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Introduccion

El término regulacion, de cufio anglosajon, se
ha 1do progresivamente incorporando en el acervo
juridico de aquellos paises de tradicién juridica
continental europea — dentro de los que se incluye el
Perti — de mano de las politicas publicas de privatizacion
y liberalizacion de la economia' y bajo el impulso
galopante de la globalizacion.

La aplicacion de las sefaladas politicas publicas
en sectores economicos como el de las
telecomunicaciones han llevado a que se produzca la
paradoja en torno a que en lugar de desregular dichas
actividades se ha venido a regularlas, intensificando
de esa forma la intervencién del aparato administrativo
para facilitar el acceso a las mismas, incentivar y
garantizar la libre y leal competencia entre los
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operadores asi como el derecho de los usuarios a una
prestacion universal a precios asequibles y dentro de
los patrones de calidad establecidos?.

La preocupacion por la satisfaccion del interés
general dentro de una economia de mercado en
actividades como las telecomunicaciones - de forma
independiente a que las mismas sean consideradas
servicios de interés economico general o servicios
publicos -, es la que ha llevado a que una vez superado
el esquema del monopolio natural de dichas actividades,
se desarrolle una regulacion coherente con dicho
objetivo a través de una Administracion eminentemente
técnica y fuera de la influencia de poder politico de los
Estados.

Si nos cefiimos a algunos de los acontecimientos®
derivados de la liberalizacion y globalizacién y a la
aspiracién de limitar sus consecuencias negativas,
convenimos en la importancia de reafirmar la
infraestructura institucional, es decir el conjunto de
reglas juridicas producidas por la regulacion y que
garantizan el funcionamiento de los mercados®.

Actualmente se estd ventilando una pugna
ideologica entre quienes abogan por reducir al minimo
la intervencidn del Estado en la economia y quienes
sostienen que el Gobierno debe asumir un papel
importante, si bien limitado, no sélo para corregir las
carencias y limitaciones del mercado, sino también para
tender hacia un grado mas alto de justicia social’.

Master en Derecho de las Telecomunicaciones y Tecnologias de la Informacidn por la Universidad Carlos 111 de Madrid, Candidato a Doctor por la

1 Seguimos la introduccion al tema de regulaciéon de J. DE LA CRUZ FERRER. Principios de Regulacion Econémica en la Union Europea..., Ob. cit.,

pag. 125.
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Como lo sosticne también S. MUNOZ MACHADO, Servicio Publico y Mercado. Las telecomunicaciones, Vol. 11, Ed. Civitas, Madrid, 1998, pag. 179;
“(...) la apertura total de los mercados desarbola las potestades que la Administracién publica mantenia, estando vigente el régimen de los monopolios,
para la regulacion y el control de los operadores, la vigilancia del servicio y la garantia de los usuarios. El nuevo orden del mercado trae consigo la
necesidad de nuevos principios de regulacion™.

Nos referimos a la crisis energética de California y a las quiebras de ENRON y WORLDCOM para cuyo anilisis y estudio remito a J. STIGLITZ, Los
felices 90. La semilla de la destruccion, Ed. Taurus, Madrid, 2003, pags. 208-210 y 287-313; acontecimientos que han condicionado decisivamente como
debe afrontarse la liberalizacion de los mercados para asegurar la garantia de abastecimiento y los derechos de los usuarios.

STIGLITZ, J. El malestar..., Ob. cit., pags. 180-181; segun el autor, “desde hace mucho se ha reconocido la relevancia de las instituciones: los marcos
tegales y reguladores son de maxima importancia para que los contratos se cumplan, para que haya una forma ordenada de zanjar las disputas comerciales
(...) para que se mantenga la competencia (...)".

STIGLITZ, J., Los felices 90. La semilla de la destruccion.. ., Ob. cit., pag. 13.
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Nos contamos dentro de los que estan en el
segundo grupo, ya que como sostiene STIGLITZ, «aun
cuando los mercados estan en el centro del éxito de
nuestra economia, si los dejamos funcionar solos, no
siempre funcionan como debieran; porque no son
ninguna panacea y porque el Gobierno siempre sera un
aliado relevante para ellos»®.

1. Origenes de l1a nocion: El precedente histérico
de la regulacion en los Estados Unidos

Etimologicamente el término «regulation»
encuentra su origen latino en las locuciones «regere»
(dirigir) y «regula» (la linea derecha, la regla, norma
en sentido amplio) y la aparicion moderna de la palabra
en el vocabulario cientifico data de mediados del s. XIX
y corresponde a la accion de asegurar el funcionamiento
correcto de un sistema complejo, de manera que describe
muchas funciones del derecho, lo que explica sin duda
su utilizacion en el vocabulario juridico’.

En sentido funcional, la regulacién o regulation,
tiene un origen econdmico que se ha desarrollado en
los paises anglosajones. Por lo demas es un término
que encierra muy distintos significados?, de ahi que en
algunos casos se haya renunciado a definirla como a
determinar su naturaleza ya que existe un intenso debate
en torno al papel del Estado en el mercado.

La diversidad de significados de la regulacion
es un debate que tuvo su origen en Norteamérica y ha
contribuido a que se pueda observar como en el
transcurso del tiempo ha evolucionado la justificacion
de la intervencion del Estado en la economia o de forma
mas concreta, en los mercados.

Una de las primeras cosas que hay que tener claro
con respecto a la tradicion europea es que la regulacion
norteamericana se ha aplicado siempre a las empresas
privadas’®, de tal forma que resulta del reconocimiento,
como principio esencial, de la competencia del Estado
en la organizacion de la economia.

Otro aspecto importante que es necesario referir
con relacion a los origenes de la regulacion es que en el
derecho norteamericano se contraponen histdricamente
dos nucleos normativos; de un lado, el del common law,
inspirado en los principios de igualitarismo y
sustancialmente conforme a las exigencias del mercado,
en cuanto esta dirigido a disciplinar las relaciones entre
sujetos privados de modo paritario y cuya aplicacién le
es remitida al juez (judge-made law); del otro, el derecho
legislativo, que se ha apartado progresivamente del
common law, predispuesto en cambio a realizar
objetivos de interés general y en el que la expresion de
subordinating law, le da el sentido de ser un derecho
que se propone realizar una justicia distributiva en
respuesta a las desigualdades presentes en la sociedad'®.

El derecho legislativo esta intimamente ligado
al origen del derecho administrativo, en cuanto se
origina de la preocupacion de asegurar en determinadas
materias un orden de intereses diverso respecto a aquello
qué se vendria a crear por el orden espontaneamente
realizado por los operadores econdémicos en
competencia; es decir, se trata de intervenciones de la
autoridad publica sobre el mercado para modificar los
resultados indeseables''.

Segun DE LUCIA, el caracter excepcional de
este tipo de normativa con respecto al common law, y
consecuentemente a las reglas de la competencia, se
adecua a la tesis por la que la regulacion es justificada
por las quiebras del mercado; expresion esta tltima que
comprende una serie heterogénea de situaciones en
orden a la que se cree necesario una intervencion
correctiva de naturaleza publica'”.

En particular, las razones de la regulacion se
encuentran en la necesidad de contrastar las rentas
conexas a los monopolios naturales, de localizar
mecanismos idoneos para la cobertura de los costes
indirectos producida por determinadas actividades, de
remediar las asimetrias informativas presentes en
algunos sectores o a la excesiva competencia, de

6 STIGLITZ, |., Los felices 90. La semilla de Ia destruccién. .., Loc. cit., idem.

7 LAGET-ANNAMAYER. A ., La réguiation des services publics en reseaux. Telecommunications et electricité. Ed. Bruylant— L.G.D.J., Bruxelles — Paris,
2002, pag. 3. Al respeto, R. PEREZ, Telecomunicazioni e Concorrenza, Ed. Giuffré, Milano, 2002, pag. 39; sostiene que “Sotto il profilo lessicale, il
termine regolazione deriva de aquello americano regulation, in senso letterale un regolamento o insieme di regolamenti, con i quali si tende ad assicurare
il buon funzionamento di un settore, di un sistema o, comunque, si mira ad esercitare una vigilanza e un controllo neo confronti di attivita considerate di

particolare valore”.

8  Como sostiene A. 1., OGUS, Regulation. Legal Form and Economic Theory, Ed. Clarendon Press, Oxford, 1994. Sobre este tema, J. TORNOS MAS, “L.a
actividad de regulacion”, en SOSA WAGNER, F. (Coord.), EI Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Homenaje al Profesor Doctor D.
Ramén Martin Mateo, T. 111, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2000, pag. 1335; sostiene que “La introduccion en el lenguaje juridico del concepto de
regulacion es, (...) problematica. Se acude a un término al que se dota de diversos contenidos, lo que pugna con la necesaria seguridad juridica que debe

presidir el mundo del derecho™.

9 Conforme lo senala L. de LUCIA, La regolazione administrativa dei servizi di pubblica utilitd, Ed. Giappichelli. Torino, 2002, pag. 78; “In linea
gencrale, la regulation nel diditto statunitense viene definita come la parte del diritto administrativo che concerne gli tai che le agenzie pubbliche

emanano in relazione a condotte di soggetti privati (...)".
10 LUCTA. L. de, La regolazione administrativa.... Ob. cit., pag. 79.
11 LUCIA, L. de. La regolazione administrativa.... Ob. cit., pag. 80.
12 LUCIA, L. de. La regolazione administrativa..., Loc. cit., idem.
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localizar formas por la distribucion de recursos escasos,
etc'?.

Como veremos seguidamente, en Norteamérica,
la regulacion paso por un proceso de evolucion en el
que se enfoco al interés publico como justificante de la
intervencion, luego fueron las public utilities,
posteriormente la economic regulation y, finalmente,
se habla de la social regulation.

1.1  Regulacion e Interés Publico

El punto de partida al que hacen referencia los
autores se ubica en el dmbito de las actividades privadas
afectadas por el interés puiblico en las que se justificaba
la regulacion del Estado, en donde es citado como
leading case la sentencia Munn v. Illinois de 1876', en
la que el Tribunal Supremo norteamericano se pronuncio
respecto de la habilitacion del Estado para afectar una
actividad econdmica privada hasta el punto de establecer
un limite al poder privado de fijar el precio de sus
servicios en los siguientes términos: «Nosotros
encontramos que cuando los bienes de dominio privado
son afectados por el interés publico, dejan de ser
unicamente de derecho privado»'>.

La sentencia diferencia dos elementos para
establecer la existencia de ese interés publico: en primer
lugar es necesario que la actividad tenga una repercusion
publica ya que una actividad que no afecta mas que al
ciudadano que la desarrolla no puede ser considerada
de interés publico pues no es capaz de beneficiar a
terceros; el segundo elemento requerido es que la
actividad sea qtil al conjunto de la comunidad y no solo
a ciudadanos especificos, de manera que esta utilidad
general puede derivarse del caracter basico de la
actividad, de su necesidad para mantener el nivel de
civilizacién considerado minimo por una comunidad'®.

13 LUCIA, L. de, Ob. cit., Loc. cit., idem.

A partir de esta doctrina, la jurisprudencia
norteamericana profundizara en la interpretacion de las
expresiones del Tribunal Supremo de manera que se
identificé los intereses publicos con ciertas actividades.
Cuando estas actividades estaban «afectadas» por los
intereses piblicos, el Estado debia de intervenir estando
sujeto a su poder de policia.

En 1894 la Corte Suprema dicto la sentencia en
el caso Brass v.Dakota en la que nuevamente declaro la
constitucionalidad de la fijacion de tarifas maximas a
los elevadores de grano, estando la importancia de esta
jurisprudencia en que esta vez no existia poder
monopolistico en los prestadores del servicio, por lo
que la Corte aceptd la imposicion de obligaciones a
personas privadas por el mero hecho de desarrollar una
actividad «investida con un interés publico»!’.

Ya un mayor asentamiento de la doctrina
jurisprudencial se percibe en el caso Nebbia v. New
York de 1934'8, cuyo nucleo fue el comportamiento de
los ferrocarriles y de los almacenistas de grano al elevar
el precio de almacenamiento, y donde el Tribunal
Supremo expandio la doctrina Munn en dos direcciones:
por un lado, interpreta que la «afectacion al interés
publico» era equivalente a sefialar «sujeto a los poderes
de policia», y, por otro, que «el uso de la propiedad
privada y la realizacion de contratos privados estan,
por regla general, libres de interferencia
gubernamental; pero estdn sujetos a regulacion publica
lo requiere (...) la razonabilidad de cada regulacion
depende de los hechos relevantes (...) decir que la
propiedad esta «investida con un interés publico» o que
«una industria esta afectada por el interés publico»
significa que la propiedad o la industria por razones
adecuadas, esta sujeta al control por el bien puiblico»”.

14 Esta sentencia 94 U.S. 113 (1877) resuelve el conflicto suscitado por la aplicacion de la Ley del Estado de Illinois que regulaba el almacenamiento de
grano a una empresa llama Munn and Scout {operadores de los elevadores de grano), la cual habia aplicado unos precios superiores a los permitidos por
la Ley del Estado. Como apunta D. SORACE, “Servici Pubblici e servizi (economici) di pubblica utilitd”, Diritto Pubblico, Fasc. 2 (Agosto) 1999, pag.
380. las sentencia ¢s contemporanea del Arrét Blanco.

15 Fragmento de la sentencia Munn v. [llinofs.

16 MONTERO PASCUAL, J. J., “Titularidad privada de los servicios de interés general. Origenes de la regulacion econdmiica de servicio publico en los
Estados Unidos. El caso de las telecomunicaciones”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo — REDA N° 92, Octubre-diciembre, 1996, pag. 582.
Para D. SORACE, “Servizi Pubblici e servizi (economici) du pubblica utilita”..., Loc. cit., idem, “In concreto in quell’occasione si retenne che I"esistenza
dell’interesse pubblico fosse da riconoscere all attivita svolta a Chicago da un numero molto limitado di emprese che possedevano gli impianti necessari
per la pesatura e il magazzinaggio di cereali per i quali nonpoteva fare a meno di passare la intera produzione cerealicola di sette o otto grandi Stati
dell’Ovest nel viaggio verso gli Stati della costa atlantica, un’attivita condotta dunque in condizioni di “virtual monopoly”. Vid. lo que sostiene S.
RODRIGUES, La nouvelle régulation des services publics en Europe, Ed. TED & DOC, Paris, 2000, pag. 227; respecto de Munn v. illinois; “Deux
conceptions du “service public a ’américaine” étaient alors envisageables: une conception psychologique et une conception économique. Pour le Professeur
Trevoux, les premiers arréts de la Cour supréme dans la ligne de sa jurisprudence « Mumn » étaient révélateurs d'une « théorie psycologique » des
services publics au sens ou devait étre considérée comme un service public « toute entreprise que le 1égislateurs, ou les tribunaux, ou ’opinion public
Jjugent satisfaire un besoin d’intérét général et qui est, par siute, assujettic a certains régles »”; (...) “mais la jurisprucence « Munn » repose également sur
une conception économigue de I’intérét public : « C’est seulement lorsque la propriété jouit de quelques privileges octroyés par le gouvernement qu'elle
est affectée d'un intérét public »”.

17 La referencia es tomada de MONTERO PASCUAL, J. I., “Titularidad privada de los servicios de interés general (...)"... Ob. cit., pag. 580.

18 Sentencia 291 U.S. 502 (1934).

19 Fragmento de la sentencia Nebbia v. New York.
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De esta forma sobre la base elemental de la
ecuacion «interés publico igual a control publico» se
empezo a edificar la teoria de la regulacidén, en su
primera etapa, a la que le siguié aquella en la que el
término control y poder de policia son definitivamente
sustituidos por el de regulacion.

Lo que resalta del empleo de la regulacion en
esta etapa es que el contexto determinante habia sido el
de situaciones de crisis®, en las que se produjo una
fuerte adaptacién de los conceptos a las nuevas
circunstancias histéricas; asimismo, se caracterizo
porque se ird formando una suerte de estatuto particular
para las empresas que desarrollaban actividades affected
with a public interest, lo que suponia su sujecion a una
serie de deberes particulares, asi como el beneficio de
una serie de derechos particulares?'.

1.2 Regulacion y public utility

Con respecto a la relacion entre regulacién y
public utility, lo primero que hay que hacer es una
distincion, ya que cualquier actividad econdémica que
esté afectada a un interés publico no la convierte en
una public utility.

Al respecto, como acabamos de ver, en sus
origenes el término regulacion era utilizado para indicar
lo que la politica del gobierno norteamericano entendia
por actividades afectadas por el interés publico, no para
restaurar o promover la competencia en los mercados.
En cambio, cuando las situaciones en las que el Estado
debia intervenir ya que el interés publico no podia ser
satisfecho sino inicamente a través de una disposicion
estatal y no a través del funcionamiento del mercado, y
ademas se les identificaba con los monopolios naturales,
se estaba frente a lo que se denominaba public utilities™.

A)  Definicion de public utility

Como en el caso del service public francés, la
expresion public utility escapa a una definicion exacta®,

[ R Y

Publishing Inc., New York & London, 1994, pag. viii.

de todos modos, la aproximacion norteamericana se da
en el sentido que la actividad es necesaria para los
intereses publicos por lo que podian considerarse
«services (...) which are public in their nature»*.

En este sentido, las public utilities son
actividades en las que esta presente un interés publico,
pero de forma mas restringida ya que sélo una parte de
las empresas reguladas pueden ser consideradas como
tales. Estas actividades se caracterizan por tener un
caracter indispensable en cuanto un sector importante
de la poblacion no puede eludir su prestacion®;
asimismo, en éstas, el suministrador se encuentra en
una situacion preponderante respecto del consumidor
de manera que éste requiere ser protegido via la
regulacion; y, para algunos?® con la especial
caracteristica, de que las mismas son monopolios, de
tal forma que las empresas que se dedican a dichas
actividades estan sujetas al control de una agencia estatal
o federal (Independent Commissions) especializadas?’,

Para entender este modelo, segin LAGET-
ANNAMAYER, federalismo y liberalismo son dos
aspectos esenciales, en donde los poderes publicos se
fijaron como mision corregir los eventuales efectos
negativos del juego de las empresas privadas o de
controlar los excesos del liberalismo, dandole
nacimiento a las public utilities commissions que se
establecieron primero a nivel local, luego a nivel de los
Estado federados y finalmente a nivel del Estado
federal®.

B) Regulacién de las public utilities

La finalidad de la regulacidon de las public
utilities, dentro de esta etapa era que la actividad
alcanzase similares o proximos resultados de los que
se obtendria en el caso de que la actividad se estuviera
prestando en un mercado abierto y con competencia,
buscando en consecuencia corregir los problemas que
una situacion monopolica produce y que afectan el
interés publico.

0 Nos referimos a la Guerra de Secesién Norteamericana asi como a la etapa de la Gran Depresion.
SORACE, D., “Servizi Pubblici e servizi (economici) du pubblica utilita”..., Ob. cit., pag. 381.
HIMMELBERG, R. F., Business and Government in America since 1870. New issues in Government — Business Relations since 1964. Ed. Garland

23 En términos similares vid. ROBSON, W. A.| Industria nacionalizada y propiedad paiblica (Tr. de. J. Petit Fontsere). Ed. Tecnos, Madrid, 1964, pag. 19.

24 C
pubblica utilita”..., Ob. cit., pag. 379.

F. PHILLIPS, Jr. The regulation of Public Utilities, Arlington, 1993, pag. 4, citado por SORACE, D., “Servizi Pubblici e servizi {economici) du

25 DUGGER. W. M., en NOWOTNY, K., SMITH, D. B.. y TREBING, H. M. (Eds.), Public Utility Regulation, Ed. Kluwer, Massachusetts. 1989, pags. 29-

30.

26 GARFIELD. P. [y LOVEIOY, W. F., Public utility economics, Ed. Prentice-Hall, Englewood Cliffs, New Yersey, 1964, pag. 19.

27 Segan D. SORACE

Servizi Pubblici e servizi (economici) du pubblica utilitd”.... Loc. cit., idem: lo que dichas entidades administrativas buscaran

obtener es la conciliacion entre los objetivos privados de maximizacion del beneficio de la empresa y el interés publico de la prestacion a las poblacion

de un servicio adecuado a un precio jusio.

28  LAGET-ANNAMAYER, A.. La régulation des services publics en reseaux.... Ob. cit., pag. 15-16.
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De esta manera, la regulacion aparece asociada
a las public utilities, siendo el instrumento para ordenar
las actividades que tenian dicha calificacion, pero sin
acaso estar unicamente concentrada en la misma ya que
como vimos antes, también hay regulacién fuera de las
public utilities. Esta confluencia condujo la regulacion
al monopolio y al objetivo de la eficacia del mercado.

Durante esta etapa, la regulacion de las public
utilities se consolida en lo que respecta a la imposicion,
a los prestadores de servicios u operadores de las
actividades que sean declaradas como tales, de un
estatuto juridico especial que los situa fuera del ambito
de cualquier otro sujeto del mercado; y, se establece
como finalidad instrumental de la regulacion el obtener

expandirlos sin la autorizacion de la autoridad
correspondiente y sobre la base de las exigencias del
interés publico; a proteger la seguridad del publico; y, a
obtener la previa aprobacién de la autoridad
correspondiente antes de poner fin a la prestacion de
un servicio o salir de un mercado.

1.3  Regulacion econémica y la social regulation

Cuando se habla de la economic regulation, se
debe hacer referencia a la extension de los objetivos de
la regulacion de las public utilities, es decir de la
regulacion para la competencia, hacia aquellas
actividades que no eran consideradas como tales. La
regulacion para la competencia pasa entonces a ser el

resultados similares a los que se

objetivo genérico de toda la

obtendria por la via del mercado.

En lo que respecta a las
caracteristicas generales del
estatuto juridico de las public
utilities, el mismo esta integrado
por una serie de derechos y
obligaciones®.

Entre los derechos?’, se
encuentran, el obtener un beneficio
razonable por sus servicios; recibir
de la autoridad publica una licencia
que acredita su derecho exclusivo

“(..) la regulacion

pasa entonces a ser
el objetivo genérico
de toda la
regulacion(...)”’

regulacidn, en el que el mercado —
y no el interés publico — se coloca
como ¢l nucleo central.

para la competencia

Con la regulacién se busca
alcanzar el modelo del mercado
con competencia perfecta por lo
que es necesario corregir los fallos
del mercado, es decir se aspiraba a
la eficiencia en el mercado. Esta
asociacion entre regulacion y fallos
del mercado se establecera en la

teoria de la regulacién de finales
del's. XX.

(prestar servicios sin competencia);
disfrutar de la posibilidad de adquirir bienes y derechos
necesarios para la prestacion del servicio; y, operar bajo
reglas y regulaciones razonabiles.

Las obligaciones®' son las de satisfacer las
demandas razonables de los que puedan pagar los
servicios de los prestadores; proveer servicios
adecuados a las necesidades de los consumidores;
establecer los precios de manera razonable y sin
discriminaciones; no modificar sus servicios o

En este proceso, lo que va a producirse también
es una separacion o distincion entre la denominada
regulacion econémica® y lo que algunos refieren como
la social regulation o regulacion social que tiene como
objetivos principales la proteccion de Ia salud, de
ambiente y la seguridad a través de los mecanismos
econémicos o de mercado™.

Enlaregulacion econdmica el elemento esencial
es el de la coercion® ejercida por el poder publico, para

29 En este tema seguimos a GARFIELD, P. J., & LOVEIOY, W. E., Public Utility Economics, Ed. Prentice-Hall, Englewood Cliffs, New Yersey, 1964,

pags.12 -13.

30 Respecto de fos derechos, en términos similares, D. SORACE, “Servizi Pubblici e servizi (economici) du pubblica utilita”..., Ob. cit., pag. 382; sostiene

34

que, “il corrispettivo debe risultare ragionevole anche per I'impresa, alla quale debe essere assicurato un effettivo e puntuale pagamento cosi che, ad
esempio, i clienti possono essere tenuti a costituire somme in deposito e, in circostanze predefinite e previo avviso, possono anche vedersi sospeso il
servizio. Ragionevoli debono essere anche la modalita del servizio che si impongono (...). Soprattuto, sulla base di una loro preliminare certificara
qualificazione in termini di utulita o neceassita pubblica, a queste imprese si riconosce anche il diritto ad essere protette dalla concorrenza anche attraverso
particolari franchisings quali I'uso delle strade pubbliche o di altri servizi locali”.

Respecto de las obligaciones, en términos similares, D. SORACE, “Servizi Pubblici e servizi (economici) du pubblica utilita”..., Ob. cit., pag. 381-382;
sostiene que “Principalmente tali imprese sono tenute a soddisfare chiunque in qualsiasi momento domando la prestazione del servizio(...). Il servizio,
che deve rispondere a determinati requisiti di sicurezza e qualita, deve essere reso in condizioni di eguaglianza per tittu o per tutti coloro che appartengono
ad una certa categoria {...). Per il servizio deve essere richiesto un prezzo “just and reasonable” (...)".

Sobre la “economic regulation”, vid. STIGLER, J, “The theory of economic regulation”, Bell Journal of Economics and Management Science. 2 (1971),
Spring, en JOSKOW, P. L. (Ed.), Economic Regulation, Ed. Elgar Reference Collection, Chentenham —~ UK, Northampton, MA — USA, pags. 3-21.
Sobre este vid. MORAN & PROSSER. “Introduction. Politics, Privatization and Constitttions” en MORAN, M. & PROSSER, T. (Eds.), Privatization
and Regulatory change in Europe, Ed. Oen University Press, Buckingham, Philadelphia, 1994, pag. 1 y sigs.; OGUS, A. L, Regulation..., Ob. cit., pag.
121 y sigs.; VISCUSI, W. K., VERNON, J. M. & HARRINGTON , J. E., Economics of regulation and Antitrust, 2° edicion, Ed. The MIT Press,
Cambridge, Massachusettes & London, England. 1995, pags. 656 vy sigs.

MONTERO PASCUAL, I. J., “Titularidad privada de los servicios de interés general (...)"..., Ob. cit., pag. 583.
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hacer posible el cumplimiento de las obligaciones
juridicas de los operadores privados con la finalidad de
asegurar la satisfaccion del interés general.

Este proceso de cambios en la regulacion
también ha llevado a poder distinguir entre la antigua y
la nueva regulacion, en que la primera se centraba en la
regulacion de las public utilities y la nueva es la que
generaliza regulacion y la aplica al papel del Estado
respecto de la actividad econdmica, es decir a su
capacidad de intervenir la economia.

2. Regulacion e Intervencion Publica

El enfoque de la regulacion, desde una
perspectiva que la vincule con la intervencién publica,
puede ser formulado en el ambito juridico europeo ya
que la forma tradicional de control de los servicios
publicos o de los servicios de interés econémico general,
ha sido el de su tutela a partir de que los mismos han
estado integrados durante largo tiempo a los Estados
por la reglamentacion que se aplicaba directamente a
las empresas publicas a cargo de la gestion de esos
servicios y que se beneficiaban de una serie de derechos
derivados de su situaciéon monopolistica®.

Evidentemente la aproximacion de los Estados
europeos en las actividades economicas y al mercado
en general ha sido diferente, ya que en Francia el sector
publico se ha constituido alrededor de grandes empresas
nacionales y de grandes cuerpos de funcionarios que
les administraban; en Italia, a pesar de una tradicion
estatista y de una estricta separacion afirmada entre el
sector privado y publico, los cuerpos grandes
administrativos nunca existieron, de ahi que la
administracion siempre era débil y estaba sujeta a los
intereses partidarios y econdmicos, sin embargo, el
sector publico era muy importante; en Espaiia el rol de
Estado es por tradicion muy fuerte de tal forma que
existen grandes cuerpos de funcionarios a semejanza
del modelo francés; en cuanto a Alemania, esta se
caracteriza por un liberalismo fuertemente atemperado
por la importancia del sector publico en los servicios
de interés economico general o los servicios en red;
finalmente en el caso del Reino Unido, se ha asistido a
un gran desarrollo del sector publico a partir de la
Segunda Guerra Mundial®.

35 LAGET-ANNAMAYER, A., La régulation des services publics en reseaux...

36
37
38
39

LAGET-ANNAMAYER, A., La régulation des services publics en reseaux...,
LAGET-ANNAMAYER, A., La régulation des services publics en reseaux...
LAGET-ANNAMAYER. A., La régulation des services publics en reseaux. ..
PREDIERI, A. “Estado y mercado: L.a dsmosis como elemento cualificador y legitimante™,

abril, 1994, pag. 9.

La experiencia Latinoamericana y en particular
la del Pert han sido muy similares a la de algunos de
los paises europeos antes mencionados, en donde el
sector publico cumple un rol importante, pero ha estado
muy influenciado por la politica y por el sector privado
en aquellas actividades econdmicas consideradas
servicios publicos.

En su esencia francesa, una de las caracteristicas
de la tutela es la de comportar a la vez, la intervencién
del Estado en tanto que autoridad normativa, garante
del interés general, y del Estado como persona, que se
preocupa de sus intereses accionista o de aquéllos del
presupuesto general. Se trata por consiguiente
esencialmente de un conjunto de controles a priori y a
posteriori ejercido por los poderes publicos para
verificar que la regulaciéon ha sido correctamente
aplicada por la corporacién publica.

Sin embargo los procesos economicos le han
dado una nueva dinamica al derecho introduciendo una
serie de cambios con respecto a la intervencion del
Estado en la economia. La supresion de los monopolios
y el actual panorama en el que prima un ambiente
economico abierto a la competencia han desplazado las
bases de la tutela estatal hacia una nueva funcién
asegurada por instituciones que no pueden ser los viejos
actores de la administracion tradicional*’. La regulacién
va a conducir entonces a la renovacion del marco
institucional clasico*®

Con el emerger de la regulacion dentro de un
nuevo contexto, se reafirma la presencia del Estado en
el ambito economico, tal como lo sostiene PREDIERI:
«en nuestra sociedad actual ninguna forma de mercado
o de cambio econdémico puede funcionar sin el poder
publico, el Estado, cualquiera que sea el modo en el
que el Estado se considere, es decir, en el triple perfil
de redes de informaciones, de complejo de instituciones
juridicas, de poder»®

Para el citado autor, «la armazon de un sistema
juridico, aunque esté en el limite, centrado en un solo
uso o en la unica costumbre practicada por los
operadores, como terreno que constituye la base de su
accion, sino el unico, o el principal punto de referencia
(y que es, viceversa, en nuestras sociedades, un tejido

. Ob. cit.,
Ob. cit.,
, Ob. cit,,
, Ob. cit.,

pag. 17.
pags. 17-18.
pag. 23.
pag. 25.
Revista del Centro de Estudios Constitucionales N° 17, Enero-
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finisimo de normas del poder publico, o por él
reconocido, como en las normas técnicas, fundamentales
en nuestros tiempos), es el presupuesto para que el
mercado subsista; no existe una actividad del mercado
que no tenga relevancia juridica, incluso de derecho
publico»®.

En esta linea, MONTERO entiende que la
regulacion es «la intervencion publica en sectores de
interés general dirigida a asegurar la satisfaccion de ese
interés a través de la definicion de las concretas
obligaciones juridicas de los actores privados y del
control de su cumplimiento»*!.

De esta forma, el papel que desempefia el Estado
dentro del mercado a través de la regulacion tiene como
uno de sus principales cometidos el disefio de un marco
de diversa indole (en el que junto a la normativa
especializada estan los lineamientos, sanciones, el
arbitraje, etc.), que esta relacionado con las actividades
economicas, sea en sociedades que se rigen por una
economia social de mercado o por un neoliberalismo o
por una economia mixta.

Finalmente, un aspecto que es necesario tener
presente es que la intervencion del Estado a través de la
regulacion debe ser enfocada de manera
multidisciplinar, ya que, como sostiene DE LA CRUZ
el disefio actual de un modelo de regulacion teniendo
en cuenta solamente criterios econdmicos e ignorando
las exigencias juridicas, la circunstancias politicas, los
condicionantes sociales o las propias condiciones
tecnoldgicas de una industria determinada, es apostar
por el fracaso ya que, en efecto, en nuestros tiempos la
regulacion exige un enfoque multidisciplinar*’.

2.1  Aspectos institucionales de la intervencion del
Estado en la economia

Hoy en dia es innegable que los Estados tengan,
de forma comin, mercados regulados, es decir una
maquinaria de intervenciéon cuyas estructuras

conceptualmente son las mismas y que son la base de
sus constituciones economicas®.

Como sostiene PREDIERI, es una época en la
que Estado y sociedad y Estado y economia se
caracterizan por una compenetracion continua, difusa
y reciproca, en donde es el Estado el que determina, o
concurre a determinar aquellas reglas de su interés,
conformando el comportamiento de su operador; esto
es, en el interés del poder politico, para intereses que
considera e impone como generales*.

La evolucion del rol interventor del Estado en la
economia se inicia con el Estado absoluto, el mismo
que luego de transforma en Estado liberal como fruto
de la revolucion burguesa y que mas adelante tomara el
matiz del Estado policia, hasta llegar a formas empiricas
como las de arbitro o tutor que mas tarde evolucionaran
hacia el Estado social; finalmente, hoy se nos propone
un modelo neoliberal en el que el Estado debe cumplir
un papel de regulacion, control y eventualmente
sancionador.

CASSESE ha realizado una interesante
caracterizacion del proceso en el que se han ido
vinculando Estado y economia (en un periodo que va
desde el s. XII hasta los primeros afios del S. XXI),
dentro del cual — segun el autor — se han producido tres
cambios importantes: el primero, en el que la soberania
estatal sobre la economia se torna en la soberania de la
economia sobre el Estado; el segundo que muestra la
conversion del Estado pedagogo en un Estado
regulador; y el tercero en el que el control unitario de
la economia se vuelve en el control fragmentado de la
misma®.

El primero de los cambios es aquél en el cual el
Estado consiguio la soberania sobre la economia en un
tiempo que oscila entre el siglo XII y el siglo XIX, en
el que ésta se caracterizaba por ser una economia de
oferta, segiin el modelo mercantilista. Sin embargo, con
el aumento del comercio internacional durante los

40 PREDIERI, A. “Estado y mercado: La ésmosis como elemento cualificador y legitimante”..., Ob. cit., pags. 17-18.
41 MONTERO PASCUAL, 1. J., “Titularidad privada de los servicios de interés general (...)”..., Ob. cit., pag. 584.
42 DE LA CRUZ FERRER, J.. Principios de Regulacion Economica en la Union Europea..., Ob. cit., pags. 128.

43 Conforme sostiene I. LOJENDIO IRURE, “Derecho Coustitucional Econémico”, en SANCHEZ AGESTA, L. (Coord.), Constitucion y economia. La
ordenacioén del sistcma economico en las Constituciones occidentales, Ed. Centro de Estudios y Comunicacion Economica, Madrid, 1977, pags. 82-383:
la expresion “Constitucion Economica”, tuvo su origen en Alemania, donde ya en el afio 1932, Beckerath aportaba a la Festgabe, su notable trabajo
titulado Politische und Wirtschaftsverfassung, en el que concebia la Constitucion econdmica como “ordenacion de la propiedad, del contrato y del
trabajo, de la forma y extension de la intervencion del Estado, asi como la organizacién y la téenica de la produccion y la distribuciéon”. Sobre este tema
vid. BASSOLS COMA, M., Constitucién y sistema econémico, Ed. Tecnos, Madrid, 1985, pp. 345: LAGUNA DE PAZ, J. C., “El modelo econémico
constitucional espafiol: Unidad, autonomia e integracion europea”, Revista de Derecho Administrativo, Ed. Depalma, Setiembre-diciembre, 1992, nim.
11, pag. 335 y sigs.; LOPEZ GARRIDO, D., “Apuntes para un estudio sobre la Constitucion econdmica”, Revista del Centro de Estudios Constitucionales,
N" 15, Mayo-agosto 1993, pag. 79 y sigs.. entre otros.

44 PREDIERIL A. “Estado y mercado: La 6smosis como clemento cualificador y legitimante”..., pag. 36.

45 CASSESE, S. “1 rapporti tra Stato ed Economia all’inizio del XXI secolo”, en FRANCHINI, C. e PAGANETTA, L. (A cura di). Stato ed economia
all’mizio del XXI secolo, Ed. Il Mulino, Bologna, 2002, pag. 11.

Derecho & Sociedad 23 m

Asociacion Civit



Derecho & Sociedad

Asociaciéon Civil

g

Diego Zegarra Valdivia

ultimos veinticinco afios del s. XX que llevé a la
afirmacion de la economia mundial (mundializacion),
a que el sector economico esté menos ligado al territorio
y a que la economia liberalizada (parcialmente) del
Estado sea una economia de la demanda®.

Este paso del uno al otro orden de las relaciones
entre Estado y economia ha producido importantes
consecuencias: si primero la economia tuvo que tener
en cuenta al Estado, ahora es el Estado que tiene que
tener en cuenta la economia. En este contexto, si bien
el Estado sigue desarrollando un papel importante, ha
perdido su soberania econdmica porque, si primero fue
poseedor de un poder absoluto, ha pasado a ser poseedor
de un poder relativo y porque los confines del Estado y
los confines de la economia no corresponden mas*.

El segundo de los cambios es el que se produce
cuando el Estado modifica su rol de pedagogo por el de
regulador. El cardcter de pedagogo habia nacido en
1669, cuando Colbert instituyé el cuerpo de los
inspectores de manufacturas para el control de la
industria, el mismo que operara hasta su supresion,
dispuesta en 1791 en nombre de la libertad economica*®,
Durante sus ciento veinte afios de vida, la actividad de
los inspectores fue ejemplar y sirvié para crear un
modelo, en torno al cual nacio y se desarrollé la
controversia Estado intervencionista - laissez faire que
se reavivard a fines del s. XIX en la Inglaterra de Albert
Venn Dicey*

Sobre el rastro de la citada controversia, las
vinculaciones del Estado pedagogo vy la economia han
sido consideradas prevalentemente en términos de
oposicion bipolar; en realidad el mito del Estado
intervencionista ha enmarcado siempre un juego mas
sutil que aquel de la libertad-control, juego del que los
grandes principios no logran dar cuenta®™

La ambivalencia del intervencionismo
economico se va a ver reflejada en las demandas de
libertad y proteccion que son introducidas
simultaneamente y en el dltimo cuarto de s. XX de este
duplice papel del Estado, bien encerrado en la formula
del Estado pedagogo, se transitd en un nuevo régimen,

46
47
48 CASSESE. S.

CASSESE, S. “I rapporti tra Stato ed Economia all’inizio del XXI secolo™...,
CASSESE, S. “I rapporti tra Stato ed Economia all’inizio del XXI secolo™...,
“I rapporti tra Stato ed Economia all'inizio del XXI secolo™...,

en el que se ha hecho predominante un papel diferente
del poder publico, aquel de regulador®'.

Segin CASSESE, aqui la vinculacién entre el
Estado y la economia es mucho mas compleja ya que el
Estado no sefiala los fines, sino que establece reglas y
procedimientos y no desarrolla el mismo la actividad
de ejecucion, pero la confia a autoridad o de regulacion
o de adjudicacién de manera que entre reguladores y
regulados se instaura una vinculacion multilateral®”.

El tercero de los cambios derivados de la
vinculacion entre Estado y economia es el que se refleja
en el paso de la unidad del control de la economia al de
su fragmentacion, de esta forma, si antes el manejo de
la economia era antes confiado solo al Gobierno, ahora
el control de la economia es asignado también a cuerpos
autonomos®*.

La situacion actual que se ha extendido en los
distintos Estados es aquella en la que una parte de las
decisiones son tomadas por el Gobierno y por sus
instituciones auxiliares o descentralizadas, los mismos
que actuan de forma parcialmente independiente de la
politica y, de otro lado, que obran - sea que actuan como
reguladores o adjudicadoras — con procedimientos
predeterminados, estructurados segun los principios de
transparencia, de participacion, de motivacion de las
decisiones™

En el contexto actual de una economia de
mercado, el sistema no se concibe sin que el Estado
tenga una intervencion decisiva solventada por una serie
de poderes de intervencion economica, de los que el
poder regulador es uno de sus componentes y supone
que la organizacion del gobierno se especialice para
hacer frente a las necesidades de intervencion.

El ordenamiento juridico de la economia resulta
imprescindible para que los agentes econdomicos tengan
«seguridad juridica» o certeza respecto a las reglas de
juego que deben ser respetadas en el mercado (derechos
de propiedad, contratacion, responsabilidad) y que
pueden reducir la incertidumbre y el riesgo de las
decisiones estrictamente empresariales®. Todo esto

Ob. cit., pag. 12.
Ob. cit., pag. 13.

Loc. cit,, idem.; respecto a la competencia de los inspectores, scgun

CASSESE cra el de "raccogliere conoscenze, in veste di informatori privilegiati dello Stato. di propagandare nuove tecnologie, di far circolare informazioni,
di consigliare le imprese, di additare modelli produttivi, di controllare I’applicazione di regole tecniche. La loro attivita era diretta alla produzione, mentre
erano ad cssa estranei gli aspetti del consumo e quelli del lavoro e della sua protezione™.

49 CASSESE.S.
51 CASSESE. S
52 CASS . S. “I rapporti tra Stato ed Economia all’inizio del XXI secolo™.
53 CASSESE. S. “I rapporti tra Stato ed Economia all’inizio del XX1 secolo”.
54 CASSESE. S. “I rapporti tra Stato ed Economia all'inizio del XXI secolo”

DE LA CRUZ FERRER, .,

“I rapporti tra Stato ¢d Economia all’inizio del XXI secolo”....
50 CASSESE, S. “I rapporti tra Stato ed Economia all’inizio del XXI secolo™...
. “I rapporti tra Stato ed Economia all’inizio del XXI secolo”...

... Loc. cit.,
Principios de Regulacidn Econdmica en la Unién Europea...,

Ob. cit., pag. 14.
. Ob. cit., pags. 14-15.
, Ob. cit., pag. 15.
. Loc. cit., idem.
., Ob. cit., pag. 16.
idem.

Ob. cit., pags. 126.
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apunta a que hoy en dia los Estados desarrollen una
base institucional y un ordenamiento juridico basico
como elementos esenciales sobre los que descanse la
actividad economica.

2.2 La perspectiva econémica de la intervencion
estatal

En su vertiente econdémica, la expresion
regulacion se ha venido refiriendo a una de las formas
de intervencion publica que restringe, influye o
condiciona las actuaciones de los agentes economicos
por razones de equidad para alterar la distribucion del
ingreso, o de eficiencia, para alterar la distribucién de
recursos®.

De hecho, el sector ptublico esta tan inmiscuido
en la dindmica econdémica que no

«desarrollados», y también el hecho de que los modelos
econdmicos planteados para estos primeros no
necesariamente son compatibles con las realidades y
cambios que se producen en los paises «en desarrollon».

3. Laregulacion de los servicios publicos

Luego de haber realizado un rapido recorrido
por los origenes de la regulacion en Norteamérica, asi
como respecto de las bases conceptuales de la
intervencion del Estado en la economia, nos interesa
ahora analizar la regulacién econémica entendida como
una técnica de intervencion administrativa — a la que
podemos denominar como regulacion administrativa —
, v definirla, reconociendo sus bases econdmicas,
teniendo como premisa que en determinados ambitos,
«el derecho debe recurrir a nuevas formas de
intervencion que se caracterizan

podemos concebir una actividad
econdmica, regular, estable, en un
espacio no dotado de variable
institucional, sin embargo, como
sostiene BILBAO no se puede
analizar la intervencion del Estado
en la economia, concibiendo, en
abstracto, una dinamica econémica
auténoma derivando
posteriormente hacia la actuacion
publica las carencias e
inconsistencias detectadas en esa
dindmica econdmica, sino que debe
partirse del hecho de que los

“(...) el sector publico
estd tan inmiscuido en la
dindmica economica que
no podemos concebir una

actividad economica, 3.1

regular, estable, en
un espacio no dotado
de variable
institucionalidad(...)”

por buscar soluciones concretas a
problemas complejos, dificilmente
previsibles en una norma abstracta
que se aplica a través de un
razonamiento juridico basado en
un silogismo»*’.

Definiciones generales y
parametros

Un repaso por la evolucién
de la regulacion en Norteamérica
nos puede llevar a concluir que en
el ambito de las public utilities, la

procesos econdémicos se

presencia de la regulacidon se

desarrollan siempre en un contexto social dado, en el
que ¢l sector publico necesariamente desempefia un
papel principal®’.

De acuerdo con lo sefialado, el analisis de la
intervencion debe realizarse sin prescindir de la variable
institucional, es decir del entramado constituido por las
administraciones publicas y su produccion normativa,
y de que el ambito como la propia instrumentacion de
la intervencion publica son cambiantes®.

Este esquema de andlisis es mucho mas efectivo
y hace posible entender las distintas realidades
economicas, sobre todo de aquellos paises que no
pertenecen al grupo de los denominados

produce para que las Administraciones publicas
controlen la actuacion de las personas privadas en
sectores considerados de interés general — aunque
también puede hacerse en aquellas que no tienen dicha
calidad —, en donde el elemento de control son las
obligaciones juridicas impuestas a los prestadores en
beneficio de los usuarios que, paralelamente gozan de
auténticos derechos frente a aquéllos: recibir un servicio
de calidad, sin discriminaciones y a un precio
razonable®.

También en el ambito de la doctrina encontramos
diversas definiciones. Asi, ARINO y DE LA
CUETARA, formulan una definiciéon amplia segun la
cual regulacion es «aquel conjunto de elementos

56 DE LA CRUZ FERRER, J., Principios de Regulacién Economica en la Unién Europea..., Loc. cit., idem.

57 BILBAO UBILLUS, J., “El fenémeno de la intervencion publica en la economia como objeto especifico de analisis”, Revista Vasca de Administracion
Publica N® 32, 1992 pags. 34-35. Segun el autor, “la propia nocion de contexto social, como escenario en el que se reproducen los procesos econémicos,
lleva implicita la exigencia de unas dosis minimas de estabilidad y seguridad, que solo un cierto grado de institucionalizacion politica puede proporcionar”.

58 BILBAO UBILLUS. J.. “El fenomeno de la intervencion publica en la economtia como objeto especifico de analisis”..., Ob. cit., pag. 35.
59 TORNOS MAS. I., “La actividad de regulacién”..., Ob. cit., pag. 1336.
60 MONTERO PASCUAL, 1. J., “Titularidad privada de los servicios de interés general (...)"..., Loc. cit., idem.
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juridicos, técnicos y decisionales, necesario para
mantener un sector de actividad humana dentro de unos
parametros determinados»®.

En la misma linea, de forma general, PEREZ
define la regulacion como un conjunto de medidas
puestas en manos de los poderes ptblicos para conseguir
resultados intencionales o bien como una actividad de
direccion de las actividades privadas segiin los objetivos
predeterminados para conseguir un interés publico®.

Sin embargo, al ser nuestro objetivo el de situar
la regulacion en el ambito de una actividad econémica
que sea considerada servicio de interés economico
general o servicio publico — como es el caso de las
telecomunicaciones —, necesitamos concretar la
definicion dentro de esos parametros ya que en las
definiciones precedentes pueden considerarse distintos
tipos de regulacion®.

3.2 Laregulacion que nos interesa definir

En base a los conceptos que hemos ido
exponiendo, la definicion de regulacion mas adecuada
a nuestro objetivo es aquella que se entiende como el
conjunto de técnicas de intervencion publica en el
mercado y que por la dinamica del sector econoémico,
supone una intervencion continua de los poderes

publicos respecto de la actividad y el comportamiento
de las empresas®.

De esta definicion, debe colegirse la distincion
entre reglamentacion y regulacion, en donde, la primera
debe ser entendida como el encuadramiento juridico de
los comportamientos en una actividad determinada®;
por lo que es, ciertamente, un modo de regulacidn, y
adernas, que la regulacion tiene un sentido mas amplio,
pero que podemos situar en los parametros que hemos
senalado®.

En esta linea TRIMARCHI, sostiene que la
regulacion es una categoria que comprende cada uno
de los tipos de intervenciones normativas que
resguardan la actividad economica, entendiéndose por
econdmicas las actividades que en abstracto sean
susceptibles de ser asumidas como objeto de empresa,
en donde todo (o nada) puede ser considerado servicio
publico®’.

Este tipo de regulaciéon de servicios publicos
implica entonces una fusion entre reglamentacion y
control o tutela, por lo que se distingue de ambas
independientemente consideradas, en el sentido de que
el término regulacién permite dar cuenta de una
autoridad que se ejerce sobre distintos operadores
economicos autonomos que deben someterse a una
disciplina colectiva para que su accién combinada
permita atender los objetivos de interés general®®.

Lo que quiere decir que, la regulacidon debe
identificarse como una actividad continua, en la que se
suman un conjunto de poderes de actuacion cuya unidad
esta en la finalidad perseguida, la busqueda de un
equilibrio y de una ordenacion que no es exclusivamente
imperativo®. Por eso, regular comporta normar, dictar
directivas, sancionar, pero también mediar, arbitrar y
resolver conflictos.

Coincidimos con ARINO cuando sostiene que,
«en la moderna regulacién de los servicios publicos hay
que distinguir entre dos cosas, ambas importantisimas:
el régimen legal, tedrico, y la practica regulatoria»™.

Sobre esto ultimo, lo que debe tenerse presente
es que, si bien, es importante que el marco juridico que
define los derechos y deberes de operadores en una
actividad econdmica considerada como servicio publico,
deba ser claro, estable, equilibrado, con reglas y
principios que le den confianza a los operadores, éste

61 ARINO, G. v DE LA CUETARA, J. M., Algunas ideas basicas sobre regulacion de sectores estratégicos”, Cuadernos de Derecho Piblico N° 9, Enero-

abril, 2000, pag. 11.
62 PEREZ. R., Ob. cit., pag. 39.
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Como sostiene M. A. SENDIN GARCIA, Regulacién y servicios publicos, Ed. Comares, Granada, 2003, pag. 7. entre algunos de los tipos de regulacion
que pueden distinguirse estan el de la regulacion civil o institucional “que tendria como tinalidad asegurar que se vana a dar en la Sociedad las condiciones
necesarias para que se produzca el correcto desenvolvimiento de la libertad individual™ “también se habla de la regulacioén de policia administrativa o
regulacion social, que es aquella que trata de conciliar el desarrollo de la actividad individual con las exigencias del interés publico o general”.

Al respecto, seguimos los planteamientos de S. MUNOZ MACHADO. Servicio Piblico y Mercado. Los fundamentos, Vol. 1, Ed. Civitas, Madrid, 1998,
pag. 265. Esta definicion puede complementarse por lo sostenido por L. PAREJO, “La potestad normativa de las llamadas Administraciones independientes:
apunta para un estudio del fenémeno”, en AA. VV., Administracion Instrumental, Libro Homenaje al Profesor Clavero Arévalo, Ed. Civitas, Madrid,
1994, pag. 636; quien considera que “(...) en el orden juridico se trata de posibilitar una accién ordenadora o reguladora, mas adaptada a las exigencias,
a tal respecto. de sectores especificamente sensibles (...)". Convenimos con G. ARINO, Principios de Derecho Publico Economico, Ed. Comares,
Granada, 2003, pag. 655; en que nos referimos a una “regulacién sectorial” ya que tendra que adaptarse a los requerimientos técnicos del sector que
corresponda.

TORNOS MAS. I, “La actividad de regulaciéon™..., Loc. cit., idem.

Por eso. como sostiene J. TORNOS MAS, “La actividad de la regulacién”. Ob. cit,, pag. 1339: la actividad de regular, supone entonces “el ejercicio de
una pluralidad de técnicas de intervencién dentro de un marco ya reglamentado”. En la misma linea G. ARINO, Principios de Derecho piiblico econémico. ..,
Ob. cit. pag. 654, sostiene que: “La regulacion se asienta sobre el Derecho pero no es solo derecho™.

TRIMARCHI BANFL, F., “Considerazioni sui “nuovi” servizi pubblici”, Rivista Italiana di Diritto Pubblico Comunitario N* 5, 2002, pag. 951.
RODRIGUES, S., Ob. cit.. pag. 222.

En este punto seguimos ¢l planteamiento de J. TORNOS MAS, “La actividad de regulacion”..., Ob. cit,, pag. 1342,

ARINQ, G.. Principios de Derecho piiblico economico..., Ob. cit., pag. 645.
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por su propia naturaleza no define con precisién
soluciones cerradas a los multiples conflictos que este
tipo de actividades generan, por lo que debe contarse
con la actuacion de la regulacion a través de criterios
flexibles que hagan posible la misma, de ahi que no
puede pretenderse que todos los problemas de la
actividad econémica pueden ser predeterminados ex
ante en los textos legales, sino que hay que dejarlos al
ejercicio de la regulacion”.

La definicién que nos interesa definir tiene en
cuenta ademas, que en el contexto de un Estado con
una economia liberalizada o en proceso de liberalizar
sus actividades econdmicas, algunos planteamientos
consideran que las fuerzas del mercado son suficientes
para que las relaciones entre sus actores estén
equilibradas, pero ya la experiencia ha demostrado que
los equilibrios del mercado no son perfectos, sino que
se producen fallos y es ahi donde deben estar las
medidas correctivas — que traten de velar por el interés
publico — de los poderes publicos materializadas a través
de la regulacion’™.

También debe ser tomarse en cuenta que la
regulacion a desarrollar por los poderes publicos podria
producirse en un mercado sin competencia, de manera
que tengan que intervenirse las condiciones del
intercambio a través de una serie de medidas
autoritativas que configuren, dentro de lo posible,
condiciones de oferta que corresponderia a las que
resultarian de un mercado en competencia™.

El objeto de la regulacion sera entonces el
mercado y la empresa cual sujeto que obra sobre el
mercado; de esta forma, la regulacion afrontara el mal
funcionamiento del mercado a través de medidas
correctivas y, por este aspecto, el Estado que regula se
contrapone al Estado que provee — por la misma

organizacion o a través de sujetos a cargo de ello —, las
prestaciones de los servicios esenciales™.

No obstante lo sefialado, consideramos que la
definicion de regulacion que buscamos concretar va mas
alla de corregir los fallos del mercado™, ya que las
vinculaciones de distintos sectores econdémicos
producen una serie de externalidades que requieren de
una regulacion oportuna, al igual que para la mejora de
la informacién disponible para los consumidores a
efecto de que puedan tomar decisiones adecuadas
respecto de los productos que usan y consumen’.

Del mismo modo, consideramos que la
regulacion que nos interesa definir va mas alla de la
regulacion para la competencia”’, es decir ha de dirigirse
a que el mercado como institucién social cumpla con
una funcién econodmica, pero sin olvidar que esta
funcion debe estar asociada a la satisfaccion de unos
objetivos que, en algunos casos, estan al margen del
mercado. «Lo singular de esa nueva situacion es que ya
no se trata tan sélo de garantizar el buen funcionamiento
del mercado, sino que han aparecido otros cometidos
que requieren una funcioén reguladora»’.

Entonces, el tipo de regulacion hacia cuya
definicién pretendemos acercarnos es aquél que estd
orientado a actividades econémicas que por tener
caracter esencial son considerados servicios publicos
que presentan una problematica y un conjunto de
principios y técnicas comunes de ahi que sea una
categoria de regulacion que pueda considerarse mas
intensa que los otros tipos de regulacién y que considere
que el mercado de dichos servicios ha de ser eficiente
pero no porque en si mismo sea éste el objetivo, sino
que ha de ser eficiente porque siendo eficiente sirve
mejor al interés general”.

71  En este punto seguimos el planteamiento de G. ARINO, Principios de Derecho piblico econémico..., Loc. cit., idem.
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Por eso convenimos con J. TORNOS MAS, “La actividad de regulacion”..., Loc. cit., idem.; cuando sostiene que “se regula para buscar equilibrio, no
para imponer de forma coactiva el interés general expresado en una norma previa”.

TRIMARCHI BANF], F., “Considerazioni sui “nuovi” servizi pubblici”..., Ob. cit., pdg. 952. Respecto de este tipo de intervencion de los podceres
publicos, ¢l autor sostiene que: “L’intervento regolatore che si sostituisce all’ operatore spontaneo degli attori economici, tende a produrre artificialmente
risultati simili a quelli del mercato di concorrenza; alla sua sfera d’azione sono invece estranei intervente che sostituiscano alla razionalita allocativa del
mercato altre finalita”.

Segian F. TRIMARCHI BANFI, “Considerazioni sui “nuovi” servizi pubblici”..., Ob. cit.. pags. 952-953; si estas premisas son correctas, se tiene que
concluir que el método regulativo presupone que la prestacion que se obtiene del mercado regulado esta de acuerdo con la necesidad, segun una apreciacion
de caracter politico previa.

Al respecto, F. TRIMARCHI BANFI, “Considerazioni sui “nuovi” servizi pubblici”..., Ob. cit.. pag. 954, sostiene que: “I’espressione “fallimento del
mercato” spesso utilizzata con riferimento all’inadeguatezza delle prestazioni che questo fornisce, & ingannevole, poiché accomuna alle ipotesi di
inadeguatezza dovute alla struttura non concorrenziale del mercato, quelle di inadeguatezza alla stregua di una valutazione di carattere politico™
MUNOZ MACHADO. S., Servicio Piiblico y Mercado. Los fundamentos..., Loc., cit., idem.

A diferencia de lo que sostienc G. ARINOQ, Principios de Derecho ptiblico econémico..., Ob. cit., pig. 604 y sigs., consideramos que la regulacion en el
ambito de los servicios de interés econdmico general o de los servicios publicos va mas alla de ser “un modelo de regulacién para fa competencia™.
ORNOS MAS, J., “La actividad de regulacion™..., Loc. cit., idem.

Cn esta linca, R. PEREZ, Ob. cit., pags. 45-48; ha sintetizado cuales deben ser las caracteristicas que definan la regulacion proyectada a una actividad
como las telecomunicaciones: “In primo luogo, la nuova regolazione comporta la soppressione del vecchio regime fondato sulla reserva, che aveva,
consetito il proliferare dei monopoli” (...), “in secondo luogo, la nuova regolazione si € qualificata peri I perseguimento di fini non solo economici, ma
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Finalmente, lo que debe quedar claro es que
independientemente de la especificidad de las
actividades consideradas servicios de interés economico
general o servicios publicos la definicion que hemos

asumido no esta fuera del ambito de la regulacion
econodmica, ya que es a partir de la misma que se van a
desarrollar los modelos regulatorios en dichas
actividades.

anche sociali” (...), “in terzo luogo, I'attivitd di regolazione €, oggi, garantita, contrallata (e spesso posta in essere) da soggetti ad hoc, cositutiti in modo
da svolgere la loro funzione in posizione neutrale”. Vid. también lo que sostiene J. TORNOS MAS, “La actividad de regulacion™..., Ob. cit., pag. 1340:
para quien: “Los fines de la autoridad de regulacion serian garantizar, al mismo tiempo, una situacion de concurrencia efectiva en defensa del pluralisnio,
la proteccion de usuarios, menos rey minorias, y el logro de fines de servicio publico previamente definidos. Para ello concurriria al ejercicio de la
potestad de normacion especializada, autorizacion, sancion, conciliacion, mediacion y arbitraje”.
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