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1. LA PROJECCIO DE LA REGULACIO EN ELS TIPUS D’ACTIVITAT
ADMINISTRATIVA

1. Els diversos tipus d’activitat administrativa analitzats en les llicons previes
(ordenacié i control —supra § 22—, prestacié i garantia —supra § 23—, promocio6 i
foment —supra § 24—) sén manifestacions de la intervencié publica en la societat,
que es fonamenten en la proteccié de ordre public (o la gestié de riscos —supra §
22.17—) i en la persecucié d’un projecte de justicia social (supra § 23.20 1 24.3).
Quan aquestes activitats incideixen en ’economia, els seus contorns coincideixen
amb la nocié economica de “regulacié”, que —a diferéncia del significat juridic
que tradicionalment ha tingut aquest terme entre nosaltres— no designa només la
produccié de normes juridiques que disciplinen una mateéria, sind que es refereix a
un conjunt variat d’actuacions dels poders publics sobre els subjectes que operen en
la vida economica i que es vincula a uns fins i valors molt concrets. En aquest sen-
tit, quan es patla de “dret regulador” no es comet una redundancia, sind que es
pretén designar un sector concret de 'ordenament juridic administratiu.

2. Aquesta accepcid del terme “regulacié” s’ha obert pas del bra¢ d’un fenomen
politic i economic que ha marcat profundament la configuracié del dret administra-
tiu economic des de Ialtim quart del segle XX: la liberalitzacié de ’economia.
Aquest fenomen ha incidit patticularment, com s’ha vist, en la configuracié actual
de Pactivitat d’ordenaci6 i control (supra § 22.7-11), en les activitats prestacionals
que tradicionalment han constituit el nucli de I'activitat administrativa de servei
public (s#pra § 23.27-30), pero també en la configuracié de Pactivitat promocional i
de foment (supra § 24.10-13).

3. El terme “regulacié”, entés com qualsevol activitat que persegueix condicio-
nar conductes o comportaments per acomplir certs fins, té una aplicacié molt
amplia. Per aquest motiu, pot ser objecte d’estudi de disciplines tan diverses com la
psicologia, la sociologia, la ciencia politica, 'economia i, per descomptat, el dret. La
nocié de “regulacié” que es fa servir aqui és un concepte politicoeconomic associat
a una determinada forma d’organitzacié de la vida economica: el sistema o
Peconomia de mercat.

2. ELS ORIGENS DE LA NOCIO DE REGULACIO I LA SEVA
DIFUSIO GLOBAL

2.1. El regulatory Iaw o dret regulador anglosaxo

4. En el moén anglosaxd, on té l'origen la idea de regulacié economica, el
mercat ha estat la instituci6 sobre la qual ha descansat 'ordenaci6 de la vida eco-
nomica. Aixo equival a afirmar que correspon essencialment als subjectes privats,
a través de contractes concertats en exercici de I"autonomia de la voluntat, decidir
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que i com es produeix, com es distribueix 1 a quin preu s’adquireixen els béns i
serveis en virtut del joc de I'oferta i la demanda. D’acord amb aquesta visio, els
poders publics tenen una funcié secundaria, limitada a oferir un marc juridic que
asseguri el compliment dels contractes i la resolucié pacifica de controversies.
Aix0 no obstant, de la constatacié que el mercat abandonat a si mateix pot tenir
un comportament ineficient que el privi de la utilitat que té com a mecanisme
d’organitzacié de la vida economica o pot conduir a resultats poc equitatius, en
neix la necessitat de regulacid, entesa com una activitat d’intervenci6 publica
en la vida economica el principal objecte de la qual és preservar les condicions
de lliure concurréncia (que sén pressuposit del bon funcionament del mercat com
a mecanisme d’assignacié de recursos), aixi com, si escau, garantir uns nivells
minims d’equitat en P'accés a béns i serveis basics. Aquesta idea de “regulacid
economica” difereix parcialment del concepte tradicional d’*intervencié adminis-
trativa en ’economia”, propi del dret administratiu del continent europeu.

5. Mentre que en la cultura juridicopublica de 'Europa continental, amb una tradicié politica auto-
ritaria, la idea de la intervencié dels poders publics i, particularment, de ’Administracié en la vida
economica es veu amb naturalitat, en el mén anglosax6 s’ha obert pas tardanament i amb notables
resistencies. El dret public complia historicament una funcié marginal en 'ordenacié de la vida eco-
nomica als paisos del Common Law, limitada en essencia a la repressié dels delictes. Per aquest motiu,
aparicié del regulatory law o dret de la regulacié anglosaxé s’ha pogut considerar un transsumpte del
dret public economic que feia decades que operava en pafsos amb regims de dret administratiu. Ara
bé, és important subratllar que el nostre dret administratiu economic classic i el regulatory law parteixen
de premisses i operen amb caracters molt diferenciats.

6. El regulatory law sorgeix als Estats Units per mitja dun tipus especial
d’organitzacions administratives, les agéncies, a les quals, mitjangant un encarrec
del legislador, se’ls atribueixen poders normatius i de decisié per disciplinar un con-
cret sector. Amb les agéncies neix el denominat adwinistrative state, que adquiria carta
de naturalesa amb les politiques del New Deal en resposta a la crisi economica de
1929. Hi ha, per tant, una certa equacié entre regulatory law 1 dret de les agencies
reguladores en el mén anglosaxd, sense que en el dret administratiu economic clas-
sic de tall continental europeu operi aquesta associacié. El model anglosaxé i el
continental europeu classic també es diferencien per I'atencié que s’hi presta a la
garantia de la lliure competéncia, que, historicament, no ha estat entre les priori-
tats del dret administratiu economic. Més aviat al contrari: la lliure competencia ha
estat la principal sacrificada en Ialtar dels interessos publics. El servei puablic, com a
instituci6é paradigmatica del dret administratiu economic, en sostreure a la iniciativa
privada rellevants activitats economiques, impossibilita la competeéncia. Igualment,
en nom del manteniment de 'ordre public economic, en el passat s’ha pogut consi-
derar legitim limitar el nombre d’operadors economics autoritzats en un sector o en
un territori, sense que aquesta restriccio fos exigida per caracteristiques intrinseques
de l'activitat o del mercat en qué es desenvolupava.

7. En tot cas, davant el risc de caure en plantejaments excessivament simplificadors,
quan es comparen el regulatory law 1 el dret administratiu economic classic, cal assenyalar que el primer

no sempre ha estat orientat a regular la competencia, com acredita el regim inicial de les public utilities
als Estats Units, d’acord amb el qual en sectors de 'economia especialment rellevants per als interessos
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generals (ferrocarril, energia electrica, telefon) eren operades monopolisticament per empreses privades
sotmeses a la intervencié d’una ageéncia reguladora que fixava les tarifes i garantia la percepcié d’un bene-
fici minim. Es la critica académica a aquest model de regulacié que protagonitzen els economistes de
I’Escola de Chicago, unida al canvi de paradigma en politica economica amb el transit del keynesianisme
al neoliberalisme a la fi de la decada dels setanta del segle passat, el que desencadenara una profunda
revisié del model de regulacié de les public utilities per obrir-se a la competéncia.

8. El regulatory law anglosaxé té una notabilissima amplitud, que transcendeix els
limits disciplinaris del nostre dret administratiu economic. En la mesura en que per
“regulacié” s’entén qualsevol intervencié que condiciona la llibertat d’actuacié dels
operadors economics, el regulatory law pot comprendre des del dret ambiental fins als
régims de protecci6 social.

9. Aixi, per al regulatory law el principi juridicoambiental “el qui contamina paga” no seria més
que Pexpressié d’una solucié juridica a un etror de mercat: el fet que les activitats de produccié de
certs béns o serveis generen externalitats negatives, és a dir, que els preus de mercat no reflecteixen la
totalitat dels costos socials que generen. D’altra banda, un sistema de subsidis socials seria regulacié

economica en la mesura en que condiciona el comportament economic tant dels qui resulten obligats a
financar-lo com dels beneficiaris de les ajudes.

10. Aquesta amplitud en origen del regulatory law ha generat intensos debats arran
de la seva importaci6é a Europa. Es discuteix I'extensié que s’ha de donar entre nos-
altres a la nocié de “regulacié economica”, i no es pot dir que hi ha un consens
sobre aquest tema.

11. En un altre ordre de consideracions, és necessari assenyalar que s’ha produit
una ingent literatura académica sobre teories de la regulacié, amb aportacions de
multiples disciplines (dret, economia, sociologia o ciencia politica, entre les més
destacades), que analitza les raons que expliquen o justifiquen la regulacid, qui en
son els protagonistes, 1 com actuen o s’interrelacionen. Depenent de I'enfocament
disciplinari, hi ha teories que distingeixen clarament entre actors publics (regula-
dors) 1 privats (subjectes regulats), i d’altres en qué aquesta frontera resulta molt
més difusa.

12. Entre les diferents escoles de pensament, les teories de Pinterés piblic so6n les que connecten
millor amb les assumpcions tradicionals del dret administratiu economic de tall continental europeu.
Dracord amb aquestes teories, la regulacié persegueix finalitats que beneficien la col-lectivitat en conjunt
(p. ex. Peficiencia mitjancant la correccié d’errors del mercat, en les formulacions economiques d’aquestes
teories; objectius socials o redistributius, en les formulacions politiques d’aquestes teories). En tot cas,
reconeixen a legisladors i administracions la capacitat de definir els interessos publics, i les autoritats es
presumeixen sempre alineades amb aquests interessos en la seva actuacio.

13. Enfront d’aquesta visi6 idealista, les teories de Pinterés privat adopten una postura escéptica i
posen l'accent en la capacitat dels col-lectius (empresaris, politics, empleats publics, consumidors) per
orientar la regulacié cap a la satisfaccié dels seus interessos particulars, de tal manera que la realitzacié de
Pinteres public seria una quimera. Aquest grup de teories posseeixen un caracter més aviat descriptiu
(quins factors expliquen Paparicié de la regulacid), abans que prescriptiu (quines finalitats ha de perseguir
la regulaci), malgrat que, en tltima instancia, poden inspirar reformes per posar fi a problemes detectats.

14. Aixi, es deu a les teories de I'interés privat la descripcié del fenomen de la “captura del regu-
lador”, pel qual les decisions de les autotitats s’adopten fent atencié als interessos dels grups de pres-
si6 més ben organitzats 1 que posseeixen més capacitat d’influencia, un fenomen el reconeixement del
qual ha impulsat significatives reformes en I’ambit institucional i procedimental. Entre les teories de
intereés privat, destaca la teoria de Peleccié publica (public choice), que es caracteritza pet analit-
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zar la presa de decisions reguladores com si es tractés de decisions d’un operador en el mercat. Aixi, en
el “mercat politic” oferta de regulacié vindria marcada pels interessos de reeleccié dels politics, per
exemple, i la demanda de regulacié pels interessos economics dels regulats. En vista de les ineficiencies
del “mercat politic”, des de la teoria de I’eleccié publica se sosté la superioritat del mercat per autore-
gular-se i es postula la supressié de la intervenci6 estatal (destegulacio) (supra § 2.12).

15. Finalment, cal esmentar les aportacions de la sociologia a les teories de la regulacid, entre les quals
sobresurt la teoria dels sistemes autoreferencials. D’acord amb aquesta teoria, el dret i 'economia
constituirien dos subsistemes socials funcionalment autonoms, amb organitzacions i llenguatges propis,
d’on es deriva la limitada capacitat del dret per condicionar eficagment la vida economica des dels seus
instruments i enfocaments tradicionals. Per superar aquesta deficiencia, es postulen formes indirectes de
regulaci6, com I'autoregulacié regulada, en les quals el dret es limitaria a fixar els fins i les coordenades
organitzatives i procedimentals de 'autoregulaci6 social (en aquest cas, I'autoregulacié de 'economia).
D’aquesta manera, 'Estat pot assolir els seus fins sense privar el sistema economic de la seva propia
funcionalitat i eficacia. Des d’aquest enfocament, la frontera entre reguladors i regulats no ve marcada per
la naturalesa publica o privada del subjecte, ja que es poden intercanviar els rols (supra § 22.22-25).

16. Aquestes aportacions teoriques no es queden en mera especulacio, siné que,
com es pot intuir, han tingut un notable impacte 1 han nodrit la discussié politica i
inspirat multitud de reformes. El pes dels diferents enfocaments es deixa sentir en
questions tan transcendents com, per exemple, determinar quins soén els fins de la
regulacié (només l'eficiencia economica o també la garantia de valors no econo-
mics?); Poportunitat de la regulacio, entesa com a intervencid estatal (és millor
regular o no regular?), sobre les estratégies de regulacié (és millor acudir a ins-
truments imperatius tradicionals, emprar incentius economics per estimular certs
comportaments o dissuadir-ne sense “obligar” ni “prohibir” o bé connectar la regu-
laci6 estatal amb experiéncies reeixides d’autoregulaci6 privada?; és millor combinar
diferents estratégies?), o les caracteristiques de les institucions que regulen i/o
apliquen el que s’ha regulat (quin grau d’autonomia és convenient que tinguin
respecte de la politica i, si escau, com han de rendir comptes davant les institucions
democratiques i la societat?, com s’han de relacionar amb els diferents grups
d’interes afectats d’una manera o altra per la seva activitat?). Els principis de better
regulation o bona regulacié incorporats en Part.129 LPAC (supra § 16.50-52) sén un
reflex clar de 'impacte de les teories exposades.

2.2. La globalitzacié com a motor de Pexpansi6é dels plantejaments de la
regulacié economica

17. L’exportacio6 a gran escala dels plantejaments de la regulacié economica ha
tingut lloc de bracet dels processos d’integracié economica que comporta la glo-
balitzacid. El terme “globalitzacié” s’ha emprat per designar un fenomen molt més
complex que la mera “internacionalitzacié”, i que es caracteritza per la profunda
interconnexio i interdependencia del mén contemporani en multiples aspectes de la

vida (economics, politics, culturals, socials, tecnologics, ambientals, etc.).

18. Des del punt de vista economic, la globalitzacié és, en part, resultat de
certs postulats reguladors (p. ex. la supressié de traves al comer¢ de béns 1 serveis
1 a la circulacié de capitals) i, alhora, promotora de la regulacié economica més
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enlla dels entorns culturals en que s’ha originat. Els problemes associats a la globa-
litzaci6é escapen a les possibilitats d’ordenacié dels estats, tant per les dimensions
territorials com per la inadequacié tecnica de les eines juridiques tradicionals. Per
aquest motiu, han cobrat protagonisme una série d’actors globals de molt diversa
naturalesa i ambits d’actuacié que, de manera espontania o per delegacié dels estats,
han assumit funcions de regulacié economica i, en fer-ho, han contribuit deci-
didament a difondre’n els postulats.

19. Entre els promotors en el pla global de la regulacié economica trobem tant organitzacions
internacionals com una altra mena de subjectes que escapen a les categoties tradicionals de subjectes
del dret internacional. Entre les primeres destaca el paper que han representat el Fons Monetari
Internacional i el Banc Mundial. Totes dues organitzacions, amb seu a Washington, en linia amb la
seva funcié d’assistencia financera als estats, han contribuit a difondre plantejaments reguladors con-
crets i han condicionat la percepcié de les ajudes a la implementacié de programes de reforma politi-
coeconomica. No debades es va encunyar I'expressié “consens de Washington” per designar un
conjunt de linies de politica economica afavorides des d’aquestes institucions, entre les quals hi havia la
privatitzacié d’empreses publiques i la desregulacié (WILLIAMSON, 1990), que van tenir a Iberoame-
rica i, després de la caiguda del mur, a I’est d’Europa, un camp d’experimentaci6 privilegiat. També és
destacable la iniciativa Doing Business del Banc Mundial, un informe publicat entre el 2004 i el 2021
que establia un ranquing d’estats en atencié a la major o menor facilitat per posat-hi en marxa una
activitat empresarial, i les conclusions dels quals han inspirat programes de simplificaci6 i millora de la
legislacié administrativa arreu del mén. Una altra organitzaci6 internacional amb un paper destacat en
la difusié de la regulacié economica és PTOCDE, en patticular com a impulsora d’'una revisié de les
tecniques tradicionals d’intervencié administrativa, sota el lema de la denominada betzer regulation per,
entre altres objectius, millorar la competitivitat de les economies nacionals. D’altra banda,
I’Organitzacié Mundial del Comerg promou, en el seu ambit d’actuacié, substituir normes juridico-
publiques tendents a garantir la seguretat dels productes industrials i alimentaris —que considera
mesures d’efecte equivalent als aranzels— per normes tecniques internacionals —com les que elabo-
ren 'ISO o la Comissi6 del Codex Alimentarius.

20. Finalment, s’ha d’esmentar el paper de les xarxes transnacionals de supervisors, organitza-
cions escassament formalitzades integrades per representants d’agencies nacionals amb funcions de
regulacié i de supervisi6 en els estats respectius. Destaquen les xarxes operatives en els sectors de la
supervisié financera (banca, mercats de valors, assegurances), que, a través de la produccio
d’estandards internacionals, han promogut, petr exemple, el caracter técnic de les agéncies nacionals
de supervisi6 i la seva autonomia respecte dels governs, o la utilitzacié de tecniques de regulacié fun-
dades en el funcionament del mercat.

3. LA RECEPCIO DE LA REGULACIO ECONOMICA A EUROPA

21. A Europa, la importacié dels plantejaments i técniques propis de la regulacio
economica es vincula a la voluntat de fer efectiu el mercat interior, un objectiu la
consecuci6 del qual es reforca politicament amb 'adopcié de ’Acta tnica europea el
1986.

22. Encara que la creacié d’un mercat Unic es troba a 'origen de les comunitats europees, com tes-
tifiquen les llibertats de circulacié i les regles de competencia consagrades des dels tractats fundacio-
nals, els primers compassos de la integracié europea es van orientar a suprimir les barreres internes en
els intercanvis comercials i a crear un marc duaner comdu, sense que es qiiestionessin els models nacio-
nals d’intervencié dels estats en 'economia. La neutralitat respecte del régim de la propietat en els
estats membres, establerta originariament en I'article 222 del Tractat constitutiu de la Comunitat Eco-
nomica Europea, TCEE (actual art. 345 del Tractat de funcionament de la Unié Europea, TFUE), es
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va traduir durant les tres primeres décades de vida de les comunitats europees en una deferéncia extra-
ordinaria respecte de politiques nacionals dificilment conciliables amb la lletra dels tractats, especial-
ment els preceptes referits a la participacié de les empreses publiques en el mercat o a la subjeccio,
com a regla general, de les empreses encarregades de prestar serveis d’interés economic general a les
regles de la competencia. En paral-lel a la progressiva pérdua de popularitat del keynesianisme, que
havia dominat la politica economica a Europa durant gran part del segle XX, a partir dels anys vuitanta
del segle passat es produeix un canvi en 'orientaci6 de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, molt
més sensible a les reivindicacions dels operadors economics. El canvi jurisprudencial es plasma en una
exigéncia de major rigor als estats en la motivacié adduida per derogar les regles de competén-
cia per ra6 del compliment de missions de servei public (antic art. 90.2 TCEE, lactual art. 106.2
TFUE). Es multipliquen, aixi, els pronunciaments que declaren incompatible amb els tractats la reser-
va d’activitats economiques sota la justificacié que comporten serveis economics d’interés general
(supra § 23.31-306).

23. La denominada integracié negativa —<¢s a dir, la supressié d’obstacles al
funcionament del mercat interior mitjancant la interpretacié rigorosa pel Tribunal
de Justicia de prohibicions establertes en els tractats— constitueix I’antecedent ne-
cessari a la recepcié dels plantejaments de la regulacié economica. Aquesta té lloc
propiament a través de la integracié positiva, és a dir, mitjancant 'adopci6 de
legislaci6 especifica per les institucions europees amb la finalitat d’impulsar i orien-
tar la liberalitzacié de sectors economics estrategics, que s’inspira en les experiencies
desenvolupades previament als Estats Units 1, dins del territori de la CEE, al Regne
Unit.

24. La importaci6 dels plantejaments de la regulacié economica es produeix, fo-
namentalment, en el context de la introduccié de la competencia en la prestacié de
serveis economics d’interés general, instada per la necessitat de conciliar la libe-
ralitzacié amb la preservacié de valors tradicionals del setvei public. En aquest
sentit, Uexpressié “sectors regulats”, amb la qual usualment es designa una area
d’especialitzacié en la practica de 'advocacia, s’empra convencionalment per referir-
se al regim dels diferents serveis economics d’interes general.

25. La regulacié economica aplicada a la prestaci6 de serveis economics d’interes
general ha suposat un gir de cent vuitanta graus en I'abordatge tradicional de la
provisié d’activitats prestacionals essencials. Si en la tradicié del servei public
d’inspiraci6 francesa s’entenia que assegurar-ne la prestacié regular, assequible, ac-
cessible universalment i amb uns minims de qualitat requeria assumir la titularitat
publica de lactivitat prestacional com a titol d’intervencio, en 'esquema de la regu-
lacié economica s’inverteixen els termes: la provisié de serveis correspon, en princi-
pi, als operadors economics en regim de competéncia, mentre que a ’Administracié
li competeix la tasca de garantir-ne la prestacié mitjancant I'as de tecniques de regu-
laci6 que —només quan sigui estrictament indispensable per preservar la missio
d’interes general associada a un determinat servei— poden modular i, en ultima
instancia, excloure les regles de competéncia. La transici6 d’una administracié
materialment prestadora a una administracié substancialment reguladora
suposa, en suma, una devolucié a la iniciativa privada d’activitats economiques, una
evolucié que ha estat descrita —amb una expressié que ha fet fortuna— com una
reconfiguracié de les relacions entre Estat i societat (ESTEVE, 2013). Sobre
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aquest tema, la doctrina alemanya ha encunyat el concepte d’“‘estat garant”
(Gewdbrleistungsstaat) que, simplificadament, fa referéncia al canvi de rol dels poders
publics en relacié amb els serveis —de la prestacié material a la garantia mitjancant
la regulacio— 1 que constituiria una superacio juridica i material dels plantejaments
classics de I’Estat social (FRANZIUS, 2003) (supra § 23.6-7).

26. Un altre ambit rellevant d’importacié de plantejaments propis de la regulacié
economica a Europa es produeix en relacié amb la revisié dels instruments clas-
sics d’intervencid dels poders publics en les activitats economiques dels particu-
lars, en col-laboracié amb les iniciatives de TOCDE per millorar la qualitat de la
regulacié. En aquest cas, a diferéncia de la revisié del setvei puablic classic, no es
tracta de retornar a la societat un ambit d’actuacié que se li hagi sostret, sin6é de
repensar les teécniques tradicionals o, si n’és el cas, substituir-les per altres de noves
que permetin, sense minva dels interessos generals que justifiquen la intervencié
publica, millorar la competitivitat de I’economia europea. Es tracta, en suma,
d’optimitzar el funcionament de les llibertats economiques que hi ha a la base del
mercat comd, reconfigurant, substituint o suprimint controls que no es justifiquin
des del punt de vista de la finalitat o de P'eficacia. Aquest plantejament impacta, com
s’ha vist, en I'activitat d’intervenci6 i control de I’Administracié (supra § 22.7) i en la
produccié de normes, mitjancant Ielaboracié de reglaments i altres disposicions
administratives de caracter general (supra § 16.50).

4. EL CONCEPTE DE REGULACIO ADMINISTRATIVA

27. El terme “regulacié administrativa” remet a un objecte d’estudi més deli-
mitat que el de regulaci6 o regulacié economica, perque es refereix, especificament,
a una activitat que desplega I’Administracié. Aquesta acotacié no impedeix re-
coneixer la transcendencia que té la funcié reguladora del legislador, la intervencié
del qual pot venir exigida en ambits subjectes a reserva de llei. De la mateixa mane-
ra, el control que exerceixen els jutges sobre Iactivitat administrativa de regulacio té,
igualment, un abast regulador.

28. Feta aquesta primera delimitaci6, no hi ha consens respecte de queé és la regulacié administra-
tiva. S’admet, amb caracter general, I'existencia d’'un concepte ampli i d'un concepte estricte de
regulacié administrativa, pero sense que hi hagi acord sobre que s’entén que esta inclos en l'un i en
Paltre. Aquesta indefinici6 s’explica per la mateixa amplitud de la idea de regulaci6 en la cultura juridica
anglosaxona, on es va originar, i la novetat de la seva recepcié entre nosaltres. La discussié sobre els
fins als quals serveix la regulacié condiciona, igualment, el concepte de regulacié administrativa defen-
sat. Aixi, Arifio Ortiz associa la regulacié administrativa exclusivament a la liberalitzaci6 dels serveis
publics economics, de tal manera que el que la defineix és un fi: Porientaci6é a la competéncia. En
aquest context, la regulacié administrativa és una intervencié justificada per remeiar els errors del
mercat i, si escau, per repartir equitativament la carrega que representen objectius publics irrenuncia-
bles (p. ex. el servei universal). Qualsevol intervencié administrativa que persegueixi un altre fi, encara
que pugui incidir en el comportament dels operadors economics, quedaria al marge de la nocié de
regulacié administrativa, perqué no participa en I'enfocament economic que la impregna (ARINO,
2006: 24-206). En canvi, Esteve Pardo sosté que la regulacié és un tipus d’activitat administrativa que es
qualifica per Pespecificitat de 'objecte, que és doble: 1a gesti6 de riscos, d’una part, i ’economia i els
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serveis d’interés general, d’'una altra. Dins d’aquesta, distingeix una regulacié general i una regulacié
més intensa de certs mercats (els denominats “mercats regulats”) caracteritzats perque hi ha limitaci-
ons congenites en el seu funcionament, pel caracter estratégic de certs recursos escassos, o perque
requereixen una proteccié especial (ESTEVE, 2009: 392-393). D’altra banda, Montero Pascual advoca
per un Us tecnicojuridic restringit del concepte de regulacié administrativa, entorn de I'dnic ambit en
que, a parer seu, cal apreciar un regim juridic amb trets propis i dotat d’una certa coherencia: la inter-
vencié administrativa en els mercats regulats, és a dir, els dels sectors estructurats en xarxa (tele-
comunicacions, energétics, transport ferroviari, serveis postals o gestié aeroportuaria) i els mercats
financers. En aquest context, la regulacié administrativa es definiria com “Pactivitat de
I’Administracié consistent en el control continu d’un mercat mitjangant la imposici6 als seus operadors
d’obligacions juridiques proporcionades a missions d’interés general objectivament determinades,
segons la valoracié que en un ambit d’extraordinaria discrecionalitat fa I’Administracié” (MONTERO,
2023: 48-50; traducci6 propia).

29. Convencionalment, i amb fins estrictament expositius, tenint presents les
particularitats del nostre marc constitucional —molt diferent del nord-america—,
podem definir lactivitat de regulacié administrativa com [activitat
d’intervenci6 desplegada per ’Administracié que té per objecte conciliar el lliure
exercici d’activitats economiques amb la tutela de béns constitucionalment re-
llevants en el marc d’una economia social de mercat. Enfront del significat elemen-
tal del terme “regulacié” en catala (“regulaciéon”, en castella), referit a I'aprovaci6 de
normes pet a ordenacio juridica d’una activitat o conducta, la “regulacié” adminis-
trativa és, per influencia de la regulation anglosaxona, un concepte més ampli: inclou
no tan sols Paprovacié de normes, siné altres formes d’actuacié —coactives 0 no—
de ’Administraci6 en el mercat.

30. Es tracta d’'un concepte deliberadament ampli que permet adscriure-hi fe-
nomens de regulacié administrativa de diversa intensitat. El punt de partida, en
tot cas, és el reconeixement del mercat com a institucié social basica per a
Pordenacié de la vida economica que, en condicions optimes de competéncia, cons-
tituiria el mitja més eficient per a la provisié de béns 1 serveis i I'assignacié de recur-
sos. En els casos en qué espontaniament les condicions de competencia resultin
idonies, la regulacié administrativa s’orienta a mantenir aquestes condicions i a ga-
rantir que el comportament dels operadors economics no posa en risc la satisfac-
ci6 de béns de naturalesa no economica la tutela dels quals és responsabilitat
publica, sense que, amb aixo, es comprometi I'eficiencia del mercat. En els casos en
que la competencia troba més dificultats, la regulacié administrativa té més intensi-
tat 1 es dirigeix, en primer terme, a generar les condicions que permetin el fun-
cionament del mercat (re—crear el mercat). Si, fins i tot promoguda la competen-
cia, el mercat no assegura la provisi6 de béns i serveis basics en condicions
d’accessibilitat universal, regularitat i assequibilitat, la regulacié administrativa
s’orienta a garantir que ciutadania hi tingui accés mitjancant la modulaci6 de les
regles de competencia i la imposicié d’obligacions juridiques als operadors econo-
mics que resultin proporcionades als fins d’interés general presents en lactivitat
economica que duen a terme.

31. En sintesi, la regulacié administrativa no és propiament un nou tipus
d’activitat administrativa, sind que és el resultat de projectar un determinat enfoca-
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ment, el que representa el model de regulacié economica propi de la cultura
juridica anglosaxona sobre els tipus classics d’activitat administrativa de tall conti-
nental europeu, les tecniques caracteristiques del qual resulten modulades en el seu
disseny o desplacades per d’altres de noves. Aquesta projeccié adquireix dimensions
diverses en funci6 de les caracteristiques del mercat.

4.1. La projeccio de la regulacié en Pactivitat d’ordenaci6 i control

32. En mercats en els quals no hi ha limitacions intrinseques a la competéncia,
I’enfocament propi de la regulacié administrativa es manifesta en una revisio criti-
ca de les tecniques tradicionals de policia administrativa (és a dir, d’ordenacié
1 control) amb la finalitat d’optimitzar I'exercici de les llibertats economiques, fona-
ment del mercat, en harmonia amb altres béns juridics. Aquesta revisié es manifesta
no tan sols a substituir les autoritzacions tradicionals 1 altres controls administratius
ex ante pet controls ex post mentre siguin igualment idonis i eficagos per a la tutela
dels interessos generals (supra § 22.11), sindé eventualment a superar una idea
d’intervencié administrativa que descansi exclusivament sobre la imperativitat i la
coaccié administrativa (enfocament tradicional de la policia administrativa) i recorri
també a instruments de caracter no coactiu (com la informaci6 al public i les reco-
manacions als operadors economics) que, en el context d’una economia de mercat,
es demostrin igualment eficagos per alinear el comportament dels operadors eco-
nomics amb finalitats publiques (supra § 22.22).

33. La integraci6é europea ens proporciona dos bons exemples d’aquesta dimensi6 de la regulacié
administrativa, entesa en el sentit ampli que s’adopta en aquesta llicé. En primer lloc, per superar les
batreres tecniques a la lliure circulacié de mercaderies que derivaven de les diferents normatives nacio-
nals dictades per a la tutela de diferents interessos publics (p. ex. proteccié de la salut i de la vida), la
CEE va emprendre a partir del 1985 una politica per a ’harmonitzaci6 i la normalitzaci6 técnica dels
productes, denominada “Nou enfocament”. Conforme a aquest plantejament, les normes europees es
limiten a fixar imperativament les exigencies essencials de seguretat, mentre que renuncien a reglamen-
tar els requisits o caracteristiques tecniques concrets que han de complir els productes. L’especificacié
d’aquests requisits i caractetistiques es deixa en mans d’organismes técnics competents en materia de
normalitzaci6 industrial; organitzacions de base privada de caracter professional que, en exercici de
funcions d’autoregulacié, aproven les denominades “normes técniques”’. Aquestes normes no sén
juridicament vinculants, pero els productes dels qui s’adhereixin voluntariament a complir aquestes
normes —la verificacié de les quals queda, igualment, en mans de subjectes privats— gaudeixen d’una
presumpcié de conformitat amb les exigencies essencials de seguretat que estableix la legislacié euro-
pea. La confianca en 'autoregulacié dels operadors economics dins del marc establert pel legislador
europeu es demostraria eficag per tutelar béns jutridics no economics, al mateix temps que se suptrimei-
xen batreres no justificades a la lliure circulacié de mercaderies.

34. Un segon exemple de modulacid, per a finalitats reguladores, dels instruments tradicionals
d’ordenaci6 i control, el propotciona la Ditectiva 2006/123/CE, del Patlament Europeu i del Consell,
de 12 de desembre de 2000, relativa als serveis en el mercat interior. Té 'objectiu de suprimir obstacles
a la llibertat d’establiment i a la lliure prestacié de serveis en el mercat interior, al mateix temps
que es garanteix una alta qualitat dels serveis prestats, amb la finalitat dltima de millorar la competitivi-
tat de economia eutopea. A aquest efecte, estableix que I'accés a una activitat de serveis només pot
quedar subjecte a una autoritzacié prévia quan compleix els requisits de no-discriminaci6, necessitat
justificada en una raé imperiosa d’interes general i proporcionalitat. En cas contrari, I'activitat només
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pot quedar subjecta a un control administratiu a posteriors. D’altra banda, es preveu la intervenci6 de les
autotitats per incrementar la informacié subministrada pels prestadots als usuatis actuals o potencials
dels serveis. Aquesta major informacié al mercat actua, per si mateixa, com un mecanisme regulador
en garantia de la qualitat dels serveis, perqué permet una eleccié més informada per part del consumi-
dor. Es tracta, per tant, de disposicions que s’orienten clarament a enfortir la competéncia en la presta-
cié de serveis dins del mercat interior, sense petjudici de la garantia de béns juridics no economics
(supra § 22.8-10).

4.2. La projeccio de la regulacié en el servei public

35. La regulaci6 o intervenci6 administrativa, en el sentit ampli que se segueix en
aquesta llic, es projecta amb més intensitat si és possible en mercats amb limita-
cions intrinseques a la competéncia. Aixo succeeix on hi ha un monopoli natu-
ral, un concepte economic que descriu la situacié en qué resulta menys costos que
la produccié de béns i serveis recaigui en un unic operador, en comptes que en
diversos o molts. Es dona, per exemple, en les activitats que requereixen una altfs-
sima inversi6 per ser posades en funcionament o que tenen costos fixos molt ele-
vats: una vegada un operador efectua la inversio, pot incrementar la produccié inde-
finidament sense que augmentin els costos marginals, de tal manera que es dificulta
extraordinariament o, fins 1 tot, s’impedeix I’accés al mercat de nous operadors que
hi puguin competir efectivament. Aixo és el que succeeix en els serveis la presta-
ci6 dels quals depeén d’una infraestructura en xarxa (telecomunicacions, ener-
gia, transport ferroviari).

36. Enfront de la solucié adoptada en el passat consistent a reservar Pactivitat
a un unic operador (un subjecte privat que esta subjecte a una intensa regulacio, en
el cas nord-america; ’Administraci6, perque la gestioni directament o indirecta a
través d’un concessionari, en el model de servei public “a la francesa” supra
§ 22.17), en Pactualitat es postula la prestacié en competéncia també respecte
d’aquests serveis, perque s’estima que és la manera més efica¢ de proveir-ne la pres-
tacié en condicions de qualitat, regularitat, accessibilitat i assequibilitat (supra §
22.34). La regulacié administrativa s’orienta a introduir la competencia en els sectors
mitjancant la garantia de ’accés a la infraestructura essencial de tots els opera-
dors economics interessats. Amb tot, 'obertura a la competéncia d’un mercat in-
trinsecament limitat no sempre garanteix la provisié de serveis basics o essencials o
que siguin prestats conformement a uns determinats nivells de qualitat, regularitat i
preu. Per aixo, ’Administracié hi pot intervenir imposant obligacions a un o
diversos operadors (servei universal, obligacions de servei public) i, en ultima ins-
tancia, restringint la prestacié a un tnic operador. Trobem aquesta manifestacio
de la regulacié administrativa en els processos de liberalitzaci6é a Europa dels serveis
economics d’interes general (energia, telecomunicacions, serveis postals, transports)
per fer efectiu l'article 106.2 TFUE.

37. L’activitat administrativa de regulacié o intervencié en el mercat presenta una dimensié singu-
lar en el sector dels mercats financers (valors, banca, assegurances). En aquest cas, es tracta de mer-

cats que no estan afectats per limitacions inttinseques a la competencia, perd que, no obstant aixo, se
subjecten a una regulacié administrativa d’alta intensitat pel caracter essencial de Pactivitat que
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duen a terme en una economia de mercat ('assignacié de recursos que financen 'economia real), que,
al mateix temps, genera enormes tiscos que, en cas de verificar-se, amenagcatien Iestabilitat del con-
junt del sistema economic. La intensitat que aconsegueix la regulacié dels mercats financers determina
que, al costat dels mercats amb restriccions intrinseques a la competéncia, se’ls inclogui en la relacié de
“mercats regulats”, és a dir, intensament controlats o intervinguts per I’Administracio.

4.3. Notes distintives de la regulacié administrativa com a activitat

d’intervencio de PAdministracio

38. Del que s’ha exposat, se’n dedueix que la regulacié administrativa presenta
uns trets especifics respecte de la manera com tradicionalment s’entén lactivitat
d’ordenacié i intervencié administrativa canalitzada a través de les técniques classi-
ques de policia i del servei public (reglaments, autoritzacions, ordres i prohibicions,
concessions). Les notes caracteristiques de la regulacié administrativa serien les
seguents.

39. Complementarietat del mercat. El punt de partida de la regulacié admi-
nistrativa és que el mercat constitueix el mecanisme ordenador essencial de la vida
economica. La regulacié o intervencié administrativa compleix, per tant, una funcié
complementaria o subsidiaria del funcionament del mercat. La primera conseqién-
cia que en deriva és la necessitat d’'un estudi molt precis dels trets de cada mercat i
dels problemes especifics que presenta amb vista a ajustar I'estrategia reguladora a
les necessitats concretes. D’aquesta nota basica, se’n deriven la resta de les notes
que defineixen la regulacié administrativa.

40. Continuitat i dinamisme. En vista del comportament tan variable del mer-
cat, condicionat per multitud de factors externs (p. ex. crisis generades per succes-
sos d’ordre no economic, com ara un desastre natural, una epidemia un conflicte
bellic; I'aparicié d’innovacions tecnologiques que solucionen problemes que abans
exigien una mesura imperativa del regulador, com, p. ex., la no necessitat d’'imposar
el manteniment d’'una xarxa de cabines telefoniques per desenvolupar la telefonia
mobil i la seva accessibilitat general) i de factors interns (p. ex. fusions o absorcions
d’operadors economics que determinen l'aparicié d’'un operador dominant que
distorsioni el comportament del mercat, errors amb efecte sistemic), la regulacié
administrativa no pot quedar limitada a la simple intervencié de control a I'inici de
Pactivitat economica (mitjangant una autoritzacié operativa o de funcionament) o a
controls puntuals ex post, sind que 'acompanya al llarg del temps. Vinculada a les
transformacions del mercat, la regulacié administrativa té, per tant, caracter dina-
mic. En aquest sentit, I'exigencia d’avaluacié del marc regulador o el caracter delibe-
radament temporal o experimental amb el qual s’adopten sovint disposicions sén
reveladors del dinamisme de la regulacié administrativa.

41. Forta orientacid a Peficacia i a P’eficiéncia. La regulaci6 administrativa,
encara que se serveixi d’instruments ordenats pel dret, presenta una dimensié eco-
nomica obvia, derivada de I'objecte sobre el qual es projecta, el mercat. D’aquesta
manera, els principis d’eficacia i eficiencia, aplicables amb caracter general a
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Pactuacié administrativa en virtut de article 103.1 CE, tenen una consideracié més
acusada en 'ambit de la regulacié administrativa.

42. Des del punt de vista metodologic, aquesta orientacié determina la necessitat d’integrar les
aportacions de la ciéncia economica tant en el disseny de les estrategies reguladores com en la presa de
decisions concretes per part dels reguladors. La denominada “analisi economica del dret” constitu-
eix una eina habitual en I'avaluacié de la regulacié administrativa, en 'ambit normatiu i aplicatiu. Més
enlla de les aportacions de I’economia, I’especial orientacié a eficacia i a I'eficiéncia explica la impor-
tancia especial que la regulacié administrativa concedeix, en general, al coneixement expert enfront
dels plantejaments de caracter politic. Aixo es manifesta tant en el disseny institucional de les organit-
zacions administratives a les quals s’atribueixen funcions reguladores com, anant un pas més enlla, en
la delegacié o, si escau, la retirada de les institucions pibliques perque siguin les organitzacions priva-
des de base tecnica o professional les que exerceixin les funcions reguladores.

43. Una atribucié amplia de discrecionalitat a ’Administracié. La necessi-
tat de respondre a les transformacions del mercat és incompatible amb una intensa
predeterminacié material pel legislador de la regulacié administrativa. La llei com-
pleix una funcié directiva, en determinar els fins publics als quals ha de servir el
regulador i, si escau, en establir 'ordre de prioritat entre diferents fins publics en
conflicte. Correspon també al legislador, en atencié al principi de reserva de llei,
habilitar la utilitzacié de técniques imperatives 1 coactives que comportin una reduc-
ci6 o un limit en Pexercici de llibertats. Correspon al regulador administratiu, en
exercici d’'una amplia discrecionalitat, determinar els mitjans que emprara per assolir
els fins que ha establert el legislador.

44. Diversificaci6é de les tecniques d’intervencio. En la nostra tradicié juridi-
ca la intervenci6é administrativa s’ha associat sempre a la imperativitat i a 'eventual
recurs a la coercié administrativa (command-and-control, en la terminologia juridica
anglosaxona). Les aportacions de ciencies auxiliars com I'economia o la psicologia
revelen que hi ha instruments alternatius tan eficacos o més per condicionar la
conducta dels regulats o influir-hi. La regulacié administrativa, per tant, empra tec-
niques molt variades que es combinen en divers en grau per assolir els fins esta-
blerts pel legislador. Aquesta questié s’aborda amb més extensié en l'apartat se-
guent.

5. INSTRUMENTS DE REGULACIO

45. L activitat administrativa de regulacié o intervencié en el mercat es caracte-
ritza per 1"ds combinat de tecniques associades tradicionalment a modalitats dife-
rents de l'activitat administrativa, al mateix temps que introdueix mecanismes nous
d’eficacia comprovada per condicionar les conductes dels regulats. La regulaci6
administrativa dona a llum, per tant, a estratégies reguladores de caracter hibrid.

46. Alhora, I'analisi individualitzada dels diferents instruments i técniques de re-
gulacié posa de manifest que no sén “quimicament purs”, en el sentit que no des-
cansen en un unic element que condiciona la conducta (la coercid, I'incentiu eco-
nomic o la informacio, entre d’altres), siné que habitualment en combinen diversos.
Un altre tret que convé destacar és que la regulacié administrativa no descansa ex-
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clusivament sobre I'accié d’autoritats o organismes inserits en els poders de ’Estat,
sin6 que, de manera creixent, remet o, si escau, es retreu perque siguin els mateixos
membres del mercat els qui, a través de mecanismes d’autoregulacié social,
s’autodeterminen 1 s’autolimiten en les seves conductes.

47. Cap classificacié dels instruments reguladors no aconsegueix reflectir la
complexitat que presenten. No obstant aixo, a efectes merament expositius,
s’ofereix una ordenacié temptativa que pren com a referéncia dos criteris: a) el
recurs major o menor a la imperativitat o coaccié en el disseny de 'instrument, i b)
Porientacié prevalent a la garantia de la competéncia o a la garantia de I’equitat.

5.1. Classificacié d’instruments reguladors en atencié al seu caracter

coactiu

5.1.1. Tecniques reguladores de cardcter coactin

48. Una primera decisi6 a la qual s’enfronten les autoritats reguladores és deter-
minar si, per aconseguir un determinat objectiu, resulta més eficag formular una
regla imperativa (com la que consisteix a imposar un comportament degut o prohi-
bir una determinada conducta), el compliment de la qual es pretén assegurar amb
I’'amenaca de la potestat sancionadora, o recorrer a instruments alternatius de regu-
lacié que no descansen prioritariament sobre la coaccié administrativa.

49. Aquesta eleccié és condicionada per una diversitat de factors, com poden ser el cost eventual
que comporta per al poder public obtenir la informaci6 precisa que permet formular una regla eficag o
sostenir una organitzacié per inspeccionar i castigar efectivament els incompliments; la rigidesa que
pot introduir una regla imperativa en el comportament dels subjectes regulats, que en pot llastrar la
capacitat d’innovacioé; la conveniencia, des del punt de vista de I’ética publica, que certes conductes
estiguin prohibides expressament com a manifestacié d’un judici social desfavorable, etc.

50. En el cas que s’opti per emprar mecanismes fundats en la coaccio, la re-
gulacié administrativa s’alinearia amb ’enteniment classic de Iactivitat d’intervencié
o limitacié administrativa. No obstant aixo, '’enfocament de la regulacié imposa una
revisié dels requisits als quals es condiciona I'accés o Iexercici d’una activitat, per
evitar carregues innecessaries, aixi com dels mecanismes tradicionals de la policia
administrativa, ja que la premissa de partida és preservar, tant com sigui possible, la
capacitat del mercat per ordenar la vida economica. A la llum d’aquesta idea, que es
fa operativa a través d’un judici de proporcionalitat sobre la necessitat i la intensi-
tat del recurs a la coaccid, s’explica 'aposta general per les técniques de control ex
post de les activitats dels particulars (comunicacions i declaracions responsables) i la
posicié marginal dels controls ex ante (autoritzacions, comunicacions previes amb
potestat de veto) sobre activitats economiques, que es despren de normes com la
Directiva de serveis o la Llei 20/2013, de 9 de desembre, de garantia de la unitat de
mercat (supra § 22.60).

51. Amb tot, si resulta necessari recorrer a controls ex ante, el disseny d’aquests controls ha de tenir
molt present que no s’ha de distorsionar el funcionament del mercat. Aixi, la Directiva de serveis
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exigeix que les autoritzacions, amb caracter general, tinguin una durada temporal il-limitada (art. 11).
En els casos en que el nombre de les autoritzacions hagi de ser necessariament limitat (p. ex. perque
recau sobre recursos escassos), 'atorgament requereix tramitar un procediment de concurréncia com-
petitiva i I'eficacia temporal ha de ser limitada, per no afavorir els qui ja es troben fent aquesta activitat
(operadors incumbents) enfront dels qui volen incorporar-se al mercat.

52. Malgrat que estrategia reguladora en un sector no descansi prioritatiament
sobre instruments coactius, la coaccié mai no esta enterament absent de la regulacié
administrativa. També els instruments no coactius descansen en certa manera
sobre aquesta, amb el matis que la imperativitat no es projecta directament sobre
’activitat economica del subjecte regulat, sind sobre elements accessotis de la seva
conducta que es posen a disposici6 del regulador per dissenyar estratégia regulado-
ra.

53. Per exemple, el regulador pot optar pet un mecanisme de regulacié basat a difondre informa-
cié al mercat, pero, per a aixo, cal imposat als subjectes regulats I’obligacié de difondre la informacié o

de proporcionar determinades dades a I'autoritat reguladora, sota 'amenaca d’imposar sancions en cas
d’incompliment.

5.1.2. Tecniques reguladores de caracter no coactin

54. L’aportacié més gran de ’enfocament de la regulacié a I'analisi de la inter-
venci6 administrativa rau en la rellevancia que atorga als mecanismes de base no
coactiva. Alguns tenen certa tradicié entre nosaltres, com la subvenci6 i, en gene-
ral, les mesures de foment (s#pra § 24). La clau que I'enfocament regulador aporta
per entendre aquest instrument i d’altres és que I'elecci6 dels instruments esta intet-
vinguda, en essencia, per consideracions d’eficacia i eficiéncia en la consecuci6 dels
fins que s’hagin establert.

55. Entre els instruments de caracter no coactiu, podem distingir els de caracter
economic o de mercat, els que descansen en el maneig de la informacié i els que es
recolzen sobre la psicologia conductual.

56. El disseny dels instruments de caracter econdmic pren com a referéncia
les caracteristiques del comportament dels subjectes privats com a membres del
mercat per condicionar-ne la conducta. Una primera categoria d’instruments, de
disseny més senzill, opera incentivant comportaments socialment desitjables o
desincentivant comportaments reprovables —encara que no prohibits, perque, en
cas contrari, es tractaria d’un instrument coactiu. Entre els primers es troben les
subvencions o qualsevol tipus d’ajuda per estimular I'alineacié voluntaria amb fins
que ha marcat el regulador. Entre els segons es troba la creacié de tributs o taxes,
ja en el terreny de la fiscalitat, el disseny dels quals no s’orienta tant a recollir recur-
sos per a la hisenda publica sobre la base de la capacitat economica dels subjectes
obligats al pagament com a gravar les conductes o els comportaments que es volen
corregir. efectivitat d’aquests mecanismes requereix un estudi molt precis de les
externalitats, positives o negatives, que generen les conductes sobre les quals es vol
influir per evitar distorsions en el funcionament del mercat (supra § 24.11).

Manual de dret administratiu



632 ROSARIO LENERO BOHORQUEZ

57. La protecci6 ambiental proporciona exemples d’aquesta mena d’instruments economics.
Imaginem que es vol suptimir la utilitzacié6 d’una substancia contaminant. Una estratégia reguladora
basada en instruments coactius partiria de prohibir I'ds de la substancia sota ’amenaga de sancié. Pot
ocorrer que no es pugui fer de manera immediata, pels enormes costos economics que comporta per
al sector prescindir completament de la utilitzaci6 de la substancia o que, eventualment,
I’Administracié no tingui els mitjans per controlar efectivament el compliment de la prohibicié. En
aquest cas, una estratégia més realista pot ser subvencionar noves tecnologies que no requereixin
utilitzar la substancia contaminant o, en sentit contrari, crear una taxa que en gravi I'ds, de manera que
els operadors trobin un estimul en la introduccié dels canvis tecnologics que permeten prescindir de la
substancia.

58. La regulacié bancaria que segueix els estandards internacionals que contenen els acords de
capitals del Comité de Basilea de Supervisors Bancaris també empra aquest tipus d’instruments per
condicionar les activitats de les entitats de crédit. En comptes de prohibir directament cettes conduc-
tes, la qual cosa podria inhibir la innovacié financera, s’ha optat per exigir requisits de capital més
elevats a les entitats que facin activitats de crédit que comportin més risc. La valoraci6 del risc recau,
en el cas de les entitats de mida supetior, en models interns d’avaluaci6 subjectes a la supetvisié del
banc central o de I'agencia nacional amb competencies en materia de supervisié bancaria. Respecte de
bancs de mida inferior, el risc en queé incorre una entitat de credit 'avaluen agencies de qualificacié
(agencies de rating), que també sén supervisades pel regulador. En aquest cas, el caracter economic de
Pinstrument (els majors o menors requisits de capital que s’exigeixen a una entitat depenent del risc
contret) es combina amb mecanismes d’autoregulaci6 regulada (els models interns d’avaluacié o les
agencies de qualificacid).

59. Una altra categoria més complexa d’instruments economics es basa en la
comercialitzacié en régim de competéncia de drets creats ad hoc pel regulador
amb la finalitat d’assolir certs fins puablics. El dret comercialitzable pot tenir per
objecte exercir una activitat socialment indesitjable o 'impacte de la qual es vol
reduir. Enfront de I'enfocament estatic que implica una norma que directament
prohibeixi 'activitat, aquest mecanisme de regulacié administrativa parteix de fixar
un volum global admes de Iactivitat que es vol regular —és a dir, el punt de partida
és una disposicié de caracter imperatiu que fixa un limit general en atencié al risc
admissible—, volum que es divideix en unitats (drets) transmissibles. Es confia en la
capacitat d’innovacié dels operadors economics, de tal manera que els drets que
s’assignen es converteixen en actius que els operadors més innovadors, aquells que
han introduit millores cientifiques o tecnologiques capaces de reduir 'activitat pena-
litzada, venen a altres operadors rivals amb processos productius més endarrerits, la
qual cosa en fa més costds 'acompliment i és un llast per a la seva competitivitat.

60. A aquesta categoria, s’hi adscriu el comerg de drets d’emissié de gasos d’efecte d’hivernacle,
sobre el qual descansa bona part de la lluita internacional contra el canvi climatic i que es preveu, en
I’ambit internacional, en el Protocol de Kyoto, signat per la UE el 2002 i, en 'ambit europeu, en la
Directiva 2003/87/CE, del Patlament Europeu i del Consell, de 13 d’octubte de 2003, per la qual

s’estableix un regim per al comer¢ de drets d’emissié de gasos d’efecte d’hivernacle, transposada a
I'ordenament espanyol per la Llei 1/2005, de 9 de marg.

61. Aquesta tecnica també s’empra per optimitzar la gestié d’un recurs escas. Succeeix aixi amb
determinats recursos naturals com I'aigua continental, que es declara de domini public per propotcio-
nar a PAdministracié un titol d’intervencié que en permeti la gestié integral. La titularitat publica de
I’aigua no impedeix que es puguin crear drets d’us que poden ser objecte de comer¢. D’aquesta mane-
ra, els operadors més eficients en la utilitzaci6 del recurs poden obtenir una rendibilitat addicional amb
la transferéncia dels drets que no empraran. Aquesta és la filosofia subjacent als “mercats d’aigua”, les
bases de funcionament dels quals s’estableix en la Llei 46/1999, de 13 de desembrte, de modificacié de
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la Llei 29/1985, de 2 d’agost, d’aigiies (vegeu lart. 61 bis de la Llei d’aigties, en la redaccié que li dona
la Llei 46/1999), i als quals va donar un impuls definitiu la transposicié de la Ditrectiva 2000/60/CE,
del Parlament Europeu i del Consell, de 23 d’octubre de 2000, per la qual s’estableix un marc comuni-
tari d’actuacié en 'ambit de la politica d’aigiies.

62. Les técniques reguladores basades en I’is de la informacio, en certa ma-
nera, constitueixen un subtipus d’instruments de mercat, ja que la transparencia i
I’accés a la informacié verag i comprensible sobre els béns i serveis constitueix un
dels elements que permeten als subjectes prendre decisions economiques. Un
dels errors més comuns en el funcionament dels mercats deriva de ’asimetria de la
informacio entre els qui participen en les transaccions, de manera que resulta bene-
ficiada la part amb més informacié. En altres ocasions, la difusié d’informacié
s’orienta a lluitar contra les denominades “preferéncies endogenes”, és a dir, les
decisions que no se sustenten en la racionalitat economica, sind en practiques soci-
als, valors acriticament assumits o patrons de conducta arrelats i que poden perpe-
tuar injusticies socials o perjudicar els subjectes en la presa de decisions individuals
(p. ex. el consum de substancies que provoquen addiccio).

63. Sense anim exhaustiu, podem distingir entre instruments de regulaci6 basats
en la difusié d’informacié pels subjectes regulats i aquells en que son els regu-
ladors els qui difonen la informacié, a partir d’estudis propis o de les dades sub-
ministrades pels subjectes regulats. Els subjectes regulats poden estar sotmesos a un
régim imperatiu de difusi6 d’informacié o de subministrament de dades a
I’Administracié.

64. Succeeix aix{ en 'ambit dels mercats financers, en el qual és molt comt I'etror de la informacié
asimétrica. Il-lustren aquesta tecnica 'obligacié de publicat un fullet informatiu per a 'oferta de valors
al public o la seva admissi6 a cotitzaci6 (art. 35 de la Llei 6/2023, de 17 de marg, dels mercats de
valors i dels serveis d’inversio); el régim de publicitat dels comptes anuals de les societats de capital
(art. 279-284 del Reial decret legislatiu 1/2010, de 2 de juliol, pel qual s’aprova el text refés de la Llei
de societats de capital), o el dels productes i serveis bancaris (Circular 4/2020, de 26 de juny, del Banc

d’Espanya, sobre publicitat dels productes i serveis bancatis). L’incompliment d’aquestes obligacions
pot ser sancionat per les autoritats reguladores.

65. La difusié d’informacié pels subjectes regulats pot ser també conseqiiéncia
que s’adhereixin a un programa voluntari, cosa que permet un posicionament
millor en el mercat dels subjectes que assumeixen més transparéncia sobre les seves
practiques empresarials o els seus processos productius.

66. Exemplifiquen aquesta tecnica les etiquetes de qualitat o de caracter ctic que descansen de
manera parcial o total en sistemes d’autoregulacié privada. Es pot esmentar, en el primer cas, el regim
de Petiqueta ecologica europea, un sistema europeu d’adhesié voluntaria per a la promocié de pro-
ductes amb un impacte ambiental reduit (Reglament (CE) 66/2010, del Patlament Europeu i del Con-
sell, de 25 de novembre de 2009, relatiu a Petiqueta ecologica la UE). D’altra banda, constitueix un
instrument de regulacié a través de la informacié de caracter estrictament privat el certificat de benes-
tar animal (Animal Welfair) per a productes derivats de la ramaderia o de la cria d’ocells.

67. La difusié d’informaci6 pels reguladors pot, alhora, revestir diferents ca-
racteristiques segons la finalitat dominant en la posada a disposici6 de la infor-
maci6 al public.
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68. Podem trobar instruments de regulacié basats en la difusié d'informacié de caracter exhorta-
tiu, sovint amb un marcat caracter paternalista. Aqui s’enquadrarien el fet de dur a terme campanyes de
publicitat institucional per promoure habits de vida o patrons de consum saludables (p. ex. consum
d’aliments frescos, campanyes antitabac o de foment de I'ds de metodes de prevencié de malalties de
transmissié sexual) i les campanyes per reforcar el compliment de deures civics o, fins i tot, obligacions
legals (p. ex. la separaci6 de residus per al reciclatge, la conscienciacié sobre la compra de productes
falsificats).

69. En altres ocasions, els reguladors difonen informacié de caracter pedagogic o orientatiu que
permet als subjectes exercir millor els seus drets o prendre decisions economiques. En aquesta linia, es
pot esmentar com la Comissié Nacional dels Mercats i de la Competéncia posa a disposicié dels ciuta-
dans a la seva pagina web una eina que permet comparar les caracteristiques de les diferents ofertes de
subministrament d’electricitat i gas disponibles en el mercat.

70. Una dltima varietat d’instrument de regulacié basat en el fet que el regulador difongui infor-
macié consisteix a publicar resultats de rendiment o de compliment normatiu, un métode que, de
manera grafica, en angles es denomina #ame and shame. Una Gltima varietat d’instrument de regulacié
basat en el fet que el regulador difongui informaci6 consisteix a publicar resultats de rendiment o de
compliment normatiu, un metode que, de manera grafica, en angles es denomina name and shame. Aqui
se situen els regims de publicitat de les sancions, com el que preveuen larticle 115.7 de la Llei
10/2014, de 26 de juny, d’ordenacié, supetvisio i solvéncia d’entitats de credit, respecte de la publica-
ci6 pel Banc d’Espanya de les sancions imposades per la comissié d’infraccions molt greus i greus, o
en els articles 334 i 335 de la Llei 6/2023, de 17 de marg, dels mercats de valors i dels serveis
d’inversio, relativa a la publicitat en el seu lloc web o en el BOE de les sancions imposades per la
Comissié Nacional del Mercat de Valors.

71. Al cataleg d’instruments de la regulacié administrativa, s’hi sumen també
tecniques que aprofiten les aportacions de la psicologia conductual per dirigir la
conducta dels regulats cap als objectius marcats pel regulador. Aqui s’insereixen els
denominats #udges (empentetes o esperons), que no es basen en els incentius vincu-
lats a usar la coerci6 o a obtenir una rendibilitat economica, sind que es fonamenten
en el funcionament de processos mentals i conductuals automatics, en qué no
s’arriba a prendre una decisié propiament. Al marge de la utilitat que poden propot-
cionar refor¢ant el compliment de normes de caracter imperatiu, aquestes eines
poden tenir una eficacia reguladora autonoma (supra § 24-79).

72. Els nudges (supra § 24.79-80) es poden emprar per corregir preferencies intuitives o irracionals
en la presa de decisions individuals. S6n nudges o esperons, pet exemple, els protocols no imperatius
d’actuacié que aprova una autoritat reguladora. Aquests protocols, si bé no vinculen en sentit estricte
els operadors economics, es beneficien de la propensié natural dels éssers humans a consetvat /’statn
gno i a acomodar la conducta propia a la que consideren la comuna del grup. Sén també nudges regula-
dors els regims que proposen com a solucié automatica per defecte la que I'autoritat considera preferi-
ble (p. ex. en el regim de donacié d’organs). Sovint els #udges es combinen amb la difusié d’informacié.
Aixi, s’aprofita la forca de la norma social i la tendeéncia natural a adaptar la conducta individual a la

que és habitual en un col'lectiu quan, per exemple, s’informa del consum individual comparat amb el
dels veins en les factures de subministrament d’energia, amb I'objectiu d’induir a Iestalvi.
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5.2. Classificacié d’instruments reguladors en atenci6 a la seva finalitat
prevalent

5.2.1. Instruments de garantia de la competéncia

73. La regulaci6é economica s’orienta primordialment a garantir el funcionament
correcte del mercat com a mecanisme preferent per ordenar la vida economica i
assignar recursos. Aixo requereix, en primer terme, assegurar que es donen les con-
dicions per a una competencia efectiva, la qual cosa constitueix I'objecte d’una
branca especial de 'ordenament juridic: el dret de la competéncia. .’ordenacié de
la competeéncia es pot basar en instruments de dret privat, perd també en instru-
ments de dret public; en particular, de dret administratiu, mitjancant la regulaci6
administrativa. En particular, al costat de la sancié per part de 'organisme regulador
de conductes prohibides (abus de posicié dominant, conductes col-lusories), la
regulacié pot tenir per objecte controlar la concentracié horitzontal excessiva en
el mercat, per efecte de processos de fusié o d’absorcié, cosa que dona lloc a ope-
radors amb una quota de mercat prou significativa per distorsionar-ne el funciona-
ment.

74. Aixi, la Llei 15/2007, de 3 de juliol, de defensa de la competéncia, regula en els articles 55-60
un procediment de control de les concentracions economiques, en virtut del qual s’imposa a les
empreses un deure de notificar les concentracions economiques que reuneixin els trets que la llei
especifica a la Comissié Nacional dels Mercats i de la Competéncia, organisme al qual s’atribueix la
potestat d’autotitzar-les —amb subjeccid, si escau, a condicions— o prohibir-les. Es una decisié que,
eventualment, pot requerir confirmacié del Consell de Ministres perque desplegui efectes.

75. La competencia també pot resultar amenacada pel fenomen de la concen-
tracio vertical, és a dir, el fet que siguin dutes a terme diverses activitats comple-
mentaries per a Uoferta d’'un producte o servei final per part d’una sola empresa o
un grup d’empreses sotmeses a una direccié comuna, amb el mateix efecte pertor-
bador del mercat.

76. La liberalitzaci6 del sector electric es va enfrontar precisament a aquest problema, amb I’afegit
que existia un monopoli natural per operar en les xarxes de transport i distribucié, monopoli que
reforcava la posicié del titular de les xarxes en les activitats de generaci6 i de comercialitzacié. Ja la
Directiva 96/92/CE del Parlament Europeu i del Consell, de 19 de desembre de 1996, sobre normes
comunes per al mercat interior de Delectricitat, va imposat, com a primer pas, separar les activitats
de produccié, transpott i distribucié a efectes comptables, per evitar subvencions creuades. D’altra
banda, la Llei 54/1997, de 27 de novembre, del sector eléctric, va imposar la separaci6 juridica —és a
dir, la gestié per persones jutidiques diferenciades— de les diferents activitats, que, alhora, han de
complir certs criteris d’independeéncia en el funcionament si pertanyen al mateix grup empresatial. La
separacié d’activitats permet, al mateix temps, ajustar el regim de competéncia a les caracteristiques
intrinseques del mercat en el qual tenen lloc, de tal manera que les activitats de generaci6 i de comerci-
alitzacié estan completament obertes a la competencia i, en canvi, en les activitats en les quals el mo-
nopoli natural és ineludible —el transport i la distribuci6— I’absencia de competéncia es compensa
amb una regulacié intensa de I'activitat dels operadors de les xarxes.

77. La regulaci6 per a la competencia requereix limitar els efectes dels monopo-
lis naturals en els mercats en els quals es donin. En aquest sentit, al costat de la
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separacié d’activitats a la qual s’acaba d’alludir, un instrument essencial per regular
certs serveis economics d’interés general que requereixen utilitzar una xarxa o in-
fraestructura basica és garantir 'accés de tercers a la xarxa i, en cas que hi hagi
diverses xarxes sobre el territori, assegurar-ne la interconnexié. Normativament,
s’estableixen els requisits i les condicions d’accés a la xarxa, al mateix temps que
s’atribueixen a I'organisme regulador poders de resolucié de conflictes entre particu-
lars en aquest ambit.

78. En el sector electric, la xarxa primaria de transport d’electricitat és operada en exclusiva per la
Red Eléctrica de Espafia, SAU, una societat mercantil subjecta a una intensa regulacié administrativa i
que, alhora, exerceix funcions de regulacié mitjangant la concessié del permis d’accés a la xarxa als
subjectes autotitzats, d’acord amb els criteris que estableix en l'actualitat la Llei 24/2013, de 26 de
desembre, del sector eléctric, un accés que, a la vegada, té un preu regulat. D’altra banda, P'activitat de
distribucié eléctrica es produeix a través de xarxes interconnectades que sén operades en monopoli
pels seus titulars en el territori en el qual es despleguen. La llei igualment garanteix I’accés a les xarxes
de distribucio, que els titulars han de permetre als subjectes autoritzats, els quals han d’abonar un preu
regulat.

79. Un altre instrument que s’adrega a garantir la competéncia és la compensa-
ci6 per imposar obligacions de servei public a prestadors de serveis d’interes
economic general. Tal com es tractara a continuacid, aquestes obligacions determi-
nen la necessitat de prestar el servei en localitzacions o circumstancies en queé pot
no ser rendible. Si complir aquesta obligacié llastra excessivament la competitivitat
dels operadors afectats, ha de ser compensada economicament. Els fons emprats en
la compensacid, depenent del sector, poden provenir dels pressupostos publics o de
contribucions que fan tots o una part dels operadors economics del mercat.

5.2.2. Instruments de garantia de valors no economics. En particular, la garantia de ['equitat
en laccés als béns i serveis

80. Juntament amb la garantia de la competencia, la regulacié té per objecte
conciliar Pexercici d’activitats economiques amb altres valors tutelats constitucio-
nalment. Entre aquests valors es troba assegurar 'accés de la ciutadania a béns i
serveis basics. En la prestacié de serveis economics d’interes general, en el passat
aquest accés es garantia mitjancant 'assumpcié publica de la titularitat de Pactivitat
prestacional, per a la seva gestié directa per I’Administracié o indirecta a través de
concessionari. En el régim liberalitzat dels serveis economics d’interes general,
s’espera que la mateixa competencia dels operadors del mercat propicii I'accés als
serveis en condicions de qualitat, assequibilitat i regularitat. Pero, si aixo no fos
possible, s’assegura que qualsevol ciutada, amb independencia de 'emplacament, té
accés al servei en unes condicions de qualitat determinades i amb un preu raonable
mitjancant la regulaci6 del servei universal.

81. La Llei 11/2022, de 28 de juny, genetal de telecomunicacions, defineix el servei universal com
“el conjunt definit de serveis la prestacié dels quals es garanteix per a tots els consumidors amb inde-
pendeéncia de la seva localitzacié geografica, en condicions de neutralitat tecnologica, amb una qualitat

determinada i a un preu assequible” (art. 37). Esta integrat per I’accés a internet de banda ampla a una
determinada velocitat i serveis de comunicacions vocals; en tots dos casos, a través d’una connexi6
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subjacent en una ubicaci6 fixa. D’altra banda, la Llei 43/2010, de 30 de desembre, del servei postal
universal, dels drets dels usuaris i del mercat postal, que defineix el concepte de setvei universal en
termes molt semblants, hi inclou les activitats de recollida, admissio, classificacid, transport, distribucié
i lliurament d’enviaments postals nacionals i transfronterers en regim ordinari de cartes i targetes
postals de fins a 2 kg de pes i paquets postals de fins a 20 kg de pes, aix{ com els serveis accessoris de
certificat i de valor declarat (art. 21).

82. Un instrument regulador ulterior és la imposicié d’obligacions de servei
public a un o diversos operadors del mercat. Aquestes obligacions poden tenir per
objecte la prestaci6 del servei universal o, si escau, cobrir altres necessitats associa-
des a un servei economic d’interes general.

83. En 'ambit de les telecomunicacions, el Reial decret 424/2005, de 15 d’abril, estableix el pro-
cediment de designacié d’operadors obligats a la prestacié del setvei universal de telecomunicacions,
que té lloc mitjangant licitacié i, si el concurs queda desert, mitjancant designaci6 directa. Fins a I'l de
gener de 2027 Telefénica de Espafa, SAU, és 'operador designat per a la prestacié del servei univer-
sal. La Llei general de telecomunicacions reconeix la possibilitat d’'imposar a operador designat altres
obligacions de servei public no vinculades a la prestacié del servei universal. Aixd també es reconeix
en ambit dels serveis postals, en que 'operador designat per prestar obligatoriament el servei postal
universal és la Sociedad Estatal Cotreos y Telégrafos, SA, per un periode de quinze anys des que entra
en vigor la Llei del servei postal universal (disposicié addicional primera).

84. La regulacié de preus i tarifes, juntament amb el paper que exerceix per
garantir 'accés de tercers a les infraestructures i xarxes essencials per prestar servei,
pot servir per garantir un accés equitatiu dels consumidors quan el joc de la
competéncia no proporcioni preus assequibles.

85. En els sectors electric i del gas, al costat dels preus establerts en el mercat lliurement, es fixen
preus maxims al subministrament per a categories especifiques de consumidors que la llei determi-
na, els quals tenen el dret d’acollir-s’hi si ho decideixen. Es tracta del pteu voluntari per al petit
consumidor (PVPC) en Pelectricitat i de la tarifa d*altim recurs en el gas. Al costat d’aquests preus,

es preveuen tarifes especials per als consumidors vulnerables sota la férmula del bo social en el sector
electric, el cost del qual es reparteix entre totes les empreses que operen en el sector electric després

que la STS 130/2022, de 31 de gener de 2022 (ECLI:ES:TS:2022:130), declarés nul el regim precedent

de financament del bo contrari al dret europeu. En ’ambit del gas, el Reial decret llei 15/2018, de 5
d’octubre, de mesures urgents per a la transicié energetica i la proteccié dels consumidors, ha creat el
bo social térmic, el qual es finanga amb carrec als pressupostos generals de I’Estat.

6. LA CONFIGURACIO INSTITUCIONAL DE I’ADMINISTRACIO
REGULADORA

86. La incidencia de la regulaci6 en els tipus d’activitat administrativa no es pro-
jecta unicament en els instruments propis de lactivitat d’ordenacié i control, en la
substituci6 de P'activitat prestacional per la de garantia, en els nous limits juridics a la
concessio de subvencions i ajuts publics o en les noves modalitats de I'activitat de
foment, basades en estimuls indirectes, sin6 que es reflecteix també en la configu-
racié institucional de ’Administracié que exerceix aquestes activitats. E1 model
burocratic i centralitzat d’Administraci6 en el qual es basava l'activitat autoritzatoria
classica i el model gerencial sobre la base del qual es va estructurar la prestacié de
serveis publics han estat desplacats per altres models organitzatius (supra § 1.32),
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entre els quals ha adquirit un protagonisme especial el model de les agéncies i, en
particular, el de les agencies reguladores (supra §§ 1.34, 8.28 1 9.79).

87. En 'ambit de la policia administrativa, la substitucié de I'activitat de control
i inspeccié administrativa per I’activitat de comunicacié i certificacié privada porta
aparellada la creacié d’autoritats d’acreditacio (supra § 22.3133), al mateix temps
que l'avaluacié de riscos previa a adoptar les decisions administratives en materies
técnicament complexes ha comportat la necessitat de crear agéncies o organismes
altament especialitzats, com ’Agencia Espanyola de Medicaments i Productes Sani-
taris o ’Agencia Espanyola de Seguretat Alimentaria i Nutricié (s#pra § 22.17).

6.1. Principi de separaci6 de les activitats de regulaci6 i de gesti6

88. En l'ambit de la prestacié de serveis publics en el territori i, en particular,
dels serveis d’interés economic general (com els serveis postals, I'energia, els
transports o les telecomunicacions), la supressié dels monopolis publics derivada de
la liberalitzaci6 i I'aplicacié del principi de competéncia no impedeix que les admi-
nistracions publiques continuin prestant serveis, pero, en el cas que ho facin, el dret
europeu imposa I'obligacié de separar degudament les activitats de gestié de les de
regulacio.

89. A Espanya, alguns d’aquests serveis, com els postals o els de transport ferroviari, encara els
presten entitats del sector public estatal (Societat Estatal Correos y Telégrafos, RENFE Operadora) en
concurrencia amb entitats privades. Des de la perspectiva de la garantia de la lliure competéncia, és
important que totes les entitats prestadotes de serveis puguin accedir en igualtat de condicions a les
xarxes. La gesti6 de les xarxes necessaries per prestar els serveis d’interes economic general esta
principalment en mans de societats mercantils amb participaci6 publica en el capital (com Red Eléctri-
ca de Espafia, ENAGAS o la Compaiifa Logfstica de Hidrocarburos, per al sector de I'energia, o AE-
NA, per a la xarxa acroportuaria) o d’entitats publiques empresarials (com ADIF, per a la xarxa ferro-
viaria). Aquestes entitats, a patt de dur a terme lactivitat de regulacié com a titulars d’infraestructures
essencials, poden desenvolupar també les seves propies activitats economiques, pero sota un régim de
separaci6 funcional. Alhora, se sotmeten a la regulaci6 i supervisié de la Comissié Nacional dels
Metecats i de la Competencia (CNMC), que és 'encarregada de garantir la prestacié efectiva dels serveis
publics, en condicions d’accessibilitat, seguretat, continuitat, mutabilitat i igualtat, aix{ com la compe-
téncia en tots els mercats i sectors productius i, en particular, els que han estat objecte de liberalitzacié
(energia —gas i electricitat—, comunicacions electroniques i audiovisuals, setveis de transport ferrovi-
ari i aeroportuati i serveis postals).

6.2. L’agéncia reguladora com a model institucional prevalent

90. La CNMC respon tendencialment al model d’agencia reguladora propi de
I’ Administracié nord-americana (s#pra § 1.35) 1 que es caracteritza per 'autonomia i,
eventualment, la independéncia que té, tant respecte del Govern com respecte
dels subjectes regulats. L’existencia d’aquest tipus d’entitats, 'autonomia de les quals
es consagra en les mateixes lleis de creaci6 i es garanteix a través del seu peculiar
estatut organic, ha estat reconeguda en la legislacié general i, en concret, en 'article
109 de la Llei 40/2015, d’1 d’octubre, de régim juridic del sector public, que regula
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les autoritats administratives independents d’ambit estatal i les defineix com a “enti-
tats de dret pablic que, vinculades a ’Administracié General de 'Estat i amb perso-
nalitat juridica propia, tenen atribuides funcions de regulacié o supervisié de carac-
ter extern sobre sectors economics o activitats determinades, perqué el seu acom-
pliment requereix independencia funcional o una autonomia especial respecte de
I’Administracié6 General de I’Estat, la qual cosa s’ha de terminar en una norma amb
rang de llei” (supra § 8.29 1 9.68).

91. La independeéncia de les agencies reguladotes —que es garanteix a través del
caracter expert dels seus membres, de les particularitats del seu nomenament (que
no queda en mans exclusives del Govern, siné que hi pot tenir participaci6 el Par-
lament), la durada del mandat, la limitacié de les causes de cessament, la revisio
juridica de les seves decisions, 'autonomia pressupostaria o el financament de les
seves activitats— es planteja com a pressuposit ineludible per complir Pexigencia de
neutralitat en la seva actuaci6 i imparcialitat de les seves decisions. Aquesta exigen-
cia connecta amb el principi de separacié de les activitats de gestié i de regulacio i
cobra especial importancia si es té present, d’'una banda, que hi pot haver empreses
publiques operant en el sector regulat, ates que el dret europeu no qiestiona el re-
gim de propietat dels estats membres (art. 345 TFUE) i, d’altra banda, Patribucié
freqlient de competéncies de resolucié de controvérsies entre operadors del sector
regulat. Aquesta garantia ’ha subratllada el TJUE, que ha declarat contraries al dret
europeu operacions de reforma institucional consistents a fusionar organismes re-
guladors (com la que va implicar la creacié de la CNMC), quant al cessament antici-
pat dels vocals dels organs rectors per causes no previstes en la legislacié (STJUE
de 19 d’octubre de 2016, assumpte C-424/15, Ormnactxea Garai i Lorenzo Almendros,
ECLI:EU:C:2016:780). Amb tot, en la configuracié d’aquestes ageéncies el problema
principal rau a trobar quina és la distribucié optima de funcions regulatories
entre instancies que gaudeixen de legitimitat democratica i instancies amb legitimitat
de tipus tecnic, ja que, si bé la independencia o autonomia de les agencies s’erigeix
com un requisit per preservar la competencia en el mercat, la seva debil legitimitat
democratica les fa inidonies per adoptar decisions que prioritzin interessos publics
en conflicte. D’aixo, la importancia que les agencies disposin d’unes competéncies
orientades a la consecuci6 de fins publics ben definits, aixi com que quedin subjec-
tes a mecanismes rigorosos de rendicié de comptes.

92. El model institucional d’agéncies reguladotes, configurades com a autoritats independents no
es limita als sectors que han estat objecte de liberalitzacio, sind que s’estén també a ambits vinculats a
la protecci6 de drets fonamentals (Agencia Espanyola de Proteccié de Dades), d’especial complexitat
tecnica (Consell de Segutetat Nacional) o senyaladament sensibles des d’un punt de vista social (Con-
sell de Transparencia i Bon Govern). Per descomptat, en els sectors capacos de provocar un risc
sistemic en I’economia, en els quals resulta particularment exigible adoptar decisions tecniques total-
ment independents de I’acci6 politica del Govern —com és el cas del sector bancari i els mercats de
valors—, la regulacié també s’instrumenta mitjancant agencies reguladores independents o amb un alt
grau d’autonomia (el Banc d’Espanya i la Comissié Nacional del Mercat de Valors).

93. DLimpuls del model institucional d’agéncia reguladora dotada
d’independencia respecte dels governs respon en part també a la necessitat de ga-
rantit una execucié harmonitzada del dret sectorial de la Unié Europea.
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L’harmonitzaci6 dels trets d’aquestes administracions és una operacié d’enginyeria
organitzativa que afavoreix la legislacié europea de caracter sectorial amb I'objectiu
de millorar les possibilitats de cooperaci6 transnacional d’aquestes entitats, mitjan-
cant férmules d’administracié en xarxa, a través la cooperacié transnacional de
reguladors.

94. Per seguir amb els mateixos exemples que hem analitzat fins ara, les autoritats nacionals de re-
gulacié que operen en 'ambit de les telecomunicacions i I'energia coordinen ’actuacié a escala europea
gracies a la participacid, respectivament, en 'Organisme de Reguladors Europeus de Comunicacions
Electroniques i I’Agencia per a la Cooperacié de Reguladors d’Energia. En ’ambit dels mercats finan-
cers, les autoritats nacionals de regulacié bancaria i dels mercats de valors s’integren en 'organ decisori
de I’Autoritat Bancatia Europea (ABE) i ’Autoritat Europea de Valors i Mercats (AEVM). En ambits
especialment afectats per la globalitzaci6, com ara els mercats financers, aquestes autoritats participen
en els organismes reguladors globals respectius, com el Comite de Basilea de Supervisi6 Bancaria
(Basel Committee on Banking Supervision, BCBS) i I’Organitzaci6é Internacional de Comissions de
Valors (International Organization of Securities Commissions, IOSCO).
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