Manuel Rebollo Puig
(Direcor)

LA REGULACION ECONOMICA.
EN ESPECIAL,
LA REGULACION BANCARIA

Actas del IX Congreso Hispano-Luso
de Derecho Administrafivo

Y -
UNIVERSIDAD P CORDOBA iustel



—'———"-

LA REGULACIC)N ECONOMICA. EN ESPECIAL.
LA REGULACION BANCARIA

Actas del IX Congreso Hispano-Luso
de Derecho Administrativo



MANUEL REBOLLO PUIG

(Director)

LA REGULACION ECONOMICA.
EN ESPECIAL,
LA REGULACION BANCARIA

Actas del IX Congreso Hispano-Luso
de Derecho Administrativo

@

UNIVERSIDAD B CORDOBA




egulacic’m econémica como Materia
afl

L o .
Jel nuievo derecho administrativg

pa Tavares da Silva
Zi

Suz , Auxiliar

50T
brotessO . C ra
U 1\r;-r51d.ld de Coimb
n T T
R
g

ARIO: I INTRODUCCION.~—II. LA REGULACION ECONOMIC
SEM UEVO DERECHO ADMINISTRATIVO: 1. Ll nitevo dere
DEL T h‘ regulacion econdntica. 3. Regulacion econémica Y Raran
glon de 1a T

A COMO MATERIA

ho administraivo 2. Caracteriza-

tia del bienestar soqal: Hueros
stos de derecho administrativo, tributario y financiero—
tunentc

BLIOGRAFIA.

mns=
COnN( LUSIONES —IV. By

RESUMEN: La modificacién del modelo econdmico ha dejado el Estado atrapado
en la red de la iurvmommtividad g[ohn!.‘ En este entorno, 11 regulacion econdmica, mas
que un poder o una tnn_:a. administrativa caracterizada por unga gran discricionaridade, se
presenta como una actividad de governance de los sectores economicos. Los intentos
de afirmacion de la ley estadual en ¢

ste. dominio terminan stendo neutralizados por
instancias judiciales supranacionales o por dc:chinnusJudm.ﬂc\ que se rinden a 1y judi-
cial dialogire, lo que demuestra claramente que el control de 13 regulacion econdmica

no se ajusta al método juridico tradicional, La progresiva superacion de los modelos
de rcgﬁ]aci(’m econdmica y de regulacion social 4 traves de la smart regulation que se
presenta cOMo una fercera via regulatoria, permite superar los problemas de la (in)efi-
ciencia de la primera y de la insostenibilidad de la segunda.
gulatorio se procuran ergir standards

que se definen regimenes de garanti

En este nuevo marco re-
de comportamiento para los regulados

calavez
ade los consumidores

de senvicios en el mercado,
I Introduccién
La regulacion ccondmica se present

dades del poder publico en ¢l
el umverso de los sery

4 como la actvidad desarrollada por enai-
ambito de los servicios que
1c10s publicos v que hov. tras e
dico global del modelo economico de la libe
asignados por empresas (

dos abiertos, sometid

antes se incluian en
| triunfo en el orden jun
ralizacion vl competencia, son
pablicas o privadas) que CompIten entre si en merca-
as 1o solo a reglas estaduales sino también 4 reg

Peas, internacionales e incluso a srandards impuestos por lu elobal

law, Por 1o tanto, regular la actividad de e
compleja y de dificil determinacion uni

las curo-
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mentos que utiliza y el tipo de intervencion que puede asumir en cady sector
¢conémico.

Por todo ello, no s posible establecer una di.sc_iplina Icgalrpflm la regulaciy,
cconomica al igual que se establece para otras actividades z1dnl||11§trati\'ag comg
la gestion del suelo. Y aqui situamos I?Oﬁf)tf()& la primera C()Iltl’.ll’lc.dﬂd de la re.
m{hcxén: la incapacidad del sistema _]Llrlt‘illf() trqdlclonal caracterizador de |oq
modelos continentales de derecho administrativo en incorporar la actividag
reguladora. Se han discutido problemas como el de la legitimidad de 1os regu-
Jadores, de la necesidad de independencia de los reguladores para obviar , 1a;
fenémenos de captura de renta de los regulados, de los mecanismos pary iy,
pedir la captura de los reguladores por los regulados. Pero poco se ha discutidg
sobre la naturaleza juridica de la actividad reguladora en si, independiente de
quien la ¢jecutara, porque se aceptaba de un qlodo general que estariameg
ante un nuevo nicleo de actividad administrativa resultante del cambio dg
modelo econdémico. Y eso es lo que proponemos nosotros en este breve eng,.
yo: demostrar que la regulacion no constituye una actividad que pueda ser re-
conducida a una tarea administrativa s1 nos localizamos atin en el modelo try-
dicional de comprension del derecho admunistrativo.

II. La regulacion econdémica como materia del nuevo derecho
administrativo

Como intentaremos explicar e ilustrar, la regulacién economica se encua-
dra en la dogmatica tipica del nuevo derecho administrative, esa corriente juridi-
co-dogmitica que los alemanes vienen desarrollando al mismo tiempo que
intentan capturar juridicamente los nuevos canones de la actividad administra-

tiva ante los retos lanzados por la internacionalizacién y la europeizacion de
las politicas publicas.

1. El nuevo derecho administrativo

El nevo derecho administrativo busca la definicion de la actividad o poder
admimstrativo en el nuevo anclaje del derecho pablico. Utilizando un lengua-
Je simple y resumido, podremos decir que se trata de reconstruir la dogmatica
dv._-l derecho administrativo en el siglo Xx1 por causa de la percepcion de los
efectos causados por la globalizacién economica, de las «caperturas de los textos
constitucionales, de Ta difusién de orgamismos internacionales a los cuales se

han confiado tareas de gobicrno global de cuestiones econdémicas y financieras
y de la revelacion a diversos niveles d

pondientes tribunales a log que
rechoss. Tras la enumeracién de

¢ derechos fundamentales y de corres-
se confio la mision de «guardianes de esos de-
todos estos fendmenos, que ni siquicra agotan

b 4
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J lisa de L-‘“nb-]'()f‘. en gl derecho pl’lblicq actual, resulta casi natural decir que
:] derecho adnunistrativo no puede continuar a hJCCT uso de los mismos cdno-
© que utilizaba en el siglo XX, cuando la preocupacién de los Estados se fija-
jies ?ﬂ a promocién del bienestar de los ciudadanos y para eso se engrosaban
]t& :t_n,,'ﬂ'l,s priblicos, dirigidos- y prestados dirgcmm‘cntc por entidades piiblicas,
| o sin substrato empresarial, o por concesionarios que actuaban bajo las re-

1 L
g los poderes publicos.

plas 1MpUEsts por
¢ El siglo XXI se caracteriza por d_m notas esenciales: el cambio del modelo
enla po]itica de desarrollo econémico, que basada en la teoria econémica de
gaumol de los mercados co?tc§tabies‘ acaba reenviando al mercado un gran
pamero de actividades economicas qu‘e_el Est.adolvcnia asegurando (directa o
indirectamente) en régimen de L:xc}uswndad; y la internacionalizacion y euro-
Peizﬂfj(‘m de las politicgf econonp;as. que trfmsf'onmn a los gobiernos en
agentes de implementac.lon de politicas cuyas lmea‘s de estrategia son firmadas
Ségﬁn esquemas negociales a una escala supranacional ¢ internacional, pero
cuya ejecucion se dcvucl\"t a los Estados con una amplia margen de libertad
de actuacion a pesar del intenso control de los resultados finales.

Constrenido por estas dos modificaciones de entorne global, los Estados
han sido obligados a emprender diversos cambios para poder contar con es-
gructuras de decision mis ajustadas a un modelo mas dinimico de goberna-
cion. Y aqui surgen los fenomenos de razonamiento de las estructuras buro-
criticas, bautizados globalmente como el new public management, en los que
podemos incluir también la modificacion de régimen del empleo publico ha-
cia el contrato de trabajo. Pero mas importante que anotar los cambios regis-
trados en cada dominio, es senalar que el poder admimistrativo se transmuta,
dejando su papel de «ejecutors de la voluntad general expresada en las leyes
democriticamente dictadas, y reivindicindose un poder de direccion o comando
(Steuerung, en el vocablo alemin). En otras palabras: el poder administrativo
pierde el tono imperialista que alcanzara en el Estado Social, dominando cas
todas las dreas de la actuacion econdmica al operar, mediante habilitacion le-
gal, como ejecutor del proyecto politico-economico contemplado en el texto
constitucional, y reaparece como poder de direccion que «gobiernas la umple-
mentacion de politicas, numerosas de nivel internacional y europeo, dirigien-
do los agentes econdmicos que actiian en mercados regulados, muchas veces
sin necesidad de hacer uso siquiera de poderes de autoridad.

La definicion del poder administrativo como poder de direccion se encuentra estu-
diada de forma desarrollada en los trabajos de los autores alemanes, fundamen-
talmente en los de Schmide-Assmann y Vosskuhle, y de cllos dt‘\(.l(Jlm'J\ tres n;\l.h
clementales: 1) la «racionalizacion de la politica y de los actos politicos»; 2) la
prominencia de la governance; 3) la diversificacion de los mecanismos de control

Carp ¢ ol .1 # as.
de los ontputs, Veamos por separado a que se refiere cada una de estas ne
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s v I"’h”‘"(‘.' es una consecuencia directa de Ia dcs"incu]a_
cion legal de la actividad admn‘n.str;ltwa en este nuevo ‘moge]o. 'La ley (el canon
legal) es suplantada a niv@ Pﬂlltlcg }Zor la dehf11§10n c‘n abstracto de designio
cs‘tratéﬂicos (ex. disminucion ¢n 20% d.c ‘laslumsmms) ¥y a mivel de habiljg,_
cion dl’ actuaciones por un csquemn Qmamlco, en el cual no hay delcgacién
de poderes a los agentes (publicos o privados) pqesto qlhxclcabe a cllos arrogar.
se esos poderes en el seno de la red internormativa (por ejemplo, la regulacigy
del mercado de residuos se basa cn‘las p;opucstas presentadas por los iNteresy.
dos, que estos podrin o no dinamizar si la entidad regulador.a considera qy,
son o no son adecuadas a garantizar el rcsultfq’do final preconizado en los de_
signios estratégicos). Al hablar de raciomhz’aqon dt.’ la politica no hablamog de
un control material de las opciones estratégicas, ni a un control de constity-
cionalidad de los actos practicados por los 6rganos superiores del Estado que
¢jecuten directamente las normas constitucionalgs, sino de la necesidad de veo
rificar st la programacion de la accion establecida por las entidades publicyg
corresponde a una solucion eficiente (anilisis coste-beneficio) y eficaz (factibili-
dad y aceptabilidad), lo que presupone una justificativa previa (al igual que
pasa con la legislacion europea, incluso con los reglamentos europeos), una
monitorizacién de la accion (controlling) complementada con una evaluacion
tinal (responsividad), en la que debemos incluir, siempre que sea posible, ¢

| gra-
do de satstaccion de los destinatarios.

La prevalencia de la governance significa que la actuacion de las entidades ad-
mumstraaivas se presenta hoy como una actuacion intra-, multi-, mnter-, trans-
disciplinar y reflexiva, lo que presupone que el modelo de actuacién no puede
yacer sobre una estructura organizativa como la que caracteriza la organiza-
cion administrauva tradicional. Es necesario que la actuacién de las entidades
administrativas pablicas se transmute hacia una estructura de didlogo en red.
Esto significa que el nuevo derecho administrativo exige comunicacion ripida
y eficiente entre organos y entidades del poder publico —administracién de
comunicacion, principio de la cooperacion leal interadministrativa y de la
buena administracion— al mismo tiempo que reclama decisiones operativas,
que incluyan en su proceso de formacién todos los elementos legitimadores y

de ponderacion necesarios a su pronta realizacion, mdependientemente de
quien se arrogue el poder para ejecutarlas.

. En tercer lugar, al consustanciar decisiones que vienen de un
gitimador de tarea/poder/eje

bajo principios y reglas de

esquema le-
cucion en lo cual participan pablico y privado
. un ordenamiento juridico multinivel, lo mas temi-
i hl'_"dnj ?_0” los P?d“r"‘ que _cl publico ejerce dircgtamcntu basado en la legiti-

tmdad fundada en la necesidad de dar prevalencia al interés general, porque
ese poIdFr se controla segin ¢l método tradicional (6rdenes, reglamentos,
prohibiciones), lo mis alarmante (y la novedad) son los poderes que las entida-

h.
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_sablicas ejercen segn un modelo de qerarquia planas, lo que significa un
dch{IT subrepticio de influencia sobre los players de los diversos sectores de ac.
’m ;nd 1 partir de dentro de_esos sectores (pqr_ ejemplo, empresas de mano pu-
tl\:“‘ que operan seglin precios muy competitivos o que adoptan pricticas am-
E]':[‘:m]lc»" que les permit.en obtt:n'er ventajas econdmicas): a esto se lama Estado
-~ rivador, cuya actuacion es mis eficaz que la del Estado regulador y al mis-
"Hmticmpo mias dificil de controlar por los drganos de supervision de los mer-
[Lnlgm o de fiscalizacion de politicas.

Por tltimo, un apunte para los que critican y para los que cuestionan la le-
qiriltifd"d del nuevo derecho administrativo frente a las cxigcr?a.ls_ Elc] principio de-
mocratico, que desde siempre funda‘mcnm_ron‘ la subordinacién del poder ad-
ministrativo al principio de ].a‘ legalidad. Segiin los dc&:nsorus de este nuevo
modelo, a cuyo estudio también nos }'wmo? estado dedicando en los Gltmos
Hempos, la respuesta se¢ basa en trcs. ev1.dcncm que muestran que este poder, a
pesar de no legitimarse por via lcglslanyn‘ ya que en muchas situaciones pres-
cinde (no puede esperar) de una ley form_ml h.1b1l|mf1.tc en c_l plgn nactonal
—pero €50 NO significa que no tenga un referente pUlltlL‘O-]CgllSl‘ltl\'() en cual-
quier nivel— se legitima por su contemc_io y por el procc_d.u'mcnto de IO‘I'I]].I—
cion de sus decisiones. En efecto, la motivacion de la decision no se limita ¢n
este poder a justificarse por la voluntad c_\'prcﬁ.n'da por una mayoria representa-
tiva de la voluntad popular y si por la adecuacion y la eficiencia de su content-
do (hay un gano de calidad frente al modelo tm("nc-mn.ll) ala Pmduccmn a’ir
los outputs fijados por las opciones p()li[VICO—t.‘Stl':\[»L‘g-lC.IS. Adcnm.rex“\ decision
tendra que respetar en su formacion un procedimiento complejo (mas ext-
gente que el procedimiento administrativo .lt‘tll.i.l)\ en el cual se exage una par-
ticipacion nformada de los interesados (principio de la [I".Hl,\"p.ll‘t‘ll.ﬂ.l) v la
ponderacion de las aportaciones que traigan por parte dv !.\.\' cnnd.}dcs que de-
ciden, a lo que se suma la reparticion del poder de decision por dl\'l‘l\ﬂ.\ nive-
les cuando se trate de decisiones con efectos transnacionales. Y la legitinudad
de estas actuaciones no se agota en el momento en que son producidas, que-
dando su contenido sujeto a un poder de gestion (armonizado con el princi-
pio de la proteccion de la confianza legitima) en tuncion de los resultados que
se alcancen en las diversas fases de control.

2. Caracterizacién de la regulacion econdmica

La regulacién ccondmica surge como respuesta de las entidades pul\lh‘.l‘\‘.l t.”_!
de garantizar ¢l buen funcionamiento de los m_crc.\dm_ sobre r/udn. on ‘u‘l r‘mlu
ccondmicos que antes se situaban en una estera de tareas pl.ll\l’lfd\fl.lt rt i::
bajo regimen de servicio publico y derechos cxc‘lum'us. Estos \utul‘( \,I%;‘n:,v_
llegados al mercado necesttaban de un intenso estuerzo l'L‘glll-\\it‘r kl“f-l !~-”“ N
zase 1o solo ¢l buen funcionamiento de estos mercados sino enmuchos csos
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también la propia emergencia del mercado. l:,sl ,#Cin la regulacién ¢Condme,
en mercados que suceden a monopolios fiscales [ziresulimne un:j ,T;mml de log
operadores para que respeten las reglas del mercado a lo que coemos sum,,
una actividad reguladora previa que consiste en “generar por via dL la regl,.
mentacion admimstrativa el propio mcrcgdm. Una realidad bien visible en log
sectores economicos que dependen de 1nfracstrucmras de red, como ocurre
en el caso de la electricidad vy del gas. En estos, la mmplp apertura del sectoy a
la miciatva economica privada no genera competencia entre operadores,

por eso hay que complementar la regulacion de vigilancia con lo que

dcsignﬂ_
mos como regrlacion de direccion.

Al regulador econdmico de direccion se atribuyen .po‘delrcs de gobigmo del sec-
tor, lo que puede terminar siendo un problema Jund?co para §1 sistema tradi-
cional del derecho publico s1 ese regulador es una entidad administrativa inde-
pendiente y no un departamento del gobierno politico. En efecto, al regulador
le han encargado, entre otras cosas, anular el poder de mercado del operador
histérico por intermedio de la generalizacién de la informacidn reley
todos los interesados (regulacion de las asimetrias informativas), que
no a los derechos exclusivos o posiciones econdmicas de
econdmica en sentido cstricto), que limite

ante a
ponga térmj-
ventaja (regulacioy
la capacidad econémica o patrimonia|
de los operadores a niveles coadunados con el mercado relevante donde ope-
ran (regulacion de activos o de capital).

Con respecto a la imposicion de limites a la propiedad de
de los operadores econémicos se plantean probl
el de la reserva de ley en materia de regulaci
¢deberemos hablar de una funcion social de
de regulacion? ;Y esa funcién social impond
utlizacion de esos bienes o tambié

ACHVOS por parte
€mas muy interesantes como
on de derechos fundamentales:
la propiedad también en materia
rd solamente una limitacion de I
N una privacion de su titularidad? La cues-
tion ha sido muy discutida en Europa en materia de titularidad de rede:
géticas y ha triunfado (por ahora) la inte

proteccion del derecho de propiedad. Pero es importante sefialar Ia
tacion de las entidades europeas que reclamaban
prode proteccion del derecho de
representa la proteccion m
mia de mercado re

S ener-
rpretacion mis garantizadora de Ia
argumen-
la aplicacion del standard euro-
propiedad en esta materia, afirmando que

axima posible ¢n e entorno de
gulada, Seri un proble

fando si este tercer Paquete europeo de
produce resultados satisfactorios y la Comision Europea vuelve
obligatoriedad de venta de las redes por las ¢
[:hntcar(l ante el Tribupy| Europeo y los Tribunale
]:smd_os-miembros Y podremos verificar ¢
multinivel o pro

ducird un, prote
dad, tevelando upy triunfo de

I modelo de econo-
Ma nteresante para seguir acompa-
regulacién de sectores energéticos no

ainsistir en la
mpresas operadoras. El tema se
s Constitucionales de los

N concreto si el constitucionalismo
CC1on menos intensa del dere
la regul

cho de propie-
acion de direccign,
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Otro dominio donde la regulacion econdémica se desvela como manifesta-

. del nuevo derecho administrativo es en acceso al mercado: las autoriza-
cion de dministrativas para acceder al mercado. En este dominio hay
ciones ﬂ‘mcié"‘ entre el poder reservado al regulador para poder
(rtitusﬂ de acceso al mercado como instrumento de

que hacer
tundamentar

regulacion politica o
und smica del mercado [por ejemplo, el art. 6.°/1.2) del Decreto-ley
cCONOIIIL

o 172/2006, lo cual permite rechazar un pedido de autorizacion para un
e ntro productor de energia eléctrica con el fundamento de que no
ek, &2 - para los designios de la politica energética delineada por el Go-
((-mmbiuz; :Zodcr c-uyo control ¢s determinado por la interpretacion normati-
b;crITO;H las libertades econdmicas europeas; y el poder que los Estados se
T St{?u reservar para impedir que los actos administrativos transnacionales
pueéitl;‘m;'sus efectos inmediatos (principio del mutuo reconocimiento) como su-
E::{L-lcn la instalacion de dependencias ﬁnan?iems en otros Estados-miembros
diferentes del pais de domicilio, o con los ttulos de transporte.

urnd

A estos aspectos economicos hay que afadir aan los aspectos técnicos que
reclaiman la especializacion de los reguladores. Sin embargo, mas importante
parece ser hoy la cooperacion mteradministrativa de rcgul.-ldorex‘ v 13 mstitu-
cion de agencias reguladoras de nivel superior (clirfwipens ¢ mterm-cnlona'l) pana
poder ejercer con seguridad los poderes de regulacion en el dominio técnico.
Hablamos, por ejemplo, de la anunciada institucion de agencias de regulacion
del sistema financiero, que no son novedad si las comparamos con la agencia
curopea de reguladores energéticos o con la agencia europea de \‘Vc‘gundad
maritima. Ain en materia de cooperacion regulatoria senalamos la mision de la
Red Europea de Operadores de la Red de Transmision (v su homaloga en la
red del gas), para la eliminacion de barreras téenicas a las grandes redes trans-
europeas, asi como la cooperacion que se establece entre los reguladores eco-
nomicos, los operadores de mercados energenicos y los reguladores de merca-
dos financieros para controlar ¢l mercado de productos dcnv.ad.m en cl)\ccmr
energetico. Todas estas materias se basan en ¢l didlogo entre enudades publicas

Y noenunesquema de jerarquia de normas y de ejercicio de poderes pu-
blicos,

Como ultimo apunte, la regulacion econdmica se ocupa t.llnl‘-l-(‘ll. por su-
puesto, de la regulacion econdmico-financiera de !m‘lmcrc.ld-.n, tijando pl.'c—
€08y tarifas. Una actividad que responde a dos designios coin}\lcnwnmr!m |;
promocion de la eficiencia de los operadores en el mercado v la garantia de
dcceso universal a los productos y servicios. Con respecto al primer prf);;mltln.
—la fijacion de precios o tarifas—, se trata muchas veces d_c aphear ;l-n: a8 t:
eficiencia para guiar la actividad de los operadores (nos referimos a 'tlh ‘;‘.“h
mas de price cap regulation). Sin embargo, este mecanismo f];‘ hluqu‘u lli \lc. 1.!.
¢ficiencia termina muchas veces produciendo resultados danosos para el sect
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< o, disminuyendo el afan mversor de l(.)? operadores, inclyse indy.
t'mnmmc.-‘ ersiones fatales (fallos de la regulacion). Y en lo que toca 4 ry
ciendo dcsnl:‘?: Ias'conclusxoncs son igualmente desastrosas, enseiidngon,
gundo PT)p(:’SI'Cl no es posible alcanzar el resultado deseado porque ¢] Valc,:
g LTSm-Lcs -ondc al nivel de renta disponible de los usuarios ¢ B
t:{_:-(:(;:::’(:; sea [ixosiblc habria que bajar sustanc.i’a]mente’la _Calida d-de Iy -
i-;c;os. Asi, los autores proponen que la regulacién econdmica en sentido e,
tricto sea gradualmente sustituida por un esquema de smart regulayi o, que
consiste basicamente en hacer que el precio del servicio resulte ng 5910 s
condiciones econdmicas y financieras que los operadores Proponen, sing tap,_
bién de las informaciones que las comisiones de usunngg y Consun'u inl’es o
porcionen, de modo que el regulador pueda no S(?lo evitar los tradicionale. =
llos de regulacion sino también evitar otros fendmenos como Iy “Miopia de

los usuarios.

En suma, la regulacién econémica corresponde hoy dia a una tare, mu
compleja y variada, y los 6rganos publicos a los cuales se cor_lﬁa una mision re.
gulatoria ejercen diferentes tipos de poderes con una larga hber[ad en relacign
o incluso mis alli de los canones legales,lo que presenta serios problemasjurjﬂ
dicos st intentamos interpretar esta actividad en el dmbito del dereche admi.
nistrativo tradicional. Problemas que sin embargo desaparecen si localizamoS’
como creemos ser lo mas acertado, este poder dentro de la dinimica de] ey
derecho administrativo.

3. Regulacion economica y garantia del bienestar social: nuevos
instrumentos de derecho administrative, tributario y financiero

Nuestra breve reflexion solo queda completa si hacemos referencia 2 dos
problemas nucleares de la regulacion econémica en sectores que abarcan ser-
vicios pablicos esenciales: ;como garantizar el bienestar de los ciudadanos si la
regulacion econdmica del mercado no permite que todos pued
precio del servicio esencial? ;Cémo se reintegran |
fallos de 1a regulacién?

an pagar el
os darios causados por los

La primera cuestion demanda una respuesta ripida y cre
politico. Europa prohibe subvenciones publicas a las e
que estas afectan a la competencia y asi impiden el m
resultados. El sector eléctrico, con sus interminables
muestra claramente que el precio de |
domésticos atin ests muy distante de
soportar. Podriamos incluso arg
Hsuarios se deberia imputar 5 5
nos no se han informado sobr

ativa del poder
mpresas, considerando
ercado de producir sus
déficits tarifarios, de-
a energia eléctrica para los utilizadores
un valor que la mayoria de ellos podra
umentar que la incapacidad financiera de estos
U comportamiento incauto, que durante estos
¢ el coste de la generacion eléctrica, creyendo
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s trataba de un bien piblico y de un problema del Estado, Pero esta ape-
qu on a la responsabilidad individual y social no soluciona a corto plazo el
lac10t” *

plema del mercado, ya que este tiene que crecer v liberarse del comerciali-
Hro

dor tarifa regulada.
Zd

Tan poco propugnamos la solucion prevista en el tercer paquete europeo,

consiste en tratar este problema bajo la denominacién de pobreza energética
tu,t‘nvi;,;]o para ser solucionado en el dmbito de las politicas sociales de I se-
o idad social. Rechazamos este punto de vista porque creemos que no se tra-
gu(ric una materia de exclusion social, sino de un cambio de modelo economi-
z:) relacionado con la prestacion de un servicio esencial, el cual el Estado debe
ber solucionar de acuerdo con los px:incxpios y 1»(35 cuadros informadores de
in Daseinvorsorge o del service public. Asi, una solucién pos_1ble seria, en nuestra
opinion, la institucion de un Fondo ﬁ‘nancu.:ro ql_xe’po.szbmtase la transferencia
de renta —un esquema de financiamiento intrasistémico— entre los usuarios
del sector energético, lo que significaria, por ejemplo, la institucién de un tri-
buto que gravara los «clientes energivoros» (los grandes consumidores en cada
nivel de potencia) para con este dinero soportar los costes de la garantia de un
consumo minimo bajo precios ajustados a la renta personal de aquellos que
comprobadamente no tienen capacidad econémica de soportar el precio del
mercado, pero sin ningin tipo de exencion (principio de la responsabilidad)
En Portugal se va a instalar pronto un sistema de compensacion semejante
para la sostenibilidad de las energias renovables, soportando financieramente la
diferencia tarifaria de estas energias con los mgresos recaudados en el merce
de emisiones.

ado

La segunda cuestion, acerca de la garantia de los fallos de la regulacion, es
igualmente importante y en nuestra opinién es un dominio mis donde e po-
sible observar la integracién de la regulacion econdmica en el modelo del
nuevo derecho administrativo. Lo que planteamos aqui es el problema de la
responsabilidad del regulador: si consideramos que se trata de una acuvidad
administrativa aplicaremos el régimen juridico de la responsabilidad patrimo-
mal del Estado (en este caso de la administracion); pero si consideramos que se
trata de una actividad que antes corresponde a un poder de governance localiza-
do en el nuevo derecho administrativo tendremos que solucionar ¢l problema de
la responsabilidad patrimonial por otra via. En efecto, lo que la realidad nos
viene ensenando tras la erisis financiera del 2008 es la dificultad en determinar
una responsabilidad de los reguladores, sea por déficit de regulacion sea por mala
regulacién. Pero lo que también ha demostrado esa misma reahidad es la enorme
mjusticia que se genera para los contribuyentes st son ellos los amados a ha-
cerse cargo de las responsabilidades. De este modo, nos parece que una posible
respuesta es la que ha sido adelantada por el sector financiero, mis precisamen-
te por los esquenas de seguro obligatorio gestionados por ¢l Fondo de Garan
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tia de los Depositos Bancarios y por el mccanisnp que en Portugg] e g,
mina Sistema de Garantia a los Inversores que obliga a los regulados 4 Crear
fondo, gestionado publicamente, que servira para hacerse cargo @e algunag .
ponsabilidades emergentes de las situaciones dan‘osas que se ver_lﬁquen, 2 pesar
de la vigilancia de las autoridades reguladoras, sin que sea posible dete

TMing,
los responsables.

II. Conclusiones

La regulacion econdmica es un mstituto jqridico recicnte_ €N nuestros ;5.
temas juridicos, la cual tiene su origen en los _s1stt'.'.t}ms anglosgén ¥ americ
pero que sufre algunas adaptaciones en su aplicacién en los sistemas cong;
tales europeos. Después de una fase inicial de adaptacion a este tenémeng y
una vez ganada la batalla de firmar su legitimidad al lado del poder democrit-
co directamente sufragado. Los problemas juridicos que suscita hoy dia estiy,
sobre todo relacionados con los nuevos institutos juridicos que utiliza y con
amplitud de poder que los reguladores reclaman, intentando libertarse 1o Mis
posible del jugo del legislador.

ano,
nen-

Ademis, la regulacion econdmica y los reguladores econdémicos operan en
mercados que no conocen fronteras territoriales. Por el contrario, los proble-
mas que son llamados a solucionar son comunes a otros paises y reclaman me-
didas armonizadas al nivel europeo o internacional. A esto hay que anadir
igualmente que las bases técnicas en las que los mercados se apoyan estin muy
dependientes de las novedades tecnoldgicas (resultantes de la Investigacion a
nivel global) y de los estudios cientificos que hoy son coordinados por organi-
zaciones internacionales. Por eso una parte de las politicas que son implemen-
tadas por via de la regulacion econdmica dependen de lo que venga a ser defi-
mido por las politicas internacionales, segiin los avances cientificos y tecnolo-
gicos. En suma, la regulacién economica es un poder piblico que se cjerce
bajo el jugo de diversos poderes y vinculaciones multinivel, lo que obliga a
que tenga que buscar nuevos cinones juridicos, y nosotros creemos que se
siente muy a gusto bajo los que se estin desvelando ante la conformacion de
la governance en el nuevo derecho administrativo.
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