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RESUMEN

La privatizacion, el descrédito de la planificacién econémica y las necesarias es-
pecializacion, estabilidad y credibilidad internacional de la intervencién en sec-
tores estratégicos han coadyuvado a la implantacién del llamado «Estado re-
gulador» en Europa. Estos elementos inciden con especial intensidad en la
Unién Europea y la evolucién de la en otro tiempo restrictiva jurisprudencia Me-
roni ha reducido en gran medida los obstaculos juridicos. El otorgamiento por
el legislador comunitario de poderes discrecionales a agencias reguladoras na-
cionales supone una mutacion constitucional de los ordenamientos de los Es-
tados miembros.

Palabras clave: regulacion econémica; Estado regulador; Administraciones in-
dependientes; organismos reguladores; agencias europeas; doctrina Meroni; re-
serva de Administraciéon; control judicial.

ABSTRACT

The inadequacy of public finances, the discrediting of public enterprises and
their subsequent privatisation, the loss of confidence in economic planning
and consequent recourse to market as an alternative technique, and the need
for expertise, stability and international credibility in administrative
intervention in strategic sectors, are cause of the implementation of the
«regulatory State» in Europe. These elements affect with special intensity in
the EU and although there have been political and legal circumstances that
have delayed this transformation, the evolution of the once restrictive
doctrine Meroni has largely eliminated the legal obstacles. On the other hand,
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the decision by the UE legislator to give to national regulatory agencies
discretionary powers, without the legal possibility of limitation by the
national legislator, It is a mutation affecting the Constitution of the member
States and poses problems of accountability and judicial review.

Key words: economic regulation; regulatory State; quangos; European
agencies; Meroni doctrine; judicial review.

I. LA EVOLUCION DE LA UNION EUROPEA HACIA EL MODELO DE «ESTADO
REGULADOR»

1. Las transformaciones del Estado en el iltimo tercio del siglo xx: del
«Estado positivo» al « Estado regulador»

La regulacion como utilizacion de mecanismos de mercado con fi-
nalidad publica tiene un carécter neutral y su aplicacién a un deter-
minado sector es decision del legislador, sea nacional o, cada vez maés,
comunitario. En Alemania entran en el Derecho de la regulacién la in-
fraestructura social de la sanidad —tanto la atencién ambulatoria como
el subsector hospitalario y de establecimientos— o la gestion del agua,
de la que se afirma que retine todos los componentes para convertirse
en «objeto predilecto» de la regulacién econémica: relevancia pablica
y econémica, escasez y limitaciones objetivas'. Como se sabe, la opcién
del legislador esparfiol ha sido radicalmente diferente.

La regulacion puede entenderse limitada a ambitos en los que el
supervisor reviste una forma peculiar, la de las autorités administra-
tives indépendantes en francés? o quango en inglés (por «quasi non-

1 José ESTEVE PARDO (2010a), «La recepcién en la Europa Continental del Derecho de la
Regulacion de la Economia (Regulierungsrecht. La sistematica de la doctrina alemana y sus
sustanciales analogias con la recepcién doctrinal en Espafia)», en Revista de Administracion
Publica, nim. 183, pags. 295 y ss., pags. 302-303.

2 No obstante, una AAI francesa no esta limitada a funciones relacionadas con sectores
econdémicos 0, como en Derecho espafiol, con determinados derechos fundamentales, sino que
es una forma de organizacién utilizada con considerable amplitud. En Derecho francés, una
«autoridad administrativa independiente es una institucién creada por la Ley, dirigida por un
6rgano colegiado compuesto de personalidades independientes, normalmente dotada de per-
sonalidad juridica, y encargada de gestionar un sector de la vida nacional en el dominio eco-
némico, técnico, social, politico o intelectual, no estando integrada en la jerarquia ministe-
rial». Vid. Roland DraGo (2007), «Pour ou contre les autorités administratives indépendantes»,
en Académie des sciences morales et politiques, communication du 29 octobre 2007, disponi-
ble en http://www.asmp.fr/travaux/communications/2007/drago.htm.

En Derecho francés destacan dos informes publicos, producto en ambos casos de una cui-
dadosa elaboracién doctrinal. Uno es debido al Conseil d’Etat, en su Rapport public 2001, «Ré-
flexions sur les autorités administratives indépendantes», en Etudes et Documents, nim. 52,
pags. 251-462 (disponible en http://www.ladocumentationfrancaise.fr/rapports-publics/
014000275/index.shtml).
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governmental organisation»), cuya forma més acabada —e influyente—
es la de las independent regulatory agencies del Derecho norteamerica-
no. Esta vinculacién entre forma organizativa y Derecho de la regula-
cioén es tipica del Derecho norteamericano, del que procede en un pro-
ceso que la doctrina caracteriza como «recepciéon», comparandola a
la recepcién por antonomasia, la del Derecho romano en la Europa
medieval3.

En Espania, las Administraciones independientes surgen a principios
de los afios ochenta con la autonomia del Banco de Espafia* y la crea-
cién del Consejo de Seguridad Nuclear®, pero experimentan una con-
siderable expansién tras la incorporacién de Esparfia a las Comunida-
des Europeas. Recientemente ha podido constatarse la existencia de
presiones sobre el Gobierno esparfiol para reforzar la autonomia de las
Administraciones independientes, como la carta de la Vicepresidenta de
la Comisién Europea, Neelie Kroes, de febrero de 2013, en que se apun-
ta el posible inicio de un procedimiento de infracciéon debido a la re-
forma en curso de diversas «autoridades nacionales de reglamenta-
cién», en determinados aspectos de las telecomunicaciones, por su
posible incompatibilidad con lo establecido en la Directiva Marco®. No
es la tinica instancia internacional que ha incidido en la conveniencia
de reforzar la autonomia de los reguladores, incluso antes de la actual
crisis econémica’. La evolucién hacia el «Estado regulador» ha tenido

El otro, considerablemente mas extenso, «Les autorités administratives indépendantes; éva-
luation d'un objet juridique non identifié», Office parlementaire d’évaluation de la législation,
Assemblée Nationale, nam. 3166; Sénat, nim. 404, 15 juin 2006. Disponible en Internet
(tomo I, Rapport, en http://www.senat.fr/rap/r05-404-1/r05-404-12.html; tomo II, Annexes,
en http://www.senat.{r/rap/r05-404-2/r05-404-2.html). Destaca el estudio de Derecho compa-
rado, que abarca trece paises europeos, mas la Unién Europea, dirigido por Jean Marie PON-
TIER.

3 ESTEVE PARDO (2010a: 295 y ss.).

4 Luis Alberto POMED SANCHEZ (1996), Régimen juridico del Banco de Esparia, Madrid,
Tecnos.

5 Fernando LOPEZ RAMON (1991), «El Consejo de Seguridad Nuclear. Un ejemplo de Ad-
ministracion independiente», en Revista de Administracion Piuiblica, nam. 126, pags. 189-
216. Para una perspectiva general, vid. Mariano MAGIDE HERRERO (2000), Limites consti-
tucionales de las Administraciones independientes, Madrid, Ministerio de Administraciones
Publicas.

¢ Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 7 de marzo de 2002, re-
lativa a un marco regulador comtn de las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas.
La carta citada fue publicada por la prensa espafiola y puede encontrarse facilmente en la red.
No obstante, el proceso de reforma legislativa se plasmo en la Ley 3/2013, de 4 de junio, de
creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, sin que se haya inicia-
do hasta la fecha ningtin procedimiento de infraccién.

7 Un ejemplo concurrente en el mismo sentido es el de la supervisién de las entidades de
crédito. El Comité de Supervisiéon Bancaria de Basilea, en «Principios Basicos para una su-
pervision bancaria eficaz», version de septiembre de 2012, pag. 10, se refiere especificamente
a la independencia del supervisor como un elemento esencial para su eficacia, al enunciar las
«Potestades, atribuciones y funciones de los supervisores» y establecer como «Principio 2»,
relativo a la «Independencia, rendicién de cuentas, recursos y proteccion legal de los super-
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como detonante la creciente competencia internacional ya no entre
empresas, sino entre sistemas juridicos y econémicos, que ha obligado
a crear instancias profesionales e independientes para dar continui-
dad a medio y largo plazo y credibilidad internacional a determinadas
politicas, a lo que se une la integracién en la Unién Europea, que, por
su propia naturaleza, impulsa politicas basadas en la regulacién?. El fac-
tor internacional incluye a las redes de responsables de organismos
reguladores y organizaciones internacionales, que comparten canales
de transferencia institucional cada vez mas importantes®. Presién mas
evidente en materias como el estatus de los bancos centrales!®.

Es habitual distinguir varios tipos de intervencién publica en la
economia: redistribucién de rentas, politica macroeconémica dirigi-
da al crecimiento y pleno empleo y regulacién de mercados, cuyo
objetivo es la correccién de «fallos de mercado» como monopolios, ex-
ternalidades negativas, informacién asimétrica o insuficiente produc-
cién de determinados bienes publicos, como la transparencia o la
estabilidad financiera!l. En las ultimas décadas se constata la concu-
rrencia de estrategias de privatizacién, liberalizacién y desregulacién,
integracion de politicas econémicas y monetarias, que coincidirian en
reducir el «Estado intervencionista o positivo», junto con la limitacién
en la capacidad de recaudacién y gasto, mientras se incrementan los po-
deres de regulacién, propios del denominado «Estado regulador».

visores», lo siguiente: «El supervisor cuenta con independencia operativa, procesos transpa-
rentes, una sélida gobernanza, procesos presupuestarios que no merman su autonomia y re-
cursos adecuados, y rinde cuentas del desempefio de sus funciones y del uso de sus recursos.
El marco juridico para la supervisién bancaria ampara legalmente al supervisor». Pueden con-
sultarse en la pagina web del Banco Internacional de Pagos (www.bis.org).

8 Giandomenico MAJONE (1997), «From the Positive to the Regulatory State: Causes and
Consequences of Changes in the Mode of Governance», en Journal of Public Policy, mum. 17,
pags. 139-167.

9 Jacint JORDANA, David LEVI-FAUR y Xavier FERNANDEZ (2011), «The Global Diffusion of
Regulatory Agencies: Channels of Transfer and Stages of Diffusion», en Comparative Politi-
cal Studies, vol. 44, num. 10, pags. 1343-1369, esp. pag. 1362.

10 Simone PoLILLO y Mauro F. GUILLEN (2005), «Globalization pressures and the state: The
worldwide spread of central bank independence», en American Journal of Sociology, vol. 110,
num. 6, pags. 1764-1802.

1" Como tratamientos juridicos de la regulacién econémica en la literatura espafiola pue-
den citarse Gaspar ARINO ORTIZ (1993), Economia y Estado. Crisis y reforma del sector puibli-
co, Madrid, Marcial Pons, pags. 50 y ss.; Santiago MuRoz MAcHADO (1998), Servicio publico
y mercado, tomo I: Los fundamentos, Madrid, Civitas, pags. 225 y ss.; Sebastian MARTIN-RE-
TORTILLO (2000), «Reflexiones sobre la nueva Administraciéon econémica», en el vol. col. Las
estructuras del bienestar en Europa, Madrid, Civitas, pags. 449 y ss.; o Joaquin TORNOS Mas
(2000), «La actividad de regulacién», en Francisco Sosa WAGNER (coord.), El Derecho Admi-
nistrativo en el umbral del siglo xx1. Homenaje al Profesor Ramdén Martin Mateo, tomo 1, Va-
lencia, Tirant lo Blanch, pags. 1329 y ss. En la doctrina reciente, vid. José Carlos LAGUNA DE
Paz (2011), «Regulacioén, externalizacion de actividades administrativas y autorregulacion»,
en Revista de Administracién Publica, nim. 185, pags. 89-112, ademas de los distintos volu-
menes sobre el Derecho de la regulacién econémica impulsados por MuRoz MACHADO en la
Editorial Tustel.
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Este nuevo modelo surge paulatinamente desde finales de los afios
setenta como un conjunto de politicas de reforma de las politicas de bie-
nestar, liberalizacién econémica, «desregulaciéon» o simplificacién nor-
mativa y privatizaciones. Supone un cambio de la estrategia seguida des-
de la Segunda Guerra Mundial, debido a factores como una general
pérdida de confianza en la eficiencia de la empresa publica o la esca-
sa utilidad del modelo keynesiano para explicar una situacién prolon-
gada de crisis econémica. La titularidad puablica de empresas habia
experimentado una enorme alza desde finales del siglo x1x en sectores
en gran medida coincidentes con los monopolios naturales, lo que de-
bia permitir que el Estado dirigiese la economia. Sin embargo, el con-
trol efectivo sobre las grandes empresas nacionalizadas se mostré ar-
duo y el objetivo de regular la economia a través de esas empresas pasé
pronto a segundo plano!2. Esto, unido a una difundida percepcién de
las empresas publicas como ineficientes y proclives a su «captura» por
intereses politicos partidarios, junto a las necesidades financieras de los
Estados, llevarian a una oleada de privatizaciones. La privatizacion
lleva a la regulacién, al perder el poder publico la posibilidad de reali-
zar gran parte de su politica econémica a través de la propiedad, incluso
monopolistica, y verse obligado a sustituir las facultades dominicales
por mecanismos juridicos de regulacién de la actividad y ponderaciéon
de intereses. La privatizacién de determinado servicios —empresas de
suministro de agua, electricidad, gas o teléfono, o public utilities en el
Derecho norteamericano'3— fue seguida de forma natural de una re-
gulacion dirigida a garantizar la calidad, continuidad y precio del su-
ministro. Debe resaltarse que la doctrina considera que los procesos de
privatizacién de servicios publicos no hacen desaparecer sus elemen-
tos publicos objetivos, definiendo el servicio universal como nueva téc-
nica de servicio publico!4. Ademas, en los mecanismos de regulacién se

12" Giandomenico MAJONE (1994), «The Rise of the Regulatory State in Europe», en West Eu-
ropean Politics, vol. 17, nam. 3, pags. 77-101; y, del mismo autor (1996a), «Regulation and its Mo-
des», en G. MAJONE (ed.), Regulating Europe, London, Routledge, pags. 9-27, esp. pags. 11-15.

13 public Utility Holding Company Act de 1935. En la doctrina espafiola, vid. José ESTEVE
PARDO (2010b), «La regulacion de industrias y public utilities en los Estados Unidos de Amé-
rica. Modelos y experiencias», en Santiago MUuN0oz MACHADO y José ESTEVE PARDO (dirs.), De-
recho de la regulacion econémica, vol. I: Fundamentos e instituciones de la regulacion, Madrid,
Tustel, pags. 293-347.

14 Pueden citarse en este sentido a Elisenda MALARET 1 GARCIA (1998), «Servicios publicos,
funciones publicas, garantias de los derechos de los ciudadanos: perennidad de las necesidades,
transformacion del contexto», en Revista de Administracion Piiblica, nam. 145, pags. 49 a 88;
Luis MIGUEZ MacHO (1999), Los servicios piiblicos y el régimen juridico de los usuarios, Gra-
nada, Comares, 1999, pags. 159 y ss.; Maria Teresa VADRI 1 FORTUNY (2002), «La posicion
juridica de los usuarios ante el establecimiento y la prestacion de los servicios publicos», en
Revista Aragonesa de Administracién Publica, num. 20, pags. 347-376; Lorenzo MARTIN-
RETORTILLO (2003), «El Derecho de acceso a los servicios de interés econémico general», en
el vol. col. Estudios de Derecho Piiblico Econémico. Libro Homenaje al Prof Dr. D. Sebastidn
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busca sustituir formas mas intervencionistas, como la planificacién
econdmica centralizada —intensiva en empleo publico y, por tanto,
mas onerosa, ademas de ineficiente—, por mecanismos flexibles. Mues-
tra de ello es la utilizacién de mecanismos de mercado para la protec-
cion ambiental, no sélo en lo que se refiere a la lucha contra el cambio
climatico, a través de la asignacién y comercio de derechos de emi-
sién de gases de efecto invernadero, sino incluso en la proteccién de la
biodiversidad, mediante la creacién de los bancos de conservacién de
la naturaleza, recientemente incorporados a la legislacién espafiolal®.

Es este conjunto de fenémenos lo que ha sido descrito como el de-
clive del «Estado positivo»!®, por mas que las politicas macroeconé-
micas y redistributivas sigan teniendo un enorme peso en la mayor
parte de los Estados occidentales, pero ya no como su elemento mas ca-
racteristico o la principal legitimacion de la accién publica.

El cambio en las prioridades comporta el cambio en la organizacién.
Las politicas de redistribucién de rentas y una politica macroeconémica
basada en el estimulo publico de la economia se benefician de un eleva-
do nivel de centralizacién. Esto seria la causa fundamental de la expan-
si6én de las burocracias departamentales en el Estado del bienestar pro-
pio de la segunda posguerra y de la tendencia a la unificacién de los

Martin-Retortillo, Madrid, Civitas, pags. 493-523; Luis MARTIN REBOLLO (2003), «Sociedad, Eco-
nomia y Estado (A propésito del viejo regeneracionismo y el nuevo servicio publico)», en la
misma obra colectiva, pags. 611-648; Matilde CARLON Ruiz (2009), «Nuevas técnicas para
nuevos tiempos: del servicio publico al servicio universal», en Santiago MUNOzZ MACHADO y José
ESTEVE PARDO (dirs.), Derecho de la regulacién econdmica, vol. I: Fundamentos e Instituciones
de la regulacién, Madrid, Tustel, pags. 463-535; o, recientemente y con nuevos argumentos, Do-
lors CANALS 1 AMETLLER (2013), «Principios, reglas y garantias propias del Derecho publico en
la prestacion privada de servicios econémicos de interés general», en Revista Espaiiola de De-
recho Administrativo, num. 158, pags. 129-157, esp. pag. 136. Otra cosa es la dificultad de ar-
ticular de forma efectiva la defensa del derecho a la prestacion del servicio, ambito en que la
dualidad de férmulas publicas y privadas parece no haber contribuido a mejorar la situacion
del usuario, como sefialan Inmaculada REVUELTA PEREZ (2008), «La endeble garantia del ser-
vicio universal en las telecomunicaciones», en Revista de Administracién Piuiblica, nim. 175,
pags. 425 a 462, especialmente pags. 445y 451 y ss.; 0, con alcance mas general, CANALS T AMET-
LLER (2013: 153 y ss.).

15 Ley 21/2013, de 9 de diciembre, de evaluacién ambiental, disposicién adicional octa-
va. Se configuran como un conjunto de titulos ambientales o créditos de conservacion otor-
gados por el Ministerio de Agricultura, Alimentacién y Medio Ambiente o por las comunidades
auténomas, que representan valores naturales creados o mejorados especificamente, y deben
ser creados por resolucién administrativa. Los titulares de los terrenos afectados por los
bancos deberan conservar los valores naturales creados o mejorados, lo que debera constar
en el Registro de la Propiedad en la inscripcién de la finca o fincas en las que se haya reali-
zado la mejora o creacién de activos naturales. Los créditos otorgados para cada banco se po-
dran transmitir en régimen de libre mercado y «podran constituir las medidas compensato-
rias o complementarias previstas en la legislacién de evaluacién ambiental, responsabilidad
medioambiental o sobre patrimonio natural y biodiversidad, con el objetivo de que los efec-
tos negativos ocasionados a un valor natural sean equilibrados por los efectos positivos ge-
nerados sobre el mismo o semejante valor natural, en el mismo o lugar diferente».

16 MAJONE (1997: 142 y ss.).
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cuerpos de funcionarios en toda Europa. El paso a una forma de accién
publica caracterizada por la produccion de normas juridicas, en vez de por
la intervencion directa, genera otras necesidades, mejor cubiertas por
organizaciones especializadas y auténomas. Debe puntualizarse que no
existe acuerdo doctrinal sobre la superioridad intrinseca del modelo or-
ganizativo de agencias independientes sobre el de administracién cen-
tralizada. Por el contrario, la opinién dominante es que el modelo basa-
do en agencias sélo resulta mas eficaz en determinadas areas en las que
conocimiento técnico y continuidad son claves!”. La necesidad de cono-
cimientos técnicos especializados lleva de forma natural a la especiali-
zacion de las organizaciones, entre otras cosas porque es mas sencillo re-
clutar expertos para una agencia especializada que para una organizacién
generalista. A ello se afiadiria la mayor continuidad en las politicas pu-
blicas, algo dificil de mantener en una democracia, dada la limitacion de
los periodos de gobierno, lo que comporta la dificultad del ejecutivo para
implicarse de forma creible en estrategias a largo plazo. Una solucion es
la delegacion del disefio y ejecuciéon de determinadas politicas en insti-
tuciones como, por ejemplo, la politica monetaria en bancos centrales in-
dependientes o determinados sectores econémicos en agencias regula-
doras o en instancias supranacionales como la Comisién Europea!8.

A ello se afiade la aptitud para determinadas decisiones: las cues-
tiones sociales son bien comprendidas por un amplio niimero de elec-
tores, lo que permite el debate publico y el control democratico de la
adopcién de medidas legislativas o ejecutivas por las instancias politi-
cas. No sucede lo mismo con opciones casi puramente técnicas, como
la apertura del bucle local de telecomunicaciones o la fijacién de un coe-
ficiente bancario, que dificilmente se pueden beneficiar de su debate pu-
blico o de la adopcién de decisiones ideol6gicas!®.

A partir de estas transformaciones de las Administraciones publicas
en Europa, ¢tienen entidad suficiente para hablar de un nuevo mode-
lo de Estado? La denominacion «Estado regulador» (o regulatory state)
se aplic6 a la Administracién norteamericana de forma generalizada en
el periodo de entreguerras, aunque las primeras menciones sean de fi-
nales del siglo X1X y su consagraciéon académica posterior a partir de
196029, El término describia la proliferaciéon de agencias independien-

17 En este sentido, vid. MAJONE (1997: 153).

18 En este sentido, Konstantine GATsios y Paul SEABRIGHT (1989), «Regulation in the
European Community», en Oxford Review of Economic Policy, vol. 5, nam. 2, pags. 37-60,
pag. 46.

19 Jean TIROLE (2007), «Nos autorités de régulation doivent rester indépendantes», en
diario Le Monde, 23 de enero.

20 James E. ANDERSON (1962), The emergence of the modern regulatory state, Washington,
Public Affairs Press.
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tes y especializadas durante lo que en Estados Unidos se denomina el
progressive period?!, utilizado por los académicos norteamericanos en
los ambitos del Derecho administrativo y de la ciencia de la Adminis-
tracién??.

El cambio hacia su acepcién actual se produce a raiz de la publi-
cacién de la cuarta edicién del libro de SEIDMAN y GILMOUR sobre el
Estado regulador?3. En él ya no se utiliza el concepto para referirse a
la expansion del Estado federal durante el progressive period, sino para
conectarlo con el proceso de externalizacién y privatizacién puesto en
marcha por Ronald Reagan. Este proceso fue presentado como un
cambio de paradigma —en un sentido cercano al de Thomas Kuhn
para las revoluciones cientificas— desde un Estado positivo (positive sta-
te) a un Estado regulador (regulatory state). Esta concepcion iba a te-
ner una gran influencia en Europa, inicialmente a través de los traba-
jos de MAJONE, que la aplicé a los cambios experimentados por los
Estados de la Europa occidental en los afios ochenta, pero fundamen-
talmente a la Unién Europea. La concepcion del Estado regulador, tal
como la usan SEIDMAN o MAJONE, es la de un Estado limitado, caracte-
rizado por la «delegacién de poderes» —equivalente a descentralizacién
o desconcentracién en Derecho espaiol—, en el que prima la eficien-
cia administrativa y econémica sobre la redistribucién de la riqueza?*.

En estos momentos se habla de la evolucién hacia un new regulatory
state, basado en la confianza creciente en la autorregulacién, en siste-
mas de compliance o autocontrol del cumplimiento de las normas, en
técnicas de soft law o soft regulation que reemplazan el control direc-
to por el Estado. Estos fenémenos, junto con el proceso de «agencifi-
cacion» de la regulacién econémica, serian un cambio significativo en
la forma en que las economias capitalistas son gobernadas?>. Desde

21 El progressive period o Progressive Era es un periodo de reformas politicas y sociales que
se inicia a finales del siglo x1x y abarca las dos primeras décadas del siglo xx, abarcando ob-
jetivos como la prohibicién de la comercializacién de alcohol, el sufragio femenino o diver-
sos proyectos de reforma y modernizacién no sélo de la Administracién ptblica o la inves-
tigacién en ciencias sociales, en las que se produce un florecimiento de los estudios
universitarios y las publicaciones académicas. Vid. Lewis L. GouLp (2001), America in the Pro-
gressive Era, 1890-1914, Harlow, Pearson.

22 Pueden citarse los trabajos de Cass R. SUNSTEIN (1990), «Paradoxes of the regulatory
state», en The University of Chicago Law Review, pags. 407-441; o Susan ROSE-ACKERMAN
(1992), Rethinking the Progressive Agenda: The Reform of the American Regulatory State, Free
Press.

23 politics, Position and Power: From de Positive to the Regulatory State (1986).

24 Pese a su extension, la expresién Estado regulador no es la tnica utilizada, prefirien-
do un sector doctrinal la denominacién de «Estado garante». En este sentido, José ESTEVE PAR-
Do (2012), «La extensién del Derecho publico. Una reaccién necesaria», en Revista de Admi-
nistracion Publica, nim. 189, pags. 11-40, pags. 27 y ss.

25 John BRAITHWAITE (2000), «The new regulatory state and the transformation of crimi-
nology», en British Journal of Criminology, vol. 40, nim. 2, pags. 222-238; también, en John
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luego, cabe plantearse si esta evolucién hacia sistemas de autocontrol,
mediante la creacion de figuras o servicios internos a las empresas con
independencia y autonomia funcional —figuras como la de defensores
del cliente en las entidades financieras o, mas en general, compliance?®
en las grandes empresas—, no responde a un reconocimiento de la in-
suficiencia de los medios publicos para controlar la aplicacién de nor-
mativas técnicas progresivamente complejas. La tendencia a recurrir
para estas figuras a antiguos técnicos de los organismos reguladores
tiende a configurarlos como una suerte de intermediarios entre la em-
presa privada y la autoridad encargada de su control.

Una caracterizacién del Estado regulador es la expansion del Dere-
cho, de un sistema de gobierno basado en las reglas juridicas, sea su apli-
cacion controlada por una Administracion burocrdtica tradicional o in-
directamente a través de la supervision de entidades especializadas,
ptiblicas o privadas. Desde esta perspectiva, las agencias reguladoras in-
dependientes no serian un elemento imprescindible, aunque si carac-
teristico, del Estado regulador?’. De hecho, un sector doctrinal ve en el
fenémeno de la proliferacion de entidades reguladoras la manifestacién
de un proceso de juridificacién del Estado y de una creciente juridifi-
cacién de economia y sociedad?8.

BRAITHWAITE y Peter DRAHOS (2000), Global business regulation, Cambridge, Cambridge Uni-
versity Press. Sobre los diferentes significados de los términos regulatory state, vid. Michael
MORAN (2002), «Understanding the regulatory state», en British Journal of Political Science,
vol. 32, nim. 2, pags. 391-413.

26 Esta figura estd muy probablemente destinada a tener un nuevo desarrollo en el De-
recho espanol con su inclusién en el proyecto de Cédigo Penal presentado en 2013. Proyec-
to de Ley Organica por el que se modifica la Ley Organica 10/1995, de 23 de noviembre, del
Codigo Penal, presentado el 24/9/2013 (BOCG. Congreso de los Diputados, nam. A-66-1, de
4/10/2013). En la nueva redaccion del articulo 31 bis se modificaria la responsabilidad penal
de las personas juridicas, estableciendo, entre otros extremos, lo siguiente: «(...) 2. Si el de-
lito fuere cometido por las personas indicadas en la letra a) del apartado anterior, la perso-
na juridica quedaré exenta de responsabilidad si se cumplen las siguientes condiciones: (...)
2.%) la supervisiéon del funcionamiento y del cumplimiento del modelo de prevencién im-
plantado ha sido confiado a un 6rgano de la persona juridica con poderes auténomos de
iniciativa y de control; (...) 4.*) no se ha producido una omisién o un ejercicio insuficiente de
sus funciones de supervision, vigilancia y control por parte del 6rgano al que se refiere la le-
tra b). (...)».

27 David LEVI-FAUR (2013), «The Regulatory State and the Developmental State: Towards
Polymorphic Comparative Capitalism», en Navroz K. DuBASCH y Bronwen MORGAN, The Rise
of the Regulatory State of the South: Infrastructure and Development in Emerging Economies,
Oxford, Oxford University Press, pags. 236-245, esp. pag. 238.

28 En este sentido, vid. C. Neal TATE y Torbjorn VALLINDER (eds.) (1995), The global ex-
pansion of judicial power, Nueva York-Londres, New York University Press, especialmente la
introduccioén, debida a ambos editores, en la que se refieren tanto a la expansion de los am-
bitos judicialmente controlados como a la creciente utilizacién de procedimientos formali-
zados juridicamente para la toma de decisiones. Mas recientemente, John W. CIoFFt (2009),
«Adversarialism versus legalism: Juridification and litigation in corporate governance re-
form», en Regulation & Governance, nim. 3, pags. 235-258; Frans VAN WAARDEN (2009), «Po-
wer to the legal professionals. Is there an Americanization of European Law?», en Regulation
& Governance, nim. 3, pags. 197-216; Frans VAN WAARDEN y Youri HILDEBRAND (2009), «From
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La concepcién dominante de Estado regulador es la de SEIDMAN y
MaJoNE, como un Estado en el que prima la preocupacién por la com-
petitividad y por la contencién e incluso reduccién del gasto publico,
lo que lleva a un adelgazamiento de las estructuras burocraticas de-
partamentales y a la opcién por mecanismos descentralizados de ges-
tién: descentralizacién territorial, funcional e incluso delegacién en
entidades privadas de actividades no sélo de gestiéon material, sino de
produccién normativa?®. De acuerdo con esa concepcion, la Unién Eu-
ropea entraria en ese modelo como organizacién paraestatal3’.

2. Factores estructurales de desarrollo de la Unién Europea como
«Estado regulador»

La privatizacién es un primer factor de la extensién del modelo re-
gulador en Europa3!. Un segundo factor es el proceso de construccién
europea: la actividad de regulacién econémica de las instancias co-
munitarias se ha incrementado de forma constante en los tltimos trein-
ta afnos, siendo actualmente su actividad mas relevante3?. El tercer ele-
mento seria la tendencia hacia formas de gobierno indirectas o
delegadas, con manifestaciones como la regionalizacion o descentra-
lizacién administrativas, la evolucién desde grandes organizaciones
generalistas a entidades con objetivos especificos, el creciente ejercicio
privado de funciones publicas®? o la encomienda de funciones a enti-
dades privadas mediante mecanismos contractuales o cuasi-contrac-
tuales3*. Esto exige cambios en el control de las actuaciones publicas,

corporatism to lawyocracy? On liberalization and juridification», en Regulation & Gover-
nance, num. 3, pags. 259-286.

29 Vid. Burkard EBERLEIN y Edgar GRANDE (2005), «Beyond delegation: transnational re-
gulatory regimes and the EU regulatory state», en Journal of European Public Policy, vol. 12,
nam. 1, pags. 89-112; Martin LobGE (2008), «Regulation, the Regulatory State and Euro-
pean Politics», en West European Politics, vol. 31 (1-2), pags. 280-301.

30 Ademas del reiteradamente citado trabajo de MAJONE (1997), puede citarse un traba-
jo anterior del mismo autor: Giandomenico MAJONE (1994), «The Rise of the Regulatory Sta-
te in Europe», en West European Politics, vol. 17 nam. 3, pags. 139-167. También, Francis
McGowaN y Helen WALLACE (1996), «Towards a European regulatory state», en Journal of Eu-
ropean Public Policy, vol. 3, nim. 4, pags. 560-576.

31 Una visién de sintesis en José ESTEVE PARDO (2012), «La extensién del Derecho publi-
co. Una reaccion necesariax», en Revista de Administracion Piiblica, nim. 189, pags. 11-40.

32 Daniel SARMIENTO (2010), «La recepcién en el Derecho de la Unién Europea y en su ju-
risprudencia de las técnicas de regulaciéon econémica», en Santiago MuN0z MACHADO y José
ESTEVE PARDO (dirs.), Derecho de la regulacién econémica, vol. 1: Fundamentos e instituciones
de la regulacion, Madrid, Tustel, pags. 245-292.

33 Vid. Dolors CANALS T AMETLLER (2003), El ejercicio por particulares de funciones de au-
toridad (control, inspeccion y certificacién), Granada, Comares.

34 Sobre el contrato de colaboracién puiblico-privada, vid. Matilde CARLON Ruiz (2008), «El
nuevo contrato de colaboracién entre el sector ptblico y el sector privado», en Revista de De-
recho Administrativo, nam. 140, pags. 653-684; y Carmen CHINCHILLA MARIN (2009), «El con-
trato de colaboracién entre sector publico y sector privado (CPP)», en Estudios sobre la Ley
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centradas cada vez mas en la regulaciéon de la actividad de terceros,
que son los proveedores directos de bienes y servicios esenciales, pa-
sando a un segundo plano la provisién directa de bienes y servicios
por la Administracién o por entidades de titularidad puablica.

Con todo, el elemento clave en la proliferaciéon de reguladores in-
dependientes ha sido el cambio del centro de gravedad de las politicas
publicas desde la conciliacién de clases y grupos politicos, tipica de la
segunda posguerra, a la adopcién de decisiones técnicas. Las politicas
de regulacién, como toda politica puiblica, tienen consecuencias redis-
tributivas, pero para el organismo regulador estos posibles efectos re-
presentan normalmente limitaciones de naturaleza politica, no objeti-
vos a perseguir: lo propio de estos organismos es el compromiso con la
eficiencia, con la resolucién técnicamente eficaz de problemas, que es
lo que legitima su independencia respecto de las instancias politicas3>.
Por el contrario, las decisiones que implican una redistribucion signifi-
cativa de recursos de un grupo social a otro no deben ser tomadas por ex-
pertos independientes, sino por cargos electos o, al menos, por adminis-
tradores directamente responsables ante los electores. La delegacion en
entidades técnicas politicamente neutrales seria legitima cuando la
preocupacién dominante sea la eficiencia, mientras que las politicas de
redistribucién corresponden a instancias con legitimaciéon democrati-
ca, lo que es aplicable tanto a los Estados nacionales como a las insti-
tuciones de la Unién Europea3®.

Una diferencia esencial entre el tradicional Estado intervencionis-
ta y el Estado regulador es que el primero requiere un esfuerzo presu-
puestario importante, mientras que las restricciones presupuestarias tie-
nen un impacto limitado en las politicas de regulacién econémica, mas
teniendo en cuenta que los costes de la regulacién —que son funda-
mentalmente gastos de personal— habitualmente se reparten entre el
regulador y los sujetos regulados. Esto es un elemento adicional para
explicar la tendencia de la Unién Europea hacia las politicas regulato-
rias: los presupuestos comunitarios representan algo mas del 1% del
producto interior bruto conjunto de los Estados miembros y se quedan
por debajo del 3% del gasto publico agregado de esos mismos Estados

de Contratos del Priblico, Madrid, Fundacién Democracia y Gobierno Local, pags. 453-488. So-
bre otras férmulas de colaboracién, vid. Miguel Angel BERNAL BrAy (2010), «La colaboracion
publico-privada institucional», en Revista Aragonesa de Administracién Piblica, nam. 37,
pags. 93-138.

35 Un supuesto diferente y compatible serfa el de garantia de derechos individuales, que
se quiere neutralizar politicamente, sin ponerlo en manos de juez por considerar que re-
quiere una actuacion de oficio, un aparato administrativo y un conocimiento técnico espe-
cializado. Seria el caso entre nosotros de la Agencia Espanola de Proteccién de Datos.

36 En este sentido, Giandomenico MAJONE (1996b), «Regulatory legitimacy», en G. MAJONE
(ed.), Regulating Europe, London, Routledge, pags. 284-300, esp. pags. 296-300.
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miembros3”. Si ademas se tiene en cuenta la rigidez de los gastos aso-
ciados a la Politica Agricola Comun, la conclusién es que el tinico me-
canismo de que disponen las instituciones comunitarias, especialmente
la Comisién, para incrementar su influencia es volcarse en las activi-
dades de regulacion3s.

El regulador puede no ser una Administraciéon independiente, sino
una entidad privada, dirigida o controlada indirectamente por instan-
cias publicas. El concepto de regulacién abarca funciones encomen-
dadas a entidades de Derecho privado, plasmadas en soft law, de es-
pecial importancia en la Unién Europea. Es el caso de la normalizacion
técnica en los ambitos industrial o de telecomunicaciones a partir del
«nuevo enfoque» para la construcciéon de un mercado interior tinico, ini-
ciado en 1985 (un respetable periodo para mantener la denominacién
de «nuevo enfoque») con la comunicacion elaborada por la Comisién
sobre el avance hacia un mercado interior tnico*® y la correspondien-
te decisién del Consejo*?. De acuerdo con este «enfoque», para conse-
guir una circulacién de mercancias efectivamente libre, las Directivas
comunitarias sobre productos se limitan como regla a las caracteristi-
cas esenciales de seguridad, dejando el régimen detallado y todo lo re-
lativo a la calidad a las organizaciones de normalizacién europeas*!. Es-
tas basan su actividad en las prescripciones de las Directivas sectoriales
y la Comisién favorece la aplicacién de sus normas técnicas y se apo-
ya en ellas para elaborar normas de armonizacién. En consecuencia, la
Comision ha renunciado a ocuparse de los aspectos técnicos de la apro-
ximacion de las normativas nacionales, asumiendo en su lugar la res-
ponsabilidad de impulsar y controlar la equidad en la elaboracién de
estandares en el nivel europeo*?.

Aparentemente, las entidades europeas de normalizacién son aso-
ciaciones de Derecho privado que agrupan a las organizaciones de nor-

37 Comisién Europea (2010), Una ojeada al presupuesto de la Unién Europea, Luxem-
burgo, Oficina de Publicaciones de la Unién Europea. Disponible en Internet en la direc-
cién http://ec.europa.eu/budget/library/biblio/publications/glance/budget_glance_es.pdf.

38 MAJONE (1997: 149).

39 Completing the Internal Market: White Paper from the Commission to the European
Council (Milan, 28-29 June 1985), COM (85) 310, June 1985. En http://europa.eu/documents/
comm/white_papers/pdf/com1985_0310_f_en.pdf.

40 Resolucién del Consejo 85/C 136/01, de 7 de mayo de 1985, relativa a una nueva apro-
ximacién en materia de armonizacioén y de normalizacién (Diario Oficial L 136/9, de 16/4/
2003).

41" Comité Européen de Normalisation (CEN), Comité Européen de Normalisation Elec-
trotechnique (CENELEC) y European Telecommunications Standards Institute (ETSI).

42 Sobre la normalizacién europea, vid. Luis GONZALEZ VAQUE (2009), «Armonizacién y
normalizacién», en José Maria BENEYTO PEREZ (dir.), Jer6nimo MAILLO GONZALEZ-ORUS y Be-
1én BECERRIL ATIENZA (coords.), Tratado de derecho y politicas de la Unién Europea, tomo 6: Mer-
cado Unico Europeo y Unién Econémica y Monetaria, Pamplona, Aranzadi, pags. 617-684
(hay edicién posterior, 2014).
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malizacion de los Estados miembros, a su vez entidades de Derecho
privado en su inmensa mayoria. No obstante, los organismos de nor-
malizacién europeos son financiados con cargo al presupuesto comu-
nitario*®. Ademas, las prioridades de la normalizacién industrial se es-
tablecen a través de convenios entre la Comisién y los organismos de
normalizacién europeos, a través de los que se articula la financiaciéon
publica**. Para la normalizacién industrial espafiola —un régimen
equiparable—, en la doctrina espafiola se califica al organismo de nor-
malizacién como «entidad privada ficticia»*.

Muy probablemente, el impulso de la normalizacién técnica en la
Unién Europea haya obedecido a la existencia de obstaculos juridicos
a la creacién de auténticos organismos reguladores*. La normalizacién
técnica esta sometida a muy débiles controles juridicos, algo posibili-
tado por su caracter aparentemente voluntario*’. Por ello, es un me-
canismo que permite a la Comisién conservar un control de las politi-

43 Decisién ntm. 1673/2006/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de octubre
de 2006, relativa a la financiacién de la normalizacién europea (Diario Oficial L 315, de 15/
11/20006).

44 En su relacién con las instancias comunitarias resulta aplicable el acuerdo entre las en-
tidades de normalizacién de la Comisiéon Europea, plasmado en las Directrices Generales para
la Cooperacion entre CEN, CENELEC y ETSI con la Comisién Europea y la Asociacién Eu-
ropea de Libre Comercio de 28 de marzo de 2003 (Diario Oficial C 91, de 16/4/2003).

45 Vid. Manuel 1zQUIERDO CARRASCO (2000), La seguridad de los productos industriales:
régimen juridico-administrativo y proteccion de los consumidores, Madrid, Marcial Pons,
pag. 380. De acuerdo con lo argumentado en Marc TARRES VIVES (2003), Normas técnicas y
ordenamiento juridico, Valencia, Tirant lo Blanch, pag. 443, la influencia determinante de la
Administracién se plasmaria en que la voluntad del Ministerio de Industria aporté6 el im-
pulso decisivo para su creacion, en la presencia de representantes de la Administracion en sus
6rganos de gobierno y en la existencia de un reconocimiento oficial del cumplimiento de
los requisitos legalmente establecidos para los organismos de normalizacién y una habilita-
cién especifica a la Administracion para controlar que su organizacién y sus actuaciones se
mantienen conformes al marco legal aplicable.

46 Merijn CHAMON (2013), «Relying on soft law to circumvent the constitutional objections
to agencification», en el coloquio «La soft law en droit de 'Union européenne», Centre d’Ex-
cellence Jean Monnet, Unversité de Rennes, 24 y 25 de junio. Accesible en https:/
biblio.ugent.be/publication/4106138/file/4106139.pdf.

47 No obstante, el caracter voluntario de la observancia de los criterios producto de la nor-
malizacién industrial lo es desde una perspectiva juridica, porque en términos econémicos
el caracter voluntario no es tal: una vez que una practica se acepta de forma generalizada, no
atenerse a ella supone un grave riesgo de ser excluido del mercado, como se resalta por
RODRIGUEZ-CAMPOS GONZALEZ (2002a: 31). Es mas, incluso desde un punto de vista juridico,
el caracter voluntario lo es desde una perspectiva exclusivamente juridico-publica y en con-
traste con los reglamentos de seguridad industrial. Sin embargo, las normas técnicas nacen
con la vocacién de incorporarse a la contratacion privada (y también publica), por remisién
expresa de las partes o, incluso, por su utilizacién por el juez para integrar los contratos, en
virtud de una funcién que resulta muy similar a la atribuida por el ordenamiento a los usos
mercantiles. Aunque con matices —la legislacién alemana establecia en ese caso una pre-
suncion de conformidad a las normas imperativas para los productos que contasen con una
determinada certificacién de normas de calidad—, se pronuncia en este sentido la sentencia
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (Sala Cuarta) de 12 de julio de 2012, Fra. bo SpA
y Deutsche Vereinigung des Gas und Wasserfaches eV (DVGW) - Technisch-Wissenschaftlicher
Verein, asunto C-171/11.
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cas de normalizacién que no tendria que haberse conferido la politica
de armonizacion de los productos industriales a organismos regula-
dores independientes, al mismo tiempo que, en gran medida, se eluden
los controles judiciales o, en sentido mas amplio, juridicos?*8.

JI. CONDICIONANTES JURIDICOS DE LA IMPLANTACION DEL MODELO DE ESTADO
REGULADOR EN LA UNION EUROPEA: LA DOCTRINA MERONI

Pese a las circunstancias econémicas y politicas que favorecen el de-
sarrollo de agencias europeas con poderes decisorios, hasta fechas re-
cientes la creacién de ese tipo de entidades ha sido escasa, siendo la ti-
pica agencia comunitaria un organismo con poderes limitados, en
muchos casos meras funciones consultivas. La necesidad de un au-
téntico mercado tnico, mas la creacion de una nueva gobernanza eco-
némica forzada por la crisis, han obligado a la Comisién a matizar su
antigua oposicién a la creacién de agencias con poderes de decision y
ha sido ocasién de la matizacién de la jurisprudencia restrictiva.

1. Los limites tradicionales a la creacion de agencias en el Derecho
comunitario

La proliferaciéon de «agencias» en la Unién Europea es un fenéme-
no que recibe una creciente atencién por los juristas*®. El desarrollo de

48 En el ambito del Derecho interno espafol, los tinicos controles juridicos que se han mos-
trado eficaces respecto a las normas técnicas y la certificaciéon de conformidad a normas
técnicas —como en el nivel comunitario, elaboradas por un organismo de normalizacién de
naturaleza privada, pero financiadas por la Administracién publica, que establece en la prac-
tica el programa de normalizacién— han sido los efectuados por las autoridades de defensa
de la competencia, que en varios casos han considerado que se daban las circunstancias
para estimar que a su amparo se habia operado un pacto colusorio. En este sentido, el «In-
forme sobre la certificacion de calidad y de seguridad» de la extinta Comisién Nacional de
Competencia, julio de 2010, disponible en la pagina web del antiguo organismo, www.cn-
competencia.es/, en el que se hace un examen de diversas resoluciones administrativas en ma-
teria de defensa de la competencia. Alguna de estas resoluciones ha sido comentada por la
doctrina: vid. Vicente ALVAREZ GARCIA (2002a), «El proceso de privatizacion de la calidad y de
la seguridad industrial y sus implicaciones desde el punto de vista de la competencia em-
presarial», en Revista de Administracion Piiblica, nim. 159, pags. 341-368; del mismo autor
(2002b), «Derecho de la competencia y certificacion industrial: el asunto GP Manufacturas
del Acero S.A. contra AENOR», en Noticias de la Unién Europea, nim. 215, pags. 43-64; tam-
bién, en Revista General de Derecho Administrativo, nim. 2, 2003.

49 Una visién de sintesis en Eduardo VIRGALA FORURIA (2006), «Agencias (y agencias
reguladoras) en la Comunidad Europea», en Revista de Derecho Constitucional Europeo,
nam. 5, pags. 145-212, desarrollando una amplia tipologia de estos organismos y estableciendo
la comparacion con sus equivalentes norteamericanos. Con anterioridad, Edoardo CHITI
(2002), Le agenzie europee. Unita di decentramento nelle amministrazioni comunitarie, Padua,
CEDAM.
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organismos reguladores, similares en alguna medida a las independent
regulatory agencies del Derecho norteamericano, constituye una nove-
dad en la organizacién de la Unién Europea. La tradicional agencia
europea era un ente auxiliar de la Comision, con la funcién de estruc-
turar desde el vértice las relaciones entre Administraciones nacionales
y entre éstas y la Comisién. En los dltimos afios aparece un nuevo tipo
de agencia, caracterizada por el hecho de que las Administraciones na-
cionales cuya cooperacioén estructura son Administraciones indepen-
dientes, estando la propia agencia europea llamada a actuar con inde-
pendencia de las instituciones politicas de la Unién, incluida la
Comisién. Este nuevo tipo de agencia se circunscribe a ambitos deter-
minados, como la energia o la supervisién financiera, pero parece
muestra de una tendencia mas general®°.

La proliferacién de agencias europeas en los afios noventa tuvo
una relevancia limitada, dadas las funciones auxiliares, de investiga-
cion o consultivas encomendadas, muy diferentes de las propias de las
Administraciones independientes®!. Por eso, la reciente aparicién del
nuevo modelo de agencia estructurada sobre una red de reguladores
nacionales y conectada con la Comisién suscita gran interés doctrinal>?.
Sintéticamente, los cambios serian tres. Primero, las agencias del nue-
vo modelo estan dotadas de independencia respecto a la Comisién y a
las otras instituciones politicas de la Unién Europea y expresan en el
nivel comunitario los puntos de vista de los reguladores nacionales,
también independientes. Segundo, suponen un fortalecimiento de la
posicion de los reguladores nacionales, que son los encargados de la
ejecucion del Derecho comunitario en sus respectivos &mbitos secto-
riales. Tercero, la Comisién participa de forma significativa en el ejer-
cicio de la funcién de regulacion, especialmente en el ambito energé-
tico®3. Ese paso desde agencias europeas con funciones informativas
o consultivas a auténticos reguladores comunitarios, articulados con
la Comisién, y de una limitada autonomia a una auténtica indepen-

50 Edoardo CHiti (2010), «Le trasformazioni delle agenzie europee», en Rivista Trimestrale
di diritto pubblico, nim. 1, pags. 57-89, esp. pags. 85y ss.

51 Currr (2010: 70-71).

52 Entre otros, ademas del trabajo de CHiTI (2010) citado, Tom CHRISTENSEN y Per LEGREID
(2006), «Agencification and regulatory reforms», en Autonomy and regulation. Coping with
agencies in the modern state, Cheltenham, Edward Elgar Publishing Ltd, pags. 8-49; también
publicado como Tom CHRISTENSEN y Per LEGREID (2005), «Regulatory reforms and agencifi-
cation», Stein Rokkan Centre for Social Studies Working Papers 2005-11; Laura AMMANNATI
(2008), «Governance e regolazione attraverso reti», en Laura AMMANNATI y Paola BILANCIA
(dirs.), Governance dell’economia e integrazione europea, vol. Il: Governance multilivello re-
golazione reti, Milan, Giuffré; David LEvI-FAUR (2011), «Regulatory networks and regulatory
agencification: towards a Single European Regulatory Space», en Journal of European Public
Policy, vol. 18, num. 6, pags. 810-829.

53 CHrtI (2010: 69).
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dencia, es lo que permite hablar de un proceso de agencification de la
Unién.

La doctrina ha senalado que el desarrollo de organismos reguladores
europeos podia entrar en colisién con los limites marcados por el Tri-
bunal de Justicia en la conocida sentencia Meroni**, dictada respecto a
la atribucién de competencias de gestion econémica a entidades ins-
trumentales privadas, no a agencias publicas, pero que la Comisién ha
insistido en considerar aplicable a los organismos administrativos>. De
acuerdo con la interpretacién habitual de esta doctrina jurisprudencial,
aunque es licita la atribucién a entidades con personalidad juridica de
funciones consultivas, técnicas o cientificas, e incluso la toma de deci-
siones vinculantes en cuestiones estrictamente técnicas, los poderes atri-
buidos deben estar circunscritos a estrechos limites, por lo que no pue-
den atribuirse a entidades auténomas no previstas en el Tratado
competencias que impliquen el ejercicio de poderes discrecionales. La ra-
z6n de ser de estas limitaciones es el equilibrio institucional, es decir, evi-
tar el debilitamiento de la Comisién®®, entendida como Poder ejecutivo
comunitario, adoptando una perspectiva que aproxima el equilibrio ins-
titucional a la divisién de poderes del constitucionalismo clasico®”.

54 Sentencias del Tribunal de Justicia de 13 de junio de 1958, Meroni & Co., Industrie Me-
tallurgiche, SpA contra Alta Autoridad de la Comunidad Europea del Carbén y del Acero'y Me-
roni & Co., Industrie Metallurgiche, societa in accomandita semplice contra Alta Autoridad de
la Comunidad Europea del Carbon y del Acero (asuntos 9-56 y 10-56). El Tribunal de Justicia
excluyd la legitimidad de la delegacion de poderes que atribuya a organismos no previstos en
el Tratado un margen de apreciacién que se traduzca en un auténtico poder discrecional. Una
valoracion del proceso de «agencificaciéon» comunitaria a la luz de la doctrina Meroni en
Koen LENAERTS (1993), «Regulating the Regulatory Process: “Delegation of Powers” in the Eu-
ropean Community», en European Law Review, vol. 18, pags. 23 y ss., esp. pag. 41.

55 En la Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo «Agencias eu-
ropeas: Orientaciones para el futuro», Bruselas, 11/3/2008, COM (2008) 135 final, pag. 5:
«... existen limites claros y estrictos al poder auténomo de las agencias reguladoras en el ac-
tual ordenamiento juridico comunitario. No es posible conceder a las agencias la facultad de
adoptar medidas reguladoras de caracter general. Estan limitadas a la adopcion de decisio-
nes individuales en ambitos especificos en los que se requieren determinados conocimientos
técnicos, en condiciones definidas con claridad y precision y sin verdadero poder discrecio-
nal. Ademas, a las agencias no se les pueden encomendar poderes que puedan afectar a las
responsabilidades que el Tratado ha conferido explicitamente a la Comisién (por ejemplo,
como guardiana del Derecho comunitario)». Pese a su defensa por la Comision, un sector doc-
trinal defiende la posicién contraria. En este sentido, entre otros, Renaud DEHOUSSE (1997),
«Regulation by Network in the European Community: The Role of European Agencies», en
Journal of European Public Policy, vol. 4, nam. 2, pags. 246-261; R. Daniel KELEMEN (2002),
«The Politics of “Eurocratic” Structure and the New European Agencies», en West European
Politics, vol. 25, nim. 4, pags. 93-118, pag. 99.

56 Renaud DEHOUSSE (2008), «Delegation of powers in the European Union: the need for
a multi-principals model», en West European Politics, vol. 31, ntm. 4, pags. 789-805, pag. 798.

57 En sentido critico, considerando forzada la equiparacién y sosteniendo que las insti-
tuciones comunitarias no tienen como fundamento la divisién de poderes, sino la atribu-
cién de especificas funciones a concretos organismos, Giandomenico MAJONE (2002), «De-
legation of Regulatory Powers in a Mixed Polity», en European Law Journal, vol. 8, num. 3,
pags. 319-339, pags. 323-324.
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A ello se afiade la necesidad de mecanismos efectivos de control de la ac-
tuacién de las entidades delegadas®8. Con esta base, la Comisién mantiene
que la creacién de nuevos organismos europeos sélo es compatible con
el Tratado cuando sea necesaria para la realizacion de fines para cuya
consecucion han sido atribuidos poderes a la Unién, siempre que los
poderes delegados no comporten un auténtico margen de apreciaciéon®.
Como consecuencia, los organismos no previstos en los Tratados po-
drian adoptar decisiones vinculantes sélo respecto a cuestiones técnicas
especificas, mientras que la Comision es el 6rgano competente para el
ejercicio de facultades discrecionales. Debe reconocerse que tanto el
equilibrio institucional como la exigencia de control efectivo constituyen
garantias fundamentales previstas en los Tratados europeos. No obs-
tante, la concepcion restrictiva estd actualmente sujeta a revision.

Se ha senalado que la doctrina Meroni, formulada a mediados del
siglo xX, guarda relacién con la entonces vigente «doctrina de la no
delegacion», establecida por el Tribunal Supremo americano en los
primeros afios de la expansién de regulaciéon federal para limitar la
erosion de los poderes presidenciales que suponia la creacién por el
Congreso de nuevas agencias independientes®®. Sila delegacién de fun-
ciones ejecutivas en organismos independientes es posible solamente
con restricciones que eliminen la discrecionalidad regulatoria, la con-
secuencia es que los organismos europeos estarian necesariamente su-
jetos a la supervisién de la Comisién. Ademas, las competencias de la
mayoria se limitarian a actuaciones que juridicamente tienen el ca-
racter de preparatorias, aunque en la practica determinen la solucién
de fondo o la orientaciéon de la actuaciéon administrativa.

2. La evolucion reciente de la jurisprudencia

El Tribunal de Justicia contintia invocando la jurisprudencia Meroni.
También la jurisprudencia Romano®!, que afirma que la potestad de dic-
tar disposiciones normativas no es delegable. Ambas lineas jurispru-

58 Eberhard SCHMIDT-ARMANN (2013), «La Administracién europea por las Agencias euro-
peas», en Lex Social: Revista Juridica de Derechos Sociales, vol. 3, num. 2, pags. 1-11, pag. 7.

59 CHrtI (2010: 61). También, con anterioridad, en Edoardo CHit1 (2004), «Decentralisa-
tion and integration into the community administrations: a new perspective on European
agencies», en European Law Journal, vol. 10, nam. 4, pags. 402-438.

60 Una visién de sintesis en David EPSTEIN y Sharyn O'HALLORAN (1999), «The nondele-
gation doctrine and the separation of powers: a political science approach», en Cardozo Law
Review, vol. 20, pags. 947 y ss. Accesible en http://www.constitution.org/ad_state/epstein.
htm.

¢l Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 14 de mayo de 1981, Giuseppe Ro-
mano contra Institut national d'assurance maladie-invalidité, asunto 98/80.
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denciales han sido un obstaculo juridico para el desarrollo de auténti-
cos organismos reguladores comunitarios®?. Sin embargo, la jurispru-
dencia Meroni ha sido matizada en los tltimos afios. Una causa seria
la evolucién del principio de equilibrio institucional de criterio de sal-
vaguardia de la posicién de cada institucion a criterio de relacién, que
permite a una institucion reorganizarse siempre que tenga en cuenta las
funciones de las otras, valorando el efecto sobre las competencias de las
otras entidades comunitarias®3.

En la sentencia Meroni, de 1958, el demandante reprochaba a la
Alta Autoridad de la CECA que hubiera delegado facultades en «orga-
nismos de Bruselas» —entidades privadas, constituidas al margen del
Tratado CECA—, sefnalando que el articulo 8 del Tratado, al encomen-
dar a la Alta Autoridad la misién de asegurar la consecucion de sus
objetivos, no preveia ninguna facultad de delegacion. El Tribunal de Jus-
ticia rechazé este argumento:

«... no puede excluirse la posibilidad de que la aplica-
ci6én de los “mecanismos financieros comunes a varias
empresas” previstos en la letra a) del articulo 53 [del Tra-
tado CECA] sea confiada a organismos de Derecho pri-
vado, dotados de una personalidad juridica distinta y do-
tados de facultades propias. [...] que por lo tanto la
facultad que tiene la Alta Autoridad de autorizar o de es-
tablecer los mecanismos financieros a que se refiere el
articulo 53 del Tratado da a ésta el derecho de confiar
ciertas facultades a dichos organismos en las condiciones
que ella determina y bajo su control».

El Tribunal de Justicia estimé que el reconocimiento de potestad
normativa a la Alta Autoridad era base juridica suficiente para permitirle
«delegar» facultades en organismos privados dotados de personalidad
juridica. En consecuencia, en el Derecho comunitario la delegacion de
facultades es licita si ningin texto se opone a ello expresamente®. No
obstante, la delegacion debe cumplir varios requisitos, segtun la juris-
prudencia: la autoridad delegante no puede atribuir otras facultades
que las que ella misma tenga reconocidas; el ejercicio de las facultades
delegadas se sujeta a los mismos requisitos que si se ejercitasen direc-
tamente por el delegante, especialmente su motivacién y publicidad; y

62 Merijn CHAMON (2011), «<EU agencies between Meroni and Romano or the devil and the
deep blue sea», en Common Market Law Review, vol. 48, nam. 4, pags. 1055-1075.

63 Cuiri (2010: 84).

64 Koen LENAERTS (1993), «Regulating the Regulatory Process: “Delegation of Powers” in
the European Community», en European Law Review, vol. 18, pags. 23 y ss., esp. pags. 40 a 42.
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la delegacion no puede presumirse, sino que es precisa una decision ex-
presa. Finalmente, el aspecto mas relevante: la delegacién sélo puede
referirse a facultades de ejecucion, definidas con precisién®. El Tribu-
nal estima que la transferencia de facultades discrecionales con amplio
margen de apreciacién supondria una transferencia de responsabili-
dades®®.

El Tribunal de Justicia ha reiterado recientemente la no necesidad
de una disposicién normativa habilitante expresa en el caso de la de-
legacién por el Consejo de Gobierno del Banco Central Europeo en el
Comité Ejecutivo®’. También ha reiterado la vigencia de la doctrina
Meroni en lo relativo a los requisitos para la validez de la delegacion, es-
tableciendo como condicién necesaria de validez de la delegacién la
existencia de controles rigurosos®. También el Tribunal de Primera
Instancia ha considerado valida la atribucién de facultades mediante un
mecanismo contractual a una entidad de Derecho privado, dado que la
Comisién seguia siendo juridicamente responsable de las decisiones
recaidas, susceptibles de recurso ante el 6rgano judicial competente
de la Unién Europea®.

65 Sobre la distincién entre las normas que presentan un caracter esencial para la mate-
ria examinada y las que estan comprendidas en la «facultad de ejecucién» en el ambito de los
articulos 202 y 211 CE, véanse, en particular, las sentencias de 17 de diciembre de 1970,
Kdster (25/70), apartado 6, y de 27 de octubre de 1992, Alemania/Comisién (C-240/90), apar-
tados 36 y 37.

% Sin embargo, en determinados ambitos, como la Politica Agricola Comun, el Tribunal
de Justicia ha declarado que el concepto de «competencia de ejecuciéon» debe interpretarse
en sentido amplio, habida cuenta de la sistematica del Tratado y de las exigencias de la prac-
tica. En este sentido, las sentencias de 30 de octubre de 1975, Rey Soda (23/75), y de 11 de mar-
zo de 1987, Rau y otros contra Comisiéon (asuntos acumulados 279/84, 280/84, 285/84 y
286/84), apartado 14, y la sentencia del Tribunal de Primera Instancia de 10 de febrero de 2004,
Afrikanische Frucht-Compagnie e Internationale Fruchtimport Gesellschaft Weichert contra
Consejo y Comisién (asuntos acumulados T-64/01 y T-65/01), apartado 118.

67 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Primera) de 26 de mayo de 2005, Carmine
Salvatore Tralli contra Banco Central Europeo, asunto C-301/02 P, considerandos 41 a 44.

68 Sentencias del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 12 de julio de 2005, The Queen, a ins-
tancia de Alliance for Natural Health y Nutri-Link Ltd contra Secretary of State for Health
(C-154/04) y The Queen, a instancia de National Association of Health Stores y Health Food Ma-
nufacturers Ltd contra Secretary of State for Health y National Assembly for Wales (C-155/04),
considerando 90. El proceso se suscita a propésito de los procedimientos de comitologia
previstos para el desarrollo de la Directiva 2002/46/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 10 de junio de 2002, relativa a la aproximacién de las legislaciones de los Estados miem-
bros en materia de complementos alimenticios. La cuestiéon debatida era el procedimiento pre-
visto para la toma de determinadas decisiones: formulada una solicitud por alguna de las «par-
tes interesadas», la Agencia Europea de Seguridad Alimentaria emite su «dictamen cientifico»,
después de lo cual, en virtud del articulo 13 de la Directiva, la Comisién o el Consejo adop-
taran una decision con arreglo al denominado procedimiento de reglamentacién previsto
en la Decisién sobre comitologia (Decisiéon 1999/468/CE del Consejo, de 28 de junio de 1999,
por la que se establecen los procedimientos para el ejercicio de las competencias de ejecucién
atribuidas a la Comisién).

69 Sentencia del Tribunal de Primera Instancia (Sala Primera) de 19 de febrero de 1998,
DIR International Film Srl, Nostradamus Enterprises Ltd, Union PN Srl, United International
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La sentencia del Tribunal de Justicia de 22 de enero de 2014 tiene
una relevancia mayor para las competencias de los organismos regu-
ladores de la Unién’°. Lo impugnado por el Reino Unido eran las fa-
cultades atribuidas a la Autoridad Europea de Valores y Mercados (en
adelante, AEVM), organismo creado por un reglamento comunitario’!,
que forma parte del Sistema Europeo de Supervisién Financiera’?. En
virtud de la norma recurrida’?, la AEVM tiene la potestad de, en cir-
cunstancias excepcionales, bien exigir a quienes mantengan posiciones
cortas netas en relacién con un instrumento financiero (como com-
promisos de venta en plazo determinado que superen el nimero de ti-
tulos que se poseen) o determinados instrumentos financieros que lo no-
tifiguen a la autoridad nacional competente, publiquen los detalles de
tales posiciones o, yendo mas all4, le permite prohibir o imponer con-
diciones para la realizacién de ventas en corto (ventas en descubierto o,
mas claramente, ventas de titulos que no se tienen pero que se adqui-
riran antes del momento de liquidacién de la operacion) u operaciones
que creen un instrumento financiero o se refieran a un instrumento fi-
nanciero —con la excepcion de los instrumentos de deuda emitidos
por los Estados miembros o la Unién o determinados derivados fi-
nancieros cuando estén vinculados o hagan referencia a esos instru-
mentos de deuda puiblica— cuando entre sus efectos esté el conferir una
ventaja financiera en caso de que disminuya el precio o valor de otro ins-
trumento financiero (es decir, derivados del tipo credit default swap). Es-

Pictures BV, United International Pictures AB, United International Pictures APS, United In-
ternational Pictures A/S, United International Pictures EPE, United International Pictures OY
vy United International Pictures y Cia SRC contra Comision de las Comunidades Europeas,
asuntos acumulados T-369/84 y T-85/95. Los demandantes suscitaron la cuestion de la posi-
bilidad de aplicar criterios discrecionales por una entidad que tiene competencias delegadas
por la Comision. Puede recordarse que la Comision habia celebrado acuerdos con la Euro-
pean Film Distribution Office-Europiisches Filmbiiro e.V., asociacién registrada en Hamburgo,
relativos a la aplicacion financiera del programa MEDIA, destinado a otorgar préstamos
para favorecer la distribucion de peliculas europeas. El Tribunal considera vélido el citado
acuerdo y las resoluciones recaidas en aplicacién del mismo en la medida en que, dado el pro-
cedimiento operativo, la Comisién era responsable de las medidas individuales adoptadas, que
podian ser objeto de recurso jurisdiccional ante los tribunales comunitarios.

70 Sentencia del Tribunal de Justicia (Gran Sala) de 22 de enero de 2014, Reino Unido de
Gran Bretaria e Irlanda del Norte contra Parlamento Europeo y Consejo de la Unién Europea,
asunto C-270/12, a propo6sito de la validez del articulo 28 del Reglamento (UE) nim. 236/2012
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de marzo de 2012, sobre las ventas en corto y
determinados aspectos de las permutas de cobertura por impago.

7l Reglamento (UE) num. 1095/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de
noviembre de 2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervisiéon (Autoridad Eu-
ropea de Valores y Mercados).

72 Junto a la Autoridad Bancaria Europea y la Autoridad Europea de Seguros y Pensio-
nes de Jubilacion, el Comité Mixto de las Autoridades Europeas de Supervisién y las autori-
dades competentes o de supervisiéon de los Estados miembros.

73 Reglamento (UE) nam. 236/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 14 de mar-
zo de 2012, sobre las ventas en corto y determinados aspectos de las permutas de cobertura
por impago (art. 28).
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tas medidas pueden imponerse con caracter general o para circuns-
tancias particulares o con las excepciones que establezca la AEVM, es-
pecialmente las referidas a actividades de creacién de mercado y a ope-
raciones del mercado primario (como emisiones de valores u ofertas
publicas de venta).

Los supuestos habilitantes son dos: primero, la existencia de una
amenaza que tenga implicaciones transfronterizas para el correcto fun-
cionamiento y la integridad de los mercados financieros o para la es-
tabilidad del sistema financiero de la Unién Europea’; y segundo, que
las autoridades competentes no hayan tomado medidas adecuadas.
Ademas, la AEVM habra de tener en cuenta que la medida que pre-
tende adoptar: a) sea eficaz; b) no cree riesgo de «arbitraje regulador»;
y ¢) no tenga un efecto perjudicial sobre la eficiencia de los mercados
financieros que resulte desproporcionado con respecto a las ventajas de
la medida. Las medidas tendrdan una duracién méaxima de tres meses,
pero pueden prorrogarse indefinidamente por igual intervalo. Antes
de adoptarlas, la AEVM debera consultar a la Junta Europea de Ries-
go Sistémico y, cuando proceda, a otras autoridades. Las medidas de la
AEVM prevalecen sobre cualquier otra de una autoridad nacional.

El Reino Unido consideré infringida la doctrina Meroni ya que, pri-
mero, el supuesto de hecho del articulo 28 del Reglamento 236/2012, es
decir, los criterios que determinan la obligacién de intervenir de la
AEVM, implica un amplio margen de discrecionalidad; segundo, se
otorga a la AEVM un abanico de opciones en cuanto a las medidas a
adoptar y qué excepciones permitir, opciones con muy significativas im-
plicaciones de politica econémica; tercero, los factores que la AEVM
debe tomar en consideracién llevan a analisis muy subjetivos; cuarto,
la AEVM esta facultada para prorrogar sus medidas sin limite alguno
en cuanto a su duracion total; ademads, quinto, incluso si el articulo 28
no habilitase a la AEVM para la adopcion de decisiones de politica
macroeconémica, se le confiere un amplio margen de discrecionalidad en
cuanto a la aplicacion de esa politica a cada caso concreto. También in-
voca la jurisprudencia Romano, puesto que, segiin la demanda, con el
articulo 28 del Reglamento 236/2012 se habilita a la AEVM para im-
poner medidas de alcance general con fuerza normativa.

74 El concepto de «amenaza para el correcto funcionamiento y la integridad de los mer-
cados financieros o para la estabilidad del conjunto o de una parte del sistema financiero de
la Unién» se desarrolla en el Reglamento Delegado (UE) ntiim. 918/2012 de la Comisién, de
5 de julio de 2012, por el que se completa el Reglamento nam. 236/2012 en lo que respecta
a las definiciones, el calculo de las posiciones cortas netas, las permutas de cobertura por im-
pago soberano cubiertas, los umbrales de notificacién, los umbrales de liquidez para la sus-
pension de las restricciones, los descensos significativos del valor de instrumentos financie-
ros y los hechos adversos (art. 24.3).
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Pese a la «densidad normativa» del Reglamento 236/2012, es inne-
gable que a la AEVM se le habilita para actuar en funcién de su apre-
ciacién de circunstancias que no pueden ser descritas con total preci-
si6n y que puede imponer desde simples deberes de informacion a la
prohibicién total.

El recurso fue desestimado. Segun la dltima interpretacién judi-
cial de la doctrina Meroni, el elemento clave es que, al transferir facul-
tades de ejecucién netamente delimitadas que pueden ser controladas
rigurosamente aplicando criterios objetivos predeterminados, no se
estd operando un verdadero desplazamiento de responsabilidad, con-
trariamente a lo que habria ocurrido si se hubiesen transferido facul-
tades discrecionales que comportasen una amplia libertad de aprecia-
cién. Se anlade una precision que aparecia en alguna sentencia anterior
aunque con una relevancia menor: los organismos a que se referia la
sentencia Meroni eran entidades de Derecho privado, mientras que la
AEVM es una «entidad de la Unién creada por el legislador» (43). Las
facultades atribuidas por el Reglamento 236/2012 no van mas alla de la
esfera de competencias previstas en el Reglamento de creacién de la
AEVM vy, ademas, su ejercicio esta sujeto a criterios y condiciones que
delimitan su ambito y obligan a evaluar un nimero considerable de fac-
tores y a realizar determinadas consultas previas (44, 45, 48 y 50). En
consecuencia, la AEVM debe realizar una «evaluaciéon factica de ca-
racter técnico» (52). Todo ello lleva a negar que lo conferido a la AEVM
sea una «amplia facultad discrecional», afirmando lo siguiente (53):

«Resulta del conjunto de las consideraciones anteriores
que las competencias de que dispone la AEVM, en vir-
tud del articulo 28 del Reglamento num. 236/2012, es-
tan delimitadas con precision y pueden ser objeto de con-
trol judicial a la luz de los objetivos fijados por la autoridad
delegante. Tales competencias se ajustan, por lo tanto, a las
exigencias establecidas en la sentencia Meroni/Alta Au-
toridad, antes citada».

El principal de los matices es que la prohibicién de habilitar a or-
ganismos publicos con potestades discrecionales no se refiere a la dis-
crecionalidad tal como se entiende usualmente, sino a un concepto
mas restrictivo, de tal manera que no existiria discrecionalidad prohi-
bida cuando se den dos circunstancias: primera, que las facultades de
apreciaciéon tengan una base técnica, no politica; y segunda, que el ins-
trumento habilitante tenga una densidad normativa que permita un
control judicial efectivo de las futuras decisiones. Lo que, desde luego,
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abre amplias posibilidades para nuevos desarrollos en el camino de la
«agencificacién» emprendido por la Unién Europea.

III. LA INCIDENCIA EN EL DERECHO INTERNO DE LAS POLITICAS COMUNITA-
RIAS DE REGULACION: LAS POSIBLES «RESERVAS DE ADMINISTRACION»

El crecimiento del Estado regulador se interpreta por la doctrina
norteamericana como una «juridificacién» del poder publico que lleva
a su creciente control judicial, aunque deba puntualizarse que el in-
cremento del control viene en gran medida de la aplicacién de la le-
gislacion federal de procedimiento administrativo. En Europa los tér-
minos parecen invertirse: la creacién de autoridades administrativas
independientes puede traducirse en un incremento de la discreciona-
lidad, pero no referida a elementos especificos de discrecionalidad,
sino en un sentido mas cercano al significado decimondnico de espa-
cios exentos del Derecho. Conectado con lo anterior, aunque se haya in-
vocado el «equilibrio institucional» de la Unién Europea como funda-
mento de la doctrina Meroni, el equilibrio institucional de los Estados
miembros no parece tener virtualidad limitadora, de manera que el le-
gislador comunitario puede adoptar decisiones que, aunque indirec-
tamente, lo alteren muy significativamente. Un ejemplo lo proporcio-
na la normativa sobre telecomunicaciones y la interpretaciéon hecha
de la misma en la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Euro-
pea de 3 de diciembre de 200975, cuya relevancia ha sido destacada
por la doctrina’®.

Han sido habituales en Europa empresas publicas con un papel pro-
tagonista en ambitos como las telecomunicaciones o la energia, lo que
es compatible con el Derecho comunitario: de acuerdo con el articulo 345
TFUE, las normas del Tratado no condicionan la propiedad ptiblica o pri-
vada de las empresas. Lo que el Derecho comunitario si impuso tem-

75 Sentencia del Tribunal de Justicia (Sala Cuarta) de 3 de diciembre de 2009, Comision
Europea contra Reptiblica Federal de Alemania, asunto C-424/07.

76 Vid. José Maria BANO LEON (2011), «Reserva de Administracién y Derecho comunita-
rio», en Papeles de Derecho Europeo e Integracion Regional, WP IDEIR nim. 7, pags. 1-14
(disponible en http://www.ucm.es/data/cont/docs/595-2013-11-07-reserva%?20de%20adminis-
tracién.pdf); Maria José BOBES SANCHEZ (2012), «Discrecionalidad y regulacién (a propésito
de la reciente jurisprudencia del BVerwG sobre Telecomunicaciones y la sentencia del TJUE
Comisién C. Alemania de 3 de diciembre de 2009)», en Eduardo GARCIiA DE ENTERRIA MARTI-
NEZ-CARANDE y Ricardo ALONSO GARCIA (coords.), Administracion y justicia: un andlisis juris-
prudencial. Liber amicorum Tomds-Ramoén Ferndndez, vol. 2, pags. 3113-3138; también, en
Revista General de Derecho Administrativo, nim. 29, pags. 1-24, por la que se cita. En este tra-
bajo se analizan conjuntamente el reforzamiento de la discrecionalidad reconocida al regu-
lador de telecomunicaciones federal por la jurisprudencia alemana —equiparandola a la dis-
crecionalidad de planificacién—, en la que centra sus criticas, y la citada sentencia del TJUE.
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pranamente es la separacioén entre la entidad puablica reguladora y las
empresas gestoras del servicio. Avanzando en esa direccion, en las Di-
rectivas de telecomunicaciones o energia se establecen reglas como la
inamovilidad de los miembros de las autoridades nacionales durante
su mandato, su no sujecion a instrucciones o directrices vinculantes
del respectivo Gobierno o la atribucién a esas autoridades indepen-
dientes de la competencia para la definicién de los mercados, su regu-
lacién o el acceso de terceros a redes. La existencia de esas autoridades
nacionales, que se relacionan directamente con la Comisién y aplican di-
rectamente las normas europeas, se basa en diversas razones’’.

Primero, la desconfianza respecto a los ejecutivos y, también, le-
gisladores nacionales, percibidos como sensibles a los intereses de las
empresas monopolisticas estatales, incluso una vez privatizadas, y, por
tanto, reluctantes a la introduccién de una mayor competencia que
pueda erosionar su posiciéon. Segundo, la confianza en lo que podria de-
nominarse «principio tecnocratico»: la creencia de que 6rganos com-
puestos por personas con elevada competencia técnica seran mas pro-
clives y mas capaces de aplicar politicas de apertura a la competencia.

La orientacién a la competencia es dificil de articular mediante
normas abstractas y decisiones administrativas de caracter reglado,
de mera aplicacién del Derecho. Por el contrario, el Derecho de la com-
petencia se caracteriza por reglas finalistas, cuya aplicaciéon descansa
en un analisis técnico y econémico de cada mercado. Ademas, se plas-
ma usualmente en actuaciones a posteriori poco utiles para la protec-
cion de los usuarios, ni siquiera de su derecho esencial de acceso a los
servicios. Por ello, es muy relevante determinar los casos en que es
precisa una regulacién de los mercados emergentes que garantice esos
derechos, decisién que tradicionalmente ha correspondido al legislador.
La respuesta del Derecho comunitario es otra: en la citada sentencia de
3 de diciembre de 2009 se condené a Alemania por incumplimiento
de las Directivas en materia de telecomunicaciones’®, dado que el le-
gislador nacional habia restringido la discrecionalidad de su autori-
dad reguladora al introducir una definicién de «nuevo mercado», es-
tablecer un principio contrario a su regulacién y dar preferencia a la
promocion de la inversion eficiente en infraestructuras e innovacion,
de entre los objetivos de la Directiva Marco.

77 BANO LEON (2011: 3).

78 Directiva 2002/21, relativa a un marco regulador comuin de las redes y los servicios de
comunicaciones electrénicas, o «Directiva Marco»; Directiva 2002/19, relativa al acceso a
las redes de comunicaciones electrénicas y recursos asociados, o «Directiva de acceso a re-
des», y Directiva 2002/22, relativa al servicio universal y los derechos de los usuarios en re-
lacion con las redes y los servicios de comunicaciones electrénicas, o «Directiva de servicio
universal».
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Como contraste, los objetivos comunitarios en telecomunicaciones
son amplios y casi contradictorios’?; corresponde a la Comisién la
aprobacién de una «recomendacién» sobre la definiciéon de los mer-
cados pertinentes de productos y servicios, y establecer directrices de
analisis de mercado y evaluacion del peso significativo en el mercado,
que deberan respetarse «en la mayor medida posible» por las autori-
dades nacionales al delimitar los mercados pertinentes, pudiendo la
Comisién determinar directamente los de caracter transnacional®?. El
sistema se basa en la comunicacién previa de las medidas con posible
efecto transnacional, reconociéndose a la Comisién un derecho de veto
de las decisiones mas significativas de los reguladores nacionales (Di-
rectiva Marco, art. 7.4), lo que permite caracterizar el conjunto como
una «Administracién transnacional en red»8!.

El conflicto surge de la reforma en 2007 de la Ley alemana de tele-
comunicaciones®?, al parecer conocida como «Ley Deutsche Telekom»
por ser manifiestas las presiones de esa empresa durante su tramitacién
y la incorporacioén final de sus posiciones®. En términos formales, las

79 Directiva Marco, articulo 8, «Objetivos generales y principios reguladores»: «2. Las
autoridades reguladoras nacionales fomentaran la competencia en el suministro de redes
de comunicaciones electrénicas, servicios de comunicaciones electrénicas y recursos y ser-
vicios asociados, entre otras cosas: a) velando por que los usuarios, incluidos los discapaci-
tados, obtengan el maximo beneficio en cuanto a posibilidades de eleccién, precio y cali-
dad; b) velando por que no exista falseamiento ni restriccion de la competencia en el sector
de las comunicaciones electrénicas; ¢) promoviendo una inversion eficiente en materia de in-
fraestructura y fomentando la innovacién; y d) promoviendo un uso eficiente y velando por
una gestion eficaz de las radiofrecuencias y de los recursos de numeracion».

80 Directiva Marco, articulo 15. En la Recomendacién de la Comisién 2003/311/CE, de 11
de febrero de 2003 (DO L 114, de 8/5/2003), considerando decimoquinto, se establecia un cri-
terio general de no regular los nuevos mercados. En la posterior Recomendacion 2007/879/CE,
de 17 de diciembre de 2007 (DO L 344/66), relativa a los mercados pertinentes de productos
y servicios dentro del sector de las comunicaciones electronicas que pueden ser objeto de re-
gulacion ex ante de conformidad con la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, relativa a un marco regulador comun de las redes y los servicios de comunicacio-
nes electrénicas, se mantiene el criterio general contrario a la regulacion ex ante de los mer-
cados (considerando decimoquinto): «... la presente Recomendacién identifica principal-
mente los mercados al por mayor, cuya regulacién adecuada tiene por objeto remediar una
falta de competencia efectiva que es evidente en los mercados de los usuarios finales. En
caso de que una autoridad nacional de reglamentacién demuestre que las intervenciones en
el mercado al por mayor han sido infructuosas, el mercado al por menor pertinente podra ser
objeto de regulaciéon ex ante...».

81 BaNo LEON (2011: 5).

82 Telekommunikationsgesetz, de 22 de junio de 2004, modificada por Ley de 18 de febrero
de 2007.

83 BOBES SANCHEZ (2012: 22). También alude a estas supuestas presiones por parte de
Deutsche Telekom el Abogado General, Poiares Maduro, quien sefiala a proposito de las dos
modificaciones relativas a los nuevos mercados introducidas en 2007, punto 31: «Parece ser
que, con anterioridad a la aprobacién de estas modificaciones, el operador tradicional de te-
lecomunicaciones en Alemania (Deutsche Telekom) presioné para que la red de banda ancha
que pretendia crear quedara al margen de la intervencién reguladora (concretamente del
deber de conceder acceso a precios regulados)».
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reformas introducidas en la Ley de telecomunicaciones concretaban la
Directiva Marco, aumentando la «densidad normativa» y, por consi-
guiente, reduciendo la discrecionalidad del regulador. Algo licito, pues-
to que se desarrollaba una Directiva, no de un Reglamento, cuya fina-
lidad era armonizar —no uniformizar— las normativas nacionales, lo
que permite al legislador nacional precisar los conceptos abstractos
utilizados para garantizar la consecucién de los objetivos.

La Comisién consideré6 contrarios al Derecho comunitario la defi-
nicién legal de nuevo mercado®* y el reforzamiento del principio de
no regulacién de los nuevos mercados, vinculado al fomento de la in-
versién innovadora®s, dada la restriccién del poder de decisién del re-
gulador nacional, que, segtin la Directiva Marco, debia aplicar direc-
tamente sus determinaciones, sin mas condicionantes que las directrices
de la Comisién y el procedimiento de consulta con los otros regulado-
res nacionales y con la Comisién de las decisiones mas relevantes (Di-
rectiva Marco, art. 7). El punto clave para la Comision estribaba en
que, de acuerdo con la reformada Ley alemana, procedia someter un
nuevo mercado a regulacién sélo con caracter excepcional, lo que era
mas restrictivo que lo establecido en el articulo 16 de la Directiva Mar-
co, que exige tinicamente la ausencia de competencia real en el mercado
pertinente y no un obstdculo a largo plazo al desarrollo de un mercado
competitivo sostenible, como aparecia en la Ley alemana recurrida.

El Tribunal de Justicia coincide con la Comision al entender que a
los reguladores nacionales les corresponde «apreciar la necesidad de re-
gulacién de un mercado en funcién de cada situacién caso por caso»
(fto. 31). El Tribunal de Justicia niega que en las Directivas de teleco-
municaciones exista un principio de no regulacién de nuevos mercados,
que si aparecia en la Ley alemana recurrida (73), y afiade que «la Di-
rectiva Marco otorga a la ANR, y no al legislador nacional, la apreciacion

84 E] articulo 3, apartado 12b, tras la modificacién legislativa, contenia la siguiente defi-
nicién: «Se considera “nuevo mercado” todo mercado de servicios o productos que difieran
sustancialmente de los ya disponibles, en atencién a su efectividad, su alcance, su disponi-
bilidad para un elevado ntiimero de usuarios (capacidad de llegar a un mercado de masas),
su precio o su calidad desde el punto de vista de un consumidor informado, y que no sean me-
ramente sustitutivos de aquéllos».

85 En el articulo 9a se contenia la segunda modificacién: «1. Sin perjuicio de lo dispues-
to en el siguiente apartado, los nuevos mercados no estaran sujetos a regulacién con arreglo
al titulo segundo. 2. Cuando concurran determinadas circunstancias que permitan suponer
que la ausencia de un marco regulador obstaculizara a largo plazo el desarrollo de un mer-
cado competitivo sostenible en el sector de los servicios o redes de telecomunicaciones, la
Agencia Federal para la Regulacion de Infraestructuras en Red (Bundesnetzagentur) podra,
como excepcién a lo dispuesto en el apartado 1 anterior y de conformidad con los articulos
9,10, 11 y 12, someter a regulaciéon un nuevo mercado con arreglo al titulo segundo. Para eva-
luar la necesidad de establecer un marco regulador e imponer medidas concretas, la Agen-
cia Federal para la Regulacion de Infraestructuras en Red tendra particularmente en cuen-
ta el objetivo de promover una inversion eficiente en infraestucturas y fomentar la innovacion».
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de la necesidad de regulacion de los mercados» (74). Respecto a los ob-
jetivos de la regulacién, se afirma que «corresponde igualmente a las
ANR, y no a los legisladores nacionales, efectuar la ponderacion de esos
objetivos en la definicion vy el andlisis de un mercado pertinente suscep-
tible de regulacion» (91).

Lo perseguido con las Directivas de telecomunicaciones es reforzar el
poder de la Comisién, que aprueba directrices y recomendaciones cua-
si-vinculantes y puede vetar las decisiones més importantes de una au-
toridad reguladora nacional. Pero sus previsiones comportan la imposi-
cién a los Estados miembros de una determinada organizaciéon
administrativa, y no sélo eso. La doctrina ha advertido de que uno de los
déficits mas acusados de la regulacién econémica consiste en que la re-
serva de ley se volatiliza®®, pero en este caso las consecuencias van mas
alla. La importancia de esta sentencia para una de las concepciones es-
tructurales de nuestro Derecho publico interno —la competencia uni-
versal del legislador— no puede desconocerse: el Tribunal establece que
una Directiva puede atribuir facultades exclusivas a una Administracién
nacional independiente, vetando a la ley un determinado 4mbito e im-
poniendo, en consecuencia, una reserva de administracién8’. También
afecta al control judicial®®: la ilicitud de aumentar la «densidad norma-
tiva» mediante la aprobacién de normas juridicas abstractas se traduce
en una dificilmente controlable libertad de la Administracién en cuanto
al fondo de sus decisiones, dejando como tinicos limites el procedimiento
administrativo o el precedente, técnicas con razon calificadas como «ga-
rantias menores», mas teniendo en cuenta que «la autovinculacién de la
Administracion es una garantia contra la discrecionalidad, pero sélo res-
pecto de los actos de aplicacion, nunca de los actos o reglas de confor-
macion del mercado que, por definicién, no existe previamente al atri-
buirse a las autoridades reguladoras su delimitacién»8°. Es mas, el hecho
de que la discrecionalidad provenga del Derecho comunitario como con-
tenido esencial del régimen aplicable, sin posibilidad de condiciona-
miento por el legislador nacional, podria comportar que el juez nacional
no tenga otra posibilidad de control de esa discrecionalidad que el plan-
teamiento de la cuestién prejudicial para verificar si el marco del Dere-
cho comunitario, tnico limite de la discrecionalidad del regulador;, ha po-
dido verse extralimitado®.

86 Santiago MUN0z MACHADO (2009), «Fundamentos e instrumentos juridicos de la re-
gulacién», en Santiago MuNoz MACHADO y José ESTEVE PArRDO (dirs.), Derecho de la regulacion
economica, vol. I, Madrid, Tustel, pags. 15-244, esp. pags. 16-36.

87 BaNO LEON (2011: 7).

88 En este sentido, vid. BANO LEON (2011: 7 y ss.) y BOBES SANCHEZ (2012: 21-24).

89 BaNO LEON (2011: 9).

90 BaNo LEON (2011: 12).
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IV. CONCLUSIONES

En determinados ambitos, el Derecho se elabora y aplica por legos
en Derecho. Ademas, no se producen apenas resoluciones judiciales
que puedan transformar, paulatinamente, los mandatos en Derecho,
pese a que tanto en el ambito nacional como en el europeo el control
judicial sea formalmente pleno. La proximidad de autoridad adminis-
trativa y operadores, la habitualidad y multiplicidad de las relaciones
y la imposibilidad de que las actuales cadencias de la justicia propor-
cionen tutela judicial efectiva son factores que obligan a actuar como
si el juez no existiese. Cuando el aplicador no es jurista es habitual
una vision plana del ordenamiento, que no da relevancia a la jerarquia
normativa o a los principios y, por ello, ignora las prescripciones cons-
titucionales, los principios generales del Derecho y las reglas de inter-
pretacion. Otra consecuencia es la dificultad de conocer el Derecho
aplicado, careciendo de una fuente fundamental, como son las resolu-
ciones judiciales. El conocimiento del Derecho se convierte en un mo-
nopolio valioso de determinados funcionarios y profesionales muy cua-
lificados, no siendo infrecuente el transito de una a otra condicién, el
tépico revolving door norteamericano, que también responde a una
realidad entre nosotros en determinados ambitos. Ademas, en ocasio-
nes las directrices de los reguladores se plasman mediante instrumen-
tos informales, que se imponen como Derecho aplicable, pese a su
falta de sustento normativo, dada la necesidad de los operadores eco-
némicos de conseguir resoluciones rapidas. El estudio y elaboraciéon
doctrinal del Derecho aplicado por los organismos reguladores se con-
vierten asi en una misién necesaria para evitar espacios parcialmente
exentos de las reglas propias del Estado de Derecho.

En el Derecho espafiol hay mas razones facticas que institucionales
para un control deferente de las decisiones de los reguladores. Su crea-
cion suele relacionarse con la complejidad técnica, derivada de la ne-
cesidad de aplicar saberes especializados diversos —ingenieria, calcu-
lo actuarial, normas de contabilidad—, recubiertos por una capa, a
veces muy fina, de normas juridicas. Caracter especializado y comple-
jidad son elementos que favorecen el mantenimiento de las decisiones
de las Administraciones independientes cuando sean objeto de un re-
curso contencioso-administrativo. Sin embargo, un juicio basado en el
prestigio, incluso auctoritas, no es algo distinto de la discrecionalidad
técnica, basada en una «presuncién de hecho o del hombre», es decir,
en la previa experiencia y percepciones del juez, que puede cambiar en
funcién de una serie de decisiones erréneas adoptadas por el regulador,
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con la consiguiente pérdida de prestigio y un incremento del control sin
necesidad de cambios normativos. Es preciso deslindar entre potesta-
des regladas —como la sancionadora— y discrecionales, y entre estas
ultimas afinando la distincién entre la discrecionalidad fuerte, como la
establecida por el Derecho comunitario para las autoridades naciona-
les de regulaciéon en materia de telecomunicaciones, de la mera dis-
crecionalidad técnica. Los poderes normativos entran en la primera,
pero la mayor parte de las potestades plasmadas en actos administra-
tivos singulares responderén a la segunda. Esta consideracién lleva a
caracterizar el ejercicio de estos poderes no como producto de una po-
sicion institucional establecida por el legislador, sino como una con-
secuencia del conocimiento técnico especializado y de la posicién de
neutralidad, lo que permite la prueba del error de apreciacién y, even-
tualmente, la sustitucién de la decisién y no sélo su mera anulacién.
Convertida la Unién Europea en un factor eficaz de refuerzo de las au-
toridades administrativas independientes, la elaboracién tedrica que re-
fuerce el sometimiento de su actividad al Derecho es una de las indis-
pensables tareas de la doctrina en el momento presente.
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