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DEFINICION Y SENTIDO DE LA REGULACION.

El témino “regulacion”, acufiado por los economistas anglosgjones’, se ha
incorporado a acervo juridico continental a hilo de las politicas publicas de
liberalizacion de la economia’. En una primera aproximacion, la regulacion se ocupa de
analizar € Derecho en una perspectiva dinamica, en cuanto proceso de eaboracion,
aprobacion y aplicacion de normas juridicas o de actos o contratos con eficacia
normativa.

Desde € Derecho Publico, la regulacién debe ser € instrumento previo de
cualquier actividad publica de intervencion en las actividades privadas, puesto que €
principio dd Estado de Derecho, presidido por € principio de legalidad, exige una norma
con rango legal para limitar los derechos de los ciudadanos, norma legal que podra ser
desarrdlada por reglamentos de las Adminidraciones Publicas y pogteriormente
gecutados a través de | as concretas medidas de intervencion disefiadas en las normas.

El ordenamiento juridico de la economia resulta imprescindible para que los
agentes econdmicos tengan “seguridad juridica’ o certeza respecto de las reglas de
juego que deben respetarse en & mercado (derechos de propiedad, contratacion,
responsabilidad) y puedan reducir la incertidumbre y @ riesgo a las decisones
estrictamente empresariales. Una de las funciones esenciales del Estado es desarrallar la
base ingtitucional y € ordenamiento juridico basico sobre los que descansa cualquier
actividad humana.

En su vertiente econdmica, la expreson “regulacion” se ha venido refiriendo a
una de las formas de intervencién publica que restringe, influye o condiciona las
actuaciones de los agentes econdmicos por razones de equidad, para aterar la
distribucion dd ingreso, o de eficiencia, para mgorar la asignacion de recursos. Segun
BUSTAMANTE®, en las regulaciones subyace una visién critica en cuanto a
funcionamiento de libre mercado y de los intercambios voluntarios. En consecuencia,
las regulaciones procuran alterar sus resultados a favor de unos u otros, buscando la
equidad o la eficiencia. Para MITNICK (1989: 22), € elemento central del concepto de
regulacion es la “interferencia’ publica intencional en las opciones abiertas a sujeto en

! La expresion anglosajona “regulation” aplicada a la economia equivale al Derecho Administrativo o
Derecho PUblico Econémico continental, como explica OGUS (1994: 2). Desde una perspectiva mas
amplia, también puede comprender la autorregulacion efectuada entre particulares.

2Vid. ARGANDONA (1990); VELARDE, GARCIA DELGADO, PEDRENO (1995).

$ BUSTAMANTE (1993: 15)



é desarrollo de una actividad’. De una manera més precisa, se puede definir la
regulacion como un conjunto de normas o de acciones especificas, impuestas por una
autoridad publica, que interfieren directamente e mecanismo de asignacion de recursos
en e mercado, o indirectamente, aterando las decisones de demanda y oferta de los
consumidoresy empresas’.

Estas definiciones plantean una vision estética de la regulacion que, sin embargo,
no es un resultado sino un proceso dindmico. Asumiendo esta perspectiva dinamica,
MITNICK (1989: 29) considera la regulacion como un proceso de restriccion
intencional de la eeccion. En d mismo sentido, José Maria SERRANO SANZ (1995:
24) plantea la sustitucion de la pregunta de por qué se regula por un examen de los
procesos de eaboracion de paliticas publicas que desembocan en regulaciones. El proceso
mediante € que se establecen las regulaciones, como otras decisones ddl sector publico,
tiene tres etapas, que conviene separar -moativacion, deciSon y gecucion- y que  poseen
unaldgicaparticular.

Una vez presentado € concepto, la extension de la intervencidn reguladora del
Estado, las consecuencias que ha tenido en & desarrollo de los mercados y |a reciente
revison doctrinal de principios y actuaciones que hace unos afios eran mayoritariamente
aceptados, exigen analizar las causas que se encuentran en la base de la regulacion
econémica’. Como sefiala OGUS, los juristas han aceptado sin discusion que la
regulacion se explica por € interés publico y apenas han indagado més en las causas y
motivaciones de por qué se elaboran y aprueban las normas que disciplinan la actividad
econdmica’. Migud Angd FERNANDEZ ORDONEZ (1995) ha apuntado,
incidentalmente pero con toda intencidn, que en los manuaes de Derecho adminidrativo
no s habla de la funcién de regulacidon, de por qué "en la préctica, los drganos
adminidrativos no paran de proponer cambios legdes que las més de las veces,
desgraciadamente, solo responden a los intereses sectoriales de conseguir una proteccion

especid, algun privilegio'.

* Resulta interesante observar que este e emento teleol 6gico también se encuentra presente en una de las
acepciones del Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia: regular es gjustar €
funcionamiento de un sistema a determinados fines.

> GONZALEZ BLANCH (1997: 11). El término “regulacion” ha sido definido por diversos autores, con
mayor o menor amplitud, pero incorporando la nota de limitacion de las libertades individuales. Por
gemplo, SHUGART (1990) considera que la actividad de regulacién es la actividad publica de contral de
precios y de imposicion de restricciones en € gercicio de ciertas actividades econdmicas. Por su parte,
HARRINGTON vy otros (1995) definen regulacion como “la limitacion impuesta por € sector publico
pararestringir las €l ecciones de |os agentes econémicos’.

® Vid. BALDWIN, SCOTT, HOOD (1998).

" OGUS (1994: 55)



Una de las caracterigticas de nuestro Derecho Adminidrativo ha sdo y es la
frondosdad de sus digposiciones normativas y la rapidez con que se suceden los cambios:
e fendbmeno de la "legidacion motorizada', en expreson de Carl SCHMITT. Eda
caracteridtica de la acderacion vertiginosa de la regulacion se repite congtantemente en
librosy explicaciones de dlase, pero Sn indagar apenas en sus causas.

El panorama es poco mas aentador en su perspectiva econdémica vy
ARGANDONA (1990) explica que "la sendbilided de las economias occidentales
modernas hacia la regulacidn es un fendmeno reativamente reciente que tiene que ver con
la conciencia de sus codtes, la pérdida de eficdencia resultante de las reglamentaciones
inadecuadas y una particular actitud hacia la injerencia de la autoridad en las edferas de
accion propias de la persona’. SERRANO SANZ (1995) ha subrayado "la desproporcion
entre la presencia cad ubicua de las regulaciones en la redidad econdmica y d
rdativamente reciente -y en todo caso limitado- lugar que la cuestion ha ocupado hasta
ahora en la atencion de los economigtas’. Situandose entre € Derecho y la Economia,
Cento VELJANOVKI (1996) afirma que d jurista ha sdo notoriamente reacio a admitir
la rdevanda de las dendas soddes para u distiplina y que, de forma smilar, los
economigtas han ignorado los estudios de Derecho o la rdevancia de la regulacion lega
para d desarrallo econdmico. En € discurso pronunciado con mativo de recibir € Premio
Nobe de Economia en Estocolmo en 1991, Ronald COASE dijo: "hasta hace poco tiempo,
parecia que la mayoria de los economistas no habian tomado conciencia de la rdacion
entrelos sistemas econdémico y legal, Sino en sus generalidades™®.

En los dltimos afios se ha producido un renovado interés por la regulacion desde
diferentes ciendas y disciplinas. especidmente d Derecho, pero también la Economia, la
Ciencia Politica, la Socidlogia, la Higtoria, la Pdcologia, la Geografia, la Gestion
Empresariad y la Gestién Plblica. Porque, en efecto, la regulacion exige un enfoque
multidisciplinar. Disefiar un moddo de regulacion teniendo en cuenta solamente criterios
econdmicos, e ignorando las exigencias juridicas, las drcundancias poaliticas, los
condicionantes socides 0 las propias condiciones tecnoldgicas de una industria
determinada, es apostar por un modeo con muchas posibilidades de fracaso’. Ademés,
parece 16gico que las conclusiones obtenidas por otras ciencias sobre los modelos de
regulacion puedan resultar de aguna utilidad para la dencia juridica; aunque dlo exige
una notable dos's de curiosdad, apertura mental, riesgo y prudencia en esas expediciones a
tierras extrafiasy en d correspondiente regreso alaciencia propia.

8 Recogido en R. COASE (1994: 214).
°Vid. BALDWIN y CAVE (1999).



Nos parece, por tanto, que merece la pena apuntar por 10 menos algunos aspectos
bésicos de la regulacion: en este primer capitulo nos centramaos en primer término en las
etapas de la regulacion de los servicios publicos; para abordar después con més detale las
razones paliticas y sociolGgicas dd aumento de la regulacion en d sglo XXy, finamente,
los diferentes tipos de regulacion en funcion de su incidencia sobre las libertades.

II. LAS ETAPAS DE EVOLUCION Y REGULACION DE LOS SERVICIOS
PUBLICOS.

El desarrollo de los sarvicios publicos o “public utilities’, asentados sobre
“infraestructuras con tecnologia de red” (agua, transportes, tdecomunicaciones, energia)
en las que no parecié poshble d desarrollo de libre competencia por ser “monopolios
naturales’, ha congituido un sector troncal y dave para d desarrdllo de la teoria de la
regulacion. No en vano, las primeras y principdes Comisones Reguladoras
Independientes en Estados Unidos se establecen para regular estos servicios™. Realizamos
Seguidamente una aproximacion alas etapas de su regulacion.

MITNICK (1989:56) expone y vaora las etapas de evolucion de los servicios
plblicos identificadas por GLAESER (1957), FARRIS y SAMPSON (1973) vy
SHEPHERD (1975). Los propios autores reconocen que las categorias estén sdlo
bosgugadas;, no han sdo descritas ni desarrolladas plenamente. Las etapas son resimenes
genéricos de interacciones complgas que necestarian un andliss forma completo.
Tampoco se pueden Stuar cronoldgicamente estas etapas porque los ritmos de evolucion
varian en funcién ded desarrollo tecnolGgico de cada servicio y dd desarrollo econémico
de cada pais. Légicamente, estos autores tienen en cuenta la experiencia norteamericana.
Contrastando los andliss de estos autores y algunas otras apreciaciones y actualizaciones
posteriores, pueden identificarse las Sguientes etapas.

1.  Etapapromocional.

Los sarvicios publicos (energia, transportes, comunicaciones) condituyen las
infraestructuras para € crecimiento econdmico. son € capita socid bésico dd que
dependera d desarrdlo (ROSTOW:1961). Por dlo, la inverson, congruccion de
infraestructuras e implantacion de los servicios es estimulada por todos los gobiernos. La
gtgpa promocionad "en la mayoria de los sentidos era un periodo inicid en d
establecimiento de servicios, en la exploracion de sus técnicas, en la comprensidn de los

19 por ello, en Estados Unidos, la regulacion de las “public utilities” ha dado lugar a surgimiento de una
disciplina propia: vid. Por gemplo & Tratado de PHILLIPS (19933)



principios econdmicos de las operaciones’ (GLAESER). Para su promocion, los gobiernas
otorgan ventgas fiscales, concesones de tierras, subsidios y otros incentivos. Los servicios
estaban sujetos a pocas regulaciones regtrictivas, "un minimo de control social”, e incluso
en agunos casos habia una “disposicion a sodayar los abusos'. La tecnologia era burda y
e servicio errético (FARRISy SAMPSON).

2. Etapacompetitiva.

S los gestores de sarvicios publicos no consiguen obtener de la Administracion
derechos de exclusva, aparece una segunda etapa en la que existe competencia, incluso en
servicios con tecnologia de redes como la dectricidad y las tdecomunicaciones. S la
Adminigracion lo permite, las Compafiias que operan en estos sectores 2 han visto
obligadas a competir, logrando costes més reducidos que las que operan con derechos de
exdusva bgo regulacion econdmicat. Este hecho puede fundar la hipdtesis de que
solamente después de que los gobiernos otorgaran a comienzos del siglo XX derechos de
exdusva a dgunas compafiias, comenz6 a daborarse, con la ayuda de agunos
economigas influyentes, la teoria dd monopolio natura, como una raciondizacion a
posteriori del nuevo privilegio conseguido®®. La investigacion histérica de esta etapa
permitiria aclarar € origen de determinadas caracteristicas dd servicio publico: asi, por
gemplo, cuando Theodore VAIL, presdente de AT&T acufid la expreson "servicio
universa" en 1904 parece que < referia d derecho de una sola compafiia a presar d
servido sSn competencia en una region, y no a derecho de cada persona en la region a
recibir un servicio asequible®.

Ahora bien, FARRIS y SAMPSON observan que, durante esta etapa competitiva,
los servicios y la administracion fueron deficientes y aunque se mejoraron las précticas en
d egablecimiento de precios, las empresas no habian aprendido las ventgas de las
economias de escalay conservaron un tamafio pequefio.

3. Etapadd monopolio regulado.

En la etapa "monopdlica’ se reconocen y persiguen con éxito los beneficios de las
economias de escala y de los monopolios, bien mediante la progresiva adquisicion de otras
empresas dd sector, bien por una inversén intensva. Empezando con d transporte,

11 Cfr. DENNING y MEAD (1991).
12 Cfr. DILORENZO (1996), MONTERO PASCUAL (1996).
¥ MUELLER (1993).



comenzé a calar en la mentalidad econdmica y socid la idea de que € monopalio era
inevitable dentro dd &rea de los servicios publicos. Dado que la dave para maximizar los
beneficios y rendimientos econdmicos ded monopolio era una regulacion efectiva, en
Estados Unidos se establecieron Comisiones reguladoras tanto de ambito estatal como
federd, para asegurar las ventgjas dd monopalio y para librar @ publico de sus abusos.
Bgjo la regulacion econdmica, la imagen publica de los sarvicios fue buena a medida que
megord la caidad dd servicio y su extensdn y segun fueron reduciéndose los precios
debido a la regulacion y a las economias de escala. También megord la capacidad técnica
de los reguladores, aunque las empresas también descubrieron maneras de evadir la
regulacion y de mantener "relaciones pblicas eficaces’ (Iobby)™.

Cabe destacar en edta etapa, que la iniciativa para obtener los derechos de exclusiva
a cambio de la regulacion ("regulatory compact”) parte de las compafiias. El servicio busca
activamente ser regulado a fin de dcanzar la permanenda, la legitimidad y  dominio de
mercado. En muchos casos, los reguladores promueven d servicio y reconocen su
"universalidad" cuando, de hecho, las compafiias ya lo habian extendido por su propia
iniciativa. Eso 9, la estructura de precios contiene subsidios cruzados entre los usuarios de
sgema, en favor de los més adgados y de los grandes consumidores o usuarios indudtriales
a los que se quiere beneficiar. La regulacion de los monopalios se inicia "en armonia’ con
d interés regulado. De hecho, la edtructura de los intereses mutuocs, las expectativas de
ganancias y los términos basicos de intercambio preceden a la regulacion. Entonces, la
regulacion smplemente legitimay suaviza los arreglos delos grupos de interés™.

Edta egpa inida una profunda crisis en los afios stenta con una revison de los
fundamentos tedricos de modelo y de sus consecuencias econdmicas. La influencia de la
Unidn Europea y dd Derecho Comunitario Europeo ha sido esencid a la hora de
liberdlizar digtintos sectores de la economia de los Estados miembros: la propia dinamica
del Mercado Interior ha supuesto unaimportante presion liberalizadorat®

14 Cfr. FARRISy SAMPSON (1973).
15 Cfr. SHEPHERD (1975), MITNICK (1989).

16 En este sentido, la Recomendacion de la Comision de 25 de mayo de 1997, relativa a las grandes
orientaciones de las paliticas econdmicas de los Estados miembros de la Comunidad, recomienda las
privatizaciones para mejorar la competitividad de las empresas. También la recomendacion del Consgjo
dd 7 de julio de 1997 insiste en la importancia de la liberalizacion de los sectores regulados para la
mejora de la competenciay la eficiencia en e mercado de bienesy servicios.



4.  Etapadecompetencia organizaday regulada.

A nuestro modo de ver, la sdlida de la crisis del modelo de monopolio no consiste en
volver a la etapa de "competencia espontaned’: se requiere un nuevo modeo donde la
inidativa empresaria y la competencia quedan liberadas de la regulacion econdmica; pero
proporcionando un nuevo marco de regulacion civil (organizacion de la contratacion y de
los nuevos mercados), que articule las actividades competitivas con las que todavia no lo
0N (gestion de las redes exdusvas); y manteniendo la regulacion administrativa necesaria
para seguir garantizando la seguridad, salubridad, proteccion del medio ambiente, ec.

IIl. EL AUMENTO DE LA REGULACION DURANTE EL SIGLO XX.

Con caracter general, durante la mayor parte dd presente siglo XX se ha producido un
aumento vertiginoso de la regulacion que dcanzé su maxima expresidn durante los afios
60y 70. Variosfactores han influido en este aumento.

1.  El cambioen la concepcion del Estado en relacion con la economia.

En & Capitulo Segundo ya hemos analizado la voluntad del Estado durante € siglo
XX de dominar la economia, entre otros medios, a través de un espectacular aumento de la
regulacion.

2. Elsufragio universal.

Como resultado de la ampliacién de la democracia, los gobiernos recibieron
presones mucho més amplias de diversos sectores de la poblacion para responder
répidamente a problemas que surgian de forma aguda y que por lo tanto recibian una
cobertura muy amplia en los medios de comunicacion. A menudo, la regulacion ha sdo
una solucion espectacular, aunque més aparente que real. Como ya observo DICEY, "los
beneficios de la intervencion dd Estado, especidmente en forma de legidacion, son
directos, inmediatos, y por decirlo de eta forma visbles mientras que sus efectos
perversos son graduales, indirectos y quedan fuera dd acance de la vita™’. Esa
observacion dd juriga inglés coincide exactamente con la dd economista norteamericano
HAZLITT que, en gran medida, centré sus criticas sobre la intervencion de Estado en la
economia en que edtas intervenciones, a menudo reclamadas por la opinion publica y los
medios de comunicacidn, producen efectos para algunos grupos reducidos de interés, que

17 Citado por OGUS (1994: 9).



son los mas interesados en estas intervenciones, mientras que no se conoce € impacto que
podran tener edtas intervenciones sobre los intereses generales de la comunidad; ademas,
s buscan los efectos inmediatos y a corto plazo, no teniendo en cuenta los efectos
mediatos a medio y largo plazo; y finamente se buscan |os efectos visbles mientras que se
descuidan efectos que aparecerdn més tarde y que no se tienen en cuenta a primera vistar™.
No dga de s Ilamativa la coincidencia de estas dos perspectivas de un jurista y de un
economista

3. Losriesgosdelosdesarrollostecnoldgicos.

Los rgpidos avances de la tecnologia han planteado graves riesgos y amenazas para
la salud y para la seguridad, creando problemas para la proteccion de los consumidores
individuales. Estas cuestiones no podian dgarse de lado por las Administraciones PUblicas,
ni quedar a resultas de una solucion meramente de Derecho privado porque resultaba
absolutamente imprescindible la capacidad tecnoldgica, la experiencia y la autoridad de las
Adminigraciones Plblicas

4, La" revolucion delosderechos'.

Durante los afios 60 y 70 se produjo € movimiento descrito en América como la
"revolucion de los derechos': es decir la organizacion de los grupos de interés
representando por gemplo d medio ambiente, a los consumidores, a los miembraos mas
desfavorecidos de la comunidad... que surgieron como grupos politicos muy significativos
y que pedian una proteccion adicional de sus derechos.

Los anteriores factores contribuyeron a un aumento exponencial de la regulacion
econdmica y de la regulacion adminigrativa. Este aumento alcanza su punto de inflexion a
finales de los afios 70 cuando convergen factores de diverso tipo para entrar en € proceso
inverso de desregulacion. En este momento se alcanza un cierto grado de consenso entre
diversas escudas econdmicas sobre los fallos de regulacion, a lo que se unen las ideologias
politicas que alcanzan @ poder durante esta época; y a lo que habria que afiadir
desarrallo del mercado interior europeo, incompatible con 1as monopolios nacionales.

18 Cfr. Henry HAZLITT (1946-1996).
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V. TIPOSDE REGULACION.

No todas las normas juridicas inciden de la misma manera sobre los derechos,
libertades y obligaciones de los agentes sociales y econdmicos;, por lo que suponen
condicionamientos de digtinto sentido y acance respecto de sus posihilidades de actuacion.
Seguidamente efectuamos dos dasificaciones de la regulacion que nos parecen Utiles
anditicamente la que digingue entre d cardcter civil, adminigrativo, econdbmico o
burocrético de la regulacion y la que disingue entre regulaciones de estructura y
regulaciones de conducta.

1.  Regulacion civil, de policia administrativa o social, econdmicay burocratica.

No exigte acuerdo entre los diferentes autores o ingituciones, que analizan d objeto
de la regulacion, sobre las diferentes denominaciones que pueden darse, ni sobre
contenido preciso dedl acance de cada tipo de regulacion'®. Sin embargo, es una cuestion
extraordinariamente relevante para determinar qué posicion corresponde a Estado y a los
ciudadanos, qué rdaciones s deivan de estas posciones y cudes son los
condicionamientos reciprocos. Un criterio de innegable utilidad tanto juridica como
econdmica condste en intentar precisar la incidencia de la regulacion sobre la posicion del
ciudadano: sobre d contenido de sus derechos u obligaciones.

A) Regulacidn civil eingitucional.

Es frecuente que las escasas dadficadones de la regulacdon no recoan
expresamente la regulacion civil o ingdituciona bésica, aunque posteriormente aparezca de
aguna forma identificada, subrayandose su importancia®. Ronald COASE explicd en "El
problema dd coste socia” (1960-1994) que "lo que se intercambia en @ mercado no son,
como suden suponer los economidtas, entidades fisicas, Sno los derechos para redizar
ciertas acciones, y los derechos de los individuos son establecidos por d Sstema legd... De
dlo resulta que d ssema legal tiene una gran influencia en @ funcionamiento dd sstema
econdmico, y en algun sentido, puede decirse que lo controla’. De ahi, que la funcidn
esencial del Estado seadl reconocimiento y la proteccion de los derechos™.

¥ El Informe de la OCDE (1997) sobre la reforma de la regulacion reconoce expresamente esta
inexistencia de definiciones generalmente admitidas.

2 Vid. OGUS (1994: 4-5), que al analizar lasformas delaregulacion distingue entre regulacion social y
regulaci én econdmica, aunquetodo € capitulo siguiente se dedique al contexto delaregulacién: € mercado
y € Derecho privado. Tampoco se menciona expresamente en € Informe de la OCDE (1997).

2L Vid. Gaspar ARINO (1993: 68 ss) y expresamente sobre € proceso de surgimiento del Estado
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En la perspectiva de los economistas désicos?, d sistema de libertad es
esencidmente una creacion legal: los mercados no surgen ni funcionan en € vacio, sSno
gue necesitan para exidir "un intrincado sstema de normas y regulaciones’ (COASE). Las
normas bésicas dd ordenamiento de una sociedad, como d reconocimiento de |os derechos
de propiedad y las garantias sobre € cumplimiento de los contratos con la sancion de
eventualesincumplimientos, haran posible que existan los mercados™.

El reconocimiento y definicion de los derechos se stla en la esfera dd Derecho
Condtitucional  (derechos fundamentales y libertades publicas) y dd Derecho Civil-
Mercantil; mientras que su proteccion, ademés de en los anteriores ordenamientos, se lleva
también a Derecho Pend y d Derecho Adminigtrativo.

Ahora nos interesa destacar la trascendencia de la regulacion indituciona, civil o
mercantil y su cardcter predominantemente “fadilitativo'®*: la regulacion lega de los
derechos de propiedad (redes), de los contratos, de las formas de organizacion socia
(familia, asociaciones, sociedades mercantiles...), de los mercados organizados (bolsas,
ferias, lonjas de contratacion) condituye d primer insrumento de intervencion publica
(aunque mayoritariamente dispositivo: autonomia de la voluntad) para permitir y fadilitar
que los individuos configuren € orden socia y econémico, como un "orden espontaneo”
(HAYEK), que permite disponer los medios para conseguir los fines personales, en un
entorno de informacidn limitada y de incertidumbre sobre lo que acaecerd en d futuro.
Edte caracter predominantemente dispostivo y facdilitativo de la regulacidn civil permite
acanzar fines publicos Sn gue la intervencidon adminigrativa anule o limite las libertades y
su cregtividad; S no que, més bien, fadilita a los individuos que superen los obstéculos
derivados de la fdta de informacion y de los costes de transaccion®™ que, sin ingtituciones
de organizacion y negodiacion les impedirian actuar, y que cuando exigen amplian
notablemente los cursos de la iniciativa, de la libertad y de la cresatividad, a predar
sguridad juridica. Sociamente, la regulacion civil ingitudona incentiva la libertad y

LAMSDORFF (1989: 209 ss).

22 Cfr. en este sentido, por gjemplo, laexposicion histéricaquerealizaHAY EK (1990: 69 ss) bajod titulo
"El legado clasico de la civilizacion europea.

2 Cfr. SERRANO SANZ (1995).
2 OGUS (1994 26).

% COASE (1937-1994) descubre este aspecto crucia y lo define como la necesidad de llevar a cabo
negoci aciones, establecer contratos, realizar inspecciones, hastalograr acuerdos. Paraunaexplicacion dela
enorme trascendencia juridico-econémica de | os costes de transaccion, cfr. POSNER (1992:8).

Si no existiera la regulacién-codificacion civil, toda la asignacion de derechos y obligaciones que realiza
recaeria sobre los negocios juridicos imponiendo unos costes tremendos de elaboracién y negociacion. Si
tampoco existieran |os mercados organizados, las transacciones multilaterales y en masa que permiten no
serian posibles de realizar mas que a través de contratos bilaterales, etc.
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plurdismo; econdmicamente, incentiva la inidativa empresarid, d vdumen de
transacciones, la creacion de riqueza y la competencia, a fadlitar una correcta asgnacion
de recursos®.

En concusidn, y desde la perspectiva de la incidencia sobre los derechos, una
correcta regulacion civil que, con caracter predominantemente dispositivo, articule vias de
negociacion y organizacion socia 'y econdmica incide sobre la esfera juridico-econdmica
propiciando la seguridad juridica y facilitando actuaciones que no serian posibles en d
smple marco de la autonomia de la voluntad y de una actuacion exdusivamente
individual-contractual .

B) Regulacién de policia adminigtrativa o regulacion social.

Su objetivo consiste en lograr un equilibrio entre los derechos de los ciudadanos,
evitando que las consecuencias dd gercicio de determinados derechos perjudiquen a los
derechos de terceros, que se formaizan como intereses publicos o de la colectividad:
seguridad, sanidad, medio ambiente, proteccion de consumidor, cohesion socid, etc. Con
frecuencia, en € amhito de la ciencia econdmica 'y en  ambito anglosgion, se denomina a
esta regulacion como "socid"?’. Sin embargo, en @ &mbito dd Derecho Administrativo

continental, congtituye la désicay tipica "regulacion de policia administrativa™®.

Eda regulacion sude fundamentarse, entre otras causas, en dos grandes
justificaciones™:
*  La produccion por una actividad de "externalidades' o efectos perjudicides
para terceros, que no entran en rdacion juridica ni econdmica con quien la
produce (por gemplo la contaminacion).

*  "Admetria informativa': los individuos, ante una rdlacion contractua existente
0 potenciad con las empresas que suminidran bienes o prestan servicios,
pueden adolecer de una informacion insuficiente o inadecuada sobre esas
empresas 0 sobre sus productos y servicios, lo cud crea una asmetria
negociadora y dificulta la correcta formacion de la voluntad (conocimiento del
obj eto-consentimiento).

% Segin @ "teoremade COASE", en unasituaci 6n de costes de transaccion nulos, laasignacion inicial de
un derecho no afectara a su destino final, pues las negociaciones entre las partes conduciran a efectuar
aqudlas transacciones que maximizan la riqueza, destinando los recursos a los usos més valiosos: vid.
COASE (1994: 213), POSNER (1992: 10).

2T Cfr. OGUS (1994: 4), SERRANO SANZ (1995), OCDE (1997).
%8 Cfr. Gaspar ARINO (1993: 50).
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Lagtuacion de asmetriatambién puede darse alainversa

Para intentar solventar estos problemas, cuando se entiende que no existen remedios
idéneos en & campo dd Derecho privado, la regulacion adminigrativa disefia diferentes
técnicas.

1) obligaciones de informacion sobre la empresa, sus productos 0 Sus servicios,

2) la autorizacion previa (licencias) o, en su caso, la comunicacion de la redizacion
de determinadas actividades personales o materidles, o de la comercidizacion de
productos,

3) la imposicion de normas de conducta a las actividades y de requistos a los
productosy servicios (normalizacion, fijacion de etandares), etc.*

Dexde @ punto de viga de la incidencia sobre |os derechos de los particulares, suele
entenderse que la regulacion adminigtrativa es una "regulacion externd' de la actividad
econdmica de que e trate, Sn entrar en d interior de éta ni predeterminar las decisones
empresrides™. Eda regulacion  dd dercicio dd derecho, mediante la imposicion de
obligaciones, tiene por objeto -como regla genera- proteger |os derechos de terceros 'y los
intereses sociales (€l orden publico), evitando (o restableciendo: medio ambiente) efectos
perjudiciales que, l6gicamente, no entran dentro de las facultades dd titular ddl derecho
que desarrollala actividad potencial o reslmentelesiva o nociva ("alterum non laedere’).

C) Regulacion econdmica.

La regulacion econdmica pendra en d interior de la actividad empresarid y
profesonal y sudtituye las condiciones de funcionamiento de los mercados, estableciendo
barreras de entrada y de sdlida sobre las actividades, nimero de operadores, e imponiendo
las decisiones esenciales de la produccion: qué, cdmo, cuando, dénde y a qué precio
producir.

La regulacion econdmica ha pretendido sudtituir a la competencia, persiguiendo
efectos que se suponen similares, mediante tres grandes técnicas:

1) la creacién de empresas pulblicas, con 0 dn naciondizacion y reserva en

monopolio de la actividad, con la expectativa de que los mecanismos de direccidn
y responsabilidad palitica serian suficientes para conseguir los fines pablicos;

2 Vid. Infra Capitulo quinto.
%0 Cfr. OGUS (1994).

3 ARINO (1993: 50).
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2) la regulacion coactiva de las condiciones de produccidn, calidad y precios de los
bienesy servicios prestados por empresas publicas o privadas;

3) la regulacion de la edtructura empresarial del sector, limitando @ ndmero de
operadores que puedan acceder a mismo™.

El fundamento de la regulacion econdmica se ha judificado en la exigencia de los
denominados "falos del mercado”, que estudiaremaos en € Capitulo siguiente.

La regulacion econdmica priva de facultades propias a los derechos y libertades
econdmicas (propiedad, libertad profesond, libertad de empresa, derechos de
consumidores...) -que condtituyen @ soporte material del resto de derechos y libertades>.
Cada vez es mas dificil encontrar causas redles y efectivas que judtifiquen esas limitaciones
de los derechosyy libertades, lo cual enerva su legitimacion juridicay econdmica

FERNANDEZ ORDONEZ (2000:8) ha escrito “conviene ocuparse ago de cud ha
sido la higtoria de la regulacion econdmicay, en especia d abismo entre o que se propuso
y lo que consigui6, para entender d movimiento reciente en contra de dla. En redlidad la
regulacion econdmica de los paises occidentales era una incrustacion del sistema soviético
de planificacion dentro de nuestras economias Ilegando induso a veces a establecer la
propiedad publica de los medios de produccién y, por lo mismo, los procesos de
desregulacion en Occidente tienen muchas similitudes con |os procesos de transicion de los
antiguos paises comunistas’.

Queda ad explicado @ fendmeno de la supresdon y condguiente aumento de la
regulacion, que produce perplgidad a mas de un observador: mientras la regulacion
econdmica pierde su razon de ser, quedando sometida a las técnicas de la desregulacion, no
sucede lo mismo con la regulacion cvil ni con la regulacion adminidtrativa que, ante
determinadas dircungancias, deben desarrdlarse y perfeccionarse para seguir garantizando
-en un entorno de competencia y no de intervencion adminigtrativa sobre é mercado- los
intereses publicos.

D) Regulacion burocratica.

Aunque s presenten unidas a la regulacion adminidrativa, resulta imprescindible
diginguir e identificar, como hace con todo acierto @ Informe de la OCDE (1997), las
formalidades adminigtrativas o "tramites burocréticos' que imponen las Administraciones
Plblicas sobre los agentes econdmicos y sobre cuaquier ciudadano. Estas imposiciones

%2 Cfr. ARINO (1993: 47 ss), OGUS (1994: 5).
% Cfr. ARINO (1993: 66 ss.)
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adminidrativas, que en generd pueden considerarse técnicamente como "cargas' para €
gercicio de los derechos, pueden tener y en determinados casos tienen, una incidencia
gravemente negativa sobre € desarrollo de actividades, proyectos e iniciativas que se ven
entorpecidas, dilatadas 0 incluso impedidas. Solamente la demora tempora que imponen,
arruina con frecuencia proyectos en los que la agilidad financiera 0 competitiva resultan
imprescindibles™. De ahi que un objetivo esencia de la liberalizacion y, en concreto de la
desregulacion, sea suprimir los trdmites que no sean indigpensables, racionaizar 'y
smplificar los que § o son, hacer su aplicacion mas agil y transparente, y andizar qué
técnicas de intervencidon pueden seguir resultando eficaces pero imponiendo menores
restricciones y entorpecimientos™.

2. Regulacionesdeestructuray de conducta.

ARGANDONA (1990) presenta esta dasificacion que resulta imprescindible a
efectos de andids ulteriores. La cladficacion contempla un aspecto formal, por lo que
ambos tipos de regulaciones pueden ser vehiculo tanto para la regulacion adminigtrativa,
como parala econdmica.

A) Regulacionesestructurales

Su objetivo consiste en crear condiciones que eviten conductas indeseables, estableciendo
normas sobre la propiedad, nUmero de empresas, requisitos exigidos a éttas, actividades
que pueden desarrallar, etcétera. Diferentes técnicas pueden s

1) La empresa publica y la nacionalizacion: en Europa ha sdo una forma
tradiciona de regulacion de monopolio naturd o0 de sectores que =
condderaban edtratégicos. Se suponia que diminaba la necesdad de otras
regulaciones, pero su fracaso ha conducido ala privatizacion.

2) Redricciones a la propiedad: exclusén de socios extranjeros (por -supuestas-
razones de seguridad naciond); limitaciones de participacion (g.: Bancos en
otras entidades financieras ); comunicacion de participaciones (Mercado de
valores), etc.

3) Regulacioneso barrerasdeentrada:

% Vid. |as acertadas observaciones y experiencias expuestas por BULLINGER (1991).
% Cfr. OCDE (1997) y LAMSDORFF (1989: 368 s3).
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2 Limitacion del nUmero de operadores con o sn derechos de exclusva
(concesiones adminidrativas): conceson en excdusiva de sarvicios publicos
econdmicos por monopolio natural (energia, comunicaciones, transportes);
limitacion del nimero de operadores por escasez de recursos y por razones
técnicas (limitaciones ded espectro; emisoras de radio y tdevison; operadores
de telecomunicaciones); por un supuesto riesgo de competencia excesva y
presones dd sector (tradiciona en los trangportes), etc. Se tiende a suprimir
estas limitaciones, para fomentar la competencia, savo cuando no hay més
remedio que adjudicar recursos escasos.

2 Fijacion derequidtos para @ desarrollo de una actividad: pago de licencia
fiscal, colegiacion, titulo, licencia o autorizacion, inscripdon en un registro,
cgpitd  minimo. La tendencia es a mantenerlos y, en agunos casos a
intengficarlos

2 Derecho de la Competencia: condiciones para la absorcidn, fuson,
concentracion de empresas. Mercado de valores: informacion o limitaciones
sobre d control de empresas, OPAS, etc.

* Limitacion dd tipo de actividades que pueden redizarse (indituciones
financieras, seguros, €c.).

* Separacion contable, funciond, juridica o de propiedad (“unbundling) de
actividades, por gemplo: para evitar informacion privilegiada, para evitar
e abuso de posicion dominante o la canalizacion de subsidios cruzados
con la congguiente restriccion de competencia (operadores de redes de
energia, comunicaciones o transportes); para mantener la solvencia de
ingitucionesfinancieras, ec.

La separacion contable de actividades exige distinguir sus respectivos costes; la
separacion funcional exige que cada actividad se realice con recursos personales y
materiales distintos; la separacidn juridica exige que una determinada actividad deba
realizarse mediante una empresa especifica con su propia personalidad juridica
separada, aunque la propiedad de esta empresa puede corresponder a otra empresa
holding que, a su vez, es titular de otras empresas que realizan actividades diversas;
finalmente, la separacion de la propiedad exige que una determinada actividad (por
gemplo, la transmision de eectricidad) se redlice por una empresa realmente
independiente, que no dependa de otra u otras, a través de participaciones que permitan
el control, imponiendo para €lo limitaciones a las cuotas de participacion (gemplo:
operadores independientes de los sistemas de operacion y transmision de eectricidad
como Red Eléctrica de Espafia o la National Grid Company del Reino Unido).
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B) Regulacionesde conducta.

Hacen referencia a como <e rediza la actividad regulada. Aunque las regulaciones
estructurales son mas sencillas de establecer para la Administracidn, imponen mayores
costes sobre |os operadores y son més proclives a condtituir un freno a la competenciay a
la innovacion. Por dlo, en muchos casos, es preferible buscar regulaciones de conducta
antes que de estructura. Algunos gemplos pueden s

1

2)

3)

Reconocimiento de costes y fijacion de precios. Ha sido la técnica tipica de
la regulacion econdmica para sudituir la competencia y regular a los
operadores con concesiones de exclusva. También se ha utilizado por razones
de politica socid o para frenar la inflacion. La tendencia es a abandonarlos,
aunque resulta inevitable cuando un operador controla en exclusva un recurso
o unainfraestructura.

Edgablecimiento de estandares o normas de producto o servicio
(normalizacion), licencias, certificaciones, etc.. han tenido un enorme
desarrallo en los Ultimos afios. La imposicion de estdndares no es Sempre la
medida més eficaz. Puede s preferible la regulacion cvil sobre calidad,
fraudes, cumplimiento de contratos, etc., acompafiada de procedimientos
répidos y baratos de arbitrgje o redlamacion (consumo). La existencia de
normas puede llevar a su cumplimiento egtricto en perjuicio de la atencion a
ciente. Las empresas prefieren los estédndares porque su cumplimiento les
exime de responsabilidad. También la opinidn publica es favorable, a parecer
gue protegen meor a usuario o consumidor.

En determinadas ocasones, la fijacion de etandares puede condituir una
barrera de entrada a un mercado y también cabe d riesgo de "capturd’ de la
Administracion por los regulados.

Facilitar informacién: sobre la empresa, productos, servicios, etc. Cada vez
es més utilizada para sudtituir otrostipos de regulacion.
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