desde los nuevos grupos sociales, usuarios y
consumidores. La captura del regulador............ccco......... 59
2. Las transformaciones tecnoldgicas y su impacto.............. 59
3. La segmentaciéon de los sectores en fases de actividad
(unbundling) y la limitacién del monopolio..................... 60
4. La critica €CONOMICISTA...vvvevriveereririeiiieiisieiisieieeieeeieeeeens 61
5. La primera experiencia alternativa. La liberalizacién del
transporte aéreo y sus enSeNanzas........c.eeervereeriereereeeeneas 62
IV. LA REGULACION HORIZONTAL. EL MODELO VI-
GENTE DE REGULACION EN COMPETENCIA............ 63
1. La transicién al nuevo modelo en Estados Unidos........... 63
2. Laarticulacién y operatividad del eje horizontal de la re-
GUIACION ... 64
3. La recepcion del modelo en Europa en sintonia con la
opcién de la Unién Europea por el mercado y la compe-
L1 0 Ter U H O TOSSURN 65
V. LACOMPLEJA E INELUDIBLE DISTINCION DEL MO-
DELO DE REGULACION EN COMPETENCIA CON EL
DERECHO DE LA COMPETENCIA. UNA PRIMERA
APROXIMACION ....oooviviirieiiririiisssseissssssssssss 66
BIibOGIafia .......cocvviieveeeeiieeeeeeeeeeeeeeeeee e 69
CAPITULO IV. LAS FUENTES DEL DERECHO REGULA-
TORIO Y SUS SINGULARIDADES...........ccccooovvirreerereieiennnn, 71

L

LAS PRINCIPALES SINGULARIDADES DEL SISTEMA
DE FUENTES DEL DERECHO REGULATORIO..............

71



10

1L

III.

IV.

INDICE

Pag.

LAS NORMAS GENERALES QUE CONFORMAN EL
MARCO DEL DERECHO REGULATORIO..........ccccouu..e.

LAS CIRCULARES E INSTRUCCIONES DICTADAS POR
LOS PODERES REGULADORES...........cccccoemieerriniiieinnns

LA AUTORREGULACION COMO FUENTE DEL DE-
RECHO REGULATORIO......ccccoctviiiiiiiiiiiiiiiceecaes

1. Laautorregulacién primaria con fundamento en el acuer-
do de los sujetos privados que la generan y asumen.........
2. La autorregulacién con reconocimiento y efectos publi-
cos. La autorregulacién regulada............cccccovevevevenennnnn,
3. La remision desde el ordenamiento juridico a la autorre-
gulacion. Remisién estatica y remision dindmica .............

LA TENDENCIA GLOBALIZADORA DE LA REGU-
LACION Y SU RESPUESTA NORMATIVA SUPRANA-
CIONAL ...ttt

Bibliografia ......cvcvcvevevereverereieieieieeeeeee e,

CAPITULO V. LOS SUJETOS DEL DERECHO REGULA-
TORIO ..ottt

L

1L

III.

IV.

LOS DESTINATARIOS PRINCIPALES DE LA REGULA-
CION: LOS OPERADORES. ......ccoomiiieirriieieriicierrieae.

LA EXPOSICION DE LOS OPERADORES A LAS PO-
TESTADES REGULATORIAS. SUS EXPLICACIONES Y
FUNDAMENTO ..ottt

1. Ladoctrina de los poderes implicitos..............ccevevirenenenes
2. La doctrina de las relaciones especiales de sujecién ........
3. La conexién y sujecién a un régimen especial derivado

de la autorizacién de entrada en el sector regulado.........

EL ESTATUTO DE LOS OPERADORES..........ccccorviuernnes

1. Derechos y obligaciones. Criterios de atribucién.............
2. La posible desigualdad no discriminatoria.......................

LOS REGULADORES. LA FORMACION DE LAS AGEN-
CIAS REGULADORAS EN LA TRADICION NORTEA-
MERICANA ..ottt

73

74

76

77

78

79

82
83

85

85

86
87
87
88

91

91
91

93



INDICE 11

Pag.
1. La admisién y construccién por la Supreme Court de la
regulacion de actividades econémicas revestidas de inte-
188 PUDBLICO oo 93
2. Las primeras agencias para la regulacion de public uti-
LIHLES vt 95
3. Lacreacion en el siglo XX de agencias para la regulacion
dE TIESZOS v 96
4. El debate sobre el encaje constitucional de las agencias y
SUS POAEIES.. ittt s 97
V. LA APARICION Y LAS FASES DE EVOLUCION DE
LAS AGENCIAS REGULADORAS EN EUROPA............... 99
VI. LA ORDENACION DE LAS AUTORIDADES ADMINIS-
TRATIVAS INDEPENDIENTES Y LOS ORGANISMOS
REGULADORES POR LA LEGISLACION BASICA DEL
SECTOR PUBLICO (LSP) ..cvuveiieiieirieiricircircieicieicis 105
VII. INDEPENDENCIA Y NEUTRALIDAD.........cccecvvvvrrrnnne, 107

VIIL. LOS ORGANISMOS PUBLICOS REGULADORES EN
LA LEGISLACION BASICA DEL SECTOR PUBLICO.... 111

IX. OTRAS AUTORIDADES O ADMINISTRACIONES RE-

GULADORAS ..o 113

1. Las autoridades independientes en otros 4mbitos admi-
NIStrativos territoriales . .......ovirrriririreisieeeeeceee 113

2. Autoridades administrativas independientes con proyec-
cion interadminiStrativa..........coveeeeieiieeiriniieeeeeeenn, 114

3. El debate sobre las agencias reguladoras sobre servicios
10CAlES ..o 115

X. ¢EJERCICIO DE ACTIVIDADES DE REGULACION POR
SUJETOS PRIVADOS?.......ccovieiereiiierereieeeieeressissesesesann, 116

1. Sujetos privados con un estatuto materialmente publico.
Sociedades gestoras de infraestructuras estratégicas........ 116

2. Habilitacién a particulares para el ejercicio de ciertas
funciones ptblicas de regulacion..........cccevrrerrrririrennn. 117

Bibliografia .........coveveveeeeiieeeeeieeeeeee e 119



12 INDICE

Pag.

SEGUNDA PARTE

LA REGULACION DE SERVICIOS ECONOMICOS
DE INTERES GENERAL

CAPITULO VI. LAS TECNICAS PLURIFUNCIONALES PA-
RA LA GARANTIA DE LOS INTERESES GENERALES Y
LA EFECTIVA COMPETENCIA ENTRE OPERADORES..... 123

[ PLANTEAMIENTO. LA DOBLE ORIENTACION GA-
RANTE DE LA REGULACION DE SERVICIOS ECO-
NOMICOS DE INTERES GENERAL.........cccocovvvrrne. 123

II. LAS TECNICAS PARA LA REGULACION DEL INICIO
DE ACTIVIDADES POR LOS OPERADORES Y DE EN-
TRADA EN MERCADOS REGULADOS. LA APARENTE

TENDENCIA LIBERALIZADORA .........cccoveieiieen, 124
III. EXISTENCIA DE REQUISITOS SUJETOS A COMPRO-
BACION REGULATORIA.......ccooovvrvvverinrerrricoissssereeennse 127
1. Las exigencias sobre la propia organizacién y estructura
empresarial de los operadores..........ccccceeieivieeiieiennn 127
2. Los requerimientos tecnolOgicos .............ccovvvririirerrnnnnn 128
3. La funcionalidad del régimen de comunicacién y otras
formulas sIMilares............ccoevevevevevevevevevirereieeeeeeeeenes 128
4. La formulacién de un sistema en torno a las férmulas
reflexivas (comunicacién, autocertificacion, etc.) ............ 129
5. Asignacién y transmisién de titulos habilitantes .............. 132

IV. OTRAS INTERVENCIONES REGULADORAS LIGA-
DAS A LA ENTRADA —Y SALIDA— DE SECTORES

REGULADOS. ..o 132
V. INSPECCION Y OBTENCION DE INFORMACION....... 134
BibliOGrafia .....cvveviieeieieieiciee e 134

CAPITULO VILI. LAS TECNICAS DE GARANTIA DE LOS
INTERESES GENERALES EN LA REGULACION ECO-
NOMICA.....cccooeeitiiiiitiiieevieisnseessssssesee s 137

I. LAS TECNICAS REGULATORIAS DE ATENCION DE
LOS INTERESES GENERALES COMO ALTERNATIVA



INDICE 13

Pag.

Y CORRECTIVO ANTE LA PERDIDA DE POSICIONES
DE TITULARIDAD PUBLICA SOBRE SERVICIOS Y
SECTORES ECONOMICOS........cccoovvrrvrerresrsee, 137

1. LA ATEN CION A LOS INTERESES GENERALES CON
LAS TECNICAS TRADICIONALES DEL SERVICIO PU-

BLICO Y DESDE POSICIONES DE TITULARIDAD....... 139
1. Las reservas parciales ..........cccoceveeevevereeeeerereieereeeeenennns 139
2. La garantia del suministro en el sector energético............ 140

3. Laatencién a los intereses generales desde infraestructu-
ras de titularidad pablica........cccoovvveeiriireriieeieen, 140

III. LA GARANTIA DE SERVICIO UNIVERSAL EN SECTO-
RES LIBERALIZADOS ......oovoviiveieeeeeeeeeeeeeeeeeee 141

1. Las asignaciones de las obligaciones de servicio ptblico
al operador dominante .............ccccevevevvevevereeeeeeeeieierenn 142

2. La constitucién de un fondo comtn para cubrir los cos-
tes de las obligaciones de servicio ptblico ....................... 144

3. La creacién de un operador especializado en las obliga-
ciones de servicio pUblico ........cocooveveviievereiieieeeieie 144

4. Las obligaciones de servicio ptblico en el sector del
ELANSPOITC .veeuveerereenieerireentiestteeeteestreeteestaeeteenteesnseeninesneens 144

5. El bono social como obligacién de servicio publico en el
SECLOL ENELGELICO . euvrrurirrrerreerieteerierieeresireresiresessseseesennes 146
BIibOGIafia .......cocveviveveeeeiieeeeeeeeeeeeeeee e 147

CAPITULO VIII. LAS TECNICAS DE GARANTIA DE LA
COMPETENCIA EFECTIVA ENTRE OPERADORES. EL
ACCESO A REDES Y UTILIZACION DE INFRAESTRUC-

TURAS ..o 149
I. DELIMITACION DE LAS DIFERENTES REALIDADES.
REDES E INFRAESTRUCTURAS ......coovirerieeereenns 149
II.  EL USO DE INFRAESTRUCTURAS PARA LA PRESTA-
CION DE SERVICIOS........ocovvrirreirieisiesisiessiesisssisisis 151
1. La regulacién del uso de infraestructuras, normalmente
de dominio publico, con fines regulatorios..................... 151

2. La renovada consideracién del dominio piblico como
titulo refugio para fundar la intervencién publica en ser-
vicios liberalizados...........cccoveveverereiereeeeeieeeeeeee e, 153



14

I1I.

IV.

INDICE

Pag.

LA REGULACION DE ACCESO A REDES .......ooovvere...

1. La contradictoria tensién entre monopolio natural y
competencia. El derecho de acceso como instrumento
PALA SUPETATIA ..o

2. El entorno subjetivo del acceso. El gestor de la red y sus
FUNCIONES ...

3. Caracteristicas y naturaleza juridica del derecho de acce-
SO @ TEAES.cv.vurviviiceeiee et

ACCESO E INTERCONEXION A REDES.............cccoveo.....

1. Presupuestos y funcionalidad de la interconexion...........
2. Lafijacién de las condiciones y precios de interconexién
A TEAES vttt

RESOLUCION DE CONFLICTOS Y GARANTIAS EN
EL ACCESO E INTERCONEXION A REDES...................

1. Lavia de recurso ante la autoridad reguladora................
2. Laviaarbitral........ccccocoooiviviviniiieeeeeee

Bibliografia ......c.cvcvvevevevereieieieieee e,

TERCERA PARTE
LA REGULACION DE RIESGOS

CAPITULO IX. LAS CARACTERISTICAS DE LA REGULA-
CION DE RIESGOS Y SUS FASES: DECISION, GESTION,
RESPONSABILIDAD............omoicevrrrnnnnnsssssiiceesenenssssssssneeee

L

1L

DECISION, REGULACION, RESPONSABILIDAD EN
LA REGULACION DE RIESGOS. SU SINGULARIDAD
Y SU ESTRECHA INTERRELACION ...,

1. Sus naturales singularidades.............ccovviviviviriririiriinn
2. Suestrecha interrelacion ...........cocoevvvvivivieieivinciiieens

LA CUESTION DE LOS PELIGROS O RIESGOS NATU-
RALES. NO HAY DECISION, PERO SI GESTION DE
LOS MISMOS... Y RESPONSABILIDAD PORELLA .......

154

154

155

156

157
157

158

159

159
160

161

165

165

165
166



INDICE 15

Pag.
III. LA RELEVANCIA CENTRAL Y DECISIVA DEL COM-
PONENTE EPISTEMOLOGICO, DEL CONOCIMIEN-
TO, EN LA REGULACION DE RIESGOS .......covrvirnnne. 169
IV. LA INSERCION DEL CONOCIMIENTO CIENTIFICO
EN LA REGULACION DE RIESGOS ......cocoovviiiiiiines 171
Bibliografia ......ovoveveveieieieieieiesieee e 173
CAPITULO X. LA DECISION SOBRE EL RIESGO PERMI-
TIDO Y LA GESTION DE RIESGOS..........cccoooiiirrrccee 175

I. LA DECISION SOBRE ACEPTACION DE RIESGOS. EL
RIESGO PERMITIDO ..., 175

. ASPECTOS FORMALES, INSTITUCIONALES Y PRO-
CEDIMENTALES DE LA DECISION SOBRE EL RIES-

GO PERMITIDO ...ttt 176
1. Decisiones de caracter general por via legislativa............. 176
2. Las decisiones singulares y localizadas. La autorizaciéon
como férmula de decisién sobre el riesgo permitido ....... 178
III. ASPECTOS MATERIALES DE LA DECISION................... 179
1. La decisién del riesgo permitido como opcién entre
FIESEOS vvevvervrerteriretesttesseessesseessenseesesseesesseessesseessessaessensees 180
2. La tension entre valoracién cientifica del riesgo y su per-
CePCION SOCIAL.....vovevieiieveeeieeeeeeeeee e 181
3. Decision y distribucion de riesgos .......cccoverrririririririninnes 182
IV. LA GESTION DEL RIESGO........ccccccccmiemiirirrissassssssssssssses 184

1. Su orientacién al incremento del conocimiento del riesgo. 184
2. El conocimiento sobre los medios y técnicas de reduc-

CION d@ FIESZOS .vevevvierveveeiieeeteeieeevee et 186
3. La clausula técnica en las autorizaciones de instalacio-

nes que obliga a la incorporacién de las mejores técnicas

disponibles para la reduccién de riesgos. Condiciones y

AlCANCE ..t 187

3.1. La disponibilidad y accesibilidad de las tecno-
LOGIAS .. 188

3.2. Laponderacién entre beneficios y costes............... 188

3.3. Los programas y técnicas de cooperacién para in-
corporar las tecnologias mas costosas..................... 189



16 INDICE

Pag.

3.4. Elproblema dela influencia y dominio de los gran-
des operadores sobre la investigacion tecnolégica. 189

V. LA GESTION DE LOS PELIGROS Y RIESGOS NATU-

CAPITULO XI. DECISION Y GESTION EN LA INCERTI-
DUMBRE. LA RESPONSABILIDAD POR LA REGULA-

CION DE RIESGOS..........cccovovrrrrrmmrnnnnnnssssssssssssssssssssssssisseeees 193
I. LA DECISION Y GESTION EN LA INCERTIDUMBRE.
EL PRINCIPIO DE PRECAUCION ........ccoovovvveerererrn. 193
1. Origen y funcionalidad.............cccoeveviiviivieiiccece 194
2. La incertidumbre acreditada como presupuesto ineludi-
ble para la aplicacién del principio de precaucién........... 196
3. Las medidas. El principio de proporcionalidad como cri-
terio Modulador ..o 197
4. Lavocacién provisoria y revisable de las medidas de ex-
cepcién adoptadas segtin el principio de precaucion....... 198

II. LA NUEVA ORIENTACION DE LA RESPONSABILI-
DAD COMO INSTRUMENTO REGULATORIO EN LA

REGULACION DE RIESGOS ........oovvvvvvvvvvrvevevevveieniiannnnnnns 199

1. La responsabilidad como criterio de distribucién de
FICSZOS +.vvevveerenietrestesttenteetteseesteseestenseentesseanaesseassesseansensens 200

2. Medidas de regulacién de riesgos en torno a la responsa-
bilidad ..o 201

III. LA COMPLEJA CUESTION DE LA RESPONSABILI-
DAD POR DECISIONES Y ACTUACIONES EN EN-

TORNOS DE RECONOCIDA INCERTIDUMBRE............. 203
1. Planteamiento ........oocerriririririnieieieireeeieseeess s 203
2. Lanecesidad de ajuste en las soluciones normativas ....... 203

Bibliografia .........ccvvieveieeieieieeeeeeeee e 204



INDICE

CUARTA PARTE

GARANTIAS Y PROTECCION JURIDICA

EN EL DERECHO REGULATORIO

CAPITULO XII. EL CONTROL JUDICIAL. AMBITO Y TEC-

INICAS ..o
I. PLANTEAMIENTO .....cocoviiiieieieeieieieeieese e
1. Los niveles de controversia atendiendo a los sujetos

1L

IIL

2.

€0 LZA 11
La cuestién central. El control judicial de las decisiones
de las agencias y autoridades en la actividad de regu-
JACION coe e

POSTULADOS LEGALES Y CONSTITUCIONALES......

1. La naturaleza administrativa de las resoluciones y su jus-
ticiabilidad ........ooevevieiiceccceeee
2. La competencia de la jurisdiccién contencioso-adminis-
ELALIVA c.veveteiereieiereete ettt ettt
AMBITO Y ALCANCE DEL CONTROL JUDICIAL ........
1. Los problemas y limitaciones del control judicial. La baja
densidad de las determinaciones legales y la relevancia de
las referencias econdmicas y cientificas desde el conoci-
MIENTO EXPEITO...uvrerrirrerrerrresertresenisessessesseesesseesesseesenses
2. La aplicacién de las técnicas de reduccién de la discre-

cionalidad. Su operatividad y modulaciones en el Dere-
cho regulatorio........cccveveveviieiereiicieeeee e

2.1. Las normas de procedimiento............c.cccceevevvnenes
2.2. La concurrencia (acreditacién por el regulador)
de los presupuestos de hecho para la adopcién de

MEAIdaS....c.ivivieiiiiiiiii s
2.3. Los principios generales del Derecho. En especial,
el principio de proporcionalidad................c.c.........
2.4, Laindagacion sobre la voluntad del legislador. La
doctrina Chevron y su influencia .............ccccvevean.,

IV. DEFERENCIA JUDICIAL Y JUICIO DE RAZONABI-

17

Pag.

209
209

209

211
211

211

212
2153

213

215
216

216

217

218



NOTA INTRODUCTORIA

Podra decirse que el llamado Derecho regulatorio no esta todavia
nucleado en torno a un objeto bien definido. Que carece de autono-
mia, que no se ha emancipado de otras disciplinas que le proveen de
su instrumentario bdsico, que no se ha segmentado marcando las di-
ferencias con ellas. Son apreciaciones que ciertamente pueden acep-
tarse en el marco de los clasicos debates académicos, cada vez mas
infrecuentes, en torno al objeto de cualquier rama del Derecho, sobre
todo si se le atribuia el papel de protagonista —como asignatura— en
ese guion que escribe la comunidad universitaria y se expresa en sus
programas de estudios.

Pero al margen de ese interés y escrutinio fundamentalmente dog-
matico, lo cierto es que el Derecho regulatorio se esta presentando
y reivindicando alli donde otros Derechos lo hicieron antes de su
reconocimiento académico: en el territorio de la practica juridica y
forense. Son ya habituales en ese panorama los estudios juridicos es-
pecializados en Derecho regulatorio y las grandes firmas de aboga-
dos cuentan invariablemente con un departamento en esta materia.
Se apunta también una cierta especializacion judicial atendiendo a
sus singularidades, que se advierte ya muy claramente en una seccién
de la Sala 3.* del Tribunal Supremo. Se advierte por lo demas una
colaboracion profesional con economistas, atentos sobre todo a los
servicios econdémicos estratégicos mas directamente implicados, pero
también con profesionales y expertos en biologia, farmacia, alimen-
tacion, medicina (virologia, epidemiologia), ciencias ambientales y
otros sectores en los que se proyecta la regulacion de riesgos.

Mas alla de esta relevante y expansiva presencia, interesa sobre

todo lo que el Derecho regulatorio interioriza, que es en esencia una
nueva correlacion entre sector publico y sector privado, entre Esta-
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do y sociedad en tltimo término. Y lo que el Derecho regulatorio
exterioriza o expresa es una nueva linea de actividad de los poderes
publicos, la Administraciéon destacadamente, que se articula desde
nuevas posiciones estratégicas, la del Estado garante entre ellas. Para
visibilizar estos movimientos y reajustes me ha parecido conveniente
seguir las dos principales lineas de progresién del Derecho regulato-
rio, que discurren por esos espacios en los que se producen con mas
intensidad los flujos y reflujos entre Estado y sociedad. Un espacio
muy transitado en diversas direcciones es el de la actividad econémi-
ca y la nueva correlacion entre servicio publico y mercado en la que
cobra su sentido la regulacién de sectores econémicos estratégicos.
El otro eje, el de la regulacion de riesgos, opera en el marco de una
correlacion que ahora, y sin duda en el futuro, adquiere la mayor
relevancia: la que se entabla en torno al conocimiento cientifico, que
vive un episodio bien significativo en la crisis de la covid-19, y la apli-
cacion tecnoldgica, con una muestra, a modo de ejemplo, tan proxi-
ma como es el desarrollo de la inteligencia artificial. Son dos lineas
de regulacion netamente diferenciadas pero que tienen fundamentos
y elementos comunes. Por ello, la primera parte de este libro es lo
que podria considerarse, atendiendo a las tipologias tradicionales,
una parte general del Derecho regulatorio, para seguir luego esas dos
lineas de regulacion advirtiendo en ellas —a veces més claramente en
una, a veces en otra— los principios mas relevantes de este Derecho.

Lo que sigue no es, ni pretende ser, una exposicion descriptiva y
apegada al Derecho positivo, menos atin un tratado o algo semejante
del Derecho regulatorio, sino la exposicion de sus claves, de su géne-
sis, sus técnicas y su operatividad, sin olvidar la cuestién, con algin
trazo propio de la dogmatica, de su caracterizacion y encuadre. Sus
principios, en definitiva.



CAPITULO I

LAS CARACTERISTICAS GENERALES
DEL DERECHO REGULATORIO

I. LOS DOS FRENTES PRINCIPALES DE LA REGULACION:
REGULACION DE SERVICIOS ECONOMICOS
DE INTERES GENERAL Y REGULACION DE RIESGOS

De ordinario, el comtinmente llamado Derecho de la regulacion
se adscribe a grandes servicios de interés general, sectores econémi-
cos estratégicos, del todo necesarios y basicos para la vida y existencia
de las personas y comunidades en el mundo actual. El Derecho de la
regulacion se proyectaria entonces sobre sectores y servicios como
los transportes, la energia, las telecomunicaciones, servicios postales,
mercado de valores, abastecimiento de agua, recogida y tratamiento
de residuos, y otros similares.

Bien se ve que estos servicios y sectores econdmicos presentan diferencias
ostensibles que dificultan su tratamiento comtn. En algunos casos hay también
notorias diferencias de escala y marco juridico: la regulacion, por lo general, se
asocia a grandes servicios que se prestan en una escala estatal, mientras que algu-
no de los aqui aludidos, como el de abastecimiento de agua, se prestan ordinaria-
mente en el dmbito local. Ello muestra también la tendencia a situar importantes
servicios locales (que en muchos casos han desbordado el espacio local, munici-
pal: no hay mas que pensat, por seguir con el caso del agua, en el abastecimiento
en alta de este servicio) en la 6rbita de la regulacién. En cualquier caso, todos
estos sectores y servicios tienen en comtn un marcado componente econémico
y prestacional.

Pero la actividad publica de regulacion, y el Derecho regulatorio
en torno a ella, se da también en otro frente que ha adquirido una
gran importancia como es el de la regulacion de riesgos. Sobre todo,
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los riesgos asociados a la tecnologia y su extraordinario desarrollo en
las dltimas décadas, con sectores tan relevantes como el alimentario,
farmacolégico, industrial, seguridad en el trabajo, la energia y trans-
portes en su perspectiva de seguridad o la proteccién de datos y la
ciberseguridad.

Para una exposicién como esta, general y de principios, sobre
el Derecho regulatorio, me ha parecido muy pertinente, y de algin
modo ineludible, tratar estos dos frentes: regulacion de servicios eco-
némicos de interés general y regulacion de riesgos. Creo que su expo-
sicién conjunta ayuda a la comprension del Derecho regulatorio pues
sus rasgos e instrumentos caracteristicos se ven en ocasiones con mas
claridad en un frente y otras veces en el otro. En ambos concurren
por lo demas elementos muy caracteristicos del Derecho regulatorio
que se trataran con detalle en sus capitulos respectivos, pero que ya
pueden insinuarse:

1) Laregulacion de servicios econdmicos y la regulacion de ries-
gos afrontan una realidad comtn en la correlacién entre publico y
privado.

En los dos frentes se ha pasado de un protagonismo gestor del
sector publico a otro claramente dominado por los particulares. Los
servicios econdémicos de interés general se encontraban, hasta tiem-
pos relativamente recientes, bajo la titularidad y gestion propia del
régimen de los servicios publicos, al margen del mercado. Con su
liberalizacion se entregaron al mercado y a la gestion por operadores
privados en régimen de competencia. La posicion de los poderes y la
intervencién publica migré entonces desde la posicion de la titulari-
dad a aquella otra en la que se sittia el poder regulador, para mantener
desde él la atencion a los intereses generales cuando el protagonismo
gestor bascula hacia el sector privado.

Con relacion a la regulacion de riesgos se ha producido un pro-
ceso similar. Hasta tiempos recientes el Estado habia mantenido el
dominio y control sobre el conocimiento cientifico y técnico. Pero
desde finales del siglo XX la investigacion cientifica puntera, y el desa-
rrollo tecnoldgico de ella derivado, se encuentran en el sector privado
(con alguna reserva estatal en la tecnologia armamentista) y el poder
publico se ha desplazado hacia una posiciéon de control y regulacion
de los riesgos que genera el potente tejido tecnoldgico de las socieda-
des posindustriales.
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La crisis de la covid-19 nos lo muestra bien a las claras: toda la investigacion
para la vacuna y terapia se desarrolla en el sector privado. A los poderes pablicos
(nacionales, europeos) les corresponde aqui una actividad tipicamente regulatoria
como es la autorizacién de la vacuna (la decisién sobre el riesgo permitido) y la
posterior gestién del riesgo.

2) Enambos frentes la actividad de regulacion, que ha de desen-
volverse por supuesto en el marco legal, se atiene también a referen-
cias extralegales; extrajuridicas, podria también decirse. En la regu-
lacién de servicios de interés general, son las referencias econémicas
que ofrece el mercado del sector de que se trate. En la regulacion de
riesgos, las referencias, en constante evolucion, son las que ofrece el
conocimiento cientifico y técnico.

Un farmaco se sujeta a un régimen de uso mas estricto (por ejemplo, con receta
médica que inicialmente no se exigia), o simplemente se prohibe, cuando nuevos
conocimientos sobre el mismo alertan sobre efectos negativos que no llegaron a
conocerse cuando el firmaco se autorizé. Es evidente que esa importante decision
de retirar un medicamento del uso publico no viene dada por la aplicacién de la ley,
sino por el nuevo conocimiento cientifico del que se dispone. No seria admisible
esperar a un pronunciamiento legal que diese cobertura a esa decisién: para la regu-
lacién de riesgos la referencia es el conocimiento cientifico, que ciertamente puede
evolucionar y con él las medidas que pueden adoptarse.

Por su parte, la regulacién de servicios discurre sobre las referencias econé-
micas del mercado. Asi, por poner un ejemplo, los precios que paga un operador
por el acceso o interconexion a redes los puede fijar el regulador atendiendo a la
posicién del operador en el mercado, posicién que obviamente puede variar, ajus-
tandose a ello la propia regulacion.

Por supuesto que, en un Estado de Derecho, la regulacion puablica
queda sujeta a la ley. Pero no es mera ejecucién de ella, porque las
referencias econémicas y cientificas que la regulacion toma en consi-
deracion no proceden de la ley, que tampoco seria capaz de ofrecerlas
por sus continuas mutaciones que el legislador no pude seguir, ni
conocer cabalmente por el conocimiento experto que se requiere. La
relacion de la regulacion con la legalidad constituye en cualquier caso
un tema central del Derecho regulatorio que habremos de tratar, en
sus diferentes manifestaciones, a lo largo de este libro. Baste ahora
con este primer apunte.

3) En ambos frentes se manifiesta y acta con una nueva faz el
poder publico que se encuadra en lo que se conoce como Estado
regulador, que veremos se conecta con otra idea que caracteriza al
actual Estado como Estado garante. Un Estado que ha perdido posi-
ciones de titularidad y dominio en relevantes espacios, como son los



