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|. PLANTEAMIENTO.

1. Una nueva correlacion entre Estado y sociedad.

La distincion entre estado y sociedad, que marcod en muy
buena medida € modelo del Estado liberal del XIX y que ya se creia
superada en el marco del Estado social y democrético, se harestablecido de
algin modo en tiempos recientes aungque sobre bases y presupuestos
distintos alos de entonces.

En los planteamientos del XIX, Estado y sociedad se
presentan como dos realidades netamente separadas, con su propia
cobertura legitimadora, sus espacios de actuacion diferenciados y sin que
resultara admisible una relacion integradora entre ellas *. La intervencion

! Esa separacion entre Estado y sociedad se percibe también en toda una serie de concepciones
dualistas que jalonan € desarrollo y conformacién del Derecho Publico en € siglo XIX o
marcan algunas de sus fases. Asi la distincién entre principio monarquico y principio
democratico, la distincién entre relaciones especiales y relaciones generales de sujecion, la
distincion de &mbitos de la potestad reglamentaria —concebida como una potestad auténoma del
Estado pero de proyeccién en su &mbito o en € de sus relaciones- y la potestad legislativa; la
propia concepcién de la reserva de ley para habilitar intervenciones puntuales del Estado en la
realidad social; la concepcién negativa, defensiva, de los derechos fundamentales que
articularian la linea que no puede ser nunca rebasada por el poder publico. E-W. Bdckenforde,
“Die Bedeutung der Unterscheidung von Staat und Gesellsachaft im demokratischen Sozial saat
del Gegenwart”, en Staat, Gesellsachaft, Freiheit, Frankfurt am Main, 1976, p. 185y ss. H.H.
Rupp, “Die Unterscheidung von Staat und Gesellschaft” en Handbuch des Staatsrechts der
Bundesrepublik Deutschland, J. icense/ P. Kirchhof eds. Vol. |, Heidelberg, 1987, pp. 1191y ss.
Como destaca Pedro de Vega, “fueron los fisiécratas (Dupont de Nemours, Mercier de la



del Estado solo se concebia de manera puntua y sujeta a estrictas
condiciones formales y con un riguroso sistema de controles y garantias en
cuya construccion encontraba su sentido € Derecho administrativo,
concebido como un sistema de garantias de los derechos de |os particul ares,
y de la propia sociedad en la que encontraban su desarrollo, frente al poder
del Estado.

Esa separacion, y aun la distincion misma entre Estado y
Sociedad, se creyo superada con el establecimiento del Estado socia y
democratico. Se pudo creer en efecto que la legitimacion democratica del
Estado le conferia una habilitacion general y plenaria —sin necesidad de
recurrir a las trabgjosas construcciones de titulos de intervencion- para
desarrollar una amplia actividad de gestion y prestacion de servicios a una
sociedad que acabaria conformando por completo y articulandola en torno
a un proyecto racional disefiado desde unas instancias estatales y
administrativas que acabarian asi por fundirse plenamente en la propia
sociedad 2. Por supuesto, uno de los espacios en los que el Estado parecia
[lamado a tener un protagonismo principal es € de la economia, ostentado
incluso la titularidad sobre ciertos sectores y actuando mediante empresas
publicas que operaban como instrumentos de intervencion en un régimen
muy diferente al propio del sector privado y el mercado.

Larealidad actual muestra un panorama bien distinto del que
pudo vaticinarse en un principio. El proceso de expansion burocratica, de
prestacion y gestion de servicios por las instancias administrativas hace
tiempo que se detuvo para iniciar un movimiento de repliegue, de
acantonamiento en posiciones gque se consideran nucleares, sustantivas o
del todo irrenunciables por e poder publico. El Estado se ha sujetado asi a
procesos de adelgazamiento * , de afirmacion estricta en las funciones que

Riviére, etc) quienes consagraron, como es bien notorio, la separacion entre Estado y sociedad,
sobre la que descansa toda la construccion liberal”, Derecho y economia en el Estado Social, J.
Corchera AtienzalM.A. Garcia Herrera (eds.) Madrid, 1988, p. 123.

2 Aunque no dejaron de levantarse voces criticas que ante esa promiscuidad reclamaban la
atencion alas referencias que ofrecian unas realidades que en modo alguno podian considerarse
disueltas y fundidas. Asi JA. Santamaria Pastor cuando afirmaba que “no esta de més recordar
la necesidad de restaurar de algiin modo la tradicional linea divisoria entre Estado y sociedad,
gue no por decimonodnica debe condenarse de antemano...cuando asistimos a ese pasmoso
fendbmeno de esquizofrenia publica, en la que e Estado huye de s mismo”, “Gobierno y
Administracién: Unareflexion preliminar”, Documentacion Administrativa, n. 215, 1989, p. 83.

® M. TarésM. Darnaculleta, “Adelgazamiento del Estado y modernizacion
administrativa. A propésito del Informe “Shlanker Staat””, Revista Autonomias, n. 26,
2001. E. Linde Paniagua, “La retirada del Estado de la sociedad: privatizaciones y
liberalizacion de servicios publicos’, Revista de Derecho de la Unién Europea, n. 7,



le confieren su identidad irrenunciable, y de recuperacion de sus sefias de
identidad mas caracteristicas, reduciendo asi su dispersion y rompiendo de
algun modo la promiscua relacion que mantenia con la sociedad.

La sociedad, por su parte, se ha reforzado poderosamente. No
sblo por e dominio ganado sobre espacios y sectores de actuacion, algunos
muy significativos bajo titularidad pablica hasta tiempos muy recientes,
sino también por los rigurosos procesos de autoorganizacion y
autorregulacion que se han desarrollado en sus diferentes sistemas y que los
han fortalecido extraordinariamente. Estado y sociedad han vuelto a
mostrar unos perfiles definidos configurandose como realidades
diferenciadas aunque en una deseable interaccion en cuyo adecuado gjuste
marcard en muy buena medida la evolucion del derecho publico y el
derecho privado®. No se trata en modo alguno de un retorno a esa
separacion estricta entre Estado y sociedad caracteristica del régimen
liberal, pero si que debe advertirse este proceso de distincion, de
delimitacion y de afirmacion reciproca de estas dos realidades en la
busgueda de un nuevo sistema de relacién entre ellas.

Los factores que estan en € origen de ese reguste de
posiciones entre el Estado y la sociedad son muy diversos y no procede
desde luego analizarlos aqui. Pueden simplemente mencionarse las
disfunciones, en términos de ineficiencia 'y costes, que se habian detectado
en las férmulas de gestion publica o fuertemente intervenida de ciertos
servicios y actividades de interés general; €l desarrollo tecnoldgico, que
unos casos ha hecho aficos determinados condicionantes de gestion de
servicios publicos, sobre todo cuando abocaban a situaciones de monopolio
natural, y en otros ha desbordado, por la complgidad que genera, la
capacidad de conocimiento y dominio de las Administraciones Publicas; la
globalizaciéon de los mercados extravasando por completo el espacio que
marcaban antes las economias nacionales y que dgjan en buena medida
inerme al Ilamado Estado nacidn; |os triunfos —que desde luego no procede

2004, pp. 31y ss. Strange, S.: La retirada del Estado: la difusion del poder en la economia
mundial, Barcelona, 2001.

4 Como destaca L. Martin Rebollo, “asistimos, en efecto, a un acelerado proceso de
transformaciones que deriva, sobre todo, del Derecho Comunitario, pero que no es geno
tampoco a las nuevas corrientes liberalizadoras. Unas transformaciones y unas corrientes que,
frente a algunos planteamientos radicales que niegan a Estado toda funcién interventora,
postulan la busqueda de un punto de equilibrio estable entre el Estado y la Sociedad, entre
Estado y mercado.” “Sociedad, economiay Estado (A proposito del vigjo regeneracionismo y
el nuevo servicio publico)”, Libro Homenaje a Sebastian Martin-Retortillo, p. 627.



valorar aqui- alcanzados en foros politicos y econdmicos de las doctrinas
liberalizadoras y de |os programas politicos que las asumen > .

Con todo, las transformaciones no solo se registran en la
Orbita del Estado, con ese repliegue y esa blusqgueda de posiciones
nucleares, sino también en una sociedad que se articulay ordena en torno a
ellamismay que, con ese rearme, recupera o adquiere esferas de actuacion
y dominio muy relevantes. Estas transformaciones, por registrarse en buena
medida extramuros del ordenamiento juridico, no son suficientemente
percibidas por los juristas aun cuando acaban cristalizando en sistemas y
formulas de significacion juridicarelevante.

2. El repliegue del Estado en la actividad econdmica. La posicion del
Derecho Comunitario.

Como cobertura 0 <causa con contenido normativo,
desencadenante de procesos liberalizadores en Estados de nuestra tradicion
juridica y cultural, no pueden dga de mencionarse las resueltas
determinaciones de los Tratados de la Unidén Europea en favor de la
liberalizacion y entrega al mercado y la libre competencia de importantes
capitulos de la actividad econdmica hasta tiempos muy recientes en la
6rbita del sector publico °.

Como resultado de esos y otros factores desencadenantes |o
cierto es que € Estado y las Administraciones Publicas han perdido
poderes e instrumentos muy relevantes de intervencion y dominio sobre
amplios sectores de la actividad econdémica, servicios sociales o incluso
actividades o servicios de corte estrictamente administrativo.

> No resulta desde luego pertinente efectuar aqui una exposicion de estas doctrinas en las que
hay por o demés posiciones muy diversas, menos una vaoracion de las mismas y, menos aln,
entrar en un debate muy marcado por posturas ideol 6gicas; pero no puede dejar de constatarse
su pujanza e influencia.

® Destaca asi J. de la Cruz Ferrer como “la dindmica para completar el Mercado Interior
Europeo, impulsada por la Comisién en los afios 90, supone una fuerte presion sobre los Estados
miembros para liberalizar sus economias, derribando las barreras que protegen el Ultimo gran
reducto de los monopolios. €l sector de los servicios publicos —energia, telecomunicaciones,
transportes- soportados en infraestructuras cuyas redes permanecen acantonadas dentro del
territorio de cada pais’, Principios de regulacion econdémica en la Unién Europea, Madrid,
2002, p. 201.



En muy buena medida se han perdido para los poderes
publicos los titulos dominicales sobre actividades y servicios al
desvanecerse la idea de servicio publico entendida como reserva, bajo
estricta titularidad publica, de actividades de contenido econémico que
ahora deben prestarse en régimen de libre competencia De manera
particular se han desarrollado importantes y decididos procesos de
liberalizacion en sectores claves situados hasta tiempos recientes bajo la
titularidad pUblica, entre los que destacan el de los transportes’, energia ® o

" Vid. a respecto, e libro colectivo, “Transportes y competencia. (Los procesos de
liberalizacion de los transportes aéreo, maritimo y terrestre y la aplicacion del Derecho de la
competencia)”, coordinado por G. Fernandez Farreres, Madrid, 2004, vid. también, Arana
Garcia, E: “El transporte publico de vigieros por carretera en la Unidn Europea: € progresivo
camino haciala liberalizacion del sector”, Noticias de la Unién Europea, n. 206, 2003, p. 9y ss,
recientemente, M. Tarrés Vives, La regulacion del Taxi. Legislacién autonémica y experiencias
de Derecho comparado, Barcelona, 2006. Libro Blanco: La politica europea de transportes de
cara a 2010. La hora de la verdad. Reglamento (CE) nim. 1899/2006 del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 por el que se modifica el
Reglamento (CEE) no 3922/91 del Consejo relativo a la armonizacion de normas
técnicas y procedimientos administrativos aplicables a la aviacion civil; Reglamento
(CE) n° 549/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2004, por
el que se fija el marco para la creacion del cielo Unico europeo.; Reglamento (CE) n°
550/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2004, relativo a la
prestacion de servicios de navegacion aérea en el cielo Unico europeo; Reglamento
(CE) n° 551/2004 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2004,
relativo a la organizacion y utilizacion del espacio aéreo en el cielo Unico europeo
(Reglamento del espacio aéreo); Reglamento (CE) n® 552/2004 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 10 de marzo de 2004, relativo a la interoperabilidad de la
red europea de gestion del transito aéreo.

8 Vid. J. Trillo-Figeroa/F. de Borja Lopez-Jurado, La regulacion del sector eléctrico, Madrid,
1996, p. 281 y ss. J. de la Cruz Ferrer, La liberalizacion de los servicios publicos y el sector
eléctrico, Madrid-Barcelona, 1999. J.C. Hernandez, Regulacién y competencia en el sector
eléctrico, Madrid, 2005, G. Arifio/L. Lopez de Castro, El sistema eléctrico espafiol. Regulacion
y competencia, Madrid, 1998.Comunicacion de la Comisién a Parlamento Europeo, a Consgo,
a Comité Econdmico y Social Europeo y a Comité de las Regiones sobre colaboracién
publico-privada y Derecho comunitario en materia de contratacion publica y concesiones
Doc.COM 2005/569 FINAL, 15/11/2005; Comunicacion de la Comision al Consgjo y a
Parlamento, de 13 de marzo de 2001: La realizacion del mercado interior de la energia [COM
(2001) 125 final].; Resolucion de 6 de julio de 2000 sobre el segundo informe de la Comision
acercade laliberalizacion de los mercados de la energia. DO C 121 de 24.4.2001.

Directiva 2004/67/CE del Consgjo, de 26 de abril de 2004, relativa a unas medidas para
garantizar la seguridad del suministro de gas natural; Directiva 2003/55/CE del Parlamento
Europeo y del Consgjo, de 26 de junio de 2003, sobre normas comunes para el mercado interior
del gas natura y por la que se deroga la Directiva 98/30/CE [Diario Oficial L 176 de
15.7.2003]; REGLAMENTO (CE) no 1775/2005 DEL PARLAMENTO EUROPEO Y DEL
CONSEJO de 28 de septiembre de 2005 sobre las condiciones de acceso a las redes de
transporte de gas natural.



telecomunicaciones’. Sectores que por sus caracteristicas técnicas —algunas
de ellas desbordadas por recientes avances tecnol gicos- tienden a prestarse
en red con unatendencia clara hacia el monopolio natural.

El repliegue del Estado no sélo se advierte en el amplio frente
de los servicios publicos, sino que también se produce en € de las obras
publicas y provision de infraestructuras con el recurso a formulas privadas
de financiacion, a sistemas de colaboracion entre el sector publico y el
privado.

No sblo ya sectores tan propios y caracteristicos del
protagonismo de la Administracion, como las obras y servicios publicos,
sobre los que se levanta y articula en sus instrumentos técnicos el propio
Derecho Administrativo, se entregan —al menos importantes espacios de |os
mismos- a sector privado, sino que también funciones de contenido
formal, decisorio y resolutorio, desde siempre vinculadas a eercicio de
autoridad y manifestadas mediante actos administrativos se estan
trasladando a sujetos privados en un flujo que se ha pretendido encuadrar

Directiva 2003/54/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, del 26 de junio de 2003,
relativa a las normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se deroga
la Directiva 96/92/CE; Directiva 2005/89/CE del Parlamento Europeo y del Consgo, de
18 de enero de 2006, sobre las medidas de salvaguarda de la seguridad del abastecimiento de
eectricidad y la inversion en infraestructura; Reglamento (CE) n° 1228/2003 del Parlamento
Europeo y del Consgjo, de 26 de junio de 2003, relativo a las condiciones de acceso a la red
parael comercio transfronterizo de el ectricidad.

° Reglamento (CE) n° 460/2004 del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 10 de marzo de
2004, por €l que se crea la Agencia Europea de Seguridad de las Redes y de la Informacion. El
nuevo marco reglamentario - también llamado "paquete de telecomunicaciones' - se compone
de cinco directivas de armonizacién adoptadas en 2002:

Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo, de 7 de marzo de 2002, relativa a
un marco regulador comin de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas
(Directiva marco).; Directiva 2002/20/CE del Parlamento Europeo y del Consegjo, de 7 de marzo
de 2002, relativa a la autorizacion de redes y servicios de comunicaciones electrénicas
(Directiva de autorizacion) [Diario Oficia L 108 de 24.4.2002]; Directiva 2002/19/CE del
Parlamento Europeo y del Consegjo, de 7 de marzo de 2002, relativa al acceso a las redes de
comunicaciones electrénicas y recursos asociados, y a su interconexion (Directiva de acceso)
[Diario Oficial L 108 de 24.04.2002]; Directiva 2002/22/CE del Parlamento Europeo y del
Consgjo, de 7 de marzo de 2002, relativa a servicio universal y los derechos de los usuarios en
relacion con las redes y los servicios de comunicaciones electronicas (Directiva de servicio
universal); Directiva 2002/58/CE del Parlamento Europeo y del Consgjo de 12 de julio de 2002
relativa a tratamiento de los datos personales y a la proteccion de la intimidad en el sector de
las comunicaciones electronicas (Directiva sobre la privacidad y las comunicaciones
electronicas); Directiva 2002/77/CE de la Comision de 16 de septiembre de 2002 relativa a la
competencia en los mercados de redes y servicios de comunicaciones electrénicas.
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en torno a la nocién -muy propia de la organizacion empresaria privada-
de la externalizacion .

3. La atencion de los intereses generales. Del protagonismo gestor y de
prestacion a laresponsabilidad de la garantia.

Todo estos procesos de entrega o traslado al sector privado
de servicios a gestionar en régimen de competencia abierta entre los
operadores, de la construccion y financiacion privada de infraestructuras
del todo estratégicas para una comunidad, o del gercicio de funciones
publicas de autoridad, acaba por suscitar una cuestion inevitable y del todo
crucial: como mantener la atencion sobre la incuestionable dimension
publica que esta presente en estos servicios, infraestructuras y funciones
gue ahora quedan bajo la libre actuacién de agentes privados atentos a la
l6gica del mercado y de la rentabilidad de sus inversiones, de que
mecanismos pueden valerse los poderes publicos, sefidladamente las
Administraciones Publicas, para preservar y atender |os intereses generales
en unos entornos en los que han perdido posiciones dominicales y el
protagonismo de la gestion o de la direccion de la misma sobre empresas
gue actuaban en régimen de gestion indirecta.

Las Administraciones ya no pueden aspirar en estos
espacios a desarrollar un protagonismo activo, de direccion, gestion, ni tan
siquiera servicial, sino que € objetivo redista en € que habrdn de
concentrarse serd € de garantizar la atencion y preservacion de los
intereses generales en toda una serie de actividades y funciones que ellas ya
no realizan primariamente, ni através de sujetos privados interpuestos bajo
su direccion.

En amplios sectores econdémicos y de servicios parece
entonces que habrian de reformularse las determinaciones constitucionales
mas directamente referidas a la Administracion Pdblica. En concreto el
articulo 103: “la Administracion Pablica sirve con objetividad los intereses
genera”, podria bien resultar del siguiente tenor: “la Administracion
Pablica garantiza €l servicio objetivo de los intereses generales’.

19 vid. recientemente, G. Fernandez Farreres, La Administracion Publica y las reglas de la
externalizacion, Justicia Administrativa, n. 33, 2006, p. 5y ss.
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De este modo se sittia la Administracion, y particularmente
el Derecho Administrativo, ante un reto formidable por cuanto le supone
una transformacion de objetivos que expresan de algin modo un cambio
de un ciclo: de ser un Derecho administrativo, al menos en su primera
andadura, marcadamente garantista de los derechos y posiciones juridicas
de los particulares ante e creciente poder ganado por la Administracion
paraimponer y preservar |os intereses generales; ha de transformarse ahora,
en ciertos sectores muy importantes y sefiadados por su inequivoca
dimension pablica, en un derecho garantista de los intereses generales ante
los imponentes poderes de que disponen sujetos y grupos privados.

Una primera opcion que podria plantearse seria la de fiar la
preservacion de los intereses a la propia dindmica y racionalidad que pueda
establecer la propia sociedad, especialmente a través de la dinamica propia
de los mercados y retornar de ese modo al panoramadel X1X con estas dos
realidades, Estado y sociedad operando en sus propias y respectivas
esferas.

Lo cierto es que aunque a través de agunas formulas
recientemente activadas resuenen los ecos del Estado liberal del X1X ™ e
entorno en que nos encontramos hace del todo inviable la reedicion de ese
modelo de Administracion y Derecho Administrativo —y que las formulas
de entonces, a operar ahora, responden a otras motivaciones e impulsos-
por razones obvias, entre ellas el que podriamos considerar € carécter
acumulativo e irreversible del progreso. El denso tgido de servicios,
prestaciones, infraestructuras, que se ha configurado a lo largo del ultimo
siglo no es sblo ya que politicamente resulte irrenunciable en sus
contenidos esenciales, sino que no puede prescindirse materialmente de él
ya de tiene unas dependencias estructurales y tecnolégicas que requieren
una direccién o intervencion continua con una vision de conjunto, publica;
no solo para atender a los intereses de los ciudadanos y destinatarios de
prestaciones, sino para proveer también de servicios e infraestructuras alos
propios agentes econOdmicos y prestadores a su vez de otros servicios
anadidos. En los llamados servicios en red, aunque no solo en ellos, se hace
bien perceptible esa configuracion estructural y tecnoldgica que impone
unatutelay regulacion publica.

! Destacan al respecto algunos significativos indicios de ese retorno a modelo liberal del XIX
como puedan ser la financiacién privada de obras publicas e infraestructuras, o la recuperacion
del contrato de concesion de obra publica. Los estudios mas solventes marcan sin embargo bien
alas claras las diferencias de entorno y funcionalidad de estas formulas en sus experiencias del
XIX -adelos ferrocarriles es paradigmética- y en el panorama actual, vid. A. Ruiz Ojeda, La
concesion de obra publica, Madrid, 2006, p. 189y ss.
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No parece asi que pueda mantenerse, ni tampoco se ha
sostenido seriamente, que toda la extensa gama de servicios basicos parala
comunidad y los ciudadanos pueda quedar desprovista de formulas,
instituciones y mecanismos que aseguren y garanticen las prestaciones
basicas, con |as exigencias dindmicas de continuidad o accesibilidad *2. El
Estado y las Administraciones habrian de retener, o reconfigurar en su
caso, facultades y mecanismos para la preservacion y aseguramiento del
interés general en todos estos espacios en los que han perdido latitularidad
0 en los que haremitido por completo su protagonismo gestor o director.

II. LA OPCION POR LA REGULACION. SUS PRINCIPALES
REFERENCIAS.

En esta encrucijada parece producirse una opcién
generdizada, y en buena medida maquinal, por 1o que genéricamente se
conoce como regulacion y a la que implicitamente se reconoce una
capacidad taumaturgica. Toda una serie de servicios y actividades bgo la
titularidad directa del Estado y las Administraciones Publicas, a quienes
correspondia decidir con total discrecionalidad sobre su régimen de
gestion, se entregan ahora a los agentes privados para ser directamente
gestionados por ellos en régimen de libre competencia. La preservacion de
los intereses generales queda entonces fiada a la regulacion. El Estado
abandonaria entonces la posicion de gestor para situarse en la de regulador.
Los servicios publicos pasan asi stbita y magicamente a ser actividades
econdmicas reguladas.

En qué consista esa actividad de regulacion, qué la
sustantiviza, o cuales sean sus formulas caracteristicas, son sin embargo

2 Asi es como concluye su esclarecedor estudio —con especial atencién a la, en Europa,

pionera experiencia briténica= F. J. Villar Rojas. “En conclusion y haciendo balance, la
privatizacién de servicios publicos ha servido para reconducir esta institucion a sus elementos
basicos, distinguiendo o esencia de lo accesorio. EI cambio no ha supuesto la desaparicién de
los servicios publicos, porque es muy dificil plantearse una sociedad sin suministros ni
comunicaciones a los que todos los ciudadanos puedan acceder en condiciones de igualdad con
la garantia de la Administracion”, Privatizacién de servicios publicos, Madrid, 1993, p. 378. S
la idea de servicio publico, de servicio a la comunidad, de servicio de interés genera se
mantiene, como no podia ser menos, la cuestion que se plantea es la de los medios e
instrumentos para hacerla efectiva, aflora agui una vez méas la nueva posicion garantista que
debe adoptar la Administracion para preservar esa dimensién publica que tienen ciertos
servicios sobre los que no puede ahoraimponer su titularidad o reserva.
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cuestiones que no parecen presentar una resolucion definiday cominmente
aceptada, sobre todo por contraste con los conceptos e instrumentos
juridicos que la llamada regulacion parece |lamada a desplazar. Se sabe y
Se reconoce en que consiste la declaracion de servicio publico y la reserva
del mismo a un ente publico ya sea estatal o local, las formulas de gestion
de esos servicios y su régimen juridico, la actividad que realizan los entes
publicos de gestion, la potestad tarifaria, la relacion entre usuarios y gestor
de un servicio publico; pero no se ha acabado por definir a ciencia cierta
gué es el Estado regulador, ni en que consiste €l régimen juridico a que se
atienen las autoridades publicas cuando desarrollan esta actividad de
regulacion, ni las formulas juridicas que se utilizan, o en que se diferencian
esas formulas con otras muy arraigadas que se gestaron en otra matriz
conceptual, por ggemplo la policia administrativa, y que ahora se ponen al
servicio de la regulacion. Por supuesto, no existe cuerpo legal o
jurisprudencial que nos ofrezca con una minima claridad y sistemética una
caracterizacion de laregulacion y sus formulas.

Dos parecen ser, en cualquier caso, las fuentes que
mayormente han alimentado €l discurso y la sistematica de la regulacion tal
COMO Se presenta ante nosotros. Una se sitla en los analisis economicos, la
otra en experiencias de sistemas juridicos que han hecho de la regulacion
uno de sus ges fundamentales.

1. Lasreferencias de la economia.

La nocién de regulacion se adscribe ordinariamente a la
economiay es por tanto en este entorno, y entre economistas, donde se esta
nocién se perfilay en donde inicialmente encuentran sentido sus formulas.
Dos concepciones se perciben claramente.

A. La concepcion amplia de la regulacion como el dato o componente
juridico de los analisis econémicos.

Una es la concepcion amplia de la regulacion entendida como
el conjunto de normas e intervenciones juridicas a la que queda sujeta la
actividad economica. Es una concepcion extendida en las valoraciones y
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propuestas de politica econdmica, ponderando factores tan diversos como
el nimero de normas, la complejidad o reiteracion de procedimientos
administrativos, € volumen del sector publico, etc. Pero por su propia
amplitud es un concepto del todo inoperante para los juristas pues abarca el
conjunto de la actividad e intervencion juridica. Se trata por lo demés de
una concepcion con una marcada orientacion cuantitativa: mas o menos
regulacion, méas o menos intervencion administrativa ',

En un analisis econdmico, este concepto de regulacion —como
regulacion juridica, en general- tiene su lugar y sentido al constituir una
referencia mas entre todas las que puedan tomarse en consideracion —
referencias sobre potencial productivo, capacidad de mercados, innovacion
tecnologica, etc- en e andlisis del sector o momento econdémico de que se
trate. Pero en un andlisis juridico ese concepto de regulacion es el todo y
carece por tanto de utilidad.

B. El concepto estricto de regulacion. Su vinculacion a la teoria de los
fallos del mercado.

Una concepcion mas precisa, y por tanto méas operativa, de
la regulacion es la que la circunscribe al tratamiento y correccion de los
[lamados fallos de mercado. La regulacion se proyectaria entonces sobre
aquellos sectores y espacios de la actividad econdémica en los que el
mercado no despliega plenamente sus mecanismos y efectos. Cabria
distinguir aqui dos frentes.

Uno es el de las limitaciones estructurales y naturales que
configuran un mercado con una competencia muy limitada, entre otras
razones porgue puede ser muy limitado también el nimero de operadores.
El monopolio natural seria €l exponente paradigmético aungque cualquier
otro caso que se contemplara tendria también elementos y tendencias
monopolistas.

13 Esta es la concepcion que se mantiene en muchos informes o andlisis generales. Uno de ellos,
el informe de la OCDE de abril del 2005, “Product Market Regulation in OECD Countries’, en
el gue se recogen todo tipo de indicadores, desde el niUmero de normas hasta las cargas fiscales,
pasando por e volumen del sector publico. Los resultados se cuantifican y en su caso se
comparan. Asi es ya un lugar comin la comparacion de los indices reguladores entre Europa 'y
Estados Unidos, donde las cifras son mas bajasy a esa inferior presion reguladora se le atribuye
un efecto beneficioso sobre la competitividad.
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El otro frente de disfunciones lo configuran toda una serie
de flujos que no son debidamente incorporados al mercado y por tanto
guedan fueran de sus mecanismos de asignacion. Entre estos flujos destaca
el que se desarrolla cuando se producen las llamadas externalidades:
perjuicios 0 beneficios externos al juego mercado; o los que afectan a la
informacion de los mercados, cuando esta informaciéon es imperfecta o
asimétrica.

Esta concepcion més estricta y operativa de la regulacion
permite define también con mas precison y sentido su objetivo
fundamental: no es e restablecimiento o normalizacion del mercado,
puesto que se dan unas condiciones congénitas, objetivas y estructurales,
que lo impiden, sino su re-creacion, su simulacion incluso *. Se trataria de
incidir, gustandolos en lo posible, en aguellos puntos o tramos que limitan
u obstaculizan €l juego del mercado y establecer unas férmulas de estimulo
gue activen en lo posible los mecanismos propios del mercado y la libre
competencia ™.

A través de la regulacion se estaria incidiendo sobre una
realidad econdémica para aplicar un programa elaborado con arreglo a
pautas de ficcion, simulacion, recreacion; pautas propias de laliteraturay el
derecho. La regulacion juridica vendria a situar una accion econdémica en
un escenario de ficcion levantado por el derecho.

En cualquier caso, parece incuestionable que es este
concepto estricto de regulacion e que ahora se invoca para proyectarlo
sobre los sectores econdémicos que han sido objeto de liberalizacion —como
son los transportes, la energia o las telecomunicaciones- pues en ellos se
advierten toda una serie de elementos que impiden la plena operatividad del
mercado por las limitaciones congénitas que presentan, por lo general

1 Vid. explicitamente, con relacion a un sector determinado, C. Ocafia/A. Romero, Una
simulacion del funcionamiento del pool de energia eléctrica en Espafia, Madrid, 1998, entre
esas ficciones o0 simulaciones del mercado se encuentra el modelo de subastas de competencia
oligopolistica que se prevé introducir en el sector de la energia eléctrica. Asi se contemplan las
subastas bilaterales con grandes consumidores y las llamadas subastas virtuales —muy
significativas como férmulas de recreacion o recomposicion de mercados que no estan
equilibrados-, en las que se obliga a las grandes companiias, Endesa e Iberdrola, a ceder parte de
su potencia instalada a terceros, a tiempo que se da entrada a nuevos comercializadores y
distribuidores.

50, més simplemente, en ciertos sectores de lo que se trata es de diferenciar las fases —asi
ocurre, por gemplo y como es hien conocido, en la energia: generacion, transporte y
distribucion- en las que e sector se estructura para introducir la competenciay los mecanismos
de mercado en las fases en que resulte operativo; en otras fases, abocadas a monopolio natural
0 en las que se producen otros fallos del mercado, sera necesaria entonces una regulacion con la
idea de recrearlo en lo posible.
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asociadas a la presencia de infraestructuras y condicionantes materiales que
tienden a imponer monopolios naturales al menos en ciertos tramos de la
actividad econémica de que se trate.

2. Lareferencia comparada.

A. La experiencia norteamericana. La regulacion econémica desde el
conocimiento experto como alternativa a la intervencion judial.

La segunda linea inspiradora de la regulaciéon proviene de la
experiencia del sistema juridico de los Estados Unidos donde la idea de
regulacién publica se instald en épocas tempranas, en el Ultimo tercio del
X1X, y que acaba por acoger, ya mucho més recientemente, el aporte de
de las doctrinas econdémicas sobre regulacion de precios. No es que,
propiamente, se haya dejado sentir una influencia norteamericana, o
anglosajona, sino que los retos y cuestiones que desde hace un tiempo se
nos plantean nos han llevado a cruzarnos con sistemas construidos sobre
presupuestos similares alos que ahora parecen imponerse entre NOSotros.

Pero justamente estas distintas trayectorias, que ahora parecen
cruzarse, son las que marcan las diferencias de fondo y conceptuales que
nos hacen mirar con cautela, y tratando de Situarla en su entorno propio, la
experiencia reguladora en los Estados Unidos.

Las primeras apelaciones a la regulacion publica de ciertas
actividades econémicas se producen alli como reaccion o defensa frente a
posiciones de poder y dominio sobre los mercados que podian adquirir
ciertas empresas 0 grupos. Concretamente fueron pequefios comerciantes y
agricultores los que exigieron una intervencion publica para contener los
abusos que las empresas ferroviarias podian gercer desde la privilegiada
posicion como titulares de amacenes y graneros en las estaciones. La Corte
Suprema en 1876, Munn v. Illinois °9, 94 U.S. 113 (1876)) pudo afirmar
por vez primera que este tipo de actividades econdmicas e instalaciones

' Munn v. lllinois, 94 U.S., 113 (1876). Sobre las circunstancias de este caso y otros que estan
en los origenes de la actividad e instancias de regulacion, L. M. Friedman, A History of
American Law, 3 ed., Nueva York, 2005, p. 329 y ss.. M. J. Horwitz, The Transformation of
American Law vol I, (The Crisis of Legal Orthodoxy), Oxford-Nueva Y ork, 1992, p. 213y ss.
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revestian un interés publico (“clothed with a public interest”) y que por
tanto resultaba plenamente justificado que el legislador fijaralos precios —o
estableciera un marco- para la utilizacion de esas instalaciones. ES
justamente en torno a negocio ferroviario donde se detectan entonces
importantes abusos frente a los que se pretende reaccionar con la creacion,
en 1887, de la Interstate Comerce Comision, que pasa por ser la primera
agencia reguladora, cuyo modelo se extendera a diversos sectores y que
también acabara degjando su impronta en las comisiones y agencias que en
las dos ultimas décadas se han instalado en nuestro sistemay a las que se
adscriben las funciones reguladoras mas caracteristicas.

En cualquier caso, las exigencias reguladoras se plantean en
Estados Unidos y en la Europa continental no sdlo con un siglo de
diferencia sino, sobre todo, en entornos completamente distintos y con
motivaciones bien diversas. Alli se trataba de instancias dotadas de poderes
delegados con funciones interventoras y decisorias en unas actividades en
las que sdlo se reconocia hasta entonces la intervenciéon judicial y es en
torno a esas instancias 0 agencias sobre las que se articulay se desarrolla el
derecho administrativo en Norteamérica. Se extiende por tanto un concepto
amplio de regulacion que abarcaria €l conjunto de la actividad
administrativa. Es ya méas recientemente, bgjo la influencia de ciertas
escuelas ' y doctrinas de la ciencia econdémica, cuando se construye y
delimita un concepto preciso de regulacion™® con una funcionalidad
orientada a corregir los fallos del mercado que se encuentran sobre todo en
los sectores de |as public utilities *°.

7). E. Stiglitz/L.A. Sullivan, “Post-Chicago Economics: Economists, Lawyers, Judges and
Enforcement Officials in a Less Determinate Theoretical World”, Antitrust Law Journal, vol.
63, 1995. R. Posner, The Law and Economics Movement: From Bentham to Becker, en € libro
recopilatorio Frontiers of Legal Theory, Harvard, 2004, p. 31-62.

8 A. 1. Ogus, Regulation Legal Form and Economic Theory, Oxford-Nueva York, 1994. R.
Baldwin/M. Cave, Understanding Regulation. Theory, Strategy and Practice, Oxford-Nueva
York, 1999. K.A. Armstrong, Regulation, Deregulation, Re-regulation, Londres, 2000,

¥ Vid. Ch. F. Phillips, The Regulation of Public Utilities. Theory and Practice, Arlington, 1993.
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B. La via europea. La regulacién como alternativa a la retirada de la
gestion publica y perdida de titularidad publica sobre servicios vy
actividades economicas de interés general.

El panorama es completamente distinto del que se daba en la
Europa continental con unas poderosas Administraciones, continuadoras de
las que dispusieron las monarquias absolutas que contaban ya con un
armazon conceptual y cientifico desarrollado ya en torno a cameralismo.
Un denso tgido de titulos muy diversos —que va desde la policia de
seguridad hasta €l servicio pablico, pasando por la titularidad y proteccion
del dominio publico- dard solida cobertura a una amplia intervencion y
actividad de las Administraciones Publicas.

No hubo necesidad alguna de acudir a la idea de regulacién, o
similar, para intervenir sobre actividades desarrolladas por los particulares
“revestidas de un interés publico” puesto que tales actividades y servicios
se habian ido incorporando a la érbita de las competencias y titularidades
de la Administraciones Publicas bajo la presion, y manipulacion en su caso,
de diversos titulos aegados por ellas. Tampoco hubo necesidad de crear
unas agencias especidizadas y profesionalizadas porque donde se
encontraba el conocimiento experto era en los rutilantes cuerpos de
técnicos y funcionarios que ocupaban |os ministerios %.

Laregulacion tiene asi un sentido y orientacion muy diferente
en estas dos culturas juridicas. En Estados Unidos tiene un caracter
originario, constitutivo y muy amplio, hasta hacer de la regulacion en muy
buena medida la base misma de su derecho administrativo. En la Europa
continental la regulacion se presenta de manera sobrevenida, alternativa, y
circunscrita a un espacio mas 0 menos determinado tal como se concreta
brevemente a continuacion.

% No deja de sorprender asi lainvocacion ala profesionalizacion y el conocimiento experto que
se harealizado con frecuencia entre nosotros para justificar la creacién de agencias con alguna
desmesura. Ese conocimiento experto no tiene sentido plantearlo o revindicarlo ante los
departamentos ministeriales y su personal técnico cualificado; si tendria sentido afirmarlo frente
a los Tribunales, como fue en Estados Unidos pues estos eran las Unicas instancias de
intervencion, evidentemente mal preparadas para operar en sectores especializados y con
referencias técnicas y econdmicas. Otras pueden ser, como tendremos ocasién de significar, las
justificaciones entre nosotros del sistema de agencias, pero no la de la especializacion técnicay
el conocimiento experto.
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Efectivamente, en Europa, particularmente entre nosotros, la
regulacion se plantea como alternativa o correctivo a la reciente pérdida o
abandono de la titularidad pulblica sobre determinados servicios y
actividades que estuvieron bajo la tutela y hasta la gestion directa de la
Administracion por concurrir un interés publico que en lo sustancial
permanece inalterado, e incluso acrecentado por la dependencia que tiene €
conjunto de la sociedad, y también el propio desarrollo de otras muchas
actividades econdmicas, de esos servicios basi cos.

L as cuestiones de calado que por ello se nos plantean en torno a
la regulacion tienen todas su origen en la existencia previa de toda una
trama conceptual e instrumental, muy arraigada y definida, en la cua o
frente ala cual tiene la regulacion que definir la identidad y funcionalidad
gue la singularice. El problema no es tanto de definir la regulacion —que ha
sido objeto de diversas definiciones, no muy precisas por cierto- sino de
segmentarlac primero en e plano conceptual, con relacion a otros
fundamentos y conductos de la intervencién publica sobre actividades
privadas; y, segundo, en el abanico de instrumentos o técnicas con las que
pretende operar, discerniendo hasta que punto las técnicas juridicas
gestadas en la dogmatica tradicional, como puedan ser las autorizaciones o
sanciones —y aun la potestad reglamentaria- cobran una significacion
propia, sustantiva si fuera e caso, a utilizarse como instrumentos de
regulacion o en manos de instancias reguladoras.

Esa pretension de diferenciacion o segmentacion ante lo
existente y operante esta muy presente en todas |as aproximaciones y tomas
de postura del Derecho sobre €l fendmeno regulador y a las que hemos de
prestar atencion prioritaria. A grandes rasgos y simplificando en exceso, la
afirmacion y caracterizacion del Ilamado Estado regulador se acomete en el
marco de una relacion dialéctica con e llamado Estado gestor: hasta qué
punto se afirmay se sustantiviza la regulacion frente a otras grandes lineas
de actuacion del Estado y las Administraciones; hasta qué punto difieren
sus instrumentarios; y hasta qué punto la afirmacion del modelo regulador
hace incompatibles o inoperantes los otros modelos, particularmente el
protagonismo publico gestor en ciertos sectores o tramos de actuacion en
los mismos.
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I1l. BASES Y ORIENTACION DEL DERECHO EUROPEO EN
MATERIA DE REGULACION ECONOMICA.

Sin duda las referencias del Derecho Europeo son
determinantes para calibrar e sentido y las dimensiones del fenomeno
regulador en Europa. En el origen se sittia la opcion por un mercado Unico,
la liberalizacion de servicios tradicionalmente sujetos a una fuerte
intervencion publica —alimentados también con financiacion publica o en
régimen de gestion administrativa- y la entrega a mercado y la libre
competencia de todo un cimulo de actividades que habian permanecido de
una u otraformabajo titularidad publicay de cuya gestién se habian venido
ocupando empresas publicas que ofrecian, por lo demés, una variada
tipologia

1. Lainterdiccion dela promiscuidad.

El Derecho Europeo, conviene destacarlo, no se orienta a la
eliminacion o desmantelamiento de la estructura que se habia levantado
para la gestion publica de servicios publicos y actividades de interés
general. Lo que impide es que esa estructura cuente con ayudas y
coberturas que desnaturalicen las reglas basicas del mercado y la libre
competencia. Se afirma asi, en e propio Tratado Constitutivo de la
Comunidad Europea, que “los Estados miembros no adoptaran ni
mantendran, respecto de las empresas publicas y aguellas empresas a las
gue concedan derechos especiales o exclusivos, ninguna medida contraria a
las normas del presente Tratado....” (art. 86.1).

La postura y orientacion del Derecho Europeo resulta, por
lo demés, perfectamente l0gica a encontrarse con todo un abigarrado y
asentado tejido de empresas y titularidades publicas, que ha dirigido y
dominado la gestion de servicios y actividades econdémicas de interés
general, donde era y es todavia habitual encontrarse con sujetos de una
naturaleza juridica complga que disponen de facultades tipicas de
autoridad y que desarrollan con toda normalidad actividades de gestion de
corte empresarial.
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Esta promiscuidad la advertimos bien a las claras en la
configuracién de nuestros entes publicos de gestion y empresas publicas en
los dltimos treinta afos. desde los organismos autonomos de caracter
industrial 0 comercial, hasta las més recientes entidades publicas
empresaridles. Estas Ultimas resultan paradigméticas en cuanto
explicitamente interiorizan funciones de autoridad y actividad gestora de
contenido tipicamente empresarial.

El Derecho europeo opta entonces por una decidida y neta
separacion de funciones: no impide la presencia e intervencion de empresas
publicas, ni aspira por tanto ala disolucion del llamado Estado gestor, pero
exige que su actuacion se desenvuelva estrictamente en el terreno de la
actividad econdbmica y mercantil, con plena sujecion a las reglas de la
competencia.

Este proposito de diferenciacion, pretendidamente
superador de esa promiscuidad entre la autoridad y €l mercado, que es
trasunto de esa confusiéon entre Estado y sociedad que ahora se pretende
superar, 1o hace explicito e Derecho europeo al establecer las principales
referencias de su modelo regulador. Destacaremos tres de ellas hien
significativas.

1. Separacion estricta de funciones de gestion y funciones de regulacion,
atribuyéndolas a sujetos distintos.

En todos los sectores que se han ido liberalizando, el
Derecho europeo viene a establecer de manera explicita la separacion entre
las actividades de gestion y las funciones de regulacion #. Una
diferenciacion que no es solo objetiva o material sino que ha de tener una
neta expresion subjetiva a atribuirse unay otra a sujetos diferenciados. La
distincion material entre gestion y regulacion —queé tipo de actividades y
funciones de adscriben a cada una- no es controvertida en sus rasgos
esenciales, aungque con frecuencia podemos encontrar zonas fronterizas o
actividades cuya adscripcién ala gestion o ala regulacion resulta discutida
en el espacio europeo, advirtiéndose de ordinario dos posturas. una, facil de
advertir en la orbita anglosajona, que concede mayor amplitud al mercado,

2 Vid. S. Mufioz Machado, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, 2 ed.
Madrid, 2006, p. 1210y ss.
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y que por tanto tiende a entregarle estas actividades fronterizas o debatidas
entre la gestion y regulacion; otra, habitual en los Estados del centro y sur
de Europa, més proclive a encomendar a las instancias y autoridades
publicas, con arreglo a procedimientos que aseguren la objetividad y la
atencion de los intereses generales.

En cualquier caso, las consecuencias de este criterio tan
firmemente asentado en e Derecho Comunitario habrian de dejarse sentir
también en ciertas formulas organizativas concebidas en su momento con
el objetivo justamente contrario: dotar a un mismo ente publico de
funciones reguladoras y de gestion. Esta configuracion bicéfala es la que
caracteriza un tipo de entes contemplados en nuestro ordenamiento, las
entidades pulblicas empresariales, cuyo disefio estructural contradice
abiertamente |l os criterios del Derecho Comunitario.

2. La separacion por fases de actuacion.

En otros casos, la separacion que se establece por el
Derecho europeo entre la regulacion, o intervencion publica, y lagestion, o
actividad entregada al mercado, se realiza de manera secuencial, por fases:
una primera fase, resuelta por una autoridad puablica siguiendo un
procedimiento que garantice la actividad, y una segunda fase en régimen de
libre mercado. Asi sucede en sectores en |0s que nos encontramos con
recursos limitados en los que hay un componente de relevancia publica que
justifica la intervencion de una autoridad —pueden ser los derechos de uso
de unas instalaciones, o de bienes de dominio publico, o materias
fuertemente intervenidas por los limites de produccion impuestos- pero que
son susceptibles de negociacion o comercio. En la primera fase se asignan,
con criterios publicos y objetivos, los recursos disponibles o los titulos de
utilizacion de los mismos; y se permite luego en la segunda fase, la
negociacion y entrega al mercado de los mismos por sus titulares .

2 Vid. J. Esteve Pardo, “El mercado de titulos administrativos. Asignacion objetiva,
reasignacion transparente”, en Estudios de Derecho Publico Econdmico. Libro homenaje a
Sebastian Martin-Retortillo, Madrid, 2003, p. 743y ss.
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3. La separacion de contabilidades.

Es otra de las reglas basicas del Derecho europeo en su
particular empefio contra la promiscuidad y confusién de funciones y
cometidos en |la medida en que puedan situar a un operador 0 una empresa
en una situacion de privilegio que desnaturalizase e juego de la libre
competencia.  Es una situacion muy factible en sectores en los que se
advierten fases de actividad y explotacion diferenciadas, como es el caso
claro de laenergia: generacion, transporte, distribucion.

A modo de gilemplo puede citarse la Directiva 96/92 CE
del Parlamento Europeo y del Consgo, sobre normas comunes para €l
mercado interior de la electricidad, cuando establece que “las empresas
eléctricas integradas llevardn en su contabilidad interna cuentas separadas
para sus actividades de generacion, transmision y distribucién y, en su
caso, de forma consolidada para otras actividades no eléctricas tal como se
les exigiria s dichas actividades fueran realizadas por empresas distintas, a
fin de evitar las discriminaciones, las subvenciones cruzadas y los
falseamientos de la competencia. Incluiran un balance y una cuenta de
resultados por cada actividad” .

2. Laopcion por laneutralidad.

Posiblemente la expresion mas significativa y esclarecedora
del modelo regulador del Derecho Europeo sea su resuelta opcion por la
neutralidad.

Una neutralidad que se afirma de forma explicita en diversos
frentes: a uno de ellos acabamos de referirnos a advertir la presencia de
empresas publicas que no son en absoluto rechazadas por e Derecho
europeo que, como se ha destacado *, es neutral desde el punto de vista
de la propiedad como claramente se afirma en e propio Tratado
Congtitutivo de la Comunidad Europea. “El presente Tratado no prejuzga
en modo alguno €l régimen de la propiedad de los Estados miembros’ (art.
296 del Tratado).

2 . M. Rebollo, “Sociedad, economiay Estado (A propésito del viejo regeneracionismo y el
nuevo servicio pablico)”, cit. p. 637.
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Otro ambito, muy relevante, en & que se afirma
explicitamente la neutralidad es el tecnolégico . Una neutrdidad que
tiende a enunciarse de manera negativa: con €l rechazo frontal de cualquier
imposicion de férmulas o soluciones tecnoldgicas determinadas . Se
aspira —otra cosa es que se consiga, y en que grado- a que sea €l mercado,
la competencia entre operadores, e elemento dinamizador de la evolucion
y adaptacion tecnologica, evitando asi en o posible los problemas que se
planteaban desde posiciones de monopolio, en la que se encontraban con
frecuencia las empresas concesionarias prestadoras de servicios con muy
escaso interés en introducir innovaciones tecnologicas si les suponian
costes significativos 0, simplemente, s se acercaba e término de su
concesion 2.

En cualquier caso, la neutralidad es reveladora de esa neta
separacion entre reguladores y operadores, entre poder publico y mercado
que es trasunto de la distincion entre Estado y sociedad propia de un
modelo liberal en Europa que se pretendié construir sobre la base o la
referenciadel llamado Estado neutral .

Por lo demas, esa apelacion a la neutralidad y todos los
principios y formulas de separacion entre regulacion y gestion tan
resueltamente afirmados por e Derecho Europeo se orientan
inequivocamente a evitar la promiscuidad del conglomerado administrativo
y de empresas publicas tan asentado y poderoso en Europa. La neutralidad
caracteristica de un poder regulador se afirma aqui sobre todo frente a ese
sector publico todaviatan extenso e influyente.

Por e contrario, en € panorama norteamericano los
peligros y presiones que puedan cernirse sobre los reguladores se han
situado tradicionalmente en el sector privado, en las potentes corporaciones
privadas y los grupos de presion que en torno a ellas se organizan. El riesgo
de “captura’ del regulador, o € fluido transito de técnicos y expertos entre
empresas y organismos reguladores que se efectlia a traves de lo que se ha

#*Vid. al respecto e sugerente articulo de J.J. Gutiérrez Alonso: “La cléusula“mejores técnicas
disponibles’ versus € criterio de neutralidad tecnol6gicay su aplicacion en el Derecho
Administrativo espafiol”, REDA, n. 128, 2005, p. 639y ss., también, J. Esteve Pardo, “La
adaptacion de las licencias ala mejor tecnologia disponible”, RAP, n. 149, 1999, p. 37y ss.

% En este sentido la Comision Europea establecid en su Comunicacion sobre la revision del
sector de las comunicaciones, de 1999, que “la neutralidad tecnol 6gica debe definir los
objetivos a alcanzar y no debe imponer un tipo particular de tecnologia ni discriminar afavor
del uso de un tipo particular para acanzar tales objetivos’.

% Sobre el modelo de adaptacion tecnol dgica en los servicios publicos clésicos, particularmente
los gestionados mediante concesion, vid. lareedicion del estudio de J. L. Meilan Gil, La
clausula de progreso de los servicios publicos, Madrid, 2006.
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denunciado como “revolving door” son indicios significativos de como alli
la separacion entre reguladores y regulados se plantea en un marco distinto
al que es caracteristico de los Estados europeos.

V. SOBRE EL USO ALTERNATIVO DE LA REGULACION.

La regulacién, como hemos destacado, se configura en
Europa con tres rasgos que la diferencian de su originaria configuracion en
el sistema norteamericano.

Se trata, en Europa, de una regulacién sobrevenida, que se
anade de algin modo al acervo conceptual e instrumental de actuacion
interventora de los poderes publicos. Pero por ello mismo se trata de
categorias y formulas novedosas, de todavia dificil sustantivacion y
deslinde respecto a otras més arraigadas con las que guardan una similitud
a menos formal.

Es una regulacion gue tiene como uno de sus primeros y
mas apremiantes objetivos la desactivacion de todo un modelo de
ordenacion y gestion econdmica en Europa muy fiado —sobre todo lo que
son sectores basicos y servicios de interés general- a un sector publico
marcado por la concurrencia en él, y en los entes que lo integran, de
funciones publicas de autoridad y funciones de estricta gestion. La
desactivacion de ese modelo pasa sobre todo por la neta separacion de
funciones de regulacion y funciones de gestion, atribuyéndolas a instancias
distintas.

Se proyecta sobre todo la regulacién en una serie de sectores
y servicios tradicionalmente situados bajo la titularidad publica'y que por
imperativos inexcusables del Derecho europeo —en elemental coherencia
con su pretension de configurar un mercado Unico- se entregan al mercado
en régimen de libre competencia. Es en ese contexto donde la regulacion
adquiere un componente alternativo o de recomposicion, si se la quiere
llamar asi: la pérdida de las facultades ordenadoras y de intervencion que
se derivaban de la titularidad publica sobre esos sectores se compensaria
mediante la atribucion de facultades de regulacién sobre los mismos. De
servicios publicos pasan a ser de ese modo sectores econémicos regul ados.
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L a cuestion en la gue conviene entonces reparar con atencion
es la siguiente: ¢se puede pretender alcanzar los objetivos propios de los
servicios publicos y que justificaron la intervencion administrativa en
amplios sectores en las Ultimas décadas mediante la actividad de regulacion
y sus formulas caracteristicas? La cuestion es verdaderamente crucia por
cuanto, como se ha destacado, la regulacion en Europa puede percibirse
como una actividad ala que, por parafrasear una expresion conocida en su
momento, se le puede dar un uso aternativo para alcanzar mediante ellay
en lo posible los objetivos caracteristicos del servicio puablico.

Para resolver esta cuestion, o cuando menos plantearla en sus
justos términos, tenemos que abordar necesariamente e componente
finalista o teleoldgico de laregulacion.

1. EI componentefinalista de la regulacion.

La matriz de la regulacion es, ya lo hemos visto, econdmica;
lo son sus explicaciones o coberturas y 10 son también, como no podia ser
menos, sus finalidades. La principal es conseguir la mayor eficiencia
economica en los sectores o mercados objeto de regulacion. Toda una serie
de objetivos y previsibles resultados se asocian a fin principa de
maximizar la eficiencia economica: precios g ustados, adecuados niveles de
calidad en los productos y prestaciones, adaptacion e innovacion
tecnol 0gica, atencion a consumidoresy usuarios.

Son en realidad los resultados que razonablemente se
esperaria obtener en un mercado en e que funcionara la competencia
perfecta. Cuando esta competencia no opera en plenitud, y se es consciente
de que no podra hacerlo por las limitaciones estructurales que concurren,
entonces es cuando se justifica la regulacion, pero los objetivos hacia los
gque apunta son sustanciamente los mismos que se atribuyen a una
situacion de competencia efectiva en régimen de libre mercado. No en
vano, como Yya se ha destacado, la regulacion pretende recrear €l mercado y
beneficiarse asi en o posible de su sistema de asignacion y obtencion de
eficiencia econdmica.

Hacia ese objetivo Ultimo se enderezan los fines maés
comunmente reconocidos en la actividad de regulacion, entre €llos,
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destacadamente, |la correccion de los fallos del mercado: monopolios
naturales, competencia destructiva, externalidades, exceso de competencia.

2. Regulacion econdémicay defensa de la competencia.

Debe diferenciarse en cualquier caso la actividad reguladora de
lo que es estrictamente defensa de la competencia. Incluso en Estados
Unidos, donde la regulacion tiene como nos consta un alcance tan amplio,
hasta abarcar practicamente el conjunto de la actividad administrativa, la
defensa de la competencia es una de las escasas actividades que quedan
excluidas o diferenciadas de la regulacién ?’. La regulacion se desarrolla
justamente en aguellos mercados o sectores en los que no operan —0 no
operan con la fluidez que seria necesaria para generar sus efectos- los
mecanismos propios de la competencia. Algo gque se ha destacado entre
nosotros con toda légica y contundencia: alli donde actia de manera fluida
y plenala competencia no estajustificadalaregulacion.

La regulacion puede plantearse entonces dos objetivos con
relacion a esa competencia imperfecta sobre la que se proyecta: 0 bien
establecerla —restablecerla en su caso-, 0 bien recrearla de algin modo,
introduciendo mecanismos sustitutivos o de ficcidn de los que caracterizan
y activan el juego de la competencia.

En e primer supuesto, S se consigue imponer o restablecer
la competencia plenamente operativa, la actividad de regulacién dejaria de
tener sentido y seria entonces de aplicacion lo que es propiamente €l
derecho de la competencia, que evidentemente —esa es su razén de ser-
tendra que afrontar y resolver posibles vulneraciones y abusos de las reglas
de competencia, pero € marco para que ésta se desarrolle esta asentado
por 1o gque carece de sentido la actividad de regulacion que en su caso se
desarrol|6 para establecer precisamente ese marco.

" R. J. Pierce/E. Gellhorn, Regulated Industries, 4 ed, Chicago, 2001, es bien significativo el
amplio alcance que se concede a la regulacion: las otras vias de intervencion publica sobre la
actividad econémica privada son, Unicamente, la via penal, la fisca y la defensa de la
competencia (antitrust law). En el mismo sentido, diferenciando muy claray sisteméaticamente
la regulacion econdmica de la defensa de la competencia, L. Cases Pallares, Derecho
Administrativo de la defensa de la competencia, Madrid-Barcelona 1995, en especial pp. 25y
ss.
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El segundo supuesto es el mas extendido en nuestro entorno
y es donde la autorregulacién adquiere sus perfiles més recognoscibles. Es
de alguna forma & supuesto comun que se advierte en los sectores que han
estado en Europa bajo la titularidad, o fuerte intervencion, publica. Son
sectores en los que e margen de competencia es limitado por su propia
estructura, configuracion y requerimientos técnicos. Ocurre asi con los
[lamados monopolios naturales y, aungque en cierto modo se trata de una
variante de ellos, con las actividades y servicios que se prestan en red. El
numero de operadores es muy limitado en unos casos —cuando no se da el
caso de que sOlo uno resulta factible por imponerlo la situacion de
monopolio natural- y en otros, aunque e ndmero de operadores no es
limitado, se ven gravados con unos condicionantes que impiden € pleno
juego de la competencia. La funcién de la regulacion consiste entonces en
introducir una serie de formulas o artificios correctores que generen unos
efectos similares a los de la competencia o la activen hasta donde sea
posible.

3. Objetivosinducidos. L os espgjismos de la regulacion.

Esa diferenciacion, por ocupar segmentos distintos, aungque
contiguos y relacionados, entre regulacion y derecho de la competencia,
confirma plenamente la orientacion genérica de la regulacion hacia la
eficiencia econdmica.

Ese objetivo comun y general se descompone en toda una
serie de objetivos especificos que afectan a referencias significativas de la
actividad econdémica o del servicio de que se trate: precios gjustados,
regularidad, accesibilidad para clientes y usuarios, acreditada calidad de la
oferta o del servicio, etc. Si se consideran aisladamente algunos de estos
objetivos pudiera advertirse en ellos un marcado componente de atencion
social —a los usuarios, a las necesidades sociades que se quiere dar
respuesta, al mantenimiento de un equilibrio justo en las relaciones entre
empresas y consumidores-, pero lo cierto es que todos ellos, aunque
puedan incorporar ese componente, se subordinan y enderezan al objetivo
genera de conseguir la mayor eficiencia economica posible pues ésta pasa
también por una solicita atencion a los consumidores y usuarios, por unos
precios gustados, que son los imponen los criterios de eficiencia y
racionalidad econdmicay, por o demés, son |os precios competitivos.
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La eficiencia econdmica del sector o del mercado de que se
trate es el objetivo de la regulacion: se trata en Ultimo término de hacer
competitivos unos mercados, los [lamados mercados regulados, en los que
la competencia no puede desplegar todos los efectos de eficiencia y
racionalidad econdémica que le estan asociados; la actividad de regulacion
Se presenta entonces como la alternativa para alcanzar en lo posible esos
objetivos. En ese empefio es posible que se establezcan objetivos parciales
o intermedios que presenten otros valores y significados, pero se trata de
objetivos instrumentales, accesoriosy, |0 que es méasimportante, adquieren
su sentido y relevancia en el seno del mercado, al servicio de los objetivos
de eficiencia econdmica gque le son caracteristicos.

No es el objetivo, entiéndase bien, primario de la regulacion
la atencion a los usuarios, la garantia de la accesibilidad a servicio en
condiciones de igualdad, la continuidad en las prestaciones o, menos aun,
el mantenimiento de la cohesion social. Estos son objetivos a los que
pueden contribuir ciertos efectos inducidos de la regulacion, pero no son en
modo alguno los objetivos que la justifican y hacia los que primariamente
se endereza.

Planteado en los términos que aqui nos interesan: el
programa caracteristico de los servicios publicos, con su marcada
dimension prestacional y su inequivoca funcion como instrumento de
cohesion social, no puede encontrar en la regulacion un medio alternativo
de realizacion en aguell os sectores que antafio quedaban bajo su orbita.

Es perfectamente posible, y la redlidad asi lo acredita, que
los objetivos propios del servicio publico y los de la regulacion econdmica
de esos sectores encuentren puntos de coincidencia, pero esa coincidencia
no puede ocultar la diversidad de concepto y funcionalidad que se advierte
entre regulacion y servicio publico. Es posible que estos espacios de
coincidencia, que son del todo contingentes, se amplien en la medida en
gue la regulacion econdémica pueda detectar como elementos relevantes,
por su consideracion en e mercado, ciertos componentes o valores que
entrarian de [leno también en |as consideraciones del servicio publico —o de
una atencion de los intereses generales més alla de la eficiencia econdémica
como puedan ser |la superacion de criterios discriminatorios —sea con los
usuarios, sea con los trabgjadores- o la fijacion de formulas de proteccion
ambiental, acaben figurando entre las consideraciones de los mercados, en
incluso que ganen cierta centralidad entre ellas. Pero siempre seran
consideraciones 0 atenciones sujetas a los dictados del mercado —que, por
lo mismo, en un momento dado podra prescindir de ellas- y no fundadas en
la atencidn objetiva de los intereses generales, ni tratadas en consecuencia.
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Conviene advertir en este punto que los planteamientos
adoptados por el Derecho Comunitario pueden producir algin espejismo o
distorsién. Sobre todo €l postulado fundamental, |a separacion entre gestion
y regulacion, podria conducir a un criterio negativo de determinacion de la
regulacién: todo aquello que no es gestion, es regulacion. Un criterio que
no se corresponde con el concepto estricto y caracteristico de la regulacion,
gue se proyecta sobre sectores o actividades econdmicas para recomponer o
recrear en lo posible el juego y los mecanismos del mercado. Ademas de
esa regulacion sobre la actividad econdmica existira una normativa y una
intervencion publica sobre el entorno —ambiental, urbanistico, demanial,
etc, segun el sector de que se trate- que solo podria adscribirse a una nocion
muy ampliay genérica de regulacion %,

La regulacion no puede ser, pues, la via de desarrollo del
Derecho publico, particularmente del administrativo, para acanzar su
objetivo de servicio objetivo de los intereses generales. O no puede ser
desde luego la via principal. El fin propio de la regulacion es alcanzar la
mayor eficiencia econdémica en aquellos sectores sobre 10s que se proyecte.
Se trata sin duda de un fin que se orienta a la proteccion de los intereses
generales por cuanto implica la optimizacion de los recursos y la mas
acertada asignacion de los mismos, pero que no resulta sensible a toda una
serie de valores y expectativas constitucionales que no se atienden desde la
eficiencia econdmica.

La regulacion a la que quedan sujetos ciertos sectores y
servicios econdémicos, antafio —hasta tiempos muy recientes- Sservicios
publicos de contenido econémico, es una alternativa parcial y limitada si
con ella se aspira arecomponer la progresiva pérdida de titulos y facultades
por parte del Estado y de las Administraciones Pulblicas frente a la

%8 puede repararse a respecto en los grandes sectores en |os que la regul acién econémica parece
llamada a tener un protagonismo relevante como son, por ejemplo, la energiay €l transporte.
Obviamente estdn encuadrados en un marco normativo y de intervencién publica que,
evidentemente, no abarca lo que es estrictamente actividad de gestién, pero que tampoco puede
propiamente adscribirse a la regulacion econdémica en su sentido més preciso que se proyecta
sobre operadores y agentes para promover en lo posible la dinamica propia del mercado. Todala
normativa e intervencion en materia de seguridad y control de fronteras en el transporte, la
normativa en materia de proteccion e impacto ambiental de estas actividades, la ordenacion y
planificacién de obras publicas, los emplazamientos de estas actividades y su adecuacion ala
ordenacién urbanistica, etc. Todo esto puede considerarse regulacion publica—no es desde luego
gestiéon privada- en un sentido lato, pero no es la regulacion caracteristica como actividad de
promocion o recreacion de la dindmica del mercado. Otra cosa es que estas exigencia e
intervenciones publicas —ambientales, urbanisticas, demaniales, etc- tengan, como
efectivamente tienen, un coste econémico que como tal coste se adscribe a la gestion de las
empresas.
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sociedad. El alcance y operatividad de la regulacion en € contexto europeo
donde ha de valorarse y dimensionarse es en e marco de los profundos
regjustes y correlaciones entre Estado y sociedad que se producen en las
dos ultimas décadas.

V. EL FORTALECIMIENTO DE LA SOCIEDAD Y &U
CAPACIDAD AUTORREGULADORA. LA AUTORREGULACION
DE LOSMERCADOSY SUSNUEVAS EXPRESIONES.

Un importante regjuste se ha producido en la correlacion entre
Estado y sociedad o, s se quiere, entre Estado y mercado con la entrega a
este Ultimo de toda una serie de sectores econdmicos de gran envergadura
gue se encontraban hasta entonces bajo la orbita del sector publico, del
Estado.

Pero, con todo, las transformaciones de mayor calado no se
producen en la esfera del Estado, a desprenderse de é una serie de sectores
gue se transfieren a mercado, sino en el otro polo de la correlacion, en la
sociedad. Unas transformaciones que tienden a pasar inadvertidas, o no
desde luego con la atencion que merecen, para los juristas o estudiosos de
la Administracién o el sistemajuridico.

Son dos los procesos mas importantes, a menos a nuestros
efectos, que afectan a la mas reciente evolucion de la sociedad, y
particularmente del mercado, entendido éste como un sistema de la
sociedad. Por un lado, la sociedad se ha fortalecido extraordinariamente;
por otro, se haracionalizado y organizado de manera muy eficiente. Con el
fuerte empuje de estos procesos la sociedad ha ido ganando espacios que
hasta tiempos recientes estaban bajo e dominio directo del Estado. No es
por tanto, 0 no es solo, que el Estado se haya retirado de la sociedad,
dgjando a su suerte muchos espacios antaiio bajo su dominio, sino que la
propia pujanza y fortaleza organizativa y sistémica de la sociedad ha
desplazado a Estado. Una nueva racionalidad apoyada en procesos
reflexivos, autorreferenciales y autorreguladores de la sociedad, se ha
impuesto sobre la racionalidad administrativa, desplazandola o,
simplemente, haciéndolainnecesaria.
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El avance de |la sociedad por estas dos vias —la del dominio
material sobre de sectores relevantes y la de laimposicion por sus formulas
efectivas de autorregulacion- se advierte bien a las claras en muchos
frentes.

1. La conquista por la sociedad de espacios tradicionalmente bajo la
orbita del Estado. Un caso significativo y trascendente: la investigacion
cientificay lainnovacion tecnol égica.

Por la primera via son muchos los sectores en los que la
sociedad, el sector privado, ha ido ganando parcelas y hasta enteros
territorios al poder publico. No son casos de entrega o transferencia del
Estado a sector privado o a mercado que se deciden y programan desde
las altas instancias 0, como hemos tenido ocasion de comprobar, desde
instancias europeas, con relacion a sectores enteros de actividad. Se trata de
un avance, a veces lento e imperceptible, de la sociedad que |le va ganando
espacios 0 sectores al Estado.

Territorios enteros, algunos de una destacada significacion
estratégica, han sido ganados en su practica totalidad por el sector
privado. Uno de ellos, bien elocuente y significativo, es el de la
investigacion cientifica y, por supuesto muy vinculado a €, € de la
innovacion tecnol 6gica. Este es un espacio hasta hace escasas décadas bajo
el control de instituciones del Estado —civiles y militares-, o Universidades
y centros a ellas adscritos, y que en la actualidad esta bgjo €l total dominio
de estructuras privadas de ambito transnacional. La investigacion cientifica,
desde luego la que hoy esta en la vanguardia de los diferentes sectores, no
se desarrolla ya de manera desinteresada y libre, en la busgueda de la
verdad y la ampliacién del conocimiento humano, sino que avanza de
manera calculada a servicio de las aplicaciones y rentabilidades
tecnol 6gicas que prevean obtener las empresas que financia 'y promueven
esa investigacion.

Este espacio tiene una creciente relevancia estratégica por
cuanto muchas decisiones que han de ser politicas, y adoptadas por las
instancias publicas constitucionalmente legitimadas para ello, que afectan a
materias 0 entornos fundamentales de la comunidad, y por tanto de un
interés muy destacado, dependen de la oferta 'y opciones tecnoldgicas que
ofrezca una investigacion cientifica dominada por completo por las
industrias y estructuras empresariales privadas. Justamente |os sectores en
los que la regulacion esta llamada a tener un protagonismo destacado en
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Europa —servicios publicos liberalizados, s se los quiere llamar asi- la
investigacion cientifica e innovacion tecnolégica ha sido, es y sera sin
duda, un elemento determinante no sblo, por supuesto, del desarrollo de
cada sector, sino del propio marco juridico que para su gestion se
configure.

L os sectores de la energia, transporte o telecomunicaciones
muestran bien a las claras su dependencia del elemento tecnolégico y las
posibilidades que en cada caso ofrece. No hay més que pensar en como los
avances tecnol 6gicos han hecho afiicos situaciones de monopolio derivadas
de unas tecnologias que limitaban el nimero de operadores como era el
caso de los servicios audiovisuales. Si fijamos la atencién en el que parece
futuro proximo de otro de estos sectores, como es el de la energia, las
opciones tecnoldgicas seran desde luego determinantes en la adopcion de
decisiones sobre modelos de energia y configuracion de su marco juridico.
Pero, ademas de esos sectores tan relevantes para la sociedad, existen otros
ambitos o entornos mas generales en los que e componente tecnol dgico es
del todo determinante como es, por ¢ emplo, |a proteccion medioambiental:
aqui las decisiones, normativas o singulares, son publicas pero en ellas
interviene de manera destacada un elemento tecnol6gico de conformacion
privada . Por supuesto gque todas las decisiones que se adoptan en la
Industria siempre han sido dependientes de las soluciones y opciones que
les ofrece la investigacion y la innovacion tecnolégica, pero se trata agui
de decisiones en la esfera empresarial privada; mientras que ahora nos
encontramos, cada vez més, con decisiones de trascendencia publica,
inequivoca y precisamente atribuidas a instancias publicas, que estan por
completo condicionadas por las opciones que se les ofrece desde €l sector
privado.

Porque este es un hecho que conviene retener y sobre el que
habra de insistirse: la sociedad se ha fortalecido y a €ella se le entregan
muchos sectores antafio bajo titularidad publica, pero ello, no sin paradoja,
no parece que haya limitado el radio de imputacion de responsabilidades -
en sentido amplio como Ultima instancia decisoria y de imputacion, no
tanto en el sentido estricto de la responsabilidad civil- del Estado y de las
Administraciones. La responsabilidad y el protagonismo decisorio que se
les atribuye no ha variado sustancialmente, entre otras razones tienen un
enunciado constitucional preciso e inequivoco, pero se han visto privadas
de instrumentos, medios, titulos y —un factor muy relevante- de un
conocimiento experto del que ordinariamente no disponen .

# J.J. Gutiérrez Alonso, “La cléusula “mejores técnicas disponibles’ versus el criterio de
neutralidad tecnolgicay su aplicacion en el derecho administrativo espafiol”, REDA, n. 128,
2005, p. 639y ss.



Esa abierta disociacion entre responsabilidad y decision
publica, por un lado, y dominio privado del conocimiento y la tecnologia,
por otro, se esta haciendo muy visible en ciertos sectores sobre los que se
cierne una gran atencién social, y no escaso debate, por los componentes
sensibles que se tratan y las incertidumbres de futuro que plantean, como es
todo e sector de la biotecnologia con todas las lineas que ofrece o, por
tratar un sector debatido, €l de la energia, con unas opciones dependientes
de las soluciones tecnoldgicas que, mediante la investigacion, puedan
ofrecerse a los problemas més agudos que plantean, como el de los residuos
en relacion con laenergia nuclear.

Por o demés, éste de la ciencia y la innovacién tecnoldgica
es un espacio en e que se hace visible las transformaciones y
contradicciones entre sistema juridico y realidad social, trasunto también de
la evolucion de Estado y sociedad, en las Ultimas décadas. la posicion del
Estado, a través de las determinaciones constitucionales, no ha variado
apenas, con unas declaraciones constitucionales sobre la libertad cientifica
y técnica que permanecen practicamente inalteradas desde € primer
constitucionalismo. Como en tantos sectores, los cambios, y de calado, no
se han producido en el ordenamiento juridico, sino en la sociedad, con un
cambio muy profundo de las estructuras de la investigacion cientifica e
innovacion tecnol dgica.

2. El avance y afirmacion de la sociedad mediante la autorregulacion.
L a autorregulacion de los mer cados.

La otra via de avance de la sociedad, ganando posiciones en
las que estaba firmemente asentado el Estado y las Administraciones
Pablicas, ha sido por el impulso ganado mediante |0s rigurosos procesos de
autoorganizacion y autorregulacion que se han registrado en su seno
ofreciendo todo un sistemas de referencias —normativas, de calidad, de
seguridad, de acreditacion, de solucion de conflictos, etc- que ha adquirido
consistencia y amplio reconocimiento, ganando asi el espacio de la
regulacion publica.

Los procesos de autoorganizacion, de autorreferencia vy

autorregulacion de la sociedad y sus sistemas se desarrollan, cada vez mas,
en las dimensiones transnacionales que en los ultimos tiempos han
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adquirido claramente los mercados, emancipandose de la impronta que
habia impuesto el modelo del Estado nacional.

Esto es algo que se advierte en € plano econdémico —que agui
tomamos como referencia o indicio- aunque no solo en é, ni mucho
menos. Asi es como muchos mercados, sobre todo los méas innovadores o
con componentes tecnol 6gicos mas avanzados, han desarrollado formulasy
sistemas de autorregulacion en el plano normativo, en € control y en la
acreditacion, que hacen del todo innecesaria la tradicional intervencion
administrativa en los mismos que, ademés, tenderia a operar con unos
patrones posiblemente desfasados. La actividad publica regulacion de la
economia, en la medida en que se proyecta sobre los mercados tratando de
conferirles la mayor operatividad posible, no puede desconocer en modo
aguno la autorregulacion que los propios mercados generan * ; antes bien,
en la medida en que los mercados se autorregulen, parece que buena parte
de esa accién reguladora deberia orientarse a corregir sus posibles fallos o
lagunas, en la misma linea general de la regulacion econdmica orientada a
la correccién de los fallos del mercado.

El caso es que capitulos enteros del Derecho medioambiental,
del Derecho industrial, de la energia, de las telecomunicaciones, de la
seguridad alimentaria, han sido conquistados por la autorregulacion
normativa, por las normas técnicas, que dejan en manos de organizaciones
de expertos —sin legitimacion constitucional alguna- la potestad normativa
sobre la mayor parte del contenido o |os aspectos materiales de esos 'y otros
sectores, quedando acantonadas las leyes y normas reglamentarias en la
regulacién de los aspectos procedimental es.

La autorregulacion no sdlo ha avanzado por ese frente
normativo, sino que ha sido capaz de dotarse de instrumentos de control y
gjecucion de sus propios programas. Ha desarrollado todo un sistema de
acreditacion y certificacion que es hegemoénico en ciertos sectores y
mercados, desplazando por completo la tradicional intervencion
administrativa en ellos cuyo ultimo reducto, con un encomiable esfuerzo de
modernizacion, se produjo através de la férmula de la homol ogacion .

% Es asi mérito destacable de S. Mufioz Machado, no ya slo sistematizar y encuadrar |as
modernas técnicas de regulacion en una exposicion genera y acabada del Derecho publico, sino
percibir de inmediato la relevancia creciente del fenémeno autorregulador como complemento
inescindible de laregulacién ala que, cada vez més, llena de contenido con sus referencias, vid.
su Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, VVol. |, 2 ed., Madrid, 2006
pp. 1267y ss.

*LV/id. al respecto, E. Malaret, “Una aproximacion juridica al sistema espafiol de normalizacion
de productos industriales’, RAP, n. 116, 1988.
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VI. COMPROMISOSY RESPONSABILIDADESDE LOSPODERES
PUBLICOS. LA TENSION ENTRE FINESE INSTRUMENTOS,

La cuestion que hemos de plantearnos entonces, es como se
recompone el poder de direccion y ordenacion de los poderes publicos en
amplios sectores de la vida social y econdmica en los que ha perdido su
posicion de dominio, o cuando menos el dominio directo, dominio Util
podria decirse también.

Esta cuestion plantea de inmediato otra que la precede:
¢dienen e Estado y las Administraciones ese imperativo categorico y esa
responsabilidad en toda una serie de actividades y servicios de contenido
econOmico? ¢NO es esta una posicion contingente que depende en
exclusiva de como la sitien y definan los planteamientos politicos,
economicos o ideoldgicos imperantes en cada momento? Porque pudiera
pensarse —como se mantiene desde alguno de estos planteamientos, muy
pujantes por cierto- que e Estado y las Administraciones no tienen que
ostentar posicion interventora alguna en aquellos sectores entregados al
mercado, 0 ganados por €, més ala de las propias de la regulacion,
orientadas exclusivamente a dar operatividad e impulso a las fuerzas del
mercado alli donde éste se encuentra con limitaciones estructural es.

1. Marco constitucional. Un programa definido y reforzado, unos
instrumentos contingentes.

Mas dla de lo que se pueda mantener desde posturas
politicas e ideol 6gicas, la cuestion debe plantearse y decantarse en términos
constitucionales.

La lectura actual de las determinaciones constitucionales
alavistadel panoramajuridico y econdmico que nos envuelve, en el marco
europeo y en e estatal, arroja un balance de abierto desequilibrio o
descompensacion. El cuadro de mandatos que se impone a los poderes
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publicos y de responsabilidades que se les atribuyen permanece del todo
inaterado; sin embargo, los medios para acanzarlos y hacer frente a las
demandas que ese cuadro suscita se han visto debilitados en muchos
aspectos. Y ello por dos razones, fundamentalmente.

La primera es que la Constitucion no configuré como
clausulas cerradas y garantias efectivas toda una serie de determinaciones
en materia econdémica, sobre todo para asegurar un minimo, 0 en un tramo
basico, algunos de los mandatos prestacionales o de politica socia que la
propia Constitucion establece. No hay méas que pensar en como se presenta
y se percibe hoy la afirmacién —para no mencionar €l derecho- que se
contiene en su articulo 47.1: “todos los esparioles tienen el derecho a
disfrutar de una vivienda digna y adecuada’. Lo que desde luego se
aprecia es esa total descompensacion entre la ambicion con la que se
formula ese programa de vivienda y |10s medios que se ponen a su Sservicio,
la Constitucion no adscribe ni asegura ningln medio especifico orientado al
cumplimiento, aunque sea parcial, de este y otros objetivos que establece,
ya sean configurados como evanescentes derechos sociales o, sobre todo,
como mandatos a los poderes publicos.

Muy posiblemente la euforia de aguel momento
constituyente contribuyd a ese desequilibrio, que entonces no era muy
perceptible pero que hoy es abierto, entre un ambicioso programa de
politica social a desarrollar por el Estado o las Administraciones Publicas y
unos medios o instrumentos para la articulacion de esas politicas que no
quedaban definidos ni garantizados por la propia Constitucion.

S reparamos en e Titulo VII de la Constitucion,
“Economia y Hacienda’, donde habria de buscarse una cobertura firme
para articular, a menos en una parte importante, el programa social que se
establece en la primera parte de esta norma, nos percatamos de la falta de
un contenido sustantivo garantizado que se advierte en sus
pronunciamientos mas relevantes que, por ello mismo, tienen un
componente prioritariamente procedimental que absorbio por lo demés la
atencion doctrinal y jurisprudencia que se les havenido prestando.

Este es €l tratamiento constitucional dispensado a materias
tan relevantes como la planificacion econémica (art. 131) o la reserva de
servicios esenciales a sector publico (art. 128). Preceptos que
significativamente contrastan en su formulacion con la ofrecida sobre otro
titulo de intervencion como es € dominio publico: hay también,
ciertamente, una remision a la regulacion mediante ley, pero hay
determinaciones constitucionales firmes y sustantivas sobre ciertas
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categorias de bienes que tienen esa condicion y las notas esenciales e
irrenunciables de su régimen juridico *. Aqui puede encontrarse una
explicacion de la vitalidad y fuerza expansiva de que goza € dominio
publico como titulo sobre el que fundar el gercicio de potestades publicas,
sin duda ese fortalecimiento se produce como titulo de intervencién ante la
devaluacién del servicio publico, pero también por la distinta consistenciay
garantia constitucional que presentan unoy otro *.

Con esta formulacion constitucional no se ha podido
contener la imposicion desde la Union Europea de todo un modelo de
gestion econémica articulado sobre principios tal vez simples y escuetos,
pero resueltamente afirmados y exigidos. No se trataria tanto de contener y
oponerse a un modelo para la Europa a la que resueltamente se pertenece,
pero si de ofrecer € contraste nitido desde el propio modelo constitucional
para conseguir una adaptacion a esa trayectoria.

Desde esa apertura y labilidad de las referencias
constitucionales no ha podido contenerse siquiera € retorno de unos
patrones liberales que se creian agotados y sin retorno posible cuando se
constata que “las nuevas fuerzas politicas (cristianos sociales, socialistas y
comunistas) que afrontaron la reconstruccion y modernizacion de la Europa
de posguerra coincidieron en e mantenimiento de las instituciones clésicas
democraticas en o referente al estatuto de las libertades politicas, si bien
rechazaron unanimemente la vuelta a los postulados del liberalismo en el
orden econémico y socid” *. Pues bien, las determinaciones
constitucionales al servicio de esos objetivos no han tenido desde luego la
consistencia suficiente para impedir en muchos frentes ese retorno de los
postulados del liberalismo. Otra cosa es que no se pueda prescindir de
muchos avances registrados en materia de politica social, 0 que esos
postulados del liberalismo no sean ya los del XIX, pero porque €l propio
entorno del tgjido econdmico y tecnolégico lo impide. La que ha sido

% gignificativamente hay referencias constitucionales precisas sobre ciertos bienes, las costas
por gemplo, y las notas fundamentales de su régimen juridico. No existe por € contrario
referencia alguna a ningun servicio, 0 sector econémico de interés general, como pueda ser la
energia, ni tan siquiera a una fase de estos sectores —como pueda ser €l transporte de energia-, ni
se establ ece determinacion alguna sobre su régimen juridico bésico.

% Como certeramente se ha destacado, “a concebirse los preceptos constitucionales de signo
econémico como clausulas abiertas y expansivas que en Ultima instancia son rellenadas o
actualizadas por el legislador ordinario y, de modo preferente, por la actuacién gubernativa y
administrativa encargada principalmente de la gestién de |a politica econdmica, lainterpretacion
y realizacion de la Constitucién econdmica se desplaza del andlisis de los textos a los programas
de los partidos politicos que, aternativamente, ocupan el poder y a las ideas y técnicas
econdémicas contenidos en aguellos’ M. Bassols Coma, Constitucion y sistema econémico,
Madrid, 1985., p. 42.

% M. Bassols Coma, Constitucion y sistema econdmico, cit. p. 40.
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incapaz de impedirlo, por no establecer unas determinaciones definidas al
respecto, es la propia Constitucion.

2. La garantia de los intereses generales sin el protagonismo gestor de
la Administracién, ni la cobertura de lostitulos deintervencion.

En todo caso, la inestabilidad y debilidad de los instrumentos
con los que desarrollar politicas econdmicas, y politicas sociales a ellas
conectadas, no seria un problema si los poderes publicos no estuvieran
cargados con toda una serie de mandatos constitucionales con esa
inequivoca orientacion. Unos mandatos gue no atribuyen necesariamente a
las Administraciones Publicas un protagonismo gestor, pero si que se
desprende de su enunciado el reconocimiento de un deber de promover y
activar lasinercias y actuaciones necesarias para alcanzar sus objetivos. No
se establece, por tanto, un deber de actuacion, ni tan siquiera intervencion
directa, de los poderes publicos, pero si un deber eminente de garantiade la
realizacion de los objetivos de justicia social y atencion a los intereses
generales que se establecen en € texto constitucional, o cuando menos, si
no la realizacion o consecucion plena de los mismos, si desde luego la
garantia de una atencion e impul so sostenido para al canzarlos.

El reto que se plantea entonces es el de recomponer o
reconstruir la posicion y actividad de las poderes publicos para acometer
esa funcién de garantia de la atencion y servicio de los intereses generales
% Un reto que no pasa necesaria ni prioritariamente por la construccion o

* Desde hace unos afios trabajala doctrina iuspublicista alemana en la construccion del
concepto de Gewahrleistungsstaates (el Estado garantista o Estado garante) con unafuncién
distinta ala de otros conceptos o desarrollos de |a accién del Estado como son los que se
expresan con los enunciados del Estado interventor (actividad de policia) o Estado prestacional.
Yaen lo que hatranscurrido del segundo milenio, son varias las reuniones ordinarias de la
Asociacion de Profesores Alemanes de Derecho Pablico que, desde diversas perspectivas,
tratan estaidea del Estado garante, asi W. Léwer, T. Puhl, y M. Holoubek, “Der Staat al's
Wirtshaftssubjekt und Auftraggeber”, Verdéffentlichungen der Vereinung der Deutschen
Staatsrechtslehrer, 60, 2001, pp. 416y Offentliche Gemeinwohlverantwortung im
Wandel, ponencias de M. Heintzen y A. Vaosskuhle, “Beteiligung Privater an der Wahrnehmung
oOffentlicher Aufgaben und staetliche Verantwortung, Veroffentlichungen der Vereining der
Deutschen Staatsrechstlehrer, 62, 2003, p. 220y ss. Ch. Endersy E. Wiederin,
“Sozialstaatlichkeit im Spannungsfeld von Eigenverantwortung und Firsorge, VVDStRL, 64,
2005, p. 167y ss. El presupuesto de esta concepcion esta en la responsabilidad
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reconstruccion de titulos de intervencion en la misma linea del esfuerzo
desarrollado durante buena parte de los dos Ultimos siglos en plena
vigencia de un Estado liberal, con una relacion entre Estado y sociedad
definida en términos de separacion estricta, quedando de lleno en la érbita
de la sociedad € conjunto de la actividad econémica y hasta los servicios
que hoy damos en llamar asistenciaes. Entonces, solo mediante
alambicadas conexiones con los conceptos y referencias juridicas mas
asentadas en cada ordenamiento podria abrirse podria abrirse paso la
intervencion y presencia plblica en sectores y servicios econdmicos .

(Verantwortung) que recae sobre los poderes publicos y que no ha de considerarse aterada o
reducida por |os recientes procesos de privatizacion, liberalizacion o externalizacién que aunque
implican en muchos casos una transferencia al sector privado de funciones relevantes (no sélo
de gestion, sino también de resolucién) no alteran la responsoabilidad que incumbe al Estado,
responsabilidad a la que ahora no da respuesta gestionando el servicio a os intereses generales,
sino garantizando la atencién de los mismos. Sobre esa hocion de responsabilidad, R. Pitschas,
Verwaltungsverantwortung und Verwaltungsverfahren, Munich, 1990, J. Schubert, Das Prinzip
Verantwortung als Verfassungsrechtliches Rechtsprinzip, Berlin, 1998, P. Saladin,
Vertantwortung als Staatsprinzip, Berlin, 1984, W. Hoffmann-Riem, “V erantwortungsteilung

a s SchlUsselbegriff moderner Staatlichkeit”, Festschrift fiir Vogel, Munich, 2001, p. 47y ss.
Sobre el Estado garante, M. Bullinger, “Von der administrativen Daseinsvorsorge zu
privatwirtschaftlicher Leistung unter staatlicher Rahmengarantie”, en Festschrift flir Zacher,
Munich, 1998, p. 85y ss. G.F. Schuppert, “Der moderne Staat als Gewahrlei stungsstaat”,
Festschrift fir Wollmann, Berlin, 2001, del mismo, “Zum Gewahrleistungsmodell aus Sicht der
Public Choice Theory”, en Organisationswandel 6ffentlicher Aufgabenwahrnehmung, D.
Budaus, (ed.), Heidelberg, 1998, p, 121y ss., T. Vesting, Zwischen Gewéahrlei stunsstaat und
Minimalstaat, en W. Hoffmann-Riem/E. Schmidt-Assmann (eds.) Verwaltungsrecht in der
Informationsgesellschaft, Munich, 2000, p. 111y ss. H. Willke, Supervision des Staates,
Frankfurt am Main, 1997.

% Era perfectamente posible que una misma actividad o servicio se publificara, se
municipalizara en su caso, en base a fundamentos o titulos de intervencién distintos en cada
ordenamiento, atendiendo a peso y significacion de que gozaban en su respectiva cultura
juridica. Asi en e sur de Europa —Francia, Italia, Espafia= muchos servicios se municipalizaron
con e fundamento de que para su despliegue y prestacion era necesaria la utilizacion del
dominio publico viario: asi ocurri6, entre otros, con los servicios de alumbrado o abastecimiento
de aguas. En cambio, en la 6rbita juridica germénica, donde era desconocido € titulo del
dominio publico, estos servicios se municipalizaron al amparo de un titulo alli muy arraigado: el
de lapolicia de seguridad. El alumbrado publico se vincula al mantenimiento de la seguridad en
las calles; €l abastecimiento de agua, ala seguridad frente aincendios y alas necesidades de los
bomberos (1)". P. Badura, Das Verwaltungsrecht des liberalen Rechtsstaates, Gotingen, 1967,
p. 23. (la exclamacion final es mia; lajustificacion por la policia de seguridad no suscita desde
luego semejante asombro en un lector alemén). Esta referencia histérica nos ilustra también
sobre las manipulaciones del Estado liberal que se veia obligado a tensar y estirar 1os pocos
titulos juridicos entonces disponibles para justificar su intervencion. En nuestra oOrbita y en
nuestro actual momento, la expansiva operatividad que se le esta dando de nuevo al dominio
publico es un indicio més de un cierto retorno a modelo liberal —retorno que nunca sera tal- vy,
sobre todo, del vacio que de manera un tanto subita de crea en lo que es e entramado
conceptual e instrumental sobre el que apoyar la actuacion publica en muchos sectores.
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Aunque, como tendremos ocasion de destacar, se advierten
ciertos movimientos que apuntan a una recuperacion de formulas o titulos
gue tuvieron destacada relevancia en €l Estado liberal, no este desde luego
el escenario en € que hemos de situarnos pues se trata de un modelo al que
no es posible el retorno, aunque como acabamos de significar no sean las
abiertas clausulas en materia economia las que lo impidan. Se han
desarrollado toda una serie de avances irreversibles en muchos frentes
legidlativos —desde el laboral hasta el fiscal- que hacen inviable ese retorno.
Pero, con todo, la evolucion mas relevante no se registra tanto en la
estructura del Estado y en su expresion normativa —que admite siempre un
margen de reforma- sino en la sociedad, en las profundas transformaciones
economicas, tecnologicas y sociales. Realidades como la globalizacion de
los mercados, la sociedad postindustrial y su emergencia como sociedad de
riesgo, o los flujos migratorios son lo suficientemente ostensibles para
insistir en ellas y en la trascendencia de los cambios registrados en la
sociedad. Con todo, lo mas importante a nuestros efectos ha sido la
capacidad de autorregulacion mostrada por la sociedad, y los diversos
sistemas que la integran, cuya significacion juridica, a entrar en la érbita
del derecho publico, merece mucha atencion por las posibilidades que
abre.

El marco del analisis y debate no se centra tanto en un
modelo de Estado y Administracién, sino en el entorno méas amplio de una
nueva correlacion entre Estado y sociedad, con una atomizacion de ambas
realidades pero con un proyecto de efectiva interaccion aprovechando al
maximo las posibilidades que ofrecen unay otra.

Con estas constataciones y premisas centraré mi atencion en
tres objetivos que responden a exigencias y retos que lareciente correlacion
entre Estado y sociedad nos plantea de manerainexcusable.

El primero apunta a la necesidad de promover y encauzar
toda una via de actuacion de los poderes publicos -de las Administraciones
Pablicas pero también, y destacadamente, del legislador a través de nuevas
formulas- para la garantia de la atencion a los intereses generales y del
programa constitucional de politica social y econdmica cuando, como
ocurre en muchos sectores de incuestionable interés general, la capacidad
gestora y decisoria se sitla en el sector privado. No se trata, como antafio,
de construir titulos 0 nuevos conceptos en 10s que apoyar una intervencion
en la sociedad, sino trasladar a ella procedimientos, pautas de actuacion y
de relacion orientadas a la garantia de esa atencion objetiva a los intereses
generales.
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El segundo objetivo tiene una orientaciéon de signo contrario:
de la sociedad hacia el Estado; pues se trata de encauzar las energias
positivas que se generan en la sociedad, fundamentalmente a través de sus
procesos de autorregulacion, para que puedan ser tomadas como referencia
por & ordenamiento juridico y por unas Administraciones Publicas que no
disponen ni del dominio, ni del conocimiento necesario en muchos
sectores.

El tercer punto de atencion se proyecta sobre lo que
podriamos considerar como un periodo transitorio: el que se abre con el
vacio dgjado por toda una serie de conceptos y titulos de intervencion —a
propia idea de intervencion entre ellos-, vinculados por lo general a la
nocion de servicio publico. Ese vacio puede provocar la irrupcion de otros
titulos y sucedaneos conceptuales cuya operatividad y alcance conviene
sopesar y dimensionar en su justo alcance.

VII. VIAS Y FORMULAS, ALTERNATIVAS A LA PRESENCIA E
INTERVENCION ADMINISTRATIVA, PARA LA ATENCION DE
LOSINTERESES GENERALES.

Son varios los espacios de la actividad econdmicay técnica
en los que el Estado y las Administraciones han cedido posiciones de
dominio y decision a sector privado. Uno, que se identifica en torno a los
servicios publicos liberalizados; otro, mas difuso, que abarca materias mas
conectadas con la tecnologia y sus riesgos —seguridad industrial,
alimentaria, medio ambiente, residuos- en los que se han cedido a entidades
expertas funciones de inspeccién, control y decision; los que podriamos
denominar servicios administrativos. Aqui nos encontramos con la
creciente expansion del gercicio de funciones publicas por particulares. Un
fendmeno que ahora se pretende asociar alaidea de externalizacion.

La garantia de los intereses generales no habria de
conllevar aqui una intervencion en la actividad de estos sujetos que actiian
bajo sus propios criterios, sino la fijacion de unos medios que permitan
ampliar € radio de decision para abarcar los intereses generales que no
serian atendidos desde la logica estricta del mercado en un caso, 0 desde
una relacion estrictamente bilateral, privada, en otro.
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En los servicios liberalizados de interés general podemos
encontrarnos, como asi sucede en la practica, con bolsas de poblacion o
territorios que no resulten de interés para los operadores desde la Optica
estricta de la eficiencia econémica *’. En e ejercicio por particulares de
funciones publicas € interés a garantizar no es el de poblaciones o
territorios, sino especificamente € de terceros que pudieran quedar al
margen de una relacion privada, entre una entidad privada de control
técnico y la instalacion que se somete e mismo sin consideracion a los
intereses del entorno.

Como vias para € establecimiento de estos medios de
garantia pueden sefial arse fundamental mente tres:

1. Formulas or ganizativas.

Entre €las cabe distinguir dos modalidades
fundamentales.

A) Una es la que representan las autoridades o entidades
reguladoras, |lamadas también Administraciones independientes o
neutrales. Un tema muy tratado en el que no procede extenderse aqui.
Unicamente para destacar que con ellas se expresa también esta nueva
correlacion entre Estado y sociedad puesto que aspiran, y habrian de
reafirmarse en €llo, a situarse en una posicion de equidistancia entre ambas
realidades. No en vano todas estas autoridades y agencias se concentran en
tres ambitos en los que més fluiday compleja es esarelacion entre Estado y
sociedad: derechos fundamentales —autoridades en materia audiovisual,
proteccién de datos- economia —comision mercado de valores, de la
energia- y, mas recientemente, riesgo y seguridad —consgjo de seguridad
nuclear, agencia seguridad alimentaria-.

B) Otra modalidad organizativa—subjetiva, sl se laquiere
Ilamar asi- que parece conveniente explorar es la del reconocimiento de
sujetos privados, no vinculados ni organica ni contractualmente con la
Administracion, que gercen funciones publicas bajo sus propios criterios y
gue a ellos les sean plenamente imputables por no existir ese vinculo con la
Administracion. EI componente garantista de esta formula estaria en la
plena aplicacion del procedimiento administrativo a su actividad y en el

3" F.J. Villar Rojas, “Las técnicas administrativas de garantia de |as obligaciones de servicio
publico”, REDETI, n. 11, 2001, p. 35y ss,



similar tratamiento que tendrian sus resoluciones, sujetas a los mismos
recursos y fiscalizacion judicial que las resoluciones de la Administracion.

No se oculta que una propuesta en esta linea supone una
cierta quiebra en los planteamientos subjetivistas dominantes, con todo
acierto y coherencia por 1o demés, en nuestro entendimiento del derecho
administrativo y su alcance. Pero debe tenerse en cuenta a respecto tres
consideraciones fundamental es.

La primera repara en la ecuacion en virtud de la cual, por
un lado, se adscribe e derecho administrativo exclusivamente a unas
organizaciones especiales -as Administraciones Publicas- servidas por un
estamento especial —os funcionarios- y, por otro lado, no hay Derecho
administrativo extramuros de las Administraciones, aplicable a la actividad
de sujetos privados. Esta ecuacion se ha roto ya en su primer término al
aplicarse el derecho privado a amplios sectores de la actividad y la
organizacion administrativa, incluyendo el persona a su servicio %,
rebasando |o que pudiera considerarse una incorporacion instrumental y
limitada.

La segunda consideracion, mucho mas relevante a
nuestros efectos, es que al margen de valoraciones dogméticas —menos aln
de volver a tema de la fuga hacia e derecho privado-, resulta muy
conveniente extender las garantias y |os procedimientos para la atencion de
a los intereses publicos hacia los sujetos privados que realizan funciones
publicas, muchas de ellas con un contenido resolutorio. Ante el panorama
gue se atalaya en la actualidad, marcado por ese transito de funciones
publicas hacia € sector privado, no parece que pueda mantenerse el
planteamiento defensivo y la estrategia de acantonar la aplicacion del
derecho publico —sus férmulas, procedimientos y garantiass en los
bastiones que conforman las Administraciones y, en todo caso, |0s sujetos
vinculados orgénica o contractualmente a ellas. Con este planteamiento no
cesaremos de lamentarnos por la pérdida de posiciones, por la fuga
constante hacia e derecho privado y la infiltracion del derecho civil,
laboral, mercantil. Conviene plantearse una reaccion activa, una
contraofensiva, para establecer elementos esenciales y caracteristicos del

¥ G. Fernandez Farreres, “la idea de gue una Administracién externalizada es una
Administracion débil, sin poderes reales de direccion, no se compadece con una Administracién
no menos débil a pesar de disponer de persona propio sobre € que, sin embargo, no ostenta
poderes sustanciamente distintos de los que dispone un empresario privado respecto de sus
trabgjadores’, La Administracion Plblica y las reglas de la “externalizacion”, en Justicia
Administrativa, n. 33, 2006, p. 26.
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Derecho publico, en la actuacion de sujetos de naturaleza y autonomia
decisoria incuestionablemente privada *.

La tercera es la constatacion de toda esta corriente
externalizadora que topa entre nosotros con |os obstacul os que provienen al
derivar esta corriente hacia formulas concesionales, de gestion indirecta,
por falta de otras formulas para candlizarla. El inconveniente de la formula
concesional es que mantiene la capacidad decisoria y de autoridad en la
orbita de la Administracion —de ahi la regla de gestion indirecta de
servicios que impliquen gercicio de autoridad- y no da cuenta de o que es
larealidad en muchos casos en los que —sobre todo por el desconocimiento,
generamente de caracter técnico, que muestra la Administracion- un sujeto
particular ejerce funciones publicas de contenido decisorio . Sin
necesidad de buscar alli inspiracion alguna, conviene significar como una
formula con estas caracteristicas acufiada por € Derecho aleman en €l siglo
XIX, muy arraigada sobre todo en € ambito del control de seguridad
industrial, ha experimentado en los Ultimos afios una autentica eclosion,
dando respuesta a cuestiones planteadas no solo con la externalizacion de
servicios administrativos, sino también con la liberalizacion de servicios
€economicos.

2. Procedimientos.

La necesidad de profundizar en las exigencias procedimentales
ya queda apuntada en el apartado anterior. Se trata de extender en lo
posible unos estéandares publicos de procedimiento en los espacios en los
gue no hay presencia —ni directa, ni indirecta a través de gestor
interpuesto- de la Administracion, y en los que se gestionan servicios de
interés general o0 se actian funciones publicas de corte administrativo.

En el primer frente, se apuntan dos lineas de profundizacion en
materia de procedimiento. Una es la que se orienta a garantizar el acceso en
condiciones de igualdad a servicios en los que concurre un interés general

¥ G. Fernandez Farreres, “en la actualidad, de lo que se trata es de garantizar que |0s servicios
se presten en condiciones adecuadas y para €llo no es preciso ya que las Administraciones se
doten de unos medios personales y materiales que la propia sociedad puede suministrar con
mayor eficiencia econdmicay mejor calidad”. Cit. 25.

“Vid. D. Canalsi Ametller, El ejercicio por particulares de funciones de autoridad. (Control,
inspecciodn, certificacion), Granada, 2003.
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inequivoco ™. Otra es la que se enderezaria a situar la adopcién de
decisiones de mercado, como puedan ser los precios regulados que
desplazan a las tarifas establecidas por Administraciones, en un marco
procedimental en el que, sin restar protagonismo a la eficiencia del
mercado, se asegure la transparencia, la motivacion y la atencion de
intereses generales 2.

Con relacion a segundo debe significarse que el gercicio de
funciones pulblicas de caracter materialmente administrativo —para
diferenciarlos, con esta terminologia, de los servicios de carécter
econémico- conduce de ordinario a establecimiento de relaciones
bilaterales. Asi sucede, notoriamente, en los sectores donde estas préacticas
estan mas extendidas por la concurrencia en ellos de un componente de
complgjidad técnica: control, inspeccion, certificacion, acreditacion en
materias de seguridad industrial, medio ambiente, construccion, gestion de
riesgos en general. Se entabla entonces una relacion entre la entidad
privada que realiza la actividad de control o inspeccion y la empresa o
instalacion sujeta a ese control, pensemos en unainstalacion industrial con
potencial de riesgo para las personas o el medio ambiente. Aunque se trate
de una relacion entre sujetos privados, se habria de someter a un
procedimiento en el que pudieran tener entrada los terceros con intereses
gue atender y salvaguardar.

3. La percepcion y tratamiento de las relaciones de poder por la
legislacion de derecho privado.

Toda esta orientacion garantista conduce inexcusablemente a
las relaciones entre usuarios y entidades privadas que prestan servicios
liberalizados. Unas relaciones que formamente se transforman en
relaciones privadas, a desaparecer de ellas las Administraciones o sujetos
concesionarios gque en regimen de gestion indirecta prestaban tales

“L Vid. Lorenzo Martin-Retortillo, “El derecho de acceso a los servicios de interés econémico
general”, Estudios de Derecho Publico Econdmico, cit. p. 493y ss.

“2 Destaca asi J. Tornos como “desde |la vertiente garantista, €l precio regulado exige avanzar en
la regulacion general de un procedimiento transparente y motivado para su fijacién, o en la
profundizacién de la independencia y capacidad técnica de las autoridades de regulacion a las
gue se asigne este cometido”, La intervencion publica sobre los precios de los servicios. Tasas,
tarifas, precios regulados y potestad de ordenacion general de precios, Estudios de Derecho
Publico Econdmico, Libro homenaje al Prof. Sebastian Martin- Retortillo, Madrid, 2003, p.
676.
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servicios. Pero materialmente no puede ocultarse que se trata de relaciones
de poder que, aln sujetas a un régimen de competencia, en muchos casos
limitado, sitlan a los operadores en una situacion de supremacia al
disponer sobre servicios basicos y de genera interés. Ese componente
publico ha de ser por tanto atendido y debidamente tratado en lalegislacion
gue regule las relaciones con los usuarios. Esta legislacion debera
incorporar las garantias que comunmente se reconocen a los consumidores
'y sobreponer a ela la dimension publica presente en estas nuevas
relaciones .

En definitiva se trata de emancipar a usuario de la condicion de
cliente a la que se le pretende reducir como quien suscribe un contrato de
adhesion “°. Su posicion no habria de quedar por completo al abur de los
intereses y estrategias de las companias prestadoras sino que deberia tener
disponer de medidas reactivas en torno a tres fases o elementos del
servicio. su implantacion, €l acceso a mismo, el funcionamiento
continuado en condiciones de igual dad.

“3 En este sentido se pronuncia Lorenzo Martin-Retortillo, “El derecho de acceso a los servicios
de interés econdmico genera”, cit. p. 522.

“ Esa atencion a Derecho privado cuando en su dmbito se perciben relaciones de poder en
torno a servicios basicos se inscribe en lo que, con més 0 menos acierto, se ha dado en llamar
responsabilidad marco o la garantia del entorno, “la responsabilidad marco viene a expresar la
responsabilidad basica que incumbe a los poderes publicos de garantizar que la composicion de
intereses entre particulares se produzca de forma compatible con el bien comun. Por eso, esta
responsabilidad se satisface principamente mediante la aprobacién de normas de Derecho
privado” E. Schmidt-Assmann, La teoria general del Derecho Administrativo como sistema,
Madrid/Barcelona, 2003, p. 187. Significativa a respecto es la intervencién de M. Fromont en
el debate sobre la responsabilidad y funcion de garantia del Estado sobre la actividad de
particulares con incidencia sobre intereses publicos. “ el Derecho privado es también un Derecho
del poder, de ladivision y reparto del poder (derecho de consumidores, de usuarios, del trabgjo,
de sociedades) y por tanto e Estado puede introducir las regulaciones precisas cuando hay un
poder con incidencia sobre intereses supraindividuales o generales VVDStRL 62, 2003, p. 342.
Esa atencion por los intereses de mayor radio esta también presente en la justificacion de la
entrada del Derecho administrativo en otros sectores como el de la competencia; es asi como
J.M Bafio destaca que “la preferencia de técnicas de Derecho administrativo sobre las sobre las
propiamente civiles esta cimentada en la importancia de los intereses que protege la defensa de
la competencia’, Potestades administrativas y garantias de las empresas en el Derecho espafiol
de la competencia, Madrid, 1996, p. 6.

“F. J. Villar Rojas, Privatizacion de servicios ptblicos, cit. p. 377.
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VIII. LA ORIENTACION Y ASIMILACION DEL PODER
ORDENADOR DE LA SOCIEDAD. LA AUTORREGULACION
REGULADA.

El desarrollo de la autorregulacion viene a confirmar
plenamente, a estas alturas de la exposicion, algunas de las principales tesis
en ella mantenidas.

1. Autorregulacién como percepcion de poder por la sociedad y del
fortalecimiento de los mer cados.

La primera es que su espectacular desarrollo en los ultimos
anos, tanto por los ambitos sobre los que se proyecta como por la propia
oferta y consistencia adquirida por las propias formulas autorreguladoras,
constituye un indicio inequivoco del creciente poder que se acumula en el
sector privado, en la sociedad “°. La autorregulacion es una reaccion de la
sociedad que percibe ese extraordinario poder de que dispone y que
presenta ostensibles y hasta arrogantes manifestaciones. el poder de
influencia con los medios de informacién y comunicacion; las capacidades
desconocidas de generacion de riesgos por las nuevas industrias y
tecnologias, € poder extraordinario de conformar nuestro futuro entorno
vital -y nuestra propia conformacion como personas- que se concentra en
lainvestigacion cientifica, en la actualidad bajo el dominio de estructurasy
organizaciones privadas; y, por supuesto, €l poder de la economia y de
unos mercados que, por una lado han rebasado por completo e ambito de
dominio del Estado nacién y que, por otro, han ganado nuevos sectores,

“6 Muy visible en diversos sectores, sobre uno de ellos, S. Mufioz Machado, La regulacion de la
red. Poder y Derecho en Internet, Madrid, 2000, J.C. Lagunade Paz, Telecomunicaciones:
regulacién y mercado, Pamplona, 2004. con ampliasy explicitas referencias en estos dos
trabajos al creciente protagonismo de la autorregulacion.
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los que se han visto sujetos a procesos de liberalizacion, antafio bajo
titularidad o dominio eminente estatal y hoy entregados al mercado.

Ante estos poderes de un acance hasta ahora desconocidos
concentrados en la sociedad, |a autorregulaciéon responde a una pretension
de autodominio, de autocontrol, hasta cierto punto similar a la prudentia
civilis que segun los juristas de las monarquias absolutas debia guiar la
actuacion de un rey que acumulaba un poder que solo é mismo podia
limitar y moderar *'.

2. Autorregulacion como reaccion ante la intervencion del Estado. El
equivoco de la desregulacion.

Pero también la autorregulacién, sobre todo alguna de sus
manifestaciones méas caracteristicas, es una reaccion ante una mayor
exigencia e intensificacion de las leyes y normas juridicas. Asi €
endurecimiento de la legislacion tributaria, de la legislacion ambiental, de
la legislacion de seguridad en diversos sectores —industrial, alimentario,
etc-, de la legislacion sobre proteccion de consumidores y usuarios,
proteccion de inversores, sobre sociedades cotizadas, etc, conduce a que las
propias empresas y organizaciones sujetas a esta legislacion cada vez més
exigente y con reacciones duras ante las infracciones —entre las que se
contempla con cierta frecuencia la reaccion penal- establezcan sus propios
sistemas de autocontrol y autorregulacion, para detectar y corregir con
carécter preventivo posibles irregularidades o presentar una imagen que
evite la aplicacion de los elementos mas duros y de reaccion ante
incumplimientos de esa legislacion estatal ®. En esa movimiento defensivo
de autocontrol y autoproteccion se inscriben formulas autorreguladoras

4" Esa virtud de la prudentia civilis que tanto empefio habia en inculcarle al monarca absoluto
para que moderara de manera responsable su poder es la que de alguna forma se recompone
ahora con la ética de la responsabilidad -destacando a respecto laformulacién del filésofo Hans
Jonas, El principio de responsabilidad. Etica para la civilizacion tecnoldgica, Barcelona, 1993.
La gran diferencia entre dos momentos es que entonces e poder se situaba en torno a monarca,
ahora los grandes poderes se sitlan extramuros del Estado: en los circuitos econémicos y
financieros, en e mundo de la investigacion y la innovacion tecnoldgica, en los poderosos
medios de comunicacion. Ahi es donde se reivindica ahora la prudencia, la ética de la
responsabilidad, el autocontrol, la autorregulacion.

“Vid. J. Esteve Pardo, Regulacion. Génesis y efectos, Pamplona, 2002, p 115y ss.
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tales como las normas técnicas de seguridad en sus diferentes sectores,
auditorias, ecoauditorias, normas de buenas précticas, codigos de conducta.

Se congtata asi una realidad que conviene destacar, pues
tiende a pasar en buena parte desapercibida en un escenario que parece
dominado por los procesos de privatizacion, desregulacion o liberalizacion
gue pudieran conducir a la firme impresion que hay una retirada,
desfallecimiento o vencimiento del Estado. Esta no es desde luego una
impresion certera: existe un proposito firme y resuelto de regulacion
normativa por el Estado y de elevar con é los estandares de calidad de
vida, de prestacion de servicios, de seguridad, de calidad ambiental. El
problema esta, como vamos comprobando unay otra vez, en los medios, y
es entonces cuando se entiende que esa eficienciay mejora—de calidad o de
precios- de los servicios o prestaciones se alcanza con la introduccién en
ellos de la competencia entre operadores y su liberalizacion; o cuando las
mayores exigencias de seguridad o de calidad industrial requieren una
entrada en las interioridades de las instalaciones que desborda la capacidad
de conocimiento e intervencién de las Administraciones y hay que optar
por la externalizacion de ciertas funciones o a otras formulas que aparentan
un retirada del poder publico®, cuando no es en modo aguno asi: hay un
mayor compromiso y un mas decidido afan de elevar y asegurar los niveles
de eficiencia, calidad y seguridad, pero eso mismo pone en evidencia la
insuficiencia de medios propios; o0 cuando ese elemento tecnologico o
cualquier otro con una carga de complgidad adquiere una posicion
relevante en un sector determinado. Ante esa falta de medios, ante la
constatacion de que los més importantes —el mercado competitivo, la
tecnologia, la investigacion- estdn hoy en la sociedad, una de las
estrategias méas sensatas y efectivas que puede plantearse € Estado es el
encauzamiento y aprovechamiento de la autorregul acion privada.

9 Asi ocurre con € recurso a entidades privadas para que realicen unas actividades en materia
de seguridad y control técnico con arreglo a unos estandares de seguridad que son mucho mas
exigentes y precisos. No hay pues desfallecimiento o retirada del poder publico, todo lo
contrario; lo que resulta entonces evidente es la limitacion de medios —materiales, técnicos,
personales, de conocimiento, etc- para alcanzarlos, o mismo sucede con la clausula, tan
frecuente en sectores de vanguardia, de remisién ala mejor tecnologia disponible: hay un claro
propésito de normar e intervenir sobre aspectos técnicos de instalaciones —por razones de
seguridad, ambientales, de incentivacion y progreso, etc- 1o que sucede es que la complgjidad
tecnol 6gica desborda por completo a la Administracion ordinariay a legislador que acaba por
utilizar esta formula de remision ala mejor tecnologia.
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3. Autorregulacion dela economiay del mercado.

Buena parte de la autorregulacion se genera en unos
mercados en |os que se ponen de manifiesto los dos componentes a los que
haciamos referencia en los apartados anteriores. Por una parte, son unos
mercados cada vez més exigentes en |la busqueda de referencias seguras y
fiables para todos |os que en ellos operan. Por otro lado, son unos mercados
sujetos a una legislacion también muy exigente en materia de seguridad de
productos, trazabilidad de los mismos, gestion y control ambiental,
proteccion de consumidoresy usuarios, etc.

Estos dos vectores son los que marcan la dindmica
autorreguladora de los mercados que tiene exponentes muy claros en todo
el sistema de calidad que se articula en torno a diferentes procesos y
elementos genuinamente autorreguladores, desde las normas técnicas de
calidad *° hasta |os expedientes de acreditacion y certificacion, pasando por
los procedimientos de trazabilidad. Toda esta autorregulaciéon se orienta
sobre todo a establecimiento de informacion fiable y cierta -en tal sentido
avalada por esas y otras formulas autorreguladoras- para los diferentes
agentes gque operan en el mercado, desde las empresas productoras hasta los
consumidores y usuarios.

También, hemos audido a ello, hay otra linea
autorreguladora que se genera en los mercados y se orienta a cumplir con
las exigencias externas que les impone el Estado. Ahi se sitdan, por
gjemplo, las normas técnicas de seguridad industrial, 1as auditorias fiscales
o0 las ecoauditorias. Entre esa legislacion que incide sobre el mercado y sus
agentes presenta una cierta singularidad, y es desde luego muy
significativa, la que recae sobre las propias empresas, sobre todo las
sociedades cotizadas, bajo la directa intervencion de una autoridad
reguladora como la CNMV. Para asegurarse € cumplimiento de toda la
normativa sobre proteccion de inversores y estructura financiera de las

empresas !, son entonces las propias empresas las que de manera

0 V/id. M. Tarres Vives, Normas técnicas y ordenamiento juridico, Valencia, 2003.

L A. Jiménz Blanco, Derecho publico del mercado de valores, Madrid, 1989. B. Belando
Marin, La proteccion publica del inversor en el mercado de valores, Madrid, 2004. Como
destaca con todo acierto M. Darnaculleta, “cuando las empresas adquieren un cierto volumen,
acttan a nivel internacional y se nutren de inversiones provenientes de su cotizacién en bolsa,
las consecuencias de su actuacion, sus principios organizativos y sus reglas adquieren una nueva
dimensién. Los denominados “problemas de agencia’, derivados de la separacion entre la
titularidad de las acciones y la gestion de las empresas, requieren una intervencion publica
también en la organizacion empresarial ...La solucion propuesta por la Union Europea apunta
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individual o colectiva promueven expedientes de autocontrol vy
autorregulacién, como son los cédigos de conducta o de buenas précticas.

Como no podia ser menos, también en los mercados que se
configuran en torno a los llamados servicios liberalizados e caudal
autorregulador es muy importante y tiene un gran potencial expansivo por
diversos elementos que en ellos concurren: componente tecnologico que
requiere de normalizacion técnica, exigencias de seguridad y control de
efectos ambientales *%. Se trata, por lo demas, de mercados muy exigentes
en los que cobran una gran importancia los estandares de calidad en la
prestacion de servicios y por ello mismo son muy proclives, como la
experiencia lo demuestra, a desarrollo de formulas de autorregulacion en
materia de calidad, una autorregulacion ya muy articulada hasta €l punto de
configurar todo un sistema de calidad, desde la normas de calidad hasta los
procedimientos de acreditacion y certificacion.

4. Laautorregulacion regulada.

La autorregulacion que se desarrolla en e &ambito de unos
mercados cada vez més organizados y exigentes en las referencias con las
gue operan, constituye una rica aportacion que puede ser aprovechada con
mucho provecho para las pretensiones reguladoras de los poderes publico.
En cuadquier caso, esa utilizacibn provechosa de las energias

como solucion la técnica que venimos analizando: la orientacidn, el fomento y la regulacion de
la autorregulacion empresarial. Esta propuesta esta claramente inspirada en el movimiento de
reforma de los Consgjos de Administracion, conocido como € Corporate Governance”,
Autorregulacion y Derecho Publico: La autorregulacion regulada, Madrid-Barcelona, 2003, p.
149-150.

°2 La préctica totalidad de las normas que disciplinan aspectos fundamentales de los sectores
gque mayor atencion merecen desde la perspectiva de la regulacién —energia, transportes,
telecomunicaciones- son normas técnicas, resultado por tanto de procesos de autorregulacion y
no del poder normativo del Estado. Normas en materia de seguridad, calidad, equipamientos,
protocolos de actuacion, instalaciones. No solo las hormas: € cumplimiento de las mismas, las
actividades de inspeccién y control, también estan entregadas a sujetos y organizaciones que
estadn fuera de la organizacidn estatal y adscritos a férmulas de autoorganizacion. Asi, por
gemplo, con relacion a transporte, M. Carlon Ruiz, “El nuevo régimen juridico del sector
ferroviario: un timido paso haciala competencia’, en Transportes y competencia. (Los procesos
de liberalizacion de los transportes y la aplicacion de la competencia.), Madrid, 2004, p. 297 y
ss. M. Gomez Puente, Derecho administrativo aeronautico (Régimen de la aviacion y el
transporte aéreo), Madrid, 2006, p. 571 y ss. J. Esteve Pardo, Régimen juridico de los
aeropuertos (Servicio publico y explotacion comercial), Valencia, 2001, p. 129y ss.
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autorreguladoras solo se consigue si la regulacion publica no la ahoga con
intervenciones y condiciones innecesarias. El principio estructural es €
mismo que ha de imperar en los mercados liberalizados. hay que dar a
mercado y a los mecanismos que le son propios la mayor operatividad y €l
mayor margen de expresion posible, también, por supuesto en o que son
sus expresiones autorreguladoras. De lo que se trata entonces es de
aprovechar esas formulasy evitar sus posibles disfunciones.

La autorregulacion regulada, o la regulacion de la
autorregulacion, salvaria la paradoja —que como tal paradoja encierra una
contradiccion aparente- de este concepto s se circunscribe a controlar y
reforzar la certeza y objetividad de las formulas de autorregulacion > . Se
trataria de incentivar €l rigor y transparencia de sus procedimientos o de
sus instituciones como puedan ser |0s organismos de produccion de normas
técnicas.

La incentivacion y promocioén, desde las propias autoridades
reguladoras o desde la legidacion, es una via que conlleva una cierta
direccion de la autorregulacion. Se establece asi un espacio abierto, hasta
cierto punto orientado y delimitado, en e que se promueve la
autorregulacion del mercado y sus agentes. Una experiencia bien conocida
la ofrece la legislacion sobre sociedades cotizadas, y la actuacion en esa
linea de la Comision Nacional del Mercado de Valores, que promueve la
autorregulacion de los propios actores mediante cédigos de conducta por
ellos aprobados alli donde no es posible, ni conveniente, la regulacion
publica convencional.

IX. EL PERIODO TRANSITORIO TRAS LA PERDIDA DE
COBERTURA DEL SERVICIO PUBLICO COMO TIiTULO DE
RESERVA DE SECTORES.

3 M. Darnaculletai Gardella, Autorregulacién y Derecho publico: la autorregulacion regulada,
Madrid, 2003. En la doctrina alemana, la autorregulacién regulada se ha convertido en una de
las piezas claves y caracteristicas del modelo de Estado garante (vid. los estudios del nimero
especial, n. 4, de la revista Die Verwaltung: “Regulierte Selbstregulierung as
Steuerungskonzept des Gewahrleistungsstaats’, 2001) se trata en definitiva de situar en su
dimensién publica, con la debida atencién de los intereses que se puedan ver afectados, a unas
referencias —normativas, de control, de calidad, resolutivas- que no proceden ya de las instancias
estatales, sino de la sociedad organizada



La virtual desaparicion del servicio publico en su sentido
estricto, como titulo de intervencion con la capacidad de sustraer un sector
de actividad econdmica de la érbita de la empresa privada o del mercado
para situarlo bajo titularidad publica, tiene sin duda toda una serie de
consecuencias de gran calado, como ha podido apreciarse en la exposicion
precedente, pero hay algunas consecuencias méas inmediatas que suscitan
cuestiones que posiblemente se acaben decantando y solventando alo largo
de un periodo transitorio de adaptacion.

1. La tendencia maquinal a cubrir un vacio con materiales e
instrumentos adscritos a otr os conceptos.

El efecto mas inmediato de la desaparicion o reduccion
sustancial de un concepto y un régimen gue ocupaba un espacio dilatado es
el vacio que se creaen su lugar.

En principio es un nuevo régimen, e que se articula en torno
al concepto de regulacion, el que habria de ocupar ese espacio, pero las
bajas presiones y turbulencias que se generan por la desaparicion —o
reduccion a una serie de elementos parciales- de un modelo que estaba
hasta tiempos recientes muy asentado y la novedad en nuestro sistema
juridico del modelo regulatorio que vendria a reemplazarlo provocan un
efecto de atraccion de componentes e instrumentos caracteristicos de otros
conceptos vy titulos que vendrian a ocupar esos vacios o intersticios, 0 a
rearmar a una Administracién que ha visto como dejaba de ser operativo
todo un arsenal que le aseguraba una posicion de dominio.

L os titulos o conceptos a los que se adscriben esas férmulas
e instrumentos que pueden utilizarse para llenar los vacios del servicio
publico o para dotar de instrumentario propio a la actividad de regulacion,
son los que no han sido objeto de reforma o restriccion, como pueda ser €
caso del dominio puablico, y que no sblo se mantienen plenamente
operativos sino que, a desvanecerse la nocion de servicio publico como
titulo de intervencion, se han revitalizado y ganado especial pujanza
precisamente a costa suya. Asi es bien perceptible hoy no solo el
reforzamiento del titulo y la nocion de dominio publico, sino también la
entrada en el espacio de la regulacion de formulas juridicas —autorizacion,
sancion, revocacion- muy caracteristicas de la actividad de policia o
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intervencion; la misma autorregulacion, a la que acabamos de referirnos,
puede alcanzar un desarrollo y una expansion excesiva y cuestionable al
adentrarse en materias y contenidos gque serian propios de una actividad de
regulacion que todavia no estd articulada con una minima sistematica.
Reparemos brevemente en estos conceptos y formulas valorando hasta que
punto es conveniente su empleo como instrumentos de regulaciéon y que
tipo de adaptaciones habria que introducir en su caso para que tal
utilizacion resultara efectivay en sintonia con los objetivos de esta.

Distinguimos aqui entre, por un lado, los conceptos o
realidades, juridicas o0 econdémicas, que pueden operar como titulos
habilitantes y justificar desde esa posicion el despliegue de un régimen
juridico més o menos desarrollado y, por otro, formulas juridicas o
instrumentos a los que se pretende dar una nueva funcionalidad en €
contexto de la regulacion econdémica. Entre los conceptos o titulos
habilitantes destacamos e del dominio publico y e del monopolio; las
formulas son desde luego diversas pero casi todas proceden de la matriz
comun de la policia administrativa.

2. El dominio publico como titulo refugio de la intervencion
administrativa.

En el panorama europeo e dominio publico se presenta como
un titulo caracteristico de nuestra cultura juridicay muy arraigado en €lla
Un titulo y un régimen juridico a él adscrito que ha conocido en los Ultimos
anos una fuerte expansion. A ello han contribuido, por un lado, las propias
determinaciones constitucionales —como ya se ha tenido ocasion de
significar- y lajurisprudencia de la jurisdiccion contencioso administrativa
y del propio Tribunal constitucional. Pero también la restriccion del
servicio publico y e afan de establecer niveles rigurosos de proteccion
sobre ciertos bienes estan en e origen del fortalecimiento y extension de
este titulo.

Degjando de lado € caso de aguellos bienes que, por su
creciente valoracion social o por las amenazas que sobre ellos se ciernen,
han ingresado en el régimen del dominio publico, nos interesa destacar aqui
la frecuente condicién demanial que tienen muchos bienes que sirven de
soporte para la prestacion de actividades econdmicas que han sido
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liberalizadas, se desarrollan en régimen de libre competenciay que —como
ocurre con frecuencia= pueden estar sujetas a regulacion cuando esa
competencia es imperfecta o limitada. Los casos paradigméticos los
ofrecen precisamente |0s servicios en red: nos consta ya que son sectores
gue, por las limitaciones de mercado que les son congénitas, son propicios
alaregulacion, pero también debe significarse ahora que lared en torno a
la que estas actividades o prestaciones se desenvuelven puede estar
compuesta por bienes que tengan la condicion del dominio publico, o
necesita para su trazado del soporte de bienes demaniales. El caso del
transporte resulta en este caso paradigmético s reparamos en las
infraestructuras de las que se sirve: puertos, carreteras, aeropuertos, vias
para € ferrocarril, que son bienes que pasan por gemplarizar en ellos el
régimen del dominio publico.

La expansion del titulo y régimen demania puede
producirse aqui a abrirse un vacio en la intervencion publica que antes se
apoyaba en € titulo de servicio publico que se desvanece ahora con la
liberalizacion de esas actividades. Una explicable reaccion para recuperar
las posiciones de dominio perdidas es facil entonces que se pretenda
montar desde €l titulo demania gque opera entonces como titulo refugio de
la intervencion administrativa. Asi ha ocurrido justamente en el sector
portuario y se apunta también la misma tendencia en el sector, sujeto ahora
a un vivo debate del que habréa de resultar en principio un nuevo régimen,
de los aeropuertos. en e momento en que los aeropuertos pierden su
significacion militar y, sobre todo, se liberaliza e transporte aéreo, estas
infraestructuras parecen desprenderse del radio de acciéon y tutela del
interés general por parte de los poderes publicos. La reaccion parece que
pasa por la invocacién de un régimen de dominio pablico aeroportuario que
nunca se habia hecho explicito en ley alguna.

Como es facil percibir, las disfunciones en estos casos
pueden plantearse cuando se otorgue al régimen demania un radio mayor
del que le corresponde, fundando en & intervenciones no justificadas sobre
actividades liberalizadas pretendiendo de algin modo imponer por esta via
ciertas condiciones propias de un servicio publico . En particular se corre

> Con la contradiccién adicional que puede cernirse sobre los propios bienes demaniales en e
caso de que resulten afectos a un servicio publico si pierde lacondicion detal, asi para R. Galan
Vioque, “laduda surge en un momento en gque se ha producido una masiva liberalizacion de la
economia, con la consiguiente supresion de los antiguos servicios publicos. Parece claro que los
bienes que antes se encontraban afectos a un servicio publico, dejan de ser demaniales a
desaparecer la publicatio de la actividad econémica. Pero no desaparece la necesidad de la
sociedad de disponer de tales infraestructuras ni la obligacion del Estado de garantizar la
continuidad del servicio”, Obras publicas de interés general, Sevilla, 2004, p. 47.
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el riesgo de hacer de la concesion de dominio publico un instrumento de
intervencion més allade lo que son sus finalidades caracteristicas .

Estas posibles disfunciones habrian de evitarse, primero,
circunscribiendo el régimen demania a lo que es estrictamente la
proteccién de los bienes y e uso publico de los mismos que le es
caracteristica 'y, en segundo lugar, mediante la consolidacion de un
régimen regulador de la actividad que garantice la atencion de los intereses
publicos y evite asi |a sensacidn de vacio e indefension que se quiere cubrir
con la apelacion forzada al dominio publico.

3. La vis atractiva de las formulas de intervencién de la policia
administrativa.

El mayor arsenal de formulas de la actuacion
administrativa singular, correctoray de control, que es tan caracteristica de
la actividad de regulacion, es el que se encuentra en los dominios de la
policia administrativa. ES clara por tanto la tendencia de que las técnicas de
policia acaben por ser utilizadas como instrumentos al servicio de objetivos
de regulacion econdmica.

Sera cuestion entonces de valorar s esas formulas, a
operar en un contexto regulatorio, acaban por configurarse como férmulas
sustantivamente diferenciadas de su matriz originaria en €l entorno de la
policia administrativa o si, por el contrario, solo incorporan novedades de
detalle, adjetivas, como las que serian propias de un sector determinado. Se
trata asi por gemplo -y por referirnos a una formula con un destacado
protagonismo en este nuevo entorno- de discernir s la formula
autorizatoria como instrumento de regulacion —que no presenta, por lo
demas, un Unico formato: autorizaciones de acceso a mercado,
autorizaciones generales, autorizaciones especiales, etc- se desprende del
entorno conceptual y de las referencias propias de la policia para
convertirse en unafigura sustantivamente diferenciada.

En principio, la policia ofrece unas referencias normativas
y conceptuales muy caracteristicas, como son su estricta vinculacion a la

% J. A. Fuentetaja Pastor, “ Elementos autorizatorios y concesionales en los titulos habilitantes
(Evolucion del modelo comunitario de acceso a mercado de las telecomunicaciones)”, RAP, n.
160, 2003, p. 87y ss.
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legalidad y su orientacion a concepto finalista del orden publico,
extensible también a lo que se dio en llamar € orden publico economico.
La regulacion, por € contrario, estd mas atenta a las referencias del
mercado y a su evolucién que a las determinaciones legales, sin que por lo
demas su objetivo sea el mantenimiento del orden publico econémico en su
genuino sentido.

En cualquier caso, la autorizacion en los sectores regulados
presenta ya lineas novedosas —formulas de comunicacion, sistemas de
autocertificacion y autocontrol- que esta por ver todavia s cristalizan en

una nueva concepcion capaz de integrar en una propia sistemética todas sus
manifestaciones.
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