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LA REFUNDICION DE LOS REGULADORES

I. EL PROYECTO DE REORGANIZACION DE LOS ORGANISMOS DE REGULACION
ECONOMICA

Uno de los proyectos de reestructuracion administrativa mds importantes que ha
puesto en circulacion el Gobierno es el relativo a la creacion de la Comisidon
Nacional de los Mercados y de la Competencia, actualmente en tframitacion como
Anteproyecto de Ley. El objetivo de esta norma, segin declara su predmbulo, es
agrupar “las funciones relativas al correcto funcionamiento de los mercados y secto-
res supervisados por la Comision Nacional de la Energia, la Comisidon del Mercado de
las Telecomunicaciones, la Comision Nacional de la Competencia, el Comité de
Regulacion Ferroviaria, la Comisidn Nacional del Sector Postal, la Comisién Nacional
del Juego, la Comisién de Regulacién Econdmica Aeroportuaria y al Consejo Estatal
de Medios Audiovisuales”.

La operacion de reforma se justifica, en el Anteproyecto, en la economia de escala
que se conseguird con la refundicidon de organismos, que se espera que permita una
sustancial reduccién del nUmero de consejeros y directivos, y utilizar en comun el per-
sonal con funciones meramente burocrdticas. También se invoca la mayor indepen-
dencia de que disfrutard el nuevo organismo y, no en Ultimo lugar, la mayor eficien-
cia y racionalidad de su trabajo. Se aduce que la reforma evitard las contradiccio-
nes que se han venido observando en los informes y decisiones de unos organismos
en relacion con los demds y, en no menor grado, las interferencias y efectos no dese-
ados que las resoluciones de las Comisiones que se van a agrupar producen en sec-
tores sometidos a la supervisidn de ofras distintas.
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El enunciado de propdsitos parece impecable y es plausible: si se quiere contar con
una regulacion de calidad, lo primero que hay que hacer es revisar la idoneidad de
los organismos que tienen confiada esa funcién.

Hay otra razdn, no explicitada en el indicado texto, que puede haber animado una
reforma de tanto calado. Los organismos reguladores acumulan funciones de enor-
me importancia sobre cada uno de los sectores econdmicos sometidos a su supervi-
sion. Conftrolar politicamente esos organismos puede ser absolutamente decisivo
para que se puedan formular regulaciones infegradas y coherentes por el propio
Gobierno legitimamente constituido. Si los organismos reguladores siguen directivas
politicas distintas de las del Gobierno, o se resisten a la aplicacién de sus programas,
aqguél pierde capacidad de orientacion politica y de influencia en la ordenacién de
los sectores regulados. Uno de los remedios posibles para superar esta situacion es
refundir todos o buena parte de los organismos reguladores en uno solo. De esta
manera, los Consejos anteriores desaparecerdn y habrd que nombrar uno nuevo en
el organismo resultante de la refundicion.

Es posible que este objetivo, no confesado, también haya alimentado la reforma
gue el mencionado Anteproyecto estd impulsando.

Sin embargo, en tiempos de tribulacion o de destemplanza no suelen ser recomen-
dables las mudanzas, y creo que dicho proyecto, ideado con tan buenas intencio-
nes, se ajusta al proverbio candnicamente.

Para argumentar esta observacion, lo primero que procede es recordar que los orga-
nismos reguladores son en Espana (también en toda la Europa continental) una
novedad administrativa con muy pocos anos de experiencia.

Hasta recientemente, los Estados europeos, y Espana desde luego, aplicaban una
solucion bastante sélida para ordenar sus relaciones con los sectores econdmicos en
los que se desarrollan actividades consideradas de utilidad publica, como las tele-
comunicaciones, los correos, la television, los ferrocarriles o los aeropuertos: declara-
ban que esas actividades eran servicios pUblicos con la consecuencia de que las
Administraciones PUblicas asumian la titularidad de los mismos y se ocupaban direc-
tamente de su gestion. Encomendaban la tarea a organismos o empresas propias
de la Administracién titular del servicio (gestién directa) o la confiaban a concesio-
narios u otra clase de conftratistas (gestién indirectal).

Los tiempos del Estado gestor y su presencia en la actividad econdmica general
como titular de servicios han concluido casi por completo vy la gestion publica ha
sido sustituida en los indicados sectores, entre otros, por la supervision continua sobre
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las actividades de las empresas. Esta funcién publica es conocida con el nombre de
regulacion econémica. Comprende competencias de elaboracion y aprobacién de
normas, informacién, inspeccién, vigilancia, imposicion de obligaciones de servicio
publico, resolucion de controversias, aprobacion de tarifas, etc.

El itinerario recorrido en Espana para llevar a cabo esta gran mutacidn, tan significa-
tiva econdmica y juridicamente, ha sido justamente el contrario que el seguido por
la economia de los Estados Unidos. En los mismos grandes sectores indicados no
hubo en aquella nacidn, por razones vinculadas a su Historia, servicios publicos de
fitularidad estatal, como en la Europa confinental, sino libertfad de empresa. Los
empresarios pudieron desarrollar con libertad sus negocios en cualquier sector. Lo
hacian en ejercicio de su libertad econdmica. Y si, al disfrutarla, vulneraban o haci-
an imposible la actuacién de otros empresarios o chocaban con los derechos de ter-
ceros, las controversias las habia de resolver un juez. Eran conflictos que concernian
ala empresay ala propiedad vy, por tanto, solo podian solucionarse en el marco de
un procedimiento judicial como mandaba la enmienda constitucional sobre el due
process of law. Los primeros reguladores, es decir, los Unicos que podian constreiir la
libertad de empresa en América, fueron los jueces.

Desde finales del siglo XIX, se crearon, sin embargo, primero en los Estados y luego a
escala federal, comisiones 0 agencias que se ocuparian de supervisar las empresas
que desarrollaban actividades de utilidad publica, imponiéndoles restricciones y
obligaciones que salvaguardaran sus infereses particulares, radicados naturalmente
en el beneficio, y los intereses generales. Algunas de las primeras intervenciones de
este fipo fueron contestadas por algunas empresas importantes argumentando que
los nuevos organismos de cardcter administrativo habian asumido tareas que corres-
pondian, segun la Constitucion, a los jueces o, incluso, al Congreso, cuando se atre-
vian a dictar normas. Pero desde que la Sentencia del Tribunal Supremo Munn v.
llinois de 1876 confirmd que la actividad de las agencias no podia considerarse con-
traria al due process of law, el nuevo sistema regulatorio quedd constitucionalmente
avalado y, desde entonces, no ha hecho mds que crecer y consolidarse, especial-
mente, por o que concierne a los organismos con competencia en todo el territorio
federal, a efectos de ejecutar las politicas anticrisis de la época del New Deal.

Se dotd a estas agencias de un estatus de independencia del Gobierno federal,
para librarlas de la influencia de las coyunturas politicas partidistas, pero también
para evitar el control de los organismos gubernamentales por los grupos de interés y
sus acolitos.

Nétese, pues, que la regulacion econdmica a través de agencias aparecidé en
Estados Unidos para delimitar y acotar la libertad de empresa, acompasdndola con
los infereses generales y asegurando el libre juego de la competencia en los merca-
dos. En Europa, en cambio, la regulacion a través de agencias ocurrid en sectores
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donde no existia libertad de empresa ni mercados, y se ha acudido a ella para ase-
gurar esas libertades bisonas, cuando se han establecido en sectores antes domina-
dos por monopolios y empresas publicas, e impedir un uso de la misma incompatible
con la competencia. Ademds, desde luego, de para mantener la obligacién de las
empresas de atender las misiones de servicio publico que, en la etapa previa a la
liberacion econdmica, correspondian a la competencia de las Administraciones
Publicas.

En nuestro pais todas las agencias y comisiones reguladoras a que alude ahora el
Anteproyecto de Ley que se propone refundirlas en una sola fueron establecidas
con cardcter sectorial. Ninguna de las normas que las cred justificd esta opcion
con demasiados detalles: se creaban Comisiones al tiempo, mds o menos, que
desaparecian los monopolios, la actividad econdmica dejaba de configurarse
como servicio publico vy se liberalizaban los mercados. Y como esto no sucedid
simultdneamente en todos los sectores, en unos surgieron los nuevos reguladores
antes que en otros. Ademds, las enormes diferencias técnicas y las peculiaridades
de funcionamiento de los respectivos mercados conducian de modo natural a la
sectorializacion.

Pero también debe constatarse que en algunos sectores se crearon Comisiones
reguladoras solo por seguir la moda. Sin que concurriera ninguna de las razones que
justifican técnica vy juridicamente su implantacién.

Por todos estos motivos era impensable que se planteara en serio la opcidn de cons-
tituir un solo organismo, de cardcter multisectorial, que se ocupara de la regulacion
de todos los mercados liberalizados. Ademds, en la anorada época de la reciente y
extinguida opulencia, que fue cuando nacieron, tal vez importara mds contar con
muchos Consejos para refribuir a leales colaboradores de los detentadores del
poder.

La propuesta de unificar la mayor parte de los organismos reguladores existentes se
enfrenta, sin embargo, con muchos problemas serios. Tal vez algunos insuperables,
pero todos merecedores de un examen atento.

II. INDEPENDENCIA Y ESPECIALIZACION

Los mds destacados son, naturalmente, los que tienen una vinculacién mds directa
con los fundamentos de la creacién de Comisiones o Agencias reguladoras. Entre
ellos, los que sostienen la conveniencia, o necesidad, de que la funcidn regulatoria
esté atribuida a entidades que cuenten con un estatuto de independencia tanto de
los Gobiernos que designan a sus miembros como de las empresas que actian en
los mercados regulados. Junto a la independencia, se invoca habitualmente, como
justificaciéon de la existencia de organismos reguladores, la especializacién que es
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imprescindible para supervisar, con fundamento y eficacia, mercados y empresas
gue manejan un utillaje técnico y econémico muy complejo.

El requisito de la independencia puede cumplirse safisfactoriamente tanto se opte
por el establecimiento de un regulador sectorial como si se implanta uno multisecto-
rial. Los autores del Anteproyecto que pretende la refundicién de los reguladores
creen que la concentracion permitird asegurar mejor la independencia. Mi opinidon
es, en cambio, la contraria: el Anteproyecto no solo refunde organismos, sino que
también reordena sus competencias. Del nuevo reparto resulta que los Ministerios
competentes en cada sector asumen bastantes atribuciones que antes pertenecian
a la Comision sectorial correspondiente. Esta simple traslacion permite concluir, sin
necesidad de mds demostraciones, que, al menos desde el punto de vista politico,
la independencia respecto del Gobierno se reduce.

Es posible que la solucidén gubernamental guste mds, sin embargo, a algunas empre-
sas de sectores regulados. La relacién suele ser mds facil, el lobbying también y, por
lo normal, los Ministerios mantienen una intensidad de supervision menor porque tie-
nen muchas mds competencias que atender que los organismos especializados,
dedicados en exclusiva a aquella tarea.

Ademds, algunos Ministerios ostentan la representacion del Estado en empresas con
participacion publica que actian en los mercados regulados (por ejemplo, la televi-
sién publica en el sector audiovisual). El principio de separacién de los reguladores y
los operadores econédmicos del sector correspondiente se considera, tanto en el
Derecho comunitario como en la legislacién estatal correspondiente, como una
directiva esencial de cardcter organizativo. El fundamento de esta regla es, en casi
todos los sectores, el mismo: si el regulador y el gestor del servicio no estdn separa-
dos, los organismos publicos o empresas responsables de la gestion se sitUan en una
posicion de ventaja que resulta incompatible con la competencia.

En el dmbito comunitario europeo, las argumentaciones sobre la necesidad de mante-
ner separados a reguladores y operadores se han incorporado a la normativa concer-
niente a fodos los sectores liberalizados. Las argumentaciones proceden en general de
la fundamentacion tedrica que establecio el Libro Verde sobre las Telecomunicaciones
de 30 de junio de 1987, cuyos principios, en este punto, recogié la Directiva de la
Comisién 90/388, de 28 de junio, relativa a la competencia en los mercados de servicios
de telecomunicaciones, cuya regulacion en este aspecto se ha mantenido en las nor-
mas que la han sustituido. Lo mismo que se ha mantenido la doctrina que, en el mismo
sentido, establecid el Tribunal de Justicia comunitario, precisamente en la Sentencia
Reino de Espana y otros confra Comision de 17 de noviembre de 1992.

1 La Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, establece con cardcter general la aplicacion del principio de
independencia a todos los organismos reguladores: "1. Los Organismos Reguladores actuardn en el desarrollo de su actividad y
para el cumplimiento de sus fines, con independencia de cualquier interés empresarial o comercial...”
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Por lo que concierne a la especializacion, se invoca siempre como una de las justifi-
caciones mds determinantes de la existencia de organismos reguladores. La com-
plejidad creciente de las relaciones econdmicas impone a las Administraciones
PUblicas actuaciones que requieren conocimientos especializados y la atencién de
problemas muy especificos que afectan a mercados que siguen pautas de funcio-
namiento muy complejas desde el punto de vista técnico y econdmico. Teniendo en
cuenta esta exigencia de especializacién, que estd inmediatamente conectada
con la calidad de la regulacion, puede también ponerse en duda que la creacion
de organismos reguladores multisectoriales sea una alternativa idénea. Mientras mds
concentradas estén las funciones reguladoras concernientes a sectores econdmica-
mente muy diferentes, mayor serd el retorno de las formas del modelo de administra-
cién burocrdtica tradicional y mds decaerd la especializacién. Puede sostenerse que
la refundicién conlleva la ventaja de la posible utilizacion en comUn de todo el per-
sonal que desarrolla funciones burocrdticas ordinarias, lo que es innegable. Pero es
reducido el porcentaje de personal al servicio de las Comisiones reguladoras que
desarrolla tareas de esta clase. La mayoria aplican conocimientos especializados de
los que no disponen, por lo general, los funcionarios de la Administracién General.
Sencillamente, porque no han sido preparados para ello y carecen de experiencia.

También puede contradecirse la conclusion de que la concentraciéon repercute en
el principio de especializacion del regulador, sosteniendo que la creacién de una
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en la que se ubiquen diver-
sas Comisiones preexistentes, es compatible con el establecimiento, dentfro del
nuevo macroorganismo, de divisiones o direcciones por sectores, donde se manten-
ga la especializacién precisa. Pero se convendrd que si dichas divisiones tienen el
mismo tamano aproximado que cada una de las Comisiones o Agencias que son
objeto de fusién, no se entiende muy bien cudles serdn los beneficios de una opera-
cién de reorganizacién tan compleja, ni como se podrd llevar a cabo la coordina-
cion de las divisiones o direcciones reguladoras de los diferentes sectores econdmi-
cos en el seno del nuevo, y previsiblemente descomunal, organismo.

Un problema anadido resulta de la unidon de competencias trasversales, como las
gue ejerce actualmente la Comisién Nacional de la Competencia, con las compe-
tencias sectoriales de regulacion. Conceptualmente, supervision de la competencia
en el mercado y regulacion de los mercados son dos funciones publicas caracteriza-
das y distintas, que no se desenvuelven con arreglo a las mismas técnicas juridicas ni
atienden tampoco a postulados econdmicos siempre intercambiables.

ll. LAS OPCIONES DE CONCENTRACION MULTISECTORIAL TIENEN QUE ESTAR EN
RELACION CON LA EXTENSION TERRITORIAL DE LA COMPETENCIA DEL REGULADOR

No deberian crearse organismos administrativos nuevos si no estdn claras las funcio-
nes que van a ejercer, los créditos presupuestarios que se van a aplicar al ejercicio
de sus competencias o si suponen cualquier clase de duplicacion. Estos principios,
gue tienen su consagracion legal en el articulo 11 de la Ley 30/1992, de 26 de
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noviembre, son concordes con lo que establece el articulo 31.2 de la Constitucion:
“El gasto publico realizard una asignacion equitativa de los recursos publicos, y su
programacion y ejecucioén responderdn a los criterios de eficiencia y economia”. Las
estructuras administrativas deben dimensionarse, por tanto, de forma que los orgo-
nismos a los que se atribuyen funciones puUblicas tengan una justa proporcién con la
relevancia de dichas tareas.

El establecimiento de organismos reguladores sectoriales o la eleccion del modelo
multisectorial estdn en intima relacién con los indicados principios. En Estados Unidos,
de donde procede el modelo de la regulacién econdmica por agencias indepen-
dientes, como ya se ha indicado, es simple la verificacion de cémo se ha aplicado
dicho criterio: las Agencias federales que extienden su competencia a fodo el terri-
torio de Estados Unidos son todas sectoriales. Son de tal complejidad los mercados
concernidos y tan acentuada su especializacion, que seria organizativamente impo-
sible concentrar la regulacién de todos ellos en un Unico organismo. En cambio,
muchos Estados miembros de la Federacion, que tienen sus propios organismos regu-
ladores, han seguido la solucién contraria, salvo algunas excepciones en Estados de
gran envergadura territorial. La razén es, naturalmente, la inversa.

La operaciéon de refundicion de las Comisiones reguladoras que pretende llevar a
cabo el Anteproyecto de Ley que estamos considerando, puede conducir a que en
Espaina se establezca, sin ningun fundamento posible, justamente la solucidén contra-
ria a la que acaba de indicarse: un organismo multisectorial, la Comisién Nacional
de los Mercados y de la Competencia, se ocupard, a escala estatal, de la supervi-
sibn de sectores econdmicos muy diversos (de las telecomunicaciones, al juego; de
la televisidon, a la energia o la competencia) mientras que las Comunidades
Autdnomas mantendrdn Comisiones sectoriales en los mercados que consideran
econdmicamente mds relevantes para el interés general.

La situacion, ademds de absurda, tiene dificil remedio, porque algunos de estos
organismos autondmicos, reguladores de cardcter sectorial, han sido contemplados
en los propios Estatutos de Autonomia reformados a partir de 2006. Considerando
que los Estatutos son normas rigidas cuya modificacién requiere seguir un procedi-
miento particularmente complejo, no podrd el legislador ordinario evitar la aparato-
sa contradiccién referida. La Unica solucién podrd ser dejarlo sin funciones o vaciar-
lo de contenido o, si el Estatuto lo permite, no crearlos.

Otros muchos organismos reguladores autondmicos de cardcter sectorial, operantes
en los mismos mercados que los estatales (pero con competencias limitadas a la
escala territorial propia), han sido creados por leyes de las Comunidades
Autdnomas. Su supresion o refundicidon no estd tampoco disponible para el Estado y
cualquier reforma dependerd de que el legislador autondmico la acuerde. Pero
puede augurarse que no serd dificil que la corriente refundidora impulsada por el
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Gobierno del Estado se apliqgue o no en las Comunidades Autbnomas dependiendo
del signo politico del partido que domine sus instituciones.

Organismos reguladores consagrados en los propios Estatutos de Autonomia son los
Consejos Audiovisuales (por ejemplo, articulo 82 del Estatuto cataldn aprobado por
Ley Orgdnica 6/2006 y articulo 31 del Estatuto de Andalucia aprobado por Ley
Orgdnica 2/2007, o los Tribunales de Defensa de la Competencia —articulos 154 y 164
respectivamente de los mencionados Estatutos—). Sin mediar una previsién estatuta-
ria, otras muchas Comunidades Auténomas han creado los mismos organismos: Ley
de Navarra 15/2011, de 21 de octubre, que crea el Consejo Audiovisual de Navarra;
Ley del Pais Vasco 1/2012, de 2 de febrero, que crea el Tribunal y el Servicio Vasco de
Defensa de la Competencia; Ley 1/2011, de 28 de febrero, de Galicia, que crea el
Tribunal Gallego de Defensa de la Competencia; Ley de Andalucia 1/2004, de 17 de
diciembre, que crea el Consejo Audiovisual de Andalucia; Ley Orgdnica 2/2007, de
19 de marzo, que regula la Agencia de Defensa de la Competencia, etfc.

IV. LA INFLUENCIA DE LA UNION EUROPEA EN LA ORGANIZACION DE LA REGULACION
ECONOMICA

Las dificultades mayores que se opondrdn a la bienintencionada decisién de unificar
en un solo organismo la tarea de regular mercados diversos proceden, sin embargo,
del Derecho Comunitario. Las normas europeds imponen en algunas ocasiones qué
clase de organismos tienen que existir e impiden reordenaciones de funciones como
las que pretende llevar a cabo el Anteproyecto.

Referiremos para ilustrarlo dos ejemplos, uno concerniente a los reguladores del sis-
tema financiero, que han quedado al margen del Anteproyecto que se estd anali-
zando, y otro relativo a la regulacién del sector energético, comprendido de plano
en el mismo.

Por lo que concierne al sector financiero, diversos Reglamentos y Directivas europe-
as de 24 de diciembre de 2010 determinaron la creacion del Sistema Europeo de
Supervisién Financiera (SESF). La nueva ordenacién de este regulador europeo del
sistema financiero fue la respuesta al fallo general de los sistemas de control de los
mercados debido, entre ofras diversas razones, al defectuoso ejercicio de los debe-
res de vigilancia que correspondian a las autoridades puUblicas de supervisiéon. Se atri-
buye buena parte de la crisis financiera global a los fallos de vigilancia. Uno de los
problemas esenciales que se han tratado de corregir con el nuevo dispositivo es el
de la fragmentacién de la supervision publica de los mercados financieros. Cada
Estado cuenta con autoridades supervisoras de los mercados bancarios, de valores,
y de seguros y pensiones, que no siempre actian de un modo coordinado, lo que
permite la existencia de acciones importantes de empresas e intfermediarios que
operan en zonas intersticiales o vacias de control.
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Ante la alternativa de establecer un operador unitario o multisectorial, ©c mantener el
sistema de reguladores sectoriales, el SESF se configura como una red de autorida-
des de supervision financiera nacionales y comunitarias compuesta por la Junta
Europea de Riesgo Sistémico (JERS), encargada de la supervisibn macroprudencial,
y las Autoridades Europeas de Supervision (AES), competentes para la supervision
microprudencial. Esta se desarrolla en el sector bancario por la Autoridad Bancaria
Europea (ABE), en el sector asegurador por parte de la Autoridad Europea de
Seguros y Pensiones de Jubilacion (AESPJ) y en el sector de los instrumentos financie-
ros por la Autoridad Europea de Valores y Mercados (AEVM). Por tanto, se tiene en
cuenta que el sistema financiero europeo estd organizado en tres mercados suscep-
tibles de regulacion diferenciada: el bancario, el de los instrumentos financieros, y el
de seguros y pensiones. La reestructuracién del sistema de supervision financiera ha
sido consecuente con esta estructura fridimensional de los mercados, pero no ha
renunciado, sin embargo, a establecer una supervision concentrada concerniente al
conjunto. Por eso, el SESF queda estructurado sobre la base de un organismo unita-
rio, la Junta Europea de Riesgo Sistémico (JERS), que se ocupa de la supervision
macroprudencial, dejando la supervision microprudencial a cada una de las tres
autoridades europeas de supervision que atienden respectivamente a los sectores
bancario, financiero y asegurador.

Aunque, como antes se ha indicado, los reguladores del sistema financiero quedan
fuera de la operacién de reestructuracion contemplada por el Anteproyecto que se
estd analizando, existen ofros, como la Comisién Nacional de Energia o la Comision
Nacional de la Competencia, directamente involucrados en la operacion de refun-
dicién, respecto de cuya organizacion y funciones existen normas comunitarias euro-
peas que condicionan seriamente cualquier regulacion nueva, de cardcter estatal,
que afecte a su organizacién y funciones.

El ejemplo de la Comision Nacional de Energia puede ser suficientemente expresivo
de lo indicado. El contenido del Anteproyecto afecta a diversas previsiones de las
Directivas 2009/72/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009,
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad, y la directiva y
2009/73/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre nor-
mas comunes para el mercado interior del gas natural. Especialmente, los articulos
35, de la primera Directiva citada, y 39, de la segunda, establecen las condiciones
minimas de independencia y autonomia de que deben disfrutar las Autoridades
Reguladoras Nacionales (ARN) con competencias en los sectores energéticos. Son
muchas las previsiones que pueden afectar a la refundicidon que se pretende de la
Comision Nacional de Energia, como ARN del sector energético, en la nueva
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

El Real Decreto-Ley 13/2012, de 30 de marzo, que ha tfraspuesto las Directivas citadas
al ordenamiento juridico espanol, ha llevado a cabo un cuidadoso reparto de atri-
buciones entre la actual Comisidon de Energia y el Ministerio de Industria o el Consejo
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de Ministros, en términos aparentemente compatibles con las normas comunitarias,
pero que implican una fuerte absorcidn de competencias por parte del Ministerio
gue seguramente podrd ser puesta en cuestion desde las dos perspectivas que veni-
mos indicando: la independencia politica del regulador en el ejercicio de sus funcio-
nes y la especializacion técnica, que ha sido la justificacion principal del estableci-
miento de esta clase de organismos.

La Comisién Nacional de Energia, en el Informe que aprobd el pasado 15 de marzo
de 2012 en relacién con el Anteproyecto que analizamos, advirtié pormenorizada-
mente, enfre otros, de esos problemas.

V. CONCLUSIONES Y ALTERNATIVAS

El Anteproyecto de Ley de la creacién de la Comision Nacional de los Mercados y
de la Competencia estd todavia en fase de framitacion vy, sin duda, serd objeto de
muchas mejoras. Las ideas en que se basa son razonables. En Espana se han creado
muchos organismos reguladores innecesarios. También se han distribuido las compe-
tencias de regulacién entre los Ministerios y los organismos reguladores de forma con-
flictiva y generadora de muchas ineficiencias. Algunas veces ponen en cuestion la
independencia de los reguladores, cuando las normas europeds exigen que se
garantice efectivamente. Desde el punto de vista de la formulacién de politicas
regulatorias coherentes, es comprensible el objetivo politico del Gobierno de apro-
vechar la refundicién para poner al frente de la nueva Comision Nacional de los
Mercados y de la Competencia a profesionales técnicos o politicos avezados y de
su confianza. Esta clase de cambios en el nUmero de consejeros o sustituciones de
los anteriores es casi tan vieja como las crisis econdmicas. La experiencia histérica
mds conocida a este respecto es la que enfrentd al Presidente Roosevelt con el
Tribunal Supremo de los Estados Unidos, con ocasién de la aplicacién de muchas de
las medidas econdmicas que formaron parte del New Deal. Un Tribunal Supremo
conservador, y muy protector de la libertad de empresa y la propiedad, anuld suce-
sivamente decisiones econdmicas del Presidente. La forma por parte de Roosevelt
de atajar esa actitud negativa fue amenazar con una reforma del Tribunal Supremo
ampliando el nimero de los Magistrados que lo integraran e incorporando nuevos
jueces que compartieran su ideologia econdmica reformista. Basté con la amenaza
y con que se produjera inmediatamente la posibilidad de designar nuevos jueces
proximos a las posiciones del Presidente para que el problema quedara resuelto v la
jurisprudencia del alto Tribunal tomara una orientacion deferente con las nuevas poli-
ticas econdmicas.

No obstante lo anterior, no es seguro que la reforma permita ganar la eficiencia y
coordinacién que se persigue. Dadas las dimensiones orgdnicas de la nueva enti-
dad, la relacién entre las diferentes divisiones o direcciones sectoriales serd tan com-
plicada como la que actualmente dificulta la fluidez de los contactos entre la
Comisién Nacional de Energia, o la de las Telecomunicaciones con la Comisidon
Nacional de la Competencia o cualquier otra.
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Para concluir el andlisis, puede decirse, en fin, que tal vez el Anteproyecto deberia
moderar sus ambiciones de refundicidn. Por ofra parte, el Gobierno deberia incorpo-
rar, a su programa politico de reformas de la funcién regulatoria, algunos aspectos
que en aquella primera entrega han quedado marginados.

La moderacion puede aplicarse en varios sentidos: antes de refundir organismos,
deberia plantearse la cuestién de si ha sido necesario, por razones juridicas, econd-
micas o prdcticas de cualquier clase que sean estimables, crear alguno de los orga-
nismos reguladores existentes. Si no se encuentran, lo mejor es prescindir de refundir-
los vy, pura y simplemente, proceder a eliminarlos, devolviendo las competencias
correspondientes a los Ministerios que operan en el sector correspondiente del mer-
cado. En el polo opuesto, si en el Derecho Comunitario existen prescripciones que
obligan a mantener organismos reguladores separados del Gobierno, deberian
mantenerse. Su refundicidn con otros en un macroorganismo depende de la medi-
da en que la organizacion y funcionamiento de éste resulten razonables.

Tan problemdtica como la refundicion aludida es evitar la creacién, o procurar la
supresion, de los organismos reguladores sectoriales que se han creado, o estd pre-
visto crear, en todas las Comunidades Auténomas. Es una enorme contradiccién
organizativa establecer criterios de concentracion multisectorial a escala estatal y
no impulsar reformas en el dmbito de las Comunidades Auténomas, donde se multi-
plican organismos sectoriales. Como se ha indicado mds arriba, existen mds razones
para la concentracién cuando el dmbito territorial donde se extienden las compe-
tencias es mds reducido.

Por Ultimo, la parte importante de los problemas de la regulacion econdmica en
Espana que el Anteproyecto no atiende, y el Gobierno probablemente ha dejado
para mds adelante, es la relativa a la calidad de la funcidon de regulacién. Las
empresas, para desarrollar su actividad de un modo adecuado, necesitan no sélo
que los sectores econdmicos en los que actiuan estén supervisados por organismos
eficientes y bien dotados, sino también que acomoden sus decisiones a los principios
de claridad, transparencia, participacion, racionalidad, estabilidad, predecibilidad,
responsabilidad, proporcionalidad, simplificacién, etc., todos los cuales influyen deci-
sivamente en la seguridad de las inversiones, y en el desarrollo y cumplimiento de los
objetivos que los operadores econdmicos se proponen alcanzar.

CIRCULO CiVICO DE OPINION
Madrid, 14 de mayo de 2012
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SOBRE LA ESTABILIDAD DE LA REGULACION.
FORMULAS DE EQUILIBRIO Y FRENTES DE RIESGO

José Esteve Pardo
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad de Barcelona

Uno de los objetivos, posiblemente el principal, que se marcd el Derecho en la cultura occi-
dental moderna fue el de conseguir la mdxima seguridad, la seguridad juridica, la fijacién de
referencias estables en el frdfico juridico privado —en la contratacion, en la delimitacién de la
propiedad, en los registros, etc.— y en el Derecho publico: en las normas precisas, escritas,
publicadas; en la firmeza de las declaraciones y actos de la Administracidn, de las sentencias
de los Tribunales, efc.

1. La estabilidad de los operadores en el modelo tradicional de regulaciéon en monopolio y en
el sistema europeo de gestidon de servicios situados bajo titularidad puUblica y excluidos del
mercado

Esta seguridad y estabilidad contribuyd decisivamente al desarrollo de la industria y de la acti-
vidad econdmica. La seguridad era un elemento decisivo en las inversiones vy el sistema juri-
dico contribuia poderosamente a ella.

Sin embargo, entrado ya el siglo XX, se produjeron importantes y significativas reformas, sobre
todo en los sectores econdmicos mds vinculados a la satisfaccion de necesidades colectivas
y generales; los sectores que, sobre todo en la Europa continental, comenzaron a definirse y
caracterizarse como servicios publicos. Pero lo cierto es que al otro lado del Atldntico se per-
cibié también la incuestionable relevancia publica de estos sectores econdmicos que vienen
a coincidir con los que alli se conocen como public utilities.

Fue precisamente en Estados Unidos donde se desarrolld la actividad puUblica de regulacion
en su mds estricto y genuino sentido que se proyectaba sobre esos sectores econdmicos de
interés general o public utilities. La regulacion atiende prioritariamente a toda una serie de
referencias de tipo econdmico que, por su propia naturaleza, son cambiantes y mutables,
destacando entre ellas los costes reales en los que incurren los operadores o la estructura de
los mercados. Esa atencidn prioritaria a las mutables referencias econdmicas alterd conside-
rablemente el entorno juridico marcado hasta entonces por la rigidez de las referencias, la
estabilidad y la seguridad. Los sectores regulados se convierten entonces en sectores inesta-
bles en sus referencias juridicas: la tipificacion de conductas se difumina, los contratos se refor-
man, las tarifas se modifican, efc.

Sin embargo, esa inestabilidad es aparente, pues el eje central permanece estable. Este eje
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es el que se conoce como rate of return o tasa de retorno, de la que resulta la retribucion del
operador. Se conocen y determinan, primero, por el regulador publico los costes reales en los
que incurre y sobre ello se establecen las tarifas y su cuadro de refribuciones de tal manera
que obtenga una retribucién razonable y proporcionada, nunca excesiva. De este modo se
mantenia una estabilidad muy digna de valoracién, sobre todo por el mercado financiero y
los inversores. La garantia de unos beneficios no excesivos, pero seguros, era un elemento de
estabilidad de la regulacion que atrajo capitales de los mercados financieros.

En la Europa continental, aunque los presupuestos eran diferentes, se alcanzaron resultados
similares en lo que es la flexibilidad vy la relativizacion de las referencias juridicas. Aqui se optd
por atribuir la titularidad de estos sectores a la Administracion Publica, que frecuentemente
encomendaba la gestién econdmica a concesionarios a través de contratos. Lo que ocurrié
fue que los Tribunales administrativos flexibilizaron la teoria del contrato, basada en el princi-
pio de seguridad juridica, para introducir en ellos criterios y mecanismos de mutabilidad. Asi,
ante un incremento no previsible de los costes por causas ajenas al concesionario, podia
recomponerse el confrato para darle cobertura y mantener la prestacion del servicio.
También aqui, bajo la apariencia, y el hecho, de la mutabilidad y la inestabilidad, se escon-
de un eje central que se quiere sea del todo inmutable: la llamada ecuacién financiera. Silos
costes se alteran superando ciertos limites, también habrian de alterarse las retribuciones,
pero alterarse en la misma proporcién. Esa proporcién entre costes e ingresos, que habrdn de
ser razonables, nunca excesivos, es la que se conoce como ecuacion econdmico financiera
que resulta del contrato. Hay que significar que esos mecanismos de compensacion y equili-
brio sélo se activan si la gestion del operador ha sido correcta; en caso de incumplimiento o
mala gestidn, no puede pretenderse compensacion alguna.

En cualquier caso, lo que prioritariaomente nos inferesa destacar es que esos mecanismos de
equilibrio y estabilidad absorben las alteraciones que puedan producirse en el dmbito exter-
no, particularmente en el marco normativo del servicio. Asi, un cambio legislativo con inci-
dencia directa puede que conlleve un incremento de los costes; en tal caso jugarian los
mecanismos compensatorios, que conceden asi una considerable estabilidad a los opera-
dores.

Por lo demds, estas férmulas centrales —rate of return, mantenimiento de la ecuacién finan-
ciera- eran un elemento fundamental de estabilidad en la gestién de servicios publicos e
incentivaban el apoyo financiero a estas empresas de gestiéon que tienen, salvo gestion errd-
fica por su parte, asegurado un nivel razonable de ingresos. Ello hizo a estas empresas, gesto-
ras y operadores de sectores tan relevantes como la telefonia, la electricidad, la energia, las
aguas y su abastecimiento, unas empresas particularmente seguras y solidas, muy atractivas
para el sistema financiero y para los pequenos inversores que valoran sobre fodo una rentao-
bilidad segura aunque no resulte muy elevada.

2. La cuestion en el “nuevo” modelo de regulacion en competencia

Ese modelo de regulacion, tendente al monopolio y dominante en Estados Unidos hasta fina-
les de los anos setenta del pasado siglo, presenta a partir de entonces toda una serie de dis-
funciones que lo hacen objeto de critica: precios no ajustados a los costes, incapacidad para
incorporar avances tecnoldgicos, extension del monopolio a fases del servicio en las que no
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estd justificado, concurrencia promiscua de consideraciones politicas y econdmicas en la
regulacion, etc. Es entonces cuando se transforma el modelo de regulacién en monopolio
por el modelo de regulaciéon en competencia.

Se considera que todas estas cuestiones claves —el ajuste de precios, la adaptacion tecnolé-
gica, la calidad y seguridad en las prestaciones— alcanzardn su solucién dptima si se permite
la libre entrada de operadores actuando en régimen de competencia. La actividad del legis-
lador consistird entonces en mantener las condiciones que hagan efectiva la competencia
con medidas tales como la correccidon de posiciones de ventaja por parte de ciertos opera-
dores —ordinariamente los que ocupaban posiciones de monopolio en el anterior sistema-—, en
garantizar su acceso aredes en condiciones de igualdad, en imponer las llamadas obligacio-
nes de servicio publico alli donde no llega el interés comercial de los operadores, etc. Se trata
de un modelo de regulacién que podemos calificar de horizontal, puesto que la actuaciéon
del regulador se proyecta prioritariamente en el plano de las relaciones entre operadores. Lo
gue pretende este modelo vigente de regulacion es mantener y garantizar la competencia
entre operadores, corrigiendo los llamados fallos de mercado. Este modelo no pretende asi
garantizar la estabilidad como el anterior modelo de regulacién en monopolio, que aspiraba
a garantizar una prestacion continuada a precios razonables garantizando, asegurando, la
posicidon del operador monopolista que, por su parte, no podia pretender unas ganancias
elevadas.

Es ese modelo de regulacién —el segundo que se genera en Estados Unidos— el Unico que se
conoce en la Europa continental. El modelo europeo de titularidad publica de sectores eco-
ndémicos gestionados por empresas privadas en régimen concesional no sdélo generaba las mis-
mas disfunciones, que afloraron sobre todo en los ainos noventa, sino que ademds los postula-
dos de la Unién Europea rechazaban un modelo en que las empresas gestoras pudieran dis-
frutar de un régimen protector, al margen de la competencia y el mercado. Por estas razones
se tendid la vista al modelo norteamericano en el que nunca fue un presupuesto la titularidad
publica del servicio y que ahora se abria de lleno a la competencia entre operadores.

Este modelo de regulacion en competencia, todavia relativamente novedoso entre nosotros,
no pretende mantener a los operadores en una posicidén estable, confortable, con las cober-
turas propias que ofrecian las férmulas de equilibrio financiero o la tasa de retorno de los ope-
radores monopolistas. Ahora es la competencia efectiva entre operadores la que constituye
el objetivo de la regulacion porque se confia en que sea esa competencia el mecanismo de
ajuste y racionalizacién de los precios, de la calidad, de la seguridad, de la amplitud y acce-
sibilidad de oferta para los usuarios, que es el objetivo Ultimo de la regulacion.

3. El mercado como referencia. La regulacion orientada a superar los fallos del mercado y a
reconstituir la competencia.

La estabilidad no serd predicable ya de la posicidon en que el operador se sitla, sino de las
reglas que rigen la actuacién de los operadores, que son las reglas de la competencia. El Ulti-
mo episodio del sistema regulatorio centrado en la estabilidad de los reguladores es el que se
produjo en la década de los 90 con los costes de transicion a la competencia: cuando a las
empresas situadas en la estable posicion monopolista se les abrid el frente de la libre compe-
tencia; con los costes de fransicién a la competencia se pretendia compensarlas por la pér-
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dida de expectativas que razonablemente vislumbraban desde su posicion protegida, nor-
malmente de monopolio, al socaire de los rigores del mercado.

Lo estable de la regulacién serd a partir de entonces el mantenimiento del mercado, la com-
petencia entre operadores. La tarea de las autoridades reguladoras serd justamente la de
mantener la plena operatividad del mercado en unos sectores que ordinariamente tienen
una serie de condicionantes congénitos que limitan el nUmero de los operadores o los hacen
dependientes de unos recursos escasos, como son las redes o las infraestructuras. La regula-
cién consistird en establecer férmulas para que esas limitaciones no afecten a la competen-
cia o en obviar los que se conocen como fallos de mercado; ello conducird con frecuencia
a una regulacién consistente en recrear la competencia en entornos donde ésta no puede
desenvolverse de manera natural.

La estabilidad de los operadores serd entonces la que pueda dispensarles el mercado.
Obviamente ese mercado podrd ser mds o menos estable, mds o menos voldtil, pero ya seria
una referencia segura, un elemento de estabilidad, que fuera el mercado vy sélo el mercado
—aunque se tratase de un mercado recreado, simulado, como suelen ser los sujetos a regula-
cion— el Unico elemento a considerar.

4. Riesgo de mercado y riesgo normativo como posibles factores de inestabilidad

Los mercados se desenvuelven en un marco legislativo susceptible de modificaciones que
pueden ser de gran calado. Asi es como en los andlisis de riesgo que realizan los operadores
se distingue con toda normalidad entre riesgos de mercado y riesgos normativas. Son dos
posibles fuentes de inestabilidad: una, la que tiene su origen en el propio mercado; y ofra, la
que procede de los cambios que puedan producirse en el marco normativo en el que ese
mercado se desenvuelve.

Los riesgos de mercado son plenamente asumibles por los operadores. Son sus riesgos carac-
teristicos, para los que estdn preparados y en cuya correcta gestion radica buena parte del
éxito de su actividad econdmica. Con independencia de que sean mds 0 menos previsibles,
es incuestionable que los riesgos de mercado entran de lleno en la érbita de los operadores,
que para ello disponen, o pueden disponer, de mecanismos de gestidén y reaccion.

5. Marco normativo general y marco normativo del mercado sujeto a regulacion

En otro plano se situan los llamados riesgos de marco normativo. Son los que derivan de las
modificaciones del marco juridico por decisiones de las instancias publicas, del poder legisla-
tivo destacadamente, que afectan y alteran sustancialmente las referencias que se toman en
consideracion por los operadores en los mercados, como puedan ser precios, expectativas
razonables de recuperacién de inversiones, fratamiento legal favorable a competidores, etc.
Estas modificaciones normativas estdn fuera de la érbita de disposicidn de los operadores,
aungue como veremos de inmediato éstos pueden, y deben, tener una intervencion indirec-
ta a través de los mecanismos de participacion en la elaboracidon de normas. En cualquier
Caso, en esos cambios que se registran en el marco normativo podrian discernirse dos moda-
lidades, atendiendo a su dmbito de aplicacidon, que nos sitian ante dos circulos concéntricos.
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En el circulo de mayor radio, el mds externo, se localizarian las normas mds generales aten-
diendo a su dmbito de aplicacion: aquéllas que se aplicasen al conjunto de la actividad eco-
némica o al conjunto de los ciudadanos; por ejemplo, legislacién general de proteccién de
los consumidores, legislaciéon sobre pesas y medidas, sobre derechos vy libertades relaciona-
dos con la libertada de empresa, legislacion laboral y de la seguridad social, etc.

En el circulo interior, se encontrarian las normas que afectan directa y especificamente al sec-
tor o mercado sujeto a regulacion. Serian las normas que recaen sobre el sector de la ener-
gia, o de las telecomunicaciones, o de los fransportes, etc.

Las normas que inciden en este circulo interno deberian limitarse al mdximo, sobre todo las
normas que infroducen modificaciones significativas. El propio sistema de regulacién se con-
cibe y desarrolla bajo la idea de que la gestion y prestacion de servicios de interés generall
debe redlizarse al margen de la intervencién o instrumentalizacion por otras instancias publi-
cas. La gestion del servicio habria de ser intrinseca, por asi decirlo, atenta exclusivamente a
las referencias econdmicas, particularmente a los costes en que se incurre y a la configura-
cién del mercado.

El sistema tradicional de gestion de servicios puUblicos que partia de la titularidad publica de
los mismos propiciaba que la Administraciéon o la instancia gubernamental que ostentaba esa
posicion de titularidad la utilizase con finalidades ajenas a las propias que podria requerir una
correcta gestion del servicio. Asi, por ejemplo, la potestad tarifaria podia utilizarse como un
instrumento de politica econdmica general con el objetivo, si fuera el caso, de contener la
inflacion al fijar unas tarifas inferiores a las que resultarian de los costes en los que realmente
se incurria. La interferencia de motivaciones politicas de muy bajo nivel era frecuente que se
manifestase —como sucede todavia en los servicios de dmbito local- en los periodos electo-
rales, conteniendo o rebajando artificiosamente, temporalmente, las subidas de tarifas que
de la estricta l6gica de los costes se derivarian.

Esa promiscuidad de consideraciones politicas, ajenas por completo a la dindmica intrinseca
de los servicios, es una de las criticas mds severas y generalizadas que se plantean contra el
régimen tradicional de los servicios publicos vy, por ello mismo, es una de las razones que justi-
fican el modelo de regulacién. Un modelo que pretende emancipar la gestion y dindmica de
esos sectores econdmicos de toda interferencia o manipulacién politica o ajena al mercado.
La propia creacién de entes reguladores, que adoptan la veste de las muy significativamen-
te llamadas Administraciones independientes o Administraciones neutrales, responde priorita-
riamente a ese afdn de sustraer estos sectores a la intervencion de las instancias guberna-
mentales o de las Administraciones ordinarias. De la misma manera que los servicios publicos
tradicionales se sustraian del mercado y quedaban bajo la érbita de las instancias politicas y
administrativas, ahora el modelo de regulacién pretende sustraer toda una serie de sectores
de la interferencia de las instancias politicas y que queden expuestos Unicamente a la légica
del mercado. La intervencion publica en estos sectores deberia estar, al menos tendencial-
mente, concentrada en la autoridad reguladora.

Por ello mismo, la intervencion legislativa y la normativa de las instancias gubernamentales,
que afectasen al circulo interno del sector de que se trate, deberia reducirse al minimo, pues-
to que esa intervencién publica habria en principio de quedar reservada al regulador a quien
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se presume el conocimiento del sector y del mercado. Alteraciones sUbitas y de calado de
ese marco normativo mds préximo podrian requerir, segun las circunstancias, medidas com-
pensatorias como ocurriera con la normativa ordenadora del frdnsito a la competencia de
ciertos sectores, el energético particularmente.

Por el conftrario, el marco normativo mds general y externo estd abierto a modificaciones y
no puede quedar condicionado por las exigencias reguladoras de un sector concretfo.
Modificaciones constitucionales, modificaciones en la legislacion bdsica y general, pueden
perfectamente producirse con las consecuencias favorables o desfavorables que puedan
tener para los operadores, como para cualquier otro sujeto, sin que nada pueda oponerse a
la voluntad popular.

é. La configuracion organizativa e institucional. Regulador Unico o reguladores sectoriales

La distincidén que se apunta tiene también consecuencias organizativas con incidencia en la
estabilidad de la regulacién. Tal como se mantiene, la intervencion puUblica en los sectores
regulados habria de estar, en lo posible, en manos del regulador. Habria de evitarse la plura-
lidad de instancias con facultades de incidencia directa sobre el sector sujeto a regulacion.
La situacion ordinaria entre nosotros es que, figurando en cada uno de estos sectores una
agencia reguladora bien reconocible, ello no impide la frecuente entrada en el sector de
oérdenes, mandatos y regulaciones procedentes de diferentes instancias, sea el gobierno, los
6érganos que velan por el mantenimiento de la competencia, los departamentos de hacien-
da o tribunales de cuentas, etc.

En un momento como éste, en el que se plantea la unificacion y fusion de diversos organis-
mos reguladores, un paso a dar en esa direcciéon, no sélo por la reducciéon de gasto, sino por
la racionalidad de la regulacion, seria concentrar en el regulador sectorial toda la interven-
cion publica, evitando interferencias desde otras instancias.

Esa concentracion de intervenciones sobre un mismo sector en una Unica instancia o agen-
cia reguladora habria de ser un primer paso. Se podria plantear entonces la cuestion, como
se hace ahora, de unificar reguladores sectoriales en una sola agencia. Por parte del
Gobierno se pretende esta unificacion en torno a la que se denominaria Comision Nacionall
de Mercados y Competencia y en la que se integrarian, fusiondndose, la Comisién Nacional
de Energia (CNE), la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT), la Comisiéon
Nacional de la Competencia y la Comisién Nacional del Sector Postal.

No procede desde luego enfrar a valorar aqui, con la atencién necesaria, éste por ahora
mero anuncio de proyecto de reforma, pero si pueden esbozarse algunos apuntes. De entra-
da, hay una primera cuestion que afecta a las magnitudes, como bien nos muestra la expe-
riencia de los Estados Unidos de América, origen como se sabe, o inspiracién en todo caso,
del sistema de regulacion. El dmbito espacial y el volumen de la actividad sujeta a regulacion
se muestra alli elocuente y muy determinante de las soluciones organizativas e institucionales.

La concentracién de las funciones reguladoras en una Unica instancia se produce alli en el
dambito territorial mds reducido, que es el de los Estados. Las Unica autoridad reguladora es,
en cada uno de ellos, la PUC, Public Utilities Commission, con funciones reguladoras sobre las
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public utilities que vienen a corresponderse, como es sabido, con nuestros tradicionales servi-
cios publicos y ahora sectores sujetos a regulacion: energia, telecomunicaciones, fransportes
publicos, etc. Por el volumen de actividad y por el dmbito territorial de prestacion, se consi-
dera posible esa integracién de los diferentes sectores en un Unico organismo regulador.

Por el confrario, en el dmbito superior, mucho mds amplio, el dmbito federal, se impone clo-
ramente el modelo de regulador sectorial: las agencias norfeamericanas, ya tan conocidas
entre nosotros, que asumen funciones regulatorias en sectores concretos. Ahi se encuentran,
enfre otras, las famosas agencias Interstate Commerce Commission (ICC), Federal Energy
Regulatory Commission (FERC), Telecommunications Commission. Tal vez ese sistema sectorial
que se ofrece en el dmbito federal de un pais tan extenso, y tecnoldgicamente desarrollado,
como los Estados Unidos de América, ha captado prioritariamente nuestra atencién, centra-
da en unas Agencias muy conocidas, sin reparar que en el plano estatal —con Estados que
alli legan a ser muy grandes— se opta por una regulacion concentrada en una sola instan-
cia.

Sélo en los Estados de mayor extension y poblacién —casi exclusivamente en el caso de
California- existe un debate sobre la conveniencia e idoneidad de infroducir agencias regu-
ladoras sectoriales. Segun los expertos, como tuvimos ocasién de discutir recientemente en
un seminario en la Universidad de Barcelona con el profesor Marc Mihaly, de la Universidad
de Vermont, en Espana se dan unas condiciones, geogrdficas y de poblacién, que estdn en
el limite de la justificacion de una autoridad regulatoria Unica. En cualquier caso, carecerian
de sentido las agencias reguladoras de dmbito regional o autondmico.

Hay un mercado muy singular en la érbita regulatoria que sin duda requiere también solucio-
nes singulares en el plano organizativo. Se trata del mercado de valores, abierto a flujos y ope-
raciones que con frecuencia y facilidad superan el espacio dominado por los operadores
nacionales. La conveniencia de crear un regulador internacional, como minimo de dmbito
europeo, parece aqui del todo justificada.

10 de mayo de 2012
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ESTABILIDAD REGULATORIA

Francisco José Villar Rojas
Catedrdtico de Derecho Administrativo
Universidad de La Laguna

1. Estabilidad: principio estructural de la regulacion, entre otros

La estabilidad es un principio esencial de la regulaciéon! Cualquier delimitacion de su conte-
nido, entendida como conjunto de mecanismos de intervencién publica complementaria o
sustitutiva de la competencia?incluye esa condicién entre sus elementos estructurales; ello sin
olvidar ofro de sus aspectos fundamentales, como es la predecibilidad?

La estabilidad significa que el marco regulatorio de una actividad econdmica estd configu-
rado de tal modo que permite anticipar a los operadores y a los usuarios el contexto de futu-
ras decisiones y el sentido de las acciones publicas. Ello permitird realizar las inversiones con
confianza, sin perjuicio de asumir el riesgo normal u ordinario de los mercados. Esta condicién
de certeza es especialmente relevante en cuanto a aquellas actividades que requieren inver-
siones a largo plazo con elevados costes hundidos, como es el caso de las infraestructuras.
Dicho de ofro modo, cuando se habla de estabilidad regulatoria se hace referencia a la
necesidad de que existan unas reglas de juego conocidas, entendibles y, sobre todo, con
vocacion de cierta permanencia.

La version juridico-formal de la estabilidad es su equiparacion con el principio de seguridad
jun’dicof‘esfo es, certeza sobre el ordenamiento aplicable, previsibilidad de la actuacion del
poder publico y obligacién del poder normativo de promover certidumbre y claridad?No se
trata, sin embargo, de principios idénticos, porque la regulacién incluye medidas normativas
-Admbito de la seguridad juridica—, pero también otras administrativas y ejecutivas.

1 Una explicacién de conjunto de la regulacion, sus fundamentos y sus controversias, R. Baldwin, M. Cave y M. Lodge, The Oxford
Handbook of Regulation, Oxford University Press, 2010. Entre nosotros, S. Muhoz Machado, “Fundamentos e instrumentos juridicos
de la regulaciéon econdmica”, en Fundamentos e Instituciones de la Regulacion, lustel, Madrid, 2009, pp. 15y ss.

2 En el texto se asume el concepto estricto de regulacién econdémica. Sobre los distintos significados de este concepto, los
trabajos de J. Esteve Pardo, “El encuadre de la regulacién de la economia en la sistemdtica del Derecho publico”, en
Fundamentos e Instituciones de la Regulacidn, lustel, Madrid, 2009, pp.387 vy ss.; y A. Betancor, Regulacién: mito y Derecho,
Aranzadi, Cizur Menor, 2010, pp. 42y ss.

3 En este sentido, el documento “Principles for Economic Regulation” (Department for Business, Innovation and Skills, UK
Government, 2011, 15 pp).

4 Sobre la seguridad juridica, la explicacion Ultima de J. Bermejo Vera, “El principio de seguridad juridica™, en J.A. Santamaria Pastor,
Los principios juridicos del Derecho Administrativo, La Ley, Madrid, 2010, pp. 73 y ss. En la jurisprudencia comunitaria, la STJUE de
29 de marzo de 2012 (T-398/07, cdo. 106 y ss) da cuenta de ese principio y de su relacién con la regulacion (telecomunicaciones)
con referencia de ofras anteriores.

5 Lo ejemplifica el articulo 4 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible, que recoge los “principios de buena
regulacion”, cuando dispone: “4. A fin de garantizar el principio de seguridad juridica, las facultades de iniciativa normativa se
ejercerdn de manera coherente con el resto del ordenamiento juridico para generar un marco normativo estable y predecible,
creando un entorno de certidumbre que facilite la actuacién de los ciudadanos y empresas y la adopcidn de decisiones econdémicas”.
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Cuando se habla de estabilidad regulatoria, es obligado diferenciar las dimensiones sobre Ias
que se proyecta: de una parte, una regulacién en constante cambio, si se quiere, inestable;
y, de ofra parte, una regulacion que, aun estable, esté basada en conceptos ambiguos, en
normas de minimo rango en las que las garantias formales quedan olvidadas, y que se carac-
teriza por cambios bruscos de criterio y por el margen de discrecionalidad que dejan a los
reguladores -lo que se conoce como ‘“riesgo regulatorio. Pues bien, aquel principio pugna
con esas dos formas de regulacion, en tanto que contrarias a la necesaria certeza y claridad
y, también, a la previsibilidad de la accidon publica.

Lo dicho no se opone a gque se produzcan cambios en los modos y medios de intervencion
publica, siempre que sean anunciados —previsibles—, establezcan plazos razonables de adap-
taciény, en su caso, prevean la reparacion de los eventuales perjuicios que pudieran causar-
se, tal y como sucede con el principio de seguridad juridica. Es mds, esa mutabilidad es inevi-
table porque la estabilidad regulatoria debe compatibilizarse con ofro principio estructural de
la regulacioén: la adop’robilidodZIo capacidad/obligacién de que el marco regulatorio evolu-
cione para adaptarse y responder a las circunstancias cambiantes y seguir cumpliendo sus
objetivos. La condicion de la regulacion como complemento o, en algun caso, sustituto de la
libre competencia, por la fragilidad del mercado, impone esa necesidad de adaptacién,
tanto por cambio de las condiciones del mercado, como también por mal funcionamiento o
fracaso de las medidas regulatorias adoptadas?

Es claro que la estabilidad entra en conflicto con la adaptabilidad. Pero se trata de una ten-
sidn inevitable y necesaria; como lo es la coexistencia de la seguridad juridica con la potes-
tad de innovacion normativa del legislador. Lograr el equilibrio entre esos principios constitu-
ye uno de los desafios fundamentales de la buena regulacion. En todo caso, lo que debe des-
tacarse es que la estabilidad regulatoria no es un valor absoluto, sino que, aun siendo un prin-
cipio estructural, debe equilibrarse con otros que caracterizan la regulacién.

2. Escala de la estabilidad regulatoria: grado de intervencién pUblica y de competencia

En su explicacion tradicional, la regulaciéon econdmica descansa sobre dos piezas fundamen-
tales: la tasacién o limitacidon publica del precio que los operadores dominantes pueden
imponer a los usuarios por los servicios que prestan y, como contrapeso, la garantia juridico-
publica de un retorno razonable del capital invertido. En el dmbito europeo, ese mismo equi-
librio se reconoce en la garantia legal del equilibrio econdmico financiero que caracteriza al
concesionario de servicio publico (p. ej.: articulos 128.2.2° RSCL y 281 y 282 TRLCSP).

En uno y otro caso —por supuesto, a grandes frazos-, se limita la capacidad empresarial de
fijar precios y de decidir con quién negociar —obligaciéon de atender a todos los usuarios— a
cambio de asegurar la recuperacion de la inversion y un beneficio razonable. Ello se consi-
gue, normalmente, en régimen de monopolio, esto es, sin que exista competencia, salvo en

6 Entre ofros, G. Arino, J.M. De la Cuétara y R. Noriega, Nuevo papel del Estado en sectores regulados, Deusto, Barcelona, 2005, pp.
73y ss, mds tarde en G. Arifio Ortiz, “Fallos y logros de los sistemas regulatorios”, en Regulacion, desregulacion , liberalizacion y
competencia, Marcial Pons, Madrid, 2006, pp. 27 vy ss.

7 “Principles for Economic Regulation”, cit., pp.5.
8 Esta relacion de tensidon entfre estabilidad y potestad de modificacién en orden a la consecuciéon del objetivo de aumentar la

competencia es asumida como parte estructural de la regulacién por la jurisprudencia comunitaria (en este sentido, por todas,
STJUE de 24 de abril de 2008, C-55/06).
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el momento de seleccionar al prestador. En estas condiciones, la estabilidad prima sobre la
adaptabilidad, y no porque sea imposible modificar las condiciones de prestacién (“ius
variandi”, p. €j.: articulos 127.1 RSCL y 282.1 TRLCSP), sino porque ese cambio —adaptabilidad-
pone en marcha el derecho del operador a reclamar el regjuste de las bases econdmicas en
gue descansa su actividad. Por supuesto, la gestidn es a su riesgo y ventura, pero limitados a
las decisiones empresariales desconectadas de la intervencién publica. Este es el caso de las
concesiones del transporte regular de viajeros por carretera, urbano e interurbano.

Tanto el régimen continental de servicio publico, como la regulacion de las utilities en el
mundo anglosajén, responden al esquema descrito: la inversidn estd esencialmente garanti-
zada. En el caso de las utilities, la doctrina equipara la regulaciéon tradicional con un contra-
to’lo que la aproxima a la concesién de servicio pUblico. En consecuencia, en una situacion
de no mercado o préxima, méxima estabilidad regulatoria; y, de haber cambios, garantia
publica del equilibrio econdmico.

Tras los procesos de privatizacion y de liberalizacion de servicios publicos, el equilibrio descri-
to cambia. En los servicios econdmicos de interés general, la funcién de la regulacion cam-
bia y queda condicionada por el grado de competencia efectiva que exista en el sector de
que se trate (por ejemplo, telecomunicaciones, energia, transportes aéreo y maritimo). Si,
pese a la transformacion juridica producida, las condiciones siguen siendo andlogas a las de
un servicio publico, en donde el regulador establece todas las reglas de juego y determina o
condiciona todas las decisiones empresariales, los cambios regulatorios deben quedar garan-
tizados. En otro caso, cuando el grado de intervencién publica es mds limitado, circunscrito
a determinadas obligaciones de servicio publico (sean de servicio, de seguridad o de promo-
cién de la competencia'), la garantia de que se viene hablando debe quedar limitada
alcance y contenido de esas obligaciones; del resto rige el riesgo empresarial, porque es un
espacio abierto a la competencia." Por este motivo, es preciso diferenciar las actividades
reguladas de las que no lo estdn; y, dentro de las primeras, aquéllas que comportan deberes
para los operadores que, impuestos por el poder publico, deben ser garantizados en caso de
que se produzcan cambios que les afecten. En todo caso, la incertidumbre es una caracte-
ristica estructural de una regulacién que pretende crear, recrear o, incluso, suplir a un merca-
do, pero que tiene como objetivo alcanzar una situacién de competencia efectiva?

El tercer nivel se reconoce en las actividades que se producen en régimen de libre compe-
tencia, sin cargas ni obligaciones especificas o, cuando menos, no generales. En estos casos,
los cambios regulatorios dificiimente comportardn compensaciones o garantias. Como se
dice en la doctrina sobre la responsabilidad patrimonial, salvo perjuicio singular, los cambios
normativos no acarrean responsabilidad administrativa; menos aun cuando se frata de las
condiciones de ejercicio de una actividad econdmica, en que aquéllos forman parte del ries-
go empresarial.

9  Explican esta equiparacion G. Sidak y D.F. Spulber, Deregulatory takings and the regulatory contract, Cambridge University Press,

1997, pp. 101 @ 176.
10 Sobre esta trilogia, F.J. Villar Rojas, Instalaciones esenciales para la competencia, Comares, Granada, 2004, pp. 385y ss.

11 Sobre algunos de los problemas que acarrea que la regulacién persiga promover la competencia: J.C. Laguna de Paz,
“La regulacion del mercado”, Libro Homenaje a G. Arifo Ortiz, La Ley, Madrid, 2011, pp.1188'y ss.

12 Enrelacién con ese objetivo, se ha afirmado que la “no regulaciéon” es la “mejor regulacion” porque la ausencia de regulador
evita que se desvirtUe la estructura de la demanda, mientfras que la regulacién convierte a los operadores en buscadores de
rentas, sin incentivos para innovar; A. Ruiz Ojeda, “La regulacidon econdmica y sus eslabones perdidos”, en Libro Homenaje a
G. Arino Ortiz, La Ley, 2011, pp. 1205y ss.
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Bien es cierto que se trata de sectores en los que la regulacién lo es del dmbito externo de la
actividad, sin incidir, cuando menos de forma directa, en la esfera de decision y gestion
empresarial interna —-lo que si se produce en los dos niveles anteriores—. En este supuesto, en
caso de modificacién del marco regulatorio, la garantia publica serd inexistente, con la Unica
excepcion de medidas singulares que graven a un operador y no a sus competidores, mds
aun cuando lo sean en beneficio de éstos.

El Ultimo criterio es el que debe ser considerado cuando se habla de estabilidad regulatoria
en relacién con mecanismos de fomento o promocion publica de iniciativas privadas —sub-
venciones, bonificaciones, ayudas publicas... —. Lo ejemplifican las medidas de supresién, sus-
pension y recorte de las primas a la produccién de energias alternativas. Como dice el regla-
mento de servicios de las corporaciones locales, nadie tiene derecho a una subvencién,
nadie tiene derecho a una determinada politica de fomento (articulo 26); de modo que los
cambios de circunstancias pueden imponer modificaciones en las condiciones mds intensos
qgue en los supuestos en los que la conducta privada deriva del cumplimiento de un manda-
to publico obligatorio.

En este sentido, las circunstancias econdmico-financieras sobrevenidas (ahora, la crisis) pue-
den determinar una modificacion de las condiciones de colaboracién publica, en especial
cuando los compromisos son a largo plazo, que debe considerarse inherente en esta modao-
lidad de intervencion publica (fomento)*Es claro que la promocién publica de iniciativas pri-
vadas descansa sobre el mantenimiento de las posibilidades presupuestarias de la
Administracion en que basan, de tal manera que, si aquellas se modifican, las medidas de
fomento también deberdn ajustarse a la nueva realidad de los recursos publicos disponibles.

En suma, cuando se habla de estabilidad regulatoria y de su contrapeso, la adaptabilidad,
la exigibilidad de que se mantengan las reglas y, en su caso, la compensacién publica cuan-
do sean alteradas, depende del grado de intervencion publica existente en cada uno de los
sectores, lo cual, de ordinario, se corresponde con un mayor 0 menor nivel de competencia
en el mercado de que se frate. En este sentido, la garantia del equilibrio econdmico-financie-
ro del concesionario es desconocida en los mercados en competencia sin cargas de servicio
publico. Por supuesto, en linea con las exigencias de la seguridad juridica, los cambios nor-
mativos y regulatorios deben cumplir determinadas condiciones formales y materiales que
aseguren su legifimidad.

3. Contraste: inestabilidad como regla de los mercados en competencia

Se viene hablando de estabilidad regulatoria, pero la gradacién que acaba de ser esboza-
da lleva, inevitablemente, a recordar un espacio en el que ese requerimiento pasa a un
segundo plano: el mercado en libre competencia.

13 Ejemplifica esta realidad la STS, sala 39, seccién 39 de é de febrero de 2012, sobre la modificacién del régimen reglamentario
de ayudas publicas a la construccidén y acceso a la vivienda (Plan Estatal de Vivienda y Rehabilitaciéon), que se refiere a la
legitimidad de que el Gobierno altere, modifiqgue o derogue esa normativa (plan) cuando concurren “circunstancias
econdmicas sobrevenidas” sin que ello determine la infraccidn de los principios de seguridad juridica y de confianza legitima,
menos aun cuando los cambios no tienen eficacia retroactiva: El mismo entendimiento se reconoce en los pronunciamientos
sobre la reordenacién (moratoria) del acceso al registro de preasignacion de retribucion de los proyectos de instalacion de
produccién de energia eléctrica de régimen especial, que, enfre otros, se refieren al objetivo de reducir el déficit tarifario
(por todas, STS. 39, seccién 39 de 30 de enero de 2012).
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Dejando de lado la regulaciéon externa —bdsicamente, requisitos de acceso y determinadas
cargas y obligaciones relacionadas con la seguridad y los consumidores—, los mercados com-
petitivos se caracterizan por la inestabilidad de las circunstancias que defterminan los precios
y condicionan la demanda, que obligan a las empresas a innovar y a competir en todo
momento, sin que la estrategia empresarial venga determinada, en todo o en parte, por
medidas regulatorias concretas (obligaciones). El cambio constante es la nota tipica de los
mercados en competencia. Existe regulacién, claro estd, pero, tratdndose de un mercado
competitivo, su alcance y contenido es de minimos, correspondiendo la correccidon de los
abusos al derecho de la competencia.

Lo relevante es que, cuando se producen cambios, ninguna norma garantiza ni la recupera-
cion de las inversiones, ni un margen de beneficio; el riesgo y ventura empresarial es la regla,
sin que tenga sentido reclamar estabilidad regulatoria en los términos en que se viene hablan-
do. Es el caso de las grandes empresas de las nuevas tecnologias de la informacién, como
de las de otros sectores en los que la inversion es equiparable a los sectores estratégicos, pero
no se someten a un marco regulatorio andlogo!

En resumen, el mercado competitivo es esencialmente inestable y mutable, se rige por el ries-
go y ventura empresarial, y, de ordinario, tan sélo se regulan las condiciones externas de la
actividad de que se trate. Siendo asi, dado que el ideal de la regulacion para la competen-
cia es llegar a un mercado en esas condiciones, es posible afirmar que la interpretacién de
las normas vy las medidas regulatorias debe dar preferencia a la adaptabilidad antes que a
la estabilidad, en tanto aquélla se acerca mds a la libre competencia.

4. Estabilidad regulatoria: razén de ser y garantias

En mercados no competitivos o poco competitivos, en general procedentes de los viejos
monopolios publicos, es razonable y prudente que la regulaciéon sea estable y predecible,
notas tipicas de esa forma de intervencién publica. Sin duda, la estabilidad es un factor que
genera confianza, aunque limita la tension de la competencia.

Ahora bien, tratdndose de intervenciones que afectan a la gestion de las empresas —direc-
cion, planificacion, inversion, contratacioén, precios...—, la regulacion lleva implicita su adapta-
bilidad a las circunstancias cambiantes de cada mercado, lo que puede equipararse con la
cldusula civil “rebus sic stantibus” o, incluso, la administrativa del “riesgo imprevisible”. No se
trata de una caracteristica secundaria o residual, sino que es una condicién estructural de
ese modo de intervencién publica. Ademds, la adaptacion puede venir determinada por las
respuestas de los operadores y de los consumidores a las reglas de funcionamiento estableci-
das; reaccion que puede poner de manifiesto lo equivoco de las medidas tomadas o bien
sus efectos perversos. Como quedd apuntado, la adaptabilidad es tan esencial a la regula-
cidén como la estabilidad, y ambas deben coexistir.

14 Por supuesto, también en los mercados competitivos las decisiones empresariales pueden estar condicionadas por decisiones del
poder publico(medidas de proteccidon ambiental, politica fiscal...),sin embargo, esa clase de intervencion queda fuera de la
regulacion econdémica en sentido estricto. En todo caso, los contrapesos que se apuntan a la capacidad de modificar las
normas que afectan a las actividades econdmicas son igualmente aplicables a esos dmbitos, con la salvedad de que no se
reconoce una inestabilidad estructural que sirva para justificar esos cambios.
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Siendo ésa la relacién existente, la problemdtica de la estabilidad regulatoria no es tanto que
el marco pueda sufrir modificaciones, incluso recurrentes, sino establecer cudles sean los con-
trapesos y las garantias que delbben acompanar decisiones de esa clase, sin olvidar que todo
cambio de reglas del juego es siempre controvertido. El paralelismo, ofra vez, debe estable-
cerse con el equilibrio entre innovacién normativa y seguridad juridica.

En relacion con esos limites, la primera garantia debe ser la necesaria “contencién” —autolimi-
tacion— de la autoridad publica en cuanto a la modificacién del marco regulatorio, salvo que
concurran circunstancias excepcionales debidamente justificadas. En esta linea tiene encaje
la propuesta de limitar los cambios regulatorios sustantivos o generales a uno por cada perio-
do legislativo, la prohibicién de modificaciones “ad hoc”, de igual modo que la eficacia pros-
pectiva, cuando proceda, de sus efectos vinculantes —evitando la retroactividad-.

La segunda garantia tiene que ver con la sujecién de las medidas a procedimientos, mds o
menos formales, en funcién de la entidad de los cambios que se pretendan infroducir. La con-
dicion esencialmente discrecional de las potestades regulatorias no es causa bastante para
omitir las garantias formales, entre ellas, el deber de motivacion de lo decidido, la consulta
publica y la audiencia de los interesados.

El tercer contrapeso trae causa del cumplimiento de los principios estructurales de la regula-
cién: a) la necesidad de la medida, b) la consideracién de alternativas menos gravosas para
la consecucién del mismo objetivo sobre la base de la primacia de la competencia frente a
cualquier medida regulatoria, c) la evaluacién y minimizacion de riesgos y consecuencias no
queridas, y d) la adopcion de la mejor medida, entre las posibles, en términos de coste-bene-
ficio. Necesidad, inevitabilidad y proporcionalidad son las condiciones que deben cumplirse.
La naturaleza discrecional de la potestad regulatoria no determina una libertad de decisién;
por el contrario, esa condicién exige una mayor justificacion, y una explicacién y balance de
alternativas, requerimientos que la teoria general exige a las medidas regulatorias’’y que
deberian incorporarse a la normativa vigente como limites y condicionantes de la accién de
los reguladores.

En Ultima instancia, es fundamental el control de jueces y tribunales sobre las medidas regu-
latorias y sus cambios; control que es viable, pese al componente de discrecionalidad técni-
ca gue pueden tener esas decisiones, en la medida que los requerimientos apuntados mds
atrds sean juridicamente exigibles.

5. Apunte final

La estabilidad regulatoria demanda claridad, certeza, incluso simplicidad del marco regula-
dor de las actividades econdmicas; del mismo modo, exige predecibilidad de los cambios y
garantias cuando éstos se produzcan. Nada distinto, en sintesis, de la seguridad juridica.

Ahora bien, la condicién “regulatoria” trae consigo dos elementos que deben ser considera-
dos en el momento de aplicacidon de aquel principio: que la estabilidad debe coexistir con
otros principios, en particular, con el de adaptabilidad; y, en segundo término, que la incerti-

15 “Principles for Economic Regulation”, cti., pp. 10-12.

32 r



dumbre es una caracteristica natural de la regulacién para la competencia, de aquélla que
pretende complementar o suplir el funcionamiento del mercado, y que, cuando menos
como obijetivo, pretende llegar a una situacion de libre competencia, en el que la interven-
cion publica “ex ante” (regulacion) sea reemplazada por otra “ex post” (la defensa de la
competencial).

Por supuesto, la inevitable adaptabilidad de la regulacién requiere, para ser valida, el cum-
plimiento de una serie de contrapesos que, a modo de garantia, aseguren los intereses de
empresas y usuarios, tales como la contencién del regulador, el seguimiento de procedimien-
tos transparentes en los que puedan participar los afectados, y la valoracién de las nuevas
medidas de acuerdo con los principios de buena regulacion.

5 de mayo de 2012
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MINIMOS REGULADORES, MINIMA REGULACION
MINIMA RESTRICCION Y MINIMA DISTORSION A LOS MERCADOS

Andrés Betancor
Catedratico de Derecho Administrativo
Universidad Pompeu Fabra

Primero fue la regulacion, y luego los reguladores; primero fue la intervencion, y luego surgid
la necesidad de neutralizar-controlar al regulador. Este ha sido el sino histérico. En el mundo
norteamericano, cualquier intervencion publica que afectase a los derechos y, en particular,
a la propiedad era inadmisible y sélo estuvo reservada a los Tribunales, o se hizo con su auto-
rizacion. El paso siguiente, y l6égico en aquel contexto constitucional, fue crear unos seudo-tri-
bunales; unas agencias que combinaban la flexibiidad de las Administraciones con las
garantias de los Tribunales. Fue necesario rodear a la intervencion de garantias. La neutrali-
dad politica fue la consecuencia, pero no era el objetivo. Este era indudablemente el que la
intervencion fuese respetuosa con los derechos y, en particular, con la propiedad. La prime-
ra exigencia era que la intervencion fuese estrictamente indispensable. Es elocuente, por esta
razén, que las controversias juridicas que acabaron ante el Tribunal Supremo de Estados
Unidos se plantearan con ocasién de situaciones de calamidad social en donde la interven-
cion presionaba a la propiedad hasta unos extremos desconocidos. Habia que garantizar
gue era la necesaria. Desde sus origenes en Estados Unidos, la intervenciéon era tan imprescin-
dible como criticable. Fue el mal menor. Esta es la cuestion: era un mal imprescindible, pero
gue suponia mds poder para la Administracion, tanto estatal como federal, que debia ser
limitado y controlado. La independencia de los reguladores era concebida como uno de los
mecanismos de limitacién y control.

La independencia de los reguladores fue el resultado de la transaccién: no puede ser un
Tribunal; que sea una Agencia, pero con unas garantias equivalentes a las de aquél. En nues-
tro caso, el proceso de independizacion de los reguladores ha sido radicalmente distinto. El
punto de partida fue distinto no sélo en cuanto a la base ideoldgica vy juridica (la propiedad
como derecho fundamental y su garantia judicial), sino por la normalidad con la que la inter-
vencion era concebida. Entre nosotros, o “natural” era y es la intervencion publica, correlati-
va a un Estado fuerte, considerado como brazo ejecutor de los procesos histdricos de trans-
formacion de la nacién. Entre nosotros, el Estado es el principal actor del cambio; los ciuda-
danos, los meros espectadores; una base histérica muy distinta a la norteamericana.

La independencia de los reguladores fue y es utilizada como una excusa, como un argumen-
to de justificacién de la intervencién. Ha actuado como una cortina tras la que ocultar la
intervencion. Segun parece, el que el regulador sea independiente hace la regulacion mejor
y menos infrusiva. La intervencién ha seguido desempenado un extraordinario protagonismo
tanto en el dmbito de los sectores tradicionales (banca, bolsa y energia) como en los nuevos
sectores (telecomunicaciones). Nada ha cambiado para que todo siga igual. La intervencién

&  Documento 4 35



en manos de reguladores independientes sigue siendo intervenciéon. Esta cualidad del regu-
lador no cambia la naturaleza de aquélla. Aqui creo que estd la muestra mds sobresaliente
de la ingenuidad politica de los ciudadanos. Han creido que la independencia conducia a
la neutralidad y ésta a la mejor regulacién posible. Esto no ha sido asi.

En nuestro caso, la crisis del regulador independiente no ha venido por su ineficiencia en la
gestién de sus competencias, sino por su politizacién. Nuestra democracia gira alrededor
de partidos politicos muy fuertes. La direccion de los partidos tiene unos poderes extraordi-
narios que condicionan la accion del partido, pero también de la democracia. Es elocuen-
te lo que sucede en los congresos de los partidos. Es irrelevante qué es lo que puede distin-
guir a unos candidatos de ofros; lo Unico relevante son las cualidades personales del lider,
quien, una vez elegido, pasa a ostentar todos los poderes y prerrogativas. El mds sobresa-
liente de éstos es el poder para la confeccion de las listas electorales. A este poder contri-
buye un sistema electoral de listas cerradas y bloqueadas. Ocupar uno u ofro puesto en la
lista marca la distancia enfre salir elegido o no. Este poder sirve decisivamente para disci-
plinar el partido en todos los dmbitos, incluso el territorial, pues los lideres regionales lo repli-
can. Unos partidos fuertes, disciplinados alrededor de su correspondiente lider, convierten a
las elecciones en un enfrentamiento de liderazgos. El principal momento de la vida demo-
crdtica, las elecciones, estd condicionado por los lideres y los partidos. A partir de esta fuen-
te, toda la democracia queda limitada. No puede extranarnos el que esta contaminacion
afecte a las instituciones juridico politicas que hacen de la independencia, la neutralidad
y la gestidon técnica sus senas de identidad. Es el caso del Poder Judicial, pero también el
de los reguladores.

En el caso del Poder judicial, la eleccién de todos los miembros del érgano de gobierno de
los jueces por el Congreso y el Senado hace posible que la partitocracia se replique en este
érgano y, por esta via, se infoxica politicamente dicho gobierno. Las acusaciones de politiza-
cion de la Justicia tiene en este mecanismo un argumento fuerte. Se hace imprescindible
crear barreras que la dificulten o la impidan. La Justicia necesita mantener intacta su legitimi-
dad. Un Poder judicial legitimado es un poder que desarrolla su funcién con mds eficacia, lo
que confribuye a la paz social.

En el caso de los reguladores independientes, la politizacidn ha mermado, igualmente, la legi-
timidad. Esta, a su vez, condiciona la eficacia e, incluso, pone en cuestidn su propia existen-
cia. 3Estdn justificados unos reguladores que son los brazos ejecutores de los criterios politicos
en los sectores econdmicos correspondientes? La respuesta es necesariamente negativa. Los
reguladores, o son independientes, o son innecesarios. La supresidon se plantea como una
alternativa viable. No es un accidente el que se haya planteado la reforma de los regulado-
res e, incluso, la refundicion y supresion de algunos. Su politizacién los ha convertido en pele-
les en manos del debate politico. Hoy mds que nunca son prescindibles. Cuando se ha liqui-
dado el capital de legitimidad, cualquier “solucién” es posible.

A mi juicio, no podemos perder de vista que el problema que acucia a los reguladores no es
sU propia existencia, sino una existencia marcada por la politizacién, la cual es uno de los ras-
gos mds sobresalientes de la partitocracia reinante en nuestra democracia. El problema es la
politizacién y, en un segundo plano, el cédmo reformarlos para acomodarlas a las nuevas rea-
lidades del mercado.
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Es muy dificil reducir el poder de la partitocracia en relaciéon con los reguladores. Estos tienen
un poder importante en sectores importantes. La tentacion de la colonizaciéon politica es muy
fuerte. Ademds, precisamente porque el poder en sus manos es muy importante, es muy
valioso. Solemos considerar exclusivamente aquella colonizacion, pero la captura por los inte-
reses del sector correspondiente es también una amenaza no meramente especulativa.

La independencia de los reguladores se mueve entre la colonizacion politica y la captura por
los intereses regulados. Es paraddjico que aquella misma independencia puede contribuir a
estos dos fendmenos que comento. La independencia separa al regulador del tronco de la
Administracién, tanto para ganar en criterio técnico en la gestion de sus competencias,
como para alejarlo de los mecanismos de control que dificultan aquellos dos fendmenos. En
otros términos, la independencia también es soledad que facilita la captura por unos u otros
intereses. Los mecanismos internos de control, propios de la Administracién directa, podrian,
en cierta medida, dificultarla.

No creo que el cambio del sistema de nombramiento de los miembros de los organismos
reguladores pueda frenar los procesos indicados. Ya se han probado distintos medios y el
resultado es el mismo. En el momento presente, con cardcter general, el articulo 13 de la Ley
2/2011, de Economia Sostenible, establece un procedimiento de nombramiento por el
Gobierno, previa comparecencia del Ministro y de las personas propuestas, como Presidente
y Consejeros, ante la Comision correspondiente del Congreso de los Diputados. La compare-
cencia versa sobre la “capacidad” de los candidatos, a la que se sumard, en el caso del
Presidente, el examen del “proyecto de actuacién sobre el organismo y sobre el sector regu-
lado”. Aungue el término “capacidad” no es el correcto para referirse a la cudlificacion y
competencia del candidato, la comparecencia deberia ser el trdmite que permitiera el exa-
men de sus méritos para actuar con criterio técnico propio, o sea, con independencia de cri-
terio.

Aun con estas medidas adoptadas, basta ojear los curriculos de los miembros de algunos
organismos reguladores para comprobar cémo se incumple, en algunos casos de manera
escandalosa, el que los nombramientos se hayan producido entre “personas de reconocido
prestigio y competencia profesional”, tal y como exige el citado articulo. Probablemente, el
precepto podria ser mds explicito al exigir la competencia en el dmbito del sector regulado.
Estas circunstancias son las que han contribuido al descrédito de los reguladores. Cuando la
Unica competencia exigida es la politica, el contagio politico ya estd asentado en las mismas
bases del nombramiento. Mds que establecer mecanismos de garantia de la independencia,
hay que desarrollar entre nuestros politicos la cultura de respeto institucional: éstos, como ver-
daderos servidores del Estado, deberian ser los primeros interesados en que las instituciones
mantengan o, incluso, engrandezcan su capital de legitimidad, porque cuanto mayor sea
éste, mds eficaz y eficiente serd su gestion y, en consecuencia, serdn mayores los beneficios
que obtengan los ciudadanos. Cuando los nombramientos obedecen a criterios politicos, se
estd liguidando el capital de legitimidad imprescindible para que el regulador pueda desem-
penar su cometido.

La Ley 2/2011 ha hecho un considerable esfuerzo para mejorar la transparencia y el conftrol
de estos organismos. El articulo 20 de la Ley establece que el “organismo regulador hard
publicas todas las disposiciones, resoluciones, acuerdos e informes que se dicten en aplica-
cion de las leyes que los regulan, preservando, en todo caso, aquellos aspectos que afecten
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a la confidencialidad a la que tienen derecho las empresas™ y, en particular, las que se enu-
meran sobre el organismo, sus acuerdos, los informes en que se basan las decisiones, la
Memoria y otros informes anuales tanto del organismo como del sector, el plan de actuacién,
las reuniones con empresas y organismos, asi como la preparacion y framitacion de las nor-
mas. Es una relacion muy completa que deberia aportar transparencia al organismo. La rea-
lidad, como se puede comprobar en las pdginas Web de los organismos, es bien distinta. La
informacién publicada es incompleta, como por ejemplo, cuando la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones (CMT) da cuenta de las reuniones con las empresas, en donde se
limita a indicar el dia y la hora, pero nada mds. Tampoco se publican los informes que sirven
al regulador para adoptar sus decisiones. En definitiva, todavia queda mucho por avanzar
para que lo previsto en la Ley se haga realidad.

El articulo 21 de la Ley complementa lo dicho sobre la transparencia con el control parlamen-
tario. Este se proyecta exclusivamente sobre el presidente del organismo. Al menos una vez al
ano, el presidente comparece ante la Comision correspondiente del Congreso de los
Diputados para exponer las lineas bdsicas de su actuacion y sus planes y prioridades para el
futuro. A continuacion se anade, con la duda de si es 0 ho una comparecencia distinta, que
las comparecencias anuales estardn basadas en las Memorias anuales de actividades y los
planes de actuacién de los organismos vy servirdn para el examen anual de los organismos por
parte de la Cortes Generales. Por un lado, es una comparecencia de control del presidente vy,
por otro, del organismo. Es mds, se anade que habrd un “examen anual de los Organismos”,
el cual lo serd por parte no de la Comision del Congreso, sino por las Cortes Generales.

No se especifica qué sucede si la Comision manifiesta su rechazo a la actuacién pasada,
futura o ambas del organismo. 3Qué sucederia si se produjese dicho rechazo? No habria
forma o cauce para canalizar tal rechazo. Si esto es asi, squé sentido o justificacién tiene la
comparecencia? Y, sobre todo, spor qué se habla de "“control” parlamentario? Es un control
sin castigo y sin mecanismo en virtud del cual el rechazo pueda alumbrar alguna iniciativa.
La Unica podria ser la promocién de una proposicion de ley para la reforma del regulador y
de la regulacién.

Por Ultimo, cada tres anos se prevé una evaluacioén, por parte de la Comisién del Congreso,
tanto de la actuaciéon del organismo como del presidente. Cada tres anos, los organismos
presentardn una evaluacion de sus planes de actuacion y los resultados obtenidos para
poder valorar el impacto del organismo en el sector y el grado de cumplimiento de las reso-
luciones dictadas. Estas evaluaciones constituirdn el objeto de la comparecencia especial
del presidente.

La soledad del regulador, sostén de la independencia, se pretende corregir, segun algunas ini-
ciativas politicas anunciadas, por la via de la unificacion de reguladores. No sdlo razones eco-
némicas, sino también juridicas y politicas, podrian aconsejar dicha operaciéon. El problema
se plantea en el cédmo llevarla a cabo. Hay una diferenciacion entre los reguladores “ex ante”
y los “ex post”. Estos Ultimos serian los de defensa de la competencia. La combinacion entre
unos y otros podria plantear problemas, pero mayores han sido los problemas de mantener-
los separados en relaciéon con los dmbitos en los que actuan los reguladores “ex ante”. No hay
obstdculos tedricos a que, en ciertos dmbitos, se unifiquen unos y ofros en virtud de que atien-
den los problemas de competencia, aunque con diversas armas (reglamentaria y sanciona-
dora, esencialmente).
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La unificacion de los reguladores “ex ante” podria producirse alrededor de grandes dreas
mds o menos proximas. Los reguladores financieros, como ya se ha planteado, podrian refun-
dirse en un Unico regulador. Elregulador de banca, bolsa y seguros podria confluir en un Unico
regulador. El regulador de energia, comunicaciones, audiovisual, servicios postales, ferrovia-
rios y aeroportuarios podrian unificarse en un Unico regulador. Seria el regulador de un amplio
elenco de sectores econdmicos regulados. La amplitud seria tal que, a la vista de las diferen-
cias, deberia dar lugar a secciones dentro del organismo correspondiente. Podria haber aho-
rros al compartirse unos gastos comunes. No creo que sea una cantidad importante.

Mayor calado tiene la reflexion sobre la subsistencia de alguno de los reguladores. Es el
momento de reflexionar acerca de si algunos de los mercados estdn lo suficientemente
maduros como para que la intervencién “ex ante” pudiera desaparecer o, en su defecto,
reducirse. No me parece razonable ni, incluso, constitucional, el control administrativo del
contenido de las comunicaciones audiovisuales. Hasta este momento nuestra democracia
ha funcionado, sin merma de la libertad, sin un supervisor de estos contenidos. La supresion,
incluso antes de su constitucién, podria ser una medida razonable de ahorro. La experiencia,
bastante negativa, del Consejo Audiovisual de Cataluna (CAC) deberia hacer reflexionar
sobre la oportunidad, la pertinencia e, incluso, la correccion juridica de este tipo de regula-
dores. A mi juicio, este tipo de conftrol sdlo puede estar en manos de los Tribunales. Se trata
del control del contenido de un derecho fundamental. No se trata de la garantia de la liber-
tad de empresa, sino de un derecho fundamental como el de expresién. A los jueces les debe
corresponder en exclusiva su proteccion.

En el caso de las comunicaciones electrénicas, el grado de competencia alcanzado en algu-
nos sectores del mercado, como el de la telefonia mévil, pero también de internet, podria sus-
citar la reflexién de si estd justificado el mantenimiento de un regulador con las caracteristi-
cas del presente. Seria quizds el momento de pasar de un regulador esencialmente “ex ante”
a otro “ex post”. La configuracion de este regulador debe adecuarse a las caracteristicas y
condiciones de los mercados regulados. Cuanto mayor competencia, menor regulacion. Esta
sélo es un mecanismo fransitorio en aquellos mercados donde la competencia puede ser
infroducida y potenciada, como sucede con el de las comunicaciones electrénicas. El arti-
culo 3.3 bis de la Directiva 2002/21- Directiva marco de comunicaciones electronicas— hace
esta operaciéon mdas compleja al singularizar la proteccién a dispensar al regulador “ex ante”
en este mercado. La situaciéon de la energia es muy distinta. Las condiciones de monopolio
natural del tfransporte y la distribucion de electricidad y gas, mds la posicién oligopolistica de
las empresas, hace que la regulacién “ex ante" sea inevitable.

Una propuesta podria ser, a la vista de lo expuesto, un regulador ex ante de los mercados en
transicion y otro de los mercados con restricciones estructurales. El primero, incluso, podria
confluir con el del regulador “ex post”, puesto que la competencia protegida por éste debe-
ria ser el desiderdtum. En cuanto al segundo, en cambio, no parece que las restricciones
estructurales vayan a cambiar ni a medio ni a largo plazo. En esta situacion se encuentra, sin-
gularmente, el mercado de la energia. Respecto de éste, si pareceria razonable la continua-
cion de un regulador sectorial, el de la energia. En cambio, los demds mercados que provi-
sionalmente sufren algun tipo de restriccién que tendencialmente deberia desaparecer, o
bien se integran en un Unico regulador o varios (segun criterios de proximidad técnica), o bien
confluyen con el regulador “ex post”, puesto que la evolucion normal de estos mercados es
-0 deberia ser- quedar sometidos al control de los organismos de defensa de la competen-
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cia. Asi pues, se podria plantear un regulador de los servicios de interés general que caminan
hacia la competencia y otro de aqguellos mercados que sufren fuertes restricciones objetivas,
como el de la energia. En ambos casos, se podria plantear la confluencia de la regulaciéon
“ex ante" y la “ex post” para evitar los problemas de coordinacién que se ha podido obser-
var. Por Ultimo, la Comisién Nacional de la Competencia (CNC) quedaria como regulador “ex
post” en el resto de los mercados de bienes y servicios.

La reflexion sobre los reguladores quedaria incompleta sin la relativa a la regulacién misma.
Menos reguladores, pero también mejor regulacion. El cambio necesario, en este punto, de
cardcter cultural, es aln mayor. No es facil que nuestros politicos, y también, los directivos de
las Administraciones entiendan que la mejor solucidn no es necesariamente aprobar una
nueva norma. Hay otras soluciones, las cuales, incluso, contemplan la de eliminar las normas
existentes. La produccién normativa de un Estado con el grado de descentralizacion territo-
rial como el nuestro es elevadisima. Es tan ingente, que provoca un evidente problema de
seguridad juridica, el cual afecta, incluso, a los expertos en la materia correspondiente. Es difi-
cil determinar cudl es la norma aplicable cuando los productores juridicos son tfantos y tan
incontinentes. Es el momento de infroducir el elemento cualitativo en la produccion normati-
va. No se necesita mds regulacion, sino mejor. Esto comprende, en particular, las normas, pero
es igualmente extensible a cualquier medida que se adopte. En el caso de los reguladores,
esta preocupacion deberia ser central. Ellos estdn incentivados a regular incluso en exceso
para poder justificar su propia existencia: hacer algo, entre nuestros politicos, pero también
entre nuestros reguladores, es aprobar una nueva norma. Y no hay una reflexién evaluadora
de lo ya hecho, para determinar cudl ha sido su eficacia vy si los costes que ha impuesto jus-
tifica los éxitos — caso de haberlos— alcanzados.

La politica de mejora de la regulacion o de calidad de la regulacion —la PQR- es, entre nos-
otros, un nuevo dmbito de la politica. En el mundo anglosajon tiene una enorme tradicién. Es
la consecuencia de la liberalizacién: liberalizar actividades supone eliminar o suprimir normas
gue la esclavizan. Y 3qué sucede con las nuevas medidas? Habrd que evaluar su calidad.
Esto significa anticipar qué efectos podria tener la medida propuesta, qué costes podria impli-
car para todos los operados v si tales costes se justifican con los beneficios que se podrian
obtener. Al final, habrd que decidir si es conveniente adoptar la medida; si es conveniente,
en cambio, no adoptarla o establecer ofras medidas. En definitiva, hoy evaluamos los efec-
tos ambientales de cualquier tipo de proyecto, pero no evaluamos los efectos de un proyec-
to aun mds importante, como son los de ordenacion social y sus eventuales impactos sobre
todos los dmbitos de la sociedad. Es un contrasentido evidente.

La Ley 2/2011 también ha pretendido marcar la senda en esta nueva direccidén. Aunque solo
regula la mejora de la reglamentaciéon administrativa (puesto que sélo habla de la actividad
normativa de las Administraciones), es un primer paso en la direccion correcta. Por un lado,
enumera los principios que deberdn seguirse en orden al ejercicio de la iniciativa normativa,
al proclamar que “el conjunto de las Administraciones Publicas actuard de acuerdo con los
principios de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia, accesibilidad,
simplicidad y eficacia”. En la iniciativa normativa quedard suficientemente justificada la ade-
cuacién a dichos principios (art. 4.1). Y, por otfro, regula los instrumentos para la mejora de la
reglamentacion: a) el andlisis previo de iniciativas normativas para “garantizar que se tengan
en cuenta los efectos de todo tipo que éstas produzcan, con el objetivo de no generar a los
ciudadanos y empresas costes innecesarios o desproporcionados, en relacién al objetivo de
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interés general que se pretenda alcanzar™; b) la consulta publica; y c) la evaluaciéon a poste-
riori de la actuacion normativa, “disponiendo el establecimiento de los correspondientes sis-
temas de informacién, seguimiento y evaluacion™ (art. 5). Por Ultimo, la revision periddica vy el
seguimiento de la mejora regulatoria (arts. 6y 7).

La proporcionalidad es el pardmetro esencial para la valoracién de todas las medidas regu-
latorias, y no sélo las normativas, como hace la Ley 2/2011. En el caso de los organismos regu-
ladores, tienen importancia tanto las normas como los actos u ofras decisiones singulares que
éstos adoptan. Las medidas de los reguladores deberian basarse en la acreditaciéon de que
“no existen ofras medidas menos restrictivas y menos distorsionadoras que permitan obtener
el mismo resultado” (art. 4.3), porque es relevante “evitar la introduccién de restricciones injus-
tificadas o desproporcionadas al funcionamiento de los mercados” (art. 6.3).

Este desiderdtum regulatorio deberia estar colocado en el frontispicio de todos los regulado-
res. No se necesitan mds reguladores como tampoco mds regulacion; tampoco menos regu-
ladores ni menos regulacion, pero si menos restricciones, aquéllas que son desproporciona-
das. La libertad si marca el sentido de la reforma, no la intervencién. Se necesitan los regula-
dores y la regulacién necesaria. Hay que volver a pensar en cudl es la necesaria, cudl es el
alcance de la necesidad, pero desde el objetivo de la minima intervencion necesaria, o seaq,
la proporcionada: las medidas menos restrictivas y menos distorsionadoras del mercado. Esto
es lo que dispone la Ley 2/2011. Los reguladores y la regulacién deben ser los necesarios para
producir la minima restriccion y la minima distorsion. Este es el objetivo.

4 de mayo de 2012
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LA ESTABILIDAD DE LA REGULACION ECONOMICA

Juan de la Cruz Ferrer
Profesor Jean Monnet de Derecho Europeo y Titular de Derecho Administrativo
Universidad Complutense

En el presente andlisis abordamos una de las cuestiones bdsicas que es imprescindible afron-
tar ante la crisis econdmica: la estabilidad de la regulacién econdmica, como medio para
aportar confianza en las instituciones, serenidad y un marco de reglas razonable, sélido y pre-
visible. Las evaluaciones efectuadas por instituciones internacionales sobre la calidad de la
regulacion econdmica en Espana y su impacto sobre nuestra competitividad son claramen-
te desfavorables; y asi puede comprobarse en la evolucion normativa, de la que analizamos
los casos del sector eléctrico y del sector farmacéutico. Para plantear mecanismos de esta-
bilidad de la regulacién econdmica, debemos ser conscientes de las profundas transforma-
ciones gue se estdn produciendo a nivel mundial y de las constantes crisis que provocan, por
lo que es imprescindible que el Gobierno de Espana busque amplios consensos en los que
basar el diseno de las grandes politicas publicas. Para ello, planteamos la trascendencia
esencial que tiene respetar el articulo 88 de la Constitucion, tanto para el proceso democrd-
tico como para la estabilidad de la regulacién, y efectuamos la propuesta de que se exija all
Gobierno que remita, junto con los proyectos de ley, las preceptivas Memorias suficientemen-
tfe motivadas, y que sean publicadas en Internet junto con los frabajos parlamentarios y las
sucesivas enmiendas realizadas hasta llegar a la aprobacion de cada Ley.

1. Regulacion econdémica, instituciones y crecimiento econémico

Al recibir el Premio Nobel en 1991, Ronald Coase explicd que su contribucién a la economia
habia sido explicar fendbmenos, tan obvios, que habian pasado inadvertidos: por ejemplo, el
hecho de que los mercados no funcionan “en el vacio”; normalmente se desarrollan donde
una autoridad garantiza la seguridad y facilita las transacciones; reconociendo los derechos
de propiedad, las formas de confratar y exigiendo responsabilidades por fraude o incumpli-
miento. Lo que se intercambia en el mercado no son, como se suele suponer, entidades fisi-
cas, sino los derechos para realizar ciertas acciones. Y los derechos de los individuos, asi como
sus obligaciones y responsabilidades, son establecidos por el sistema juridico. Por eso, el siste-
ma juridico tiene una gran influencia en el funcionamiento del sistema econdmico; y, en
algun sentido, puede decirse que lo confrola.

En realidad, los sistemas politico, juridico, econdmico y social son interdependientes y se con-
dicionan mutuamente, porque los individuos actian, se relacionan y colaboran a través de
instituciones; que fueron disenadas, conforme a unas determinadas ideas y valores, por las
normas juridicas. Pero solamente las personas dan vida a las instituciones, les permiten actuar,
segun sus propias ideas, intereses, valores morales y comportamientos diarios. En el caso de
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qgue el funcionamiento de las instituciones defraude sus expectativas, las personas y las orga-
nizaciones en que se integran trabajardn para influir en el proceso politico y social, y modifi-
car tanto la definicion normativa de las instituciones, como su aplicacién.

En linea con la tradicion del institucionalismo juridico, la nueva economia institucional defien-
de que la mejora de la estructura institucional confribuye de manera notable a fomentar la
seguridad y la confianza de las personas, reducir los costes de tfransaccion —facilitando la rea-
lizacion de los contratos y aumentando su volumen-y mejorar el funcionamiento de los mer-
cados. Estos factores, segun Fernando Becker, no sélo mejoran la eficiencia agregada del sis-
tema econdmico, lo cual por si mismo contribuye a impulsar el crecimiento, sino que ademds
son claves para impulsar el desarrollo tecnoldgico, la calidad del trabajo vy, sobre todo, las
inversiones de capital. La calidad institucional y la regulacion econdémica estdn altamente
relacionadas, hasta el punto de que la segunda es parte de la primera. Dificimente se puede
esperar que se construya una regulacion econdémica de calidad sin “buenas instituciones”
politicas, econdmicas y sociales, tanto formales como informales.

2. Evaluaciones de la calidad de la regulacién en Espana

Desde hace anos, diferentes instituciones internacionales han desarrollado importantes pro-
yectos para evaluar la calidad institucional de los paises, en la medida en que afecta a su
competitividad; utilizando diferentes parédmetros que inciden sobre la eficiencia del tejido
productivo, atribuyéndoles una determinada calificacion y proyectando estos datos en una
clasificacion de los paises por su nivel de competitividad. Con independencia del evidente
margen de error del que pueden adolecer tales estudios, y que los mismos reconocen, no
dejan de aportar una valiosa informacion. Un rasgo comun en estos estudios es que, en las
valoraciones efectuadas sobre Espana, nuestra competitividad dista mucho de nuestra posi-
ciéon en el conjunto de la economia mundial; y que los factores de competitividad empresa-
rial son bastantes mejor valorados que los factores de competitividad gubernamental que la
condicionan.

En el Informe del Banco Mundial Doing Business in a more transparent World 2012. Comparing
Regulation for domestic firms in 183 economies, Espana queda situada en el puesto 44 de la
clasificaciéon mundial; resultando especialmente llamativos los problemas relativos a la segu-
ridad juridica y a las cargas impuestas por la regulaciéon a las empresas: la valoracion de los
criterios que se han tenido en cuenta para poner en marcha una empresa nos llevan al pues-
to 133 de la clasificacion, los relativos a la proteccidn de los inversores al 97, la fiscalidad al 48
y los costes de hacer cumplir los contratos (una media de 515 dias, un coste del 17,2% o la
existencia de 39 posibles procedimientos) al puesto 54.

El Informe del World Economic Forum, The Global Competitiveness Report 2011-2012, realiza-
do sobre 142 paises, situa a Espana en el puesto 36 de la clasificacion, y nos enfrenta a un
importante diferencial de competitividad entre el sector publico y el privado. El Informe valo-
ra un buen numero de indicadores agrupados bajo doce pilares. En 1. Instituciones, nuestro
puesto global sobre confianza publica en los politicos estd en el 73, la independencia judicial
en el 65, el despilfarro del gasto publico en el 108 y las cargas de la regulacién en el 110; por
su parte, la eficacia de los consejos de administraciéon estd en el 97. El pilar 2. Infraestructuras
nos situa en el puesto 22. El 3. Entorno macroecondmico nos sitia en el puesto 134 en cuan-
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to ala proporcion gasto publico sobre PIB, en el 83 por ahorro nacional y en el 108 por deuda
publica sobre PIB. El pilar 4. Sanidad y educacion primaria nos sitia en puestos muy favora-
bles en cuanto a sanidad y sobre el impacto de enfermedades en las empresas, pero en la
calidad de la educacion primaria estamos en el 93. El pilar 5. Educacién superior y destreza
profesional nos situa en el puesto 3 por el alto porcentaje de poblacidon que cursa educacion
secundaria y en el 18 por el porcentaje que cursa la universitaria; sin embargo, la calidad del
sistema educativo nos situa en el puesto 98 y calidad educativa en ciencias y matemdticas
en el 111. En el pilar 6. Productos y eficiencia del mercado, la intensidad de la competencia
local nos sitUa en el puesto 23, pero la fiscalidad nos lleva al 119 y las importaciones sobre PIB
al 122. En el pilar 7. Eficiencia del mercado laboral, flexibilidad, rigidez, contratacién y despi-
do nos sitUa en el puesto 137, y productividad y retribucién en el 126. En cuanto a 8. Desarrollo
del mercado financiero, la disponibilidad de servicios financieros estd en el puesto 29, mien-
tras que la regulacion de los mercados de valores estd en el 107. El pilar 9. Disponibilidad tec-
noldgica estd en el 33. El 10.Tamano del mercado, en el 13. En el pilar 11. Competitividad
empresarial, por canfidad de suministradores, estamos en el 17; y por calidad de los mismos,
en el 25; por la naturaleza de ventajas competitivas, en el 31. Finalmente, en el pilar 12.
Innovacion, la capacidad de innovacién nos sitUa en el 36, calidad de las instituciones de
investigacion cientifica en el 39, disponibilidad de cientificos e ingenieros 31 y patentes 28.

3. Dos ejemplos de regulacion letal

Las anteriores evaluaciones ofrecen un panorama general desolador sobre la calidad de
algunas de nuestras principales instituciones y de nuestra regulacion; pero su cardcter l6gica-
mente general deja una impresion un tanto abstracta. Por eso, nos parece conveniente ilus-
trar esa impresion general con dos ejemplos que nos parecen significativos: la regulacion del
sector eléctrico y del sector farmacéutico; a los que podrian anadirse ofros, tanto o mds gra-
ves, como la regulacion del sistema educativo o la del sistema tributario.

3.1. La regulacion del sector eléctrico, el déficit tarifario y la esterilizacion del mercado

La Ley 54/1997 del Sector Eléctrico (LSE) hizo una opcidn clara y decidida por la liberalizacion
del sector, aprovechando las experiencias positivas del mercado britdnico y de los mercados
escandinavos. Siguiendo la estructura institucional de estos nuevos mercados (hasta 1990 se
consideraban imposibles), la LSE cred un mercado mayorista al contado —similar a una bolsa
de valores con contratacion multilateral porque la energia demandada sélo es producida
por los generadores cuyas ofertas en una subasta sean las mds baratas hasta cubrir la
demanda-, compatible con la formalizacidon de contratos bilaterales, y gestionado por un
Operador del Mercado. De esta manera, todos los generadores tradicionales quedan some-
tidos a competencia. En cuanto a la demanda, los consumidores tienen derecho a elegir la
compania suministradora de electricidad, con independencia de cudl sea el distribuidor de
su zona, que solamente desarrolla funciones de transporte de la energia.

Evidentemente, el desarrollo de este modelo de mercado resulta dificil porque el sector eléc-
trico, por sus caracteristicas técnicas e industriales, posiblemente sea el que mayores costes de
informacion y fransaccidn presenta para una asignacién segura de derechos de propiedad,
para el desarrollo de férmulas contractuales y para la asignaciéon y exigencia de responsabili-
dades; es decir, para el desarrollo de un mercado competitivo y eficiente. Por ello, resultd
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sumamente acertado que, fras los primeros anos de funcionamiento del modelo, el Gobierno
encargara al Profesor Pérez Arriaga la coordinacion y elaboracion de un Libro Blanco sobre la
reforma del marco regulador de la generacion de electricidad en Espana que, tras las opor-
tunas consultas con los agentes interesados, fue presentado a mediados de julio del 2005. El
documento era extraordinariaomente completo en cuanto a la aportacién de datos técnicos,
econdmicos vy juridicos, elementos de juicio y perspectivas sobre la situacién y posibles refor-
mas. En suma, un trabajo excelente que permitia albrir un debate riguroso para avanzar en el
desarrollo de nuestro mercado eléctrico. Sin embargo, en los primeros dias de septiembre, Gas
Natural presentd una OPA sobre ENDESA; operaciéon en la que el Gobierno se implicd muy acti-
vamente segun fueron apareciendo nuevas empresas ofertantes y que, fras diversas vicisitu-
des conocidas y que no vienen al caso, acabd deparando un resultado sorprendente. Todo
ello hizo que el Gobierno se olvidara del Libro Blanco y de su principal obligacion.

La regulacion del mercado eléctrico contenia un auténtico virus troyano que lo ha esteriliza-
do, en buena medida, durante sus ya catorce anos de existencia: los Gobiernos populares y
socialistas han mantenido desde el ano 2000 las tarifas para el consumo, fijdndolas, en con-
fra de lo dispuesto por la propia LSE, por debajo de los costes formados en el mercado mayo-
rista. De esta manera, ha resultado practicamente imposible la entrada de nuevos operado-
res en las actividades de generacién que deben competir en el mercado mayorista (la gene-
racion en “régimen especial” no compite) y de comercializacién. Evidentemente, al fijar las
tarifas por debajo de los costes, se ha ido generando un déficit de ingresos para las compa-
nias que ha superado los 24.000 millones de euros... Déficit, o mds bien deuda —en mds de
10.000 millones ya ha sido fitulizada y tfransmitida—, que los consumidores deberemos ir pagan-
do junto con los costes actuales de suministro.

Ademds de semejante despropdsito juridico-econdmico, la fijacion de las tarifas por debajo
de los costes ha tenido un efecto letal sobre el desarrollo del mercado. Lo que ha hecho ver-
daderamente disfuncionales a los mercados eléctricos ha sido su diseno exclusivamente
desde la oferta, inhabilitando a la demanda: los consumidores no tienen niidea del coste real
del suministro que reciben vy, por lo tanto, carecen de incentfivo alguno para modular su
demanda. Por ello, no se han desarrollado nuevas formas de contratacién, no han apareci-
do de forma clamorosa los diferentes costes por energias primarias y tecnologias de transfor-
macién en la generacion (donde se sitUa la mayor parte de los costes de suministro), ni los
consumidores han moderado sus consumos, impidiendo asi la conservacién de la energia...
Tenemos un “mercado escaparate”, detrds del que se esconden las peores desventajas del
antiguo modelo de regulacién por costes del servicio y casi ninguna de las ventajas de los
mercados competitivos.

3.2. La aniquilacion del sector farmacéutico por Decreto-ley

La Ley 29/2006, de Garantias y Uso Racional de los Medicamentos, contiene un modelo de
regulacion sectorial que establece criterios generales, objetivos y comprobables para deter-
minar: el procedimiento de admision de los medicamentos para su financiacién publica, los
procedimientos para la fijacién y revision del precio de los medicamentos, los requisitos de
obtencién de informacién econdmica de los laboratorios para la fijacién de los precios o la
regulacion del Sistema de Precios de Referencia o precios mdximos de adquisiciéon de los
medicamentos por el Sistema Nacional de Salud (SNS).
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El Consejo de Estado, en su Dictamen de 15 de noviembre de 2005, advirtié al Gobierno de
que, frente a los criterios generales establecidos en la Ley, algunas disposiciones especificas
anulaban estos criterios, estableciendo reducciones automdticas del precio de algunos medi-
camentos y aportaciones obligatorias de los laboratorios en funcion de su volumen de fac-
turacion al Sistema Nacional de Salud. En el caso de las oficinas de farmacia, estas aporta-
ciones obligatorias o “deducciones” ya se habian impuesto por el Real Decreto-ley 5/2000,
que la Ley 29/2006 no modificé. A juicio del Consejo de Estado, estas reducciones automdti-
cas de precios y estas “deducciones por volumen de facturacidon al SNS" atentaban contra
la estabilidad de la regulacién y contra las exigencias de la Directiva 1989/105: “La previsibi-
lidad resulta muy importante en este sector regulado, en el que las inversiones en investigo-
cion y desarrollo de nuevos farmacos por parte de los laboratorios farmacéuticos se realizan
a muy largo plazo y por consiguiente no se deciden en funcién de los precios y regulacién
actuales sino en funcion del marco de precios y de la regulacidén que se prevé existirdn a
largo plazo. La reduccion del llamado “riesgo regulatorio” contribuye a incrementar la cuan-
tia de las inversiones en las que concurren estas circunstancias”.

Sonroja leer estas atinadas reflexiones ante la reciente avalancha regulatoria gubernamen-
tal: en el plazo de poco mds de un ano, el Gobierno ha aprobado los Decretos-leyes 4/2010,
de 26 de marzo, 8/2010 de 20 de mayo, y 2/2011, de 19 de agosto. Algunas de las medidas
impuestas por estas normas son: la reduccién automdtica del precio de los medicamentos
genéricos entre un 25% y un 30%; la imposicion de una deduccién del 7,5% sobre el precio de
los medicamentos bajo patente al ser facturados al SNS; o la obligacién de los facultativos de
prescribir los medicamentos (cuando se efectUe con cargo al SNS, que significa un 80% del
mercado) por su principio activo y la obligacion del farmacéutico de dispensar el de menor
coste existente.

El importe de la facturaciéon del sector farmacéutico (laboratorios, distriouidores y oficinas de
farmacia) al SNS ascendié el ano 2009 a unos 12.500 millones de euros (excluida la efectua-
da a los hospitales publicos). Segun las declaraciones de los miembros responsables del
Gobierno ante el Congreso de los Diputados y el Senado, que constan en los diarios de sesio-
nes, las medidas del Decreto-ley 4/2010 perseguian una reduccién del gasto publico farma-
céutico en 1.500 millones de euros; las del 8/2010 una reduccion en 1.300 millones de euros; y
las del 9/2011 una reduccion en 2.400 millones de euros. Es decir, que el Gobierno ha intenta-
do reducir la factura farmacéutica no hospitalaria al SNS en 5.200 millones de euros, mds de
un 40% respecto de los 12.500 del ano 2009.

Ante estas cifras y la exigencia de que el precio de los medicamentos y de su dispensacion
con cargo al SNS se determine conforme a criterios generales, objetivos y comprobables,
resulta importante destacar que los tres Decretos-leyes fueron remitidos al Parlamento sin
Memoria alguna que explicara los motivos por los cuales se habian adoptado tales medidas
y los cdiculos de las reducciones, asi como el andlisis de sus beneficios y de sus costes. Las
Exposiciones de Motivos se limitan a decir que las medidas persiguen la reduccién del déficit
publico, finalidad que podria haber motivado cualquier otro medio de reduccidn, pero que
no explica en manera alguna si los medios elegidos en este caso son adecuados y soporta-
bles. Por ello, no resulta posible saber si el sector farmacéutico —intensivo en capital, investiga-
cion y desarrollo y empleo- es sostenible en Espana después de semejantes reducciones.

#  Documento 4 47



Ademds, al igual que en el caso del sector eléctrico, sélo se actUa sobre la oferta, mientras
que la demanda sigue siendo politicamente intocable, aunque existan datos sobre su irra-
cionalidad: los pensionistas de MUFACE, que pagan un 30% por los medicamentos, adquie-
ren la mitad que los pensionistas del régimen general, posiblemente porque estos Ultimos no
pagan nada...

También resulta llamativa la especial perversidad del instrumento regulatorio elegido: algunas
medidas de los Decretos-leyes modifican disposiciones reglamentarias y, desde el mismo
momento de su publicacién, pueden volver a ser modificadas por disposiciones reglamenta-
rias. Es decir, para el Gobierno la forma Decreto-ley es un mero envoltorio de disposiciones
materialmente reglamentarias; y esto hace que el Decreto-ley tenga un rango operativo
bifronte: respecto de las competencias del Gobierno, esas medidas tienen rango reglamen-
tario porque éste puede modificarlas en cualquier momento; pero frente a los ciudadanos y
a los Tribunales tienen rango legal, llevan puesta la etiqueta Decreto-ley, por lo que aquéllos
carecen de accidén procesal para impugnarlas directamente y ejercer de manera normal su
derecho fundamental a la tutela judicial frente a las decisiones del poder.

4. Una nueva época requiere nuevas instituciones y una nueva regulaciéon que las promueva

La soluciéon de un problema exige su correcto planteamiento. Solamente podemos aspirar a
la estabilidad de la regulacién econdmica si somos conscientes de que vivimos en un autén-
fico terremoto. La humanidad estd sufriendo la transformacion mds intensa, profunda, acele-
raday, por primera vez, global de su historia. Ninguna de las grandes instituciones de la Edad
Contempordnea resulta hoy reconocible, ni ocupa la posicidn, ni desempena la funcién que
se le atribuyd en esa época. Tras la Segunda Guerra Mundial se fueron incubando grandes
cambios que eclosionaron como auténticas metamorfosis en la década de los noventa. Los
historiadores posiblemente elijan el 9 de noviembre de 1989, caida del muro de Berlin, o el 25
de diciembre de 1991, disolucién de la Unidn Soviética, para fechar el final de la Edad
Contempordnea. Por eso, al poco tiempo, Fukuyama escribidé sobre el fin de la historia: efec-
tivamente una de sus grandes etapas habia terminado; vy, tras el desmoronamiento de los
regimenes comunistas, se desarrollé una década de actividad febril en una tensa calma. Que
termind el 11 de septiembre del 2001.

Lo que nos parece fundamental destacar es que esta nueva época requiere nuevas institu-
ciones, que solo pueden disenarse con nuevas ideas, nuevos valores y nuevas visiones estra-
tégicas que, en lo que afecta a los Estados, requieren la formulacion de nuevas politicas
publicas asentadas en el consenso de su nacion. Del acierto en su formulacién y desarrollo
dependerd el papel que desempenen en el nuevo orden mundial. Muy sucintamente, las
nuevas dindmicas que deben tenerse en cuenta son las siguientes.

En el orden geopolitico, perspectiva que en Espana no suele resultar demasiado familiar, el
principal factor o valor de explicaciéon es la paz. Los horrores del siglo XX han ido fraguando
un consenso general sobre la supremacia del valor de la paz para la humanidad y no es des-
cabellada la aspiracién de cerrar toda una historia universal, cuyos principales protagonistas
han sido los imperios, los reinos, los Estados y sus guerras. Las democracias, en las que priman
las libertades y derechos de las personas, no se hacen la guerra. No suele prestarse la impor-
tancia fundamental que merece la dindmica fundamental de la paz; porque sélo la paz ha
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desencadenado la globalizacién: un nuevo escenario en el que la tecnologia y los nuevos
valores de respeto y tolerancia hacen que la informacion, la comunicacién, las finanzas, el
frabajo, el ocio, el comercio, la cultura, la ciencia... puedan ser globales. En este escenario,
o se participa o te hundes; y sdlo los Estados sélidos, que ofrecen garantias de seguridad vy
facilitan el despliegue de las libertades, estdn sacando provecho de las nuevas realidades de
la globalizacion.

En el orden politico, lo que acabamos de decir no entra en contradiccion con el hecho con-
sumado de que los Estados han perdido el protagonismo exclusivo del que han disfrutado
durante quinientos anos. Se han quedado demasiado pequenos para resolver 1os problemas
mundiales o confinentales, y demasiado grandes para resolver los regionales y locales. Les
qgueda, nada menos, la responsabilidad sobre su nacién; y ahi es donde su economia y su
sociedad se juegan su futuro.

En el orden econdmico, el modelo de la “economia capitalista e industrial” ha sido supera-
do: las materias primas (excepto los combustibles), la mano de obra y el capital (que no era
lo mismo que nuestros sistemas financieros) no son los recursos determinantes para la creacion
de riqueza. Los recursos determinantes son el capital humano —conocimiento, creatividad,
innovacion...— vy la tecnologia. Todos los factores hasta ahora expuestos —paz, globalizacion,
instituciones internacionales que limitan y disciplinan a los Estados-nacién, nuevas tecnologi-
as...— han determinado la fransicién de economias intervenidas con poca competencia a un
nuevo modelo de “economia social de mercado, abierta y de libre competencia”.

En el orden social, el desarrollo de la democracia y del reconocimiento de los derechos
humanos, el acceso generalizado a la educacién, la capacidad de pensar y de ejercer la
libertad, han determinado la primacia de la persona. Las personas ya no estdn en funcion
de las instituciones, las instituciones deben estar al servicio de las personas, o son repudia-
das. Sin embargo, en Europa, la tradicién de la ilustracién franco-continental y de la filoso-
fia hegeliana ha destilado toda una cultura social, que todavia nos hacen mirar a los
Gobiernos o a las Empresas como artifices omniscientes que resolverdn nuestros problemas.
Pero ésa no es su funcién: la funcion de los Gobiernos es garantizar el orden de la libertad,
promover el bien comun —-conjunto de condiciones que permiten el ejercicio de los dere-
chos vy libertades- y facilitar a fodas las personas una igualdad de oportunidades para que
participen del mismo; la funcién de las Empresas es crear riqueza. Pero, ni el Gobierno, ni las
Empresas pueden producir personas. Solamente las instituciones del orden social —-familia, sis-
temas educativos y de salud, asociaciones, iglesias, medios de comunicacion, intelectuales
y de la cultura...— pueden engendrar personas (uno de nuestros principales problemas es la
disminucion de la poblacion de nuestra civilizacion) y formarlas con las capacidades inte-
lectuales y los valores morales que requiere la creatividad institucional de la nueva época
en la que entramos.

5. Propuesta para cumplir el mandato del articulo 88 de la Constitucion

Las anteriores transformaciones nos abocan iremediablemente a vivir crisis y desafios cons-
tantes. El Estado puede facilitar que afrontemos estas crisis, si es capaz de explicar cémo nos
afectan y de coordinar grandes consensos nacionales que movilicen todos los recursos politi-
cos, econdmicos y sociales para definir objetivos claros de las grandes politicas publicas, en
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los que pueda fundamentarse una regulacion estable. Si no se realiza esta tarea seguiremos
perdidos en las improvisaciones, los arbitrismos, las ocurrencias felices, tan familiares a nuestra
cultura patria... o en el seguidismo de lo que inventen ofros y que, Ibgicamente, responderd
a sus intereses, pero quizds no a los nuestros. Todo ello ofrece el mejor caldo de cultivo para
gue el procedimiento de elaboracion de las leyes sea un oscuro proceso, donde el interés de
muy pocos se impone al de la mayoria, o donde medidas improvisadas o para salir del paso
de cara a la galeria quedan escondidas como auténticas bombas de relojeria, que mds
tarde estallardn produciendo efectos devastadores.

Frente al debate un tanto estéril entre las teorias sobre la regulacion —si ésta puede realmen-
te servir al interés publico o, por el contrario, casi siempre responde a intereses privados-—,
Serrano Sanz ha tenido el enorme acierto de explicar que todo depende del manejo de las
fases del proceso regulador. En la primera fase, la discusion publica sobre la motivacién de la
politica regulatoria, los actores estdn obligados a presentar argumentos racionales, datos,
ideas vy justificaciones sobre la idoneidad de la regulacién para servir a los intereses genera-
les. Sin embargo, en la segunda fase de tramitacion parlamentaria de las leyes, el debate se
enclaustra en las comisiones parlamentarias donde los politicos a duras penas entienden con
frecuencia sobre qué estdn trabajando, y los grupos bien organizados de presién despliegan
todos sus poderosos recursos para privilegiar sus intereses, encriptdndolos bajo un lenguaje
cuyas consecuencias juridicas muy pocos son capaces de entender y valorar. Finalmente, en
la tercera fase de ejecucion de la regulacién, asistimos a una nueva lucha entre los grupos
de interés para desarrollar e interpretar de determinadas maneras las normas y capturar su
proceso de aplicacion.

La Escuela de la Eleccién Publica ha desarrollado una metodologia politica para intentar
racionalizar la adopcion de las decisiones politicas. Buchanan ha recordado con frecuencia
que los politicos no son distintos del comuUn de los mortales, en lo que respecta a perseguir sus
propios intereses individuales y por eso ha repetido el consejo de Wicksell: dejar de actuar
frente a los politicos como quien aconseja a un déspota benévolo que no va a escuchar. Si
se quieren mejorar los resultados politicos hay que cambiar las reglas. Los politicos no van a
dejar de representar los intereses que les resulten mds convenientes de cara a las préximas
elecciones, y esto no garantiza que el resultado de la regulacién sea eficiente. sCémo cam-
biar esto? Cambiando las reglas, avanzando de la regla de la mayoria hacia la regla de la
unanimidad; pero como ésta no es exigible ni viable, propugnando férmulas que obliguen a
aflorar los intereses, a presentar razones y a debatirlas, a hacer abiertos y transparentes los
procesos de decision; y, en definitiva, a forzar el consenso sobre lo que acaba siendo nece-
sario y razonable.

Cuanto mds se refuerce el debate vy la publicidad en la fase de motivacion de la regulacion,
obligando a presentar con claridad qué objetivos propone cada cual y qué medios le pare-
cen idéneos para conseguirlos, mds dificil serd luego pervertir los medios vy los fines. Cuanta
mds transparencia, participacion y publicidad se dé al procedimiento de discusion y elabo-
racion de leyes y reglamentos, mds dificil serd que determinados grupos consigan “capturar”
los procedimientos e intfroducir en su beneficio futuras “rentas regulatorias”. Cuanto mds cla-
ras resulten las disposiciones normativas y su significado, mds dificil serd torcer su l6gica inter-
pretacion y aplicacion.
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En el marco de este esquema, nuestra propuesta, inspirada en un excelente estudio de
Fernando Sainz Moreno, es que se cumpla el articulo 88 de la Constitucidon, que dispone: “los
proyectos de ley serdn aprobados en Consejo de Ministros, que los someterd al Congreso
acompanados de una exposicion de motivos y de los antecedentes necesarios para pronun-
ciarse sobre ellos”. Este precepto debe ser cumplido o exigirse su cumplimiento por la excep-
cional importancia democrdtica que tiene. Tanto los parlamentarios, que deberdn participar
en la tramitacién vy, en su caso, aprobacién del proyecto, como sobre todo los ciudadanos,
que deberdn cumplir la ley, tienen pleno derecho a conocer las razones y motivos por los que
sus representantes han entendido necesario imponer esa ley.

La Ley del Gobierno exige que la elaboracion de los proyectos de ley se inicie por un ante-
proyecto, acompanado por una Memoria y por los estudios o informes sobre |la oportunidad
o necesidad del mismo, asi como por una Memoria econdmica que contenga la estimacion
del coste a que dard lugar. Por su parte, la Sentencia del Tribunal Constitucional 108/1986
abrié la posibilidad de impugnar una ley por incumplimiento del art. 88 de la Constitucién. Sin
embargo, en la prdctica, el cumplimiento de la exigencia contenida en el articulo 88 de la
Constitucién —si de verdad se entiende su frascendencia esencial- es harto deficiente.
Ademds, tales Memorias no se publican, y estdn Unicamente, si es que se han elaborado, a
disposicion de los parlamentarios. Frente a esta situacion, debe tenerse en cuenta que si estas
Memorias no se aportan o su contenido no resulta suficiente y solvente, el Gobierno no estd
presentando las pruebas o elementos de juicio para valorar lo que en el proyecto se dice; y,
entonces, las Cdmaras discuten las reformas -y los ciudadanos asisten a la discusidn— con un
conocimiento muy pobre de la realidad sobre la que actuan. En esta situacién, ese conoci-
miento procede, casi siempre, de los datos que los grupos intferesados proporcionan, sin luz ni
taquigrafos, a los diputados y senadores o a sus partidos, para que encarrilen el proyecto de
una manera determinada vy los utilicen en los debates. Por ello, la Constitucion intfrodujo, entre
otros preceptos dirigidos a hacer mds transparente el ejercicio del poder, la obligacion de
acompanar los proyectos no sélo con la “exposicidn de motivos”, sino también con los “ante-
cedentes” o pruebas de lo que en ellos se dice.

De esta forma la Constitucién ha reconocido que el debate parlamentario sobre el proyecto
y su seguimiento por la opinidon publica debe ser, en primer lugar, un debate sobre los presu-
puestos de la ley: la justificacion de su necesidad; la valoracién de las alternativas existentes
y de la formula elegida, a lo que ayudan los estudios, informes o dictdmenes emitidos duran-
te la elaboracion del proyecto; el andilisis sobre la viabilidad de la norma, es decir, sobre la
posibilidad real de aplicarla en la prdctica por la organizacién administrativa, por los destina-
tarios que deben cumplirla y por los tribunales; el estudio del equilibrio entfre los costes que
impondrd la norma y su adecuacién respecto de la utilidad o beneficios que de ella se espe-
ra; la valoracioén sobre la aceptacion de la norma por la Administracién que ha de aplicarla
y los ciudadanos que han de cumplirla; aceptaciéon que evidentemente no es necesaria,
pero que en un Estado democrdtico aconseja extremar la justificacion y explicacién de las
obligaciones que se imponen.

Por ofra parte, en la actualidad no resulta facil conocer las discusiones parlamentarias sobre
un determinado proyecto de ley y que resultan igualmente esenciales para conocer la moti-
vacion de las disposiciones finalmente aprobadas. Aungue se publican en los Diarios de
Sesiones de las Cdmaras, que pueden consultarse en Internet, es necesario investigar los dias
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en que se han se han celebrado tales debates... e ir accediendo al texto correspondiente
dentro de cada Diario.

Por ello, la propuesta que se formula consiste en dar el debido cumplimiento al articulo 88 de
la Constitucion, con la exigencia de que el Gobierno remita Memorias solventes junto a cada
Proyecto de Ley; que estas Memorias se publiquen de inmediato en Internet junto con el
Proyecto; v que, finalmente, se elabore para cada Ley aprobada una Publicacion unitaria
accesible en Internet en la que se contengan las Memorias, los debates parlamentarios, las
sucesivas redacciones del Proyecto, el texto finalmente aprobado por las Cortes Generales y
el texto publicado en el Boletin Oficial del Estado. Ayudaria que tal Publicacién dispusiera de
un estudio infroductorio elaborado por los Letrados de las Cortes, cuya capacidad y conoci-
mientos de técnica y calidad legislativa es bien conocida. Todo ello puede contribuir de
manera fundamental a la estabilidad de la regulacién econdmica.

12 de mayo de 2012
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RAZON DE SER

1. Tras una exitosa fransicién desde la dictadura a una democracia ya plenamente consolidada, y tras varias
décadas de no menos exitosos procesos de modernizacion econdmica, social y cultural, Espana aborda el
segundo decenio del nuevo siglo con un escenario incierto. Sin negar la existencia de dmbitos en los que se han
efectuado avances importantes, lo cierto es que sobre nosotros pende todavia la salida a la grave
crisis econémica, y se percibe un claro desgaste de la confianza en la clase politica y una crisis de gobernanza
que, segun muchos, estd provocando una puesta en cuestion del mismo modelo de Estado y favorece el
aumento de una cierta “fatiga civil". Espana, que habia tenido un gran proyecto nacional unificador, el de la
transicién, muestra dificultades para reencontrar una vision clara de su interés general por encima de los intereses
partidistas y de las prdcticas que se arraigan en otros particularismos.

No es sorprendente que, en este contexto, y pocos anos después de haber dado por definitivamente resueltos
los problemas que atenazaron a regeneracionistas o noventayochistas, broten aqui y alld proyectos de
“regeneracion” y que incluso se hable de la necesidad de una “segunda transicion™: para unos, el modo de
superar la primera; para otros, el modo de hacerla finalmente efectiva. Ese impetu regenerador pone de
manifiesto, en todo caso, que Espana no ha perdido el pulso y que la sociedad civil se inquieta e incémoda
ante el presente, buscando alternativas que nos devuelvan a una senda que se corresponda con un mds activo
papel infernacional y sirvan para generar un nuevo proyecto nacional.

2. El Circulo Civico de Opinidn es un producto mds de esa coyuntura de incertidumbre, en tanto que foro de la
sociedad civil, abierto, plural e independiente, alejado de los partidos pero no neutro (y menos neutral).
Su objetivo es ofrecer un vehiculo para que grupos de expertos puedan identificar, analizar y discutir los
principales problemas y dilemas de la sociedad espanola, pero con la finalidad de que esos debates,
conclusiones y sugerencias puedan frasladarse a la opinidén publica.

Para conseguirlo, el Circulo generard propuestas y sugerencias concretas, que serdn sometidas al escrutinio de la
opinién publica a través de los medios de comunicacion, los cldsicos y los nuevos, pues pretende utilizar al méximo
las posibilidades abiertas por las nuevas tecnologias de la informacién, para que su voz pueda ser escuchada
y se proyecte hacia afuera. El Circulo parte del convencimiento de que no es bueno que los partidos
monopolicen el espacio de la politica; ésta debe estar abierta también a otfros actores; foros como el Circulo
pueden contribuir a ello.

3. El Circulo Civico de Opinién toma la forma juridica mds simple, la de una asociacion, y pretende trabajar con
el minimo posible de financiacion y el minimo posible de burocracia. Fundado por un grupo de ciudadanos
preocupados por la marcha de la cosa publica, invita a todos los que puedan estar interesados a sumarse a su
esfuerzo, confribuyendo tanto con apoyo econdémico como -lo que es mds importante— con su inteligencia
y conocimiento.






