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INTRODUCCION

Un libro sobre la regulacion es tanto como un libro sobre la accién
administrativa en la sociedad, pero expresada con una palabra importa-
da de los Estados Unidos y demds paises anglosajones. La regulacion es
casli inabarcable, como lo son las manifestaciones de la intervencion de
la Administracién Puiblica en la vida social. ; Por qué referirse a la ac-
cion administrativa con un anglicismo (regulacion)? Este libro trata de
dar respuesta a esa pregunta. La incorporacién del vocablo regulacién
en el lenguaje juridico espafiol, acontecida a lo largo de los tultimos
treinta afos, no deberia constituir solo un cambio terminoldgico. La
comunidad espafiola del Derecho publico (profesores de Derecho, jue-
ces, abogados, funcionarios...) ha incorporado a su lenguaje la palabra
regulacion, pero no siempre el concepto que subyace.

Importada del mundo anglosajon, la idea de regulacién econémica
constituye una alternativa a la idea de intervencién administrativa, por-
que descansa en presupuestos filoséficos distintos. Tanto la intervencion
administrativa de la Europa continental, como la regulacién anglosajona
conllevan una intromision de los poderes publicos en la vida econdmica.
La diferencia esté en el punto de partida. La regulacion presupone la pri-
macia de los mercados, y estd dirigida a corregir sus fallos, mientras que
la intervencién administrativa implica que el Estado dirige los procesos
econdmicos, pero trata de dejar un espacio de libertad a los individuos.
En la practica, ambos sistemas pueden conducir a resultados parecidos,
pero estan cimentados sobre un ethos diferente. Ese ethos impregna las
decisiones publicas y el comportamiento de los agentes econdmicos.
En el universo de la regulation, las empresas tratan de hacerse fuertes y
dominar en el mercado, mientras que en el universo de la intervencién
administrativa, las empresas tratan de hacerse fuertes al abrigo del po-
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der. La intervencién administrativa en la Europa continental responde
a las caracteristicas del Estado administrativo: la jerarquia, el mando,
el racionalismo, la centralizacién, la uniformidad, el reglamentismo...,
mientras que la regulation anglo-norteamericana responde a principios
distintos: el didlogo, la negociacién, el empirismo, el pragmatismo, la
descentralizacion, la diversidad, la flexibilidad...".

Si la regulation es entendida solo como una alternativa a la interven-
cién administrativa, caracterizada por una primacia del mercado y dirigida
a corregir sus fallos, entonces la implantacion de una cultura regulatoria
en la Europa continental podria concitar el rechazo de la izquierda politica
y social. Sin embargo, la regulation es también ejercitada y defendida por
los laboristas britdnicos y por los demdcratas estadounidenses. Es mads,
la sefia de identidad de ambos partidos politicos frente a sus oponentes
(tories y republicanos) es la necesidad de mds regulacion. Los gobiernos
laboristas de Tony Blair y Gordon Brown realizaron ajustes en las estruc-
turas regulatorias creadas por los conservadores, pero no revirtieron las
reformas de ninguna manera”. En el mundo anglosajon, la pugna entre
una izquierda que pide mds regulacién y una derecha que clama por una
desregulacion, es solo de tipo cuantitativo, pues todos ellos convienen en
que existe una primacia del individuo y la sociedad. Este es el mejor fruto
de sus revoluciones (la estadounidense y la inglesa), que condujeron al
asentamiento de la idea de libertad, a diferencia de la Revolucion francesa
y sus hijuelas, que condujeron a la creacion de un Estado dominante®.

Algunos tienden a pensar que los problemas econdémicos por los que
atravesamos tienen su origen en los procesos de liberalizacion y privatiza-
cion de los tltimos treinta afios y el consiguiente edifico regulatorio que se
construy6 después de aquellos procesos. Los problemas vinieron de la des-
regulacion, no de la regulacion. Es fécil meter todo en el mismo saco, pero
no debe hacerse. La necesidad de la regulacién es ya una herencia comin
aceptada por todos e independiente de posiciones ideoldgicas. Si bien se
mira, a la izquierda europea le conviene igualmente la incorporacion del
concepto de regulacion, porque una de las banderas del izquierdismo, la
defensa de los bienes comunes, implica su desestatalizacion y su gestion
comunal. Todo proceso de potenciacion de las comunidades, aun cuando
incide en una dimensién colectiva, no individual, exige una correlativa
disminucion de la posicion del Estado a favor de esas comunidades*.

! Sobre los origenes del reglamentismo francés, SANCHEZ MEJiA, M. L., Benjamin Constant
y la construccion del liberalismo posrevolucionario, Madrid, Alianza Editorial, 1992, p. 128.

2 BLARR, T., A Journey. My political life, New York, Alfred A. Knopf, 2010, y MoraN, M.,
The British Regulatory State, Oxford, Oxford University Press, 2003.

3 Un balance de la Revolucién y el Imperio en Maurors, A., «Historia de Francia», en
Obras completas, Barcelona, Plaza & Janés, 1968, pp. 411-416.

* OstrOM, E., Governing the Commons: The Evolution of Institutions for Collective Action,
Cambridge, Cambridge University Press, 1990, y LavaL, C., y Darpor, P., Comiin: ensayo sobre
la Revolucion en el siglo xxi1, Barcelona, Gedisa, 2015.
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La regulacion y las agencias reguladoras independientes estdn incor-
poradas al ordenamiento juridico de la Union Europea y de sus Estados
miembros, por influencia de los sistemas juridicos angloamericanos, des-
de 1980 en adelante. La regulacion de empresas antes publicas y ahora
privatizadas ha sido la mds aportacion mds destacada de los tories brité-
nicos a la reciente historia europea. La regulation fue la alternativa de los
conservadores britdnicos a partir de 1979 a la empresa publica surgida
después de la Segunda Guerra Mundial. La regulacion fue presentada
como el 6ptimo instrumento para contrarrestar en la opinién publica
el temor a que las privatizaciones tuviesen efectos perniciosos sobre el
bienestar social. La regulacion no fue inventada en aquellas fechas, sino
que esta técnica se remonta a los tiempos de la industrializacion, a caba-
llo entre los siglos X1x y xX. Surgi6 entonces la regulacion como respues-
ta gubernamental a los desafios de los nuevos monopolios industriales,
como los ferrocarriles y los teléfonos. Sin embargo, las nacionalizaciones
de la posguerra (de 1945 en adelante) habian oscurecido el sentido de la
regulacion, por la confusion entre el Gobierno (regulador) y la empresa
publica (regulada). Cuando a finales del siglo xx dieron comienzo las
privatizaciones y las liberalizaciones, la regulacion reaparecié en uno de
sus sentidos tradicionales, como conjunto de limites a la libre actuacién
de las empresas privatizadas, con fundamento en el interés general. En
el Reino Unido se dice normalmente que el fundamento de la regula-
cidn es el interés ptblico, no el interés general. Esto se explica porque
la expresion «publico» tiene en ese pais un sentido distinto al que tiene
en Espafia. En nuestro pais, lo publico tiende a asimilarse al interés que
representan y defienden las organizaciones publicas, como algo distinto
generalmente de los intereses (privados) de los individuos y sus empresas
o asociaciones. En el Reino Unido, lo publico expresa el piiblico, es de-
cir, la gente, los ciudadanos. De ahi que la forma mds correcta de traducir
al espaiiol la expresion public interest sea interés general.

La regulacion volvié también a la escena publica a finales del si-
glo xx, con otro significado, distinto al tradicional de limitacién y/o
control. En un ambiente de liberalizacion y privatizacion, la regulacion
traté de ser el sustitutivo a la intervenciéon publica en la economia,
principalmente en forma de empresa publica monopdlica. Cuando ha-
bia empresa publica y monopolio habia poco o nada que regular, pues
solo habia un operador. No se daba el presupuesto de la regulacion,
entendida como arbitraje publico de intereses privados en disputa,
para la defensa de la competencia y, por ende, de los consumidores.
La regulacién renacié a finales del siglo xx como orientacion, sefial,
marco de actuacion, facilitacion, guia y moderacion entre agentes eco-
némicos privados. Por supuesto, la regulacion revivié igualmente en su
sentido puro, como regulacion econdmica, como técnica para combatir
las posibles ineficiencias de los monopolios naturales. Regresé como
regulacion para la competencia.
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Entre otras manifestaciones del retorno de lo regulatorio con nuevo
sentido, se encuentra la fundacién entonces de prestigiosas revistas
cientificas, como el Yale Journal on Regulation (fundada en 1983),
Regulation (editada desde 1977), el Journal of Regulatory Economics
(1989) y Regulation & Governance (desde 2007). Estas revistas flo-
recieron en el dmbito anglosajon, como la regulacién misma, pero
luego se han extendido por todo el mundo, incluso en Francia, como
The Journal of Regulation, fundado en 2012 por la profesora Marie-
Anne Frison-Roche, después de haber descartado un titulo francés
para la Revista (Revue du Droit de la Régulation).

A pesar de sus origenes en el Reino Unido de Margaret Thatcher, la
regulacién no es hoy algo privativo de los conservadores britdnicos, ni
de los demds partidos politicos con ideologias equiparables. La técnica
de la regulacion es ya una herencia comin en el mundo. La idea de que
los gobiernos deben regular los sistemas sociales, en lugar de compor-
tarse como agentes de esos sistemas, estd universalmente extendida. El
aparato institucional creado al abrigo de la nueva funcién reguladora
estatal ha sido mantenido en el Reino Unido, en Espafia y en el resto de
la Unidén Europea, por los gobiernos que siguieron a quienes lo pusie-
ron en pie (ya fuesen liberales, conservadores o socialistas). Es mds, el
Derecho de la Union Europea exige que exista una regulacién ptblica
de los mercados, encomendada a agencias reguladoras independientes.

La crisis econdmico-financiera (2007-2014) desencadend cambios
en las formas, finalidades y técnicas de la regulacion de los sectores
econdémicos. La Declaracion de Washington de 2008 postulé que se
acometiesen urgentemente cambios en la regulacién de los mercados
financieros. Sin embargo, esos cambios no alteran el paradigma surgido
a finales de la década de los afios setenta del siglo xx. Aquellas refor-
mas constituyen ya un patrimonio compartido por un amplio espectro
ideolégico: el Estado es el regulador, mds que un operador econémico.
La regulacién publica de los mercados y, en su caso, la regulacion de la
autorregulacion. En otras palabras, el Estado debe ser el arbitro visible
del juego econdémico, pero no un jugador. Existe un consenso en que es
preciso mejorar las irrenunciables potestades publicas de direccion de
la economia, pero el paradigma regulador alumbrado hace ahora treinta
afnos ha dejado ya su impronta. Tal paradigma es el opuesto a la matriz
disciplinar dominante durante los tres primeros cuartos del siglo xx,
caracterizada por la omnipresencia del sector publico empresarial en
la vida econdmica.

En Espaiia, el concepto de regulacion es patrimonio no solo de
quienes promovieron la creacion del aparato regulador entre 1996 y
2004, sino también de quienes les precedieron y siguieron en la respon-
sabilidad de gobernar. Fue un gobierno socialista quien puso en marcha
las privatizaciones y la liberalizacion de la economia, marcadamente a
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partir de 1985. En su intervencién ante el Comité Federal del Partido
Socialista el 22 de noviembre de 2008, el entonces Sr. presidente del
Gobierno, en su condicién de secretario general del partido, después
de calificar la cumbre de Washington de 2008 como una cumbre cuasi
constituyente, afirmé que hay pendiente un gran debate politico en el
que los socialdemdcratas se pueden batir en buena lid para defender
el necesario papel regulador y redistribuidor del Estado Social, que
forma parte del acido desoxirribonucleico ideoldgico del socialismo.
Consciente o inconscientemente, la apelacion al papel regulador del
Estado es muestra de que la impronta dejada por las reformas iniciadas
hace treinta afios es de naturaleza universal.

Dentro de la Unién Europea, el debate politico no acontece entre
partidarios y detractores de la regulaciéon. La regulacién es patrimonio
comtn de la Union. Tampoco la pugna ideoldgica se da entre los par-
tidarios de mds regulacion y los partidarios de menos regulacién o de
la desregulacion. El conflicto de ideas es relativo a los fundamentos
econdmicos mismos de la Unién Europea, que pueden ser reducidos a la
llamada economia social de mercado o al mercado regulado. Hay quie-
nes impugnan este modelo equilibrado, que tanta prosperidad ha traido.
Algunos partidos politicos que propugnan la nacionalizacién de empresas
han alcanzado apoyos significativos en la sociedad, pero esa parte de
sus programas no puede ser llevada a cabo dentro de la Unidn, ni parece
que el apoyo ciudadano derive de tal propuesta. Aun cuando el Tratado
de Funcionamiento de la Unién Europea no prohibe que haya empresas
publicas, los partidos politicos que quieren re-nacionalizar empresas per-
siguen realmente la creacion de nuevos monopolios, estos si radicalmente
contrarios al Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea.

La regulacion es polisémica. Originariamente fue el conjunto de téc-
nicas creadas para afrontar los peligros de los monopolios nacidos con
la industrializacién. La regulacién se fue paulatinamente extendiendo a
todos los d&mbitos de la vida econdémica, cualquiera que fuese la finali-
dad de interés publico que se persiguiera con tal regulacion. Cuando en
la década de los afios setenta del siglo xx tuvieron lugar en los Estados
Unidos de América las primeras aportaciones cientificas opuestas el
keynesianismo dominante, la regulacion fue demonizada. Habia que su-
primir regulaciones, desregular, para facilitar el libre desenvolvimiento
de los negocios y las industrias. En el caso estadounidense, la respuesta
de los republicanos al agostamiento del modelo implantado a partir de la
Gran Depresion, desde 1980, fue mds bien la deregulation. El presidente
estadounidense Reagan gand las elecciones con un programa politico que
postulaba la disminucidon de la regulacién gubernamental en la industria.
Los conservadores britdnicos descubrieron la regulacién como respuesta
a los peligros que podrian originarse para los intereses generales tras las
privatizaciones: jfuera las empresas publicas monopdlicas, pero bien-
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venida sea la regulacién, particularmente de monopolios naturales! La
regulacion es asi el demonio y el dngel de los liberales, depende de la
perspectiva que se adopte. En el flanco de las ideologias colectivistas,
la regulacion es una técnica adecuada: los problemas sociales se resuel-
ven con mas regulacion, mucho malestar deriva de que hay sectores no
regulados o escasamente regulados, y la regulacién es el instrumento
gubernamental por excelencia para redistribuir la riqueza.

Si preguntdsemos a una persona medianamente cultivada acerca
de su idea del Derecho, probablemente responderia que son las reglas
dadas por los parlamentos o los gobiernos y a las que debemos ajustar
nuestras vidas. Para una mayoria de ciudadanos, el Derecho es la re-
gulacion publica de variados aspectos de la convivencia. Los juristas
tenemos también esta idea, pues para hacernos entender afirmamos que
el Derecho es la regulacion de tal o cual materia. Y es igualmente la
forma en que el legislador entiende su propio quehacer, porque todas
las leyes afirman de si mismas que contienen la regulacién de tal o
cual aspecto de la vida social. Si repasamos las leyes aprobadas por la
Cortes Generales espaifiolas en 2010 y en 2015, percibimos que todo
es regulacion: una de las primeras leyes del afio 2010 tuvo por objeto
regular el régimen disciplinario de los miembros de la policia y una
de las dltimas alberga la regulacion de los servicios postales; en el afio
2015 la primera de las leyes aprobadas regula la Biblioteca Nacional y
la dltima regula la proteccion social de los pescadores. Si esto es asi,
un libro sobre la regulacién seria tan ambicioso como un libro sobre el
Derecho mismo. Se escogen los afios 2010 y 2015 para mostrar como la
costumbre de afirmar que una determinada ley tiene por objeto regular
una materia no responde a una particular ideologia. En el afo 2010 las
Cortes Generales tenfan una mayoria de centro-izquierda y en el afio
2015 una mayoria de centro-derecha. Se trata de las cuatro siguientes
leyes: Ley Orgédnica nim. 4/2010, de 20 de mayo, del Régimen disci-
plinario del Cuerpo Nacional de Policia; Ley nim. 43/2010, de 30 de
diciembre, del servicio postal universal, de los derechos de los usuarios
y del mercado postal; Ley nim. 1/2015, de 24 de marzo, reguladora
de la Biblioteca Nacional de Espaifia y la Ley ntim. 47/2015, de 21 de
octubre, reguladora de la proteccion social de las personas trabajadoras
del sector maritimo-pesquero”.

Si la expresion regulacion fuese solo una forma literal de traducir
la palabra inglesa regulation, entendida como el conjunto de normas
juridicas que delimitan y controlan la vida ciudadana, entonces la ex-
presion espaiola no seria nada mds que un anglicismo. No seria tan
sorprendente como otro anglicismo, aplicacion, utilizado por algunas

> Respectivamente, en Boletin Oficial del Estado nim. 124, de 21 de mayo de 2010; Boletin
Oficial del Estado nim. 318, de 31 de diciembre de 2010; Boletin Oficial del Estado nim. 72,
de 25 de marzo de 2015, y Boletin Oficial del Estado nim. 253, de 22 de octubre de 2015.
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personas como sinénimo de solicitud, cuando aplican a tal o cual
puesto de trabajo o beca. En cuanto anglicismo referido al control de
la vida social, la regulacion es equivalente a la accién administrativa
misma. No se trata de un mero anglicismo, sino que su utilizacién
implica la incorporacion de Espafia, con mayor o menor consciencia e
intensidad, a un sistema juridico distinto al construido en nuestro pais
en los ultimos 225 afos.

La regulacién es una técnica nueva que trata de servir a finalidades
parecidas a las pretendidas por el antiguo servicio publico, pero libe-
rada de condicionamientos que impedian su 6ptimo desenvolvimiento,
como un desmesurado acento en aspectos organizativos (instituciona-
les), basados en una dialéctica falsa entre lo publico y lo privado. La
sustitucion de la técnica de la regulacién econdmica por los servicios
publicos de naturaleza econémica ha permitido atraer la iniciativa pri-
vada al sector publico y ha aumentado la financiacion de los servicios
publicos sin agravar el déficit del Estado. Se ha tratado de superar el
prejuicio de que nadie puede lucrarse con la gestion de un servicio
publico. Las férmulas de cooperacion entre lo publico y lo privado
superan el maniqueismo que opone la bondad de lo puiblico al egoismo
de lo privado. Esas féormulas reviven la idea de comunidad, donde el
todo puede y debe beneficiarse de la actividad de sus partes y diluyen
una malentendida division entre el Estado y la sociedad.

Este libro explica en su capitulo I que hay dos sentidos de la regu-
lacién. En un sentido amplio, la regulacion es equivalente a la inter-
vencion administrativa en la vida social. Todo estd regulado, porque
cualquier actividad humana esta sujeta al control de la Administracion
Publica. En un sentido restringido, la regulacion econdmica estd dirigi-
da especificamente a dar respuesta a los problemas de los monopolios
naturales. A este sentido restringido se consagra el capitulo II. Dado
que la regulacién econémica de inspiraciéon angloamericana viene a
sustituir a los servicios publicos de inspiracion francesa, el capitulo II1
analiza las relaciones entre ambas instituciones. El uso del vocablo
regulacioén para referirse a la intervencion administrativa en la vida
econdmica es algo novedoso en Espafia y en otras partes del mundo.
Dio comienzo hace unos treinta afios, con ocasion de la incorporacién
de Espafia a la Unién Europea, coincidente con otros acontecimientos
relevantes en otros lugares del mundo. Desde entonces se emplea la
expresion regulacion en el dmbito donde antiguamente se hablaba
de Derecho administrativo econdmico o de Derecho administrativo
especial. Esta circunstancia justifica que el capitulo IV examine las
relaciones entre el Derecho administrativo y la regulacion, sus diferen-
cias y sus semejanzas. No se trata de un mero cambio terminolégico,
porque la incorporacion del vocablo regulacion al Derecho espafiol
es una manifestacion del predominio de efectos de las revoluciones
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norteamericana e inglesas sobre la Revolucion francesa, después de
la caida del Muro de Berlin en 1989. A esta ultima idea se dedica el
contenido del capitulo V.

El 23 de junio de 2016 tuvo lugar el referéndum celebrado en el
Reino Unido acerca de la permanencia en la Union Europea. Parecid
que la situacién iba a ser corregida, opcion luego frustrada con el
anuncio de un llamado Brexit duro. Algunas de las soluciones fueron
apuntadas por The Economist®. Alguna esperanza se abrié el 4 de no-
viembre de 2016, tras la Sentencia dictada por la High Court of Justice
(Queen’s Bench Division, Divisional court)’. Aun cuando la marcha del
Reino Unido es inevitable, esta Sentencia vino a sacar de la perplejidad
a quienes observaban cdmo en el sistema parlamentario mds antiguo del
mundo se pretendia dar un paso de gran trascendencia, pero sin tener
en cuenta que el Parlamento gozaba de una amplia mayoria a favor de
la permanencia del Reino Unido en la Unién Europea.

® Maytime, «The Economist», vol. 420, ndm. 8998, del 16 al 22 de julio de 2016.

7 The Queen on the application of (1) Gina Miller & (2) Deir Tozetti Dos Santos (clai-
mants) and the Secretary of State for Exiting the European Union (defendant), Sentencia de 3
de noviembre de 2016.



CAPITULO I
REGULACION

I. LONUESTRO Y LO MiO

El pensamiento complementario nos ilustra sobre la necesaria
interaccion entre los dos aspectos de la naturaleza humana en su rela-
cién con la Administracion Publica y el Derecho administrativo'. El
ser humano, como animal politico, tiene una dimension vertical que
clama por su libertad frente al poder y una dimensién horizontal que
busca y procura el apoyo de otros individuos, constituidos en sociedad
y/o comunidad. Los ciudadanos estdn prontos a defender que el poder
no debe inmiscuirse en sus vidas, que debemos protegernos frente al
intento del poder de imponernos qué hemos de pensar o como debemos
actuar, que somos libres para emprender las actividades que nos venga
en gana, que hay que premiar el esfuerzo de cada uno (sus talentos
puestos en marcha), que no estd bien la sopa boba estatal, etc., etc. Con
esa misma prontitud los ciudadanos defienden que las organizaciones
publicas deben velar por el bienestar de los mds débiles y procurar a
los ciudadanos una sanidad y una educacion gratuitas y de calidad, que
la libertad debe estar sujeta a los condicionamientos derivados de la
proteccion del medio ambiente y de los bienes publicos, que las admi-
nistraciones deben controlar como se usa la libertad, etcétera.

En el equilibrio entre estas dos aproximaciones radica la accion de
gobierno y la correcta inteleccién de las dos caras del Derecho admi-

! Entre otros lugares donde se ha referido al pensamiento abierto y complementario, vid.
RODRIGUEZ-ARANA, J., El buen gobierno y la buena administracion de instituciones publicas,
Pamplona, Aranzadi, 2006.
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nistrativo: la proteccidn frente al poder y la defensa de los intereses co-
lectivos. ;Y a qué aproximacion responde la regulacion? Generalmente
se piensa que la regulacidn pertenece al campo de la limitacién, pero
también pertenece al campo de la libertad y de la defensa del indivi-
duo frente al poder. Lo ideal seria que ambos vectores se equilibraran
armoniosamente en el avance social, pero el progreso acontece cuando
se acentda una perspectiva, cuyos resultados han de ser amortiguados
por la otra perspectiva. Las revoluciones sociales tuvieron su méxima
expresion en la soviética, que empujé a que los gobiernos donde la
revolucién no habia triunfado, incluyeran como elemento principal de
su trabajo la implantacién de sistemas de prevision social. Las priva-
tizaciones, liberalizaciones y desregulaciones de finales del siglo xx,
disminuyeron el sector publico econémico, pero dejaron la siembra de
la necesidad de la regulacion publica de los mercados, en especial de
aquellos donde existen monopolios naturales. El radicalismo (como el
de Havek o el de Grawmsc) es bueno e inevitable, pues a largo plazo
lleva al justo medio?.

II. LA REGULACION COMO FUNCION,
PERO NO SOLO NORMATIVA

La expresion regulacion es profusamente utilizada por una varie-
dad de comunidades cientificas o profesionales. A la regulacién se
refieren juristas, economistas, ingenieros, abogados... Con la expresion
regulation, tanto la literatura cientifica, como las normas juridicas y
la jurisprudencia de las naciones pertenecientes al sistema angloame-
ricano, pueden estar refiriéndose a cosas diversas y designar realidades
distintas. Los profesionales de la economia y del Derecho, asi como
los profesores universitarios del Reino Unido y de los Estados Unidos
(y de otros paises cuyo Derecho estd influenciado por ellos) convienen
en que la expresion pertenece al campo semdntico de la intervencion
publica en la vida de los ciudadanos. Se trata de una intervencién mds
intensa que la derivada de las limitaciones impuestas por el Derecho
publico ordinario, como el Derecho penal®. Mientras que el Derecho or-
dinario sefiala qué no ha de hacerse, la regulacion cumple una funcién
publica de direccion, centralizada por el Estado, que impone obliga-

2 BrRowN, M. M., y RIDLEY, G., Privatisation. Current issues, London, Grahan & Trotman,
1994; Jackson, M. P., y Pricg, C. M. (eds.), Privatisation and Regulation. A review of the issues,
London, Longman, 1994; MarTIN, B., In the public interest? Privatisation and public sector
reform, London, Zed Bookts Ltd., 1993, y VickErs, J., y YARROW, G., Privatization. An eco-
nomic analysis, Cambridge (Massachusetts),The MIT Press, 1988. Vid., en Espaia, entre otros
muchos, SERNA BiLBao, N. de la, La privatizacion en Espaiia. Fundamentos constitucionales y
comunitarios, Pamplona, Aranzadi, 1995.

3 BALDWIN, R., y McCRUDDEN, C., Regulation and Public Law, London, Weidenfeld and
Nicolson, 1987.
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ciones de hacer, bajo amenaza de sancidn, en aras de la consecucién de
determinados fines. El Diccionario de la Real Academia Espaiiola de
la Lengua proporciona estos dos significados del verbo regular: ajustar
el funcionamiento de un sistema a determinados fines y ajustar, reglar
0 poner en orden algo. Ambos significados conectan con el concepto
de regulaciéon como funcién publica, la nueva funcién que se asigné
al Estado cuando se generalizaron los procesos de liberalizacion de la
economia y la privatizacién de empresas publicas a finales del siglo pa-
sado. La regulacion es, asi, un instrumento del nuevo Estado garante®.

Es frecuente que todo estudio regulador vaya precedido de una
definicion. Entre los sociélogos es habitual definirla como el control
sostenido y focalizado que ejercita una agencia publica sobre activi-
dades que son valoradas por una comunidad; entre los filésofos del
Derecho, como la actividad intencional tendente a controlar, ordenar
o influir en el comportamiento de otros y, entre los juristas, como la
forma de correccion de las deficiencias del mercado en la obtencidn
de fines colectivos. Una definicion vélida para varias disciplinas es la
siguiente: el conjunto de mecanismos, reglas, instituciones, decisiones
y principios que permiten que ciertos sectores de la economia crezcan
y se mantengan equilibrados, de una manera que ellos solos no conse-
guirian con sus propias fuerzas econémicas?.

El concepto de regulacion es eminentemente interdisciplinar, por-
que es de naturaleza politica, econdémica, técnica, moral, sociolégica y
juridica. La regulacion es de condicién dindmica y evolutiva, dada la
apertura e interaccion de los diferentes sistemas a los que pertenecen
las actividades reguladas, como el sistema juridico. Aunque la regu-
laciéon es una actividad compleja, en alguna de sus manifestaciones
mds antiguas la regulacién es relativamente sencilla, pues no consiste
nada mds que en mandar y controlar que se ha cumplido lo mandado
(command-and-control regulation)®. En los paises anglosajones se hace
hincapié en la necesidad de abandonar una regulacion centralizada,
a favor de una regulacidon multifaceted y decentralised, no solo por
razon de las divisiones verticales del poder (Unién Europea, Estados
miembros, regiones, entes locales...), sino por razén de la interaccién

* ESTEVE PARDO, J., Estado Garante. Idea y Realidad, Madrid, Instituto Nacional de Ad-
ministracién Publica, 2015, pp. 85-86.

5 Respectivamente, SELZNICK, P., «Focusing Organizational Research on Regulation», en
NoLt, R. (ed.), Regulatory Policy and the Social Sciences, Berkeley, University of California
Press, 1985, p. 363; Brack, J., «Critical Reflections on Regulation», en Australian Journal of
Philosophy, nim. 27 (2002), pp. 1-37 (la cita estd en p. 1), y FrisoNn-RocHE, A.-M., en www.
thejournalofregulation.com.

® En cuanto al Derecho como sistema y a las influencias entre sistemas, vid. VILLAR Pa-
Lasi, J. L., «Consideraciones sobre el sistema juridico», en Revista de Administracion Piblica,
ndm. 100-102 (1983), pp. 509-572, y ScHMIDT-ASSMANN, E., La teoria general del Derecho como
sistema, Madrid, INAP/Marcial Pons, 2003.





