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BETANCOR, Andrés: Regulacion: Mito y De-
recho. Desmontando el mito para con-
trolar la intervencion de los reguladores
econdmicos, Civitas/Thomson Reuters,
Pamplona, 2010, 700 pags.

La presente obra, fruto de diversos ava-
tares académicos justificados en la bus-
queda de la excelencia, supone un punto
de llegada en las investigaciones sobre el
mito tecnocratico como justificador del po-
der que, desde hace bastante tiempo, ha
emprendido con singular éxito el profesor
BETANCOR. El presente libro de Derecho pu-
blico de la economia estudia las claves ins-
titucionales del proceso de liberalizacion;
en concreto, analiza los mecanismos juri-
dicos de control de la Administracién cuan-
do interviene las actividades econémicas
para la mejor y eficaz garantia de los dere-
chos de los afectados. Faltaba, desde lue-
g0, en la doctrina iuspublicista espafola
una reflexién en clave exclusivamente ju-
ridica de la regulacién tanto mas necesa-
ria desde el momento que ha sido identifi-
cada como una nueva funcién del Estado.
Esta completa monografia estd dedicada,
por consiguiente, a la recuperacion del tra-
dicional discurso juridico sobre las garan-
tias frente al poder de la Administracién y
se propone levantar el velo del mito de la re-
gulacién para pasar a la realidad del Dere-
cho. Como el propio autor afirma: «no hay
Estado regulador, no hay funcién regula-
dora, no hay intervencién al servicio del
mercado, no hay mercado como tnico ob-
jetivo de interés publico, no hay, en suma,
regulacion para la competencia. Hay Esta-
do sometido al Derecho y a la Constitucién
que despliega, conforme a dicho marco, su

actividad de intervencién o control de las
actividades econémicas que, por lo tanto,
ha de sujetarse a las garantias y controles
dispuestos por aquel Derecho para asegurar
la proteccién debida a los derechos y liber-
tades de los ciudadanos» (pag. 30).

La obra queda estructurada en dos par-
tes. La primera, dedicada a la des-cons-
truccién del mito de la regulacién, esta in-
tegrada por los capitulos IIT y IV; y la
segunda, titulada «La re-construccion: el
control de la intervencién regulatoria», se
compone de una introduccién, de los capi-
tulos V a VIII y de unas conclusiones. Am-
bas partes vienen precedidas de una intro-
duccién general y de los capitulos I y 1T,
donde el autor expone los fundamentos de
la regulacion y analiza su visién mitifica-
da. Como importante complemento se afa-
den tres anexos sobre sentencias del Tribu-
nal Supremo recaidas, respectivamente,
sobre asuntos relativos a la actividad de los
organismos reguladores independientes du-
rante el periodo 1998-2009 (pags. 627-654);
en segundo lugar se refieren las sentencias
en las que se aprecia la discrecionalidad
(periodo 1998-2009) (pégs. 655-658); y, por
ultimo y como elemento de comparacion,
se recogen las sentencias del Alto Tribunal
sobre discrecionalidad relacionada con la
clasificacion del suelo (periodo 1998-2009)
(pags. 659-674). El estudio se cierra con
una completa relacién ordenada de la nu-
merosisima bibliografia manejada (pags.
675-700).

El capitulo I define la regulacién como
funcién administrativa de intervencién de
la actividad econémica privada. El caracter
pluridisciplinar y juridicamente confuso de
la regulacién proviene de sus fuentes an-
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glosajonas, a la que la doctrina estadouni-
dense y la britanica aportan diferentes mati-
ces. Para BETANCOR, «si en el caso norteame-
ricano, regulaciéon y Agencia se confunden,
en el caso britanico sucede lo mismo con re-
gulacién y la actividad del Estado de inter-
vencién (restriccién) de las actividades eco-
némicas... regulacién se confunde con
intervencion publica de las actividades eco-
némicas» (pag. 35). El autor lleva a cabo un
brillante estudio comparado de las diferentes
visiones econémica, politolégica y juridica
para concluir que «las mayores diferencias se
estructuran alrededor de los objetivos o fi-
nes perseguidos» (pag. 47) y propone, frente
a la visién mitica criticada, una manera al-
ternativa de concebir la regulacién centra-
da, en cambio, en el control de la regulacién.
Las propuestas que se articulan en las pagi-
nas de esta monografia responden a esta ins-
piracién central.

El capitulo II, basado en un trabajo an-
terior aparecido en 2008 pero sometido a
importantes cambios, analiza la regulacion
como nueva realidad estatal, cuya impor-
tancia es proporcional al hueco que inten-
ta llenar después de la liberalizacion. La
desaparicién del servicio publico como ti-
tulo de intervencién —auténtico mito fun-
dador del Derecho ptblico— ha dejado un
hueco enorme. La urgencia de la doctrina
iuspublicista europea, y en especial espa-
fiola, por rellenarlo ha magnificado esta su-
puesta nueva funcién publica encargada de
suplirla o sucederla (pag. 50). En efecto, la
liberalizacion y la privatizacion liquidaron
la propiedad publica de empresas y bienes,
asi como la reserva de actividades (mono-
polio), bajo el ropaje juridico del servicio
publico, como medios de los que se servia
el Estado para controlar el desarrollo de
ciertas actividades econémicas. La crisis
del Estado intervencionista europeo pro-
voco que la vista se volviera, a través del
filtro de las teorias econémicas, hacia los
Estados Unidos con su confianza en el mer-
cado, pero también en la regulacién como
mecanismo de control publico de las acti-
vidades privadas. El autor, tras mas de
treinta anos de liberalizacién, considera
que ha llegado el momento de desmitificar
la visién tecnocratica de la regulacién para,
una vez despojada de su ropaje neutral, que
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s6lo sirve para alimentar la politizaciéon de
la intervencion publica, someterla a las téc-
nicas juridicas de control que garanticen
los fines de interés publico que la justifi-
can. La conclusién central de este capitulo
desnuda la falsedad juridica de la neutrali-
dad de la regulacién, asi como sus peligros
en términos de garantia de los derechos de
los interesados.

Los fundamentos ideolégicos, econé-
micos y juridicos del mito de la neutralidad
del Estado, estudiados en el capitulo III,
hunden sus raices en la doctrina liberal del
Derecho publico. En sus versiones extre-
madas suponen la marginacién del propio
Derecho, frente a las que reacciona el autor
al preguntarse: «¢Cémo es concebible juri-
dicamente que el mercado esté al margen de
la Constitucién? ¢Cémo es concebible juri-
dicamente que el Derecho se limite al me-
tamercado? ¢Cémo es concebible que el De-
recho no tenga nada que decir respecto de
c6mo funciona el mercado?» (pag. 120). Su
conviccién, por el contrario, parte de que
el Estado y el Derecho son y deben serlo
constitucionales. No cabe otro Estado ni
otro Derecho del mercado en nuestro sis-
tema juridico-politico. La des-construccién
de las visiones puramente economicistas, a
la que se dedica toda esta parte primera, se
complementa en el capitulo IV con el ana-
lisis de la contribucién de la historia y del
Derecho estadounidense al mito de la re-
gulacién (pags. 135 y ss.).

La segunda parte de la monografia
afronta la re-construccién de la interven-
cién regulatoria en clave juridica, que se ha
de basar; a su juicio, en ciertas ideas basicas
o esenciales que asumen, paradéjicamen-
te, las aportaciones relevantes de la teoria
econémica —fallos del mercado— y de la
teoria juridica —control de las potestades de
la Administraciéon—. De este modo, el ca-
pitulo V indaga sobre la justificacion vy li-
mites tltimos de la intervencién regulatoria
en el marco juridico del Derecho de la
Unién Europea (pags. 218 y ss.) y de nues-
tra Constitucion (pags. 281-310), en la que
la clausula de Estado social no impone una
forma o manera de hacer realidad sus ob-
jetivos finalistas. No se puede afirmar, en
coherencia, que exista una incompatibili-
dad entre el Estado social constitucionali-

Revista de Administracion Publica

494

ISSN: 0034-7639, num. 186, Madrid, septiembre-diciembre (2011), pags. 493-521



RECENSIONES Y NOTICIAS DE LIBROS

zado en Espana desde 1978 y el mercado
(pag. 285). El autor analiza la jurispruden-
cia del Tribunal Constitucional sobre la li-
bertad de empresa (art. 38 CE) —pags. 297-
310— para sintetizar que «la doctrina del
TC sobre la libertad de empresa ha sufrido
una evolucion. Esta evolucién partio, sig-
nificativamente, del reconocimiento de esta
libertad como una institucién. Sélo poste-
riormente se admitira su condicién de de-
recho subjetivo. Es la evolucién ajustada a
la propia evolucion histérico-politica de la
libertad de empresa en Espafia» (pag. 297).

El capitulo VI analiza la independencia
como nota caracteristica de las autorida-
des reguladoras. Una de las caracteristicas
mas especificas, cuando la Administracién
deja de ser prestadora por si misma para
convertirse en garante de la prestacién, con-
siste en que esta funcién de supervisién
(ScHMIDT-ASSMANN) se atribuye a organis-
mos, en principio, imparciales. Sin embar-
go, esta caracteristica que sirve de funda-
mento a su existencia también alimenta la
critica, la contestacién, al regulador en to-
dos los paises donde han sido implantados:
«no son organismos que susciten a su al-
rededor ni unanimidades ni apoyos entu-
siastas. Son demasiado poderosos y, a la
vez, débiles para que no sean victimas de
criticas mas o menos fundadas. Es mas,
esta critica social es un mecanismo esen-
cial de control de estos organismos. Los po-
deres excesivos, por mucho fundamento
tecnocrético que tengan, precisan de con-
trapesos (juridicos y no juridicos) que los
equilibren en la senda de su funcién de re-
gulacién evitando las desviaciones arbitra-
rias. Uno de estos contrapesos no juridicos
es el escrutinio publico de la actividad del
regulador» (pag. 336). La actual crisis eco-
némica, en cuya génesis han obrado los
mas grandes fraudes financieros de la his-
toria, que no fueron descubiertos por los
reguladores mas poderosos, ha puesto de
manifiesto, ademads, que «la distancia en-
tre las teorias normativas y las positivas,
utilizando la terminologia de los econo-
mistas, es enorme. Las normativas parten
de la base de un regulador informado y be-
nevolente. Las positivas, de otro desinfor-
mado y capturado. El reto del Derecho es
contribuir a moderar tanto lo malo como la
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aspiracién a lo bueno... Encontrar un pun-
to de equilibrio en el que se minimicen los
aspectos negativos y se maximicen los po-
sitivos que tanto el regulador como el mo-
nopolio tienen» (pag. 382).

Los fallos del mercado como limites
econémicos y juridicos a la regulacién son
estudiados en el capitulo VII, que mostrara
el juego entre la intervencién regulatoria y
la libertad de empresa en el escenario de
un mercado con importantes fallos. El au-
tor declara, como punto de partida, que «el
mercado es una institucién social organi-
zada y regulada por el Derecho. Este puede
establecer las restricciones o limitaciones
que considere oportunas en virtud de mul-
tiples razones. Esto no quiere decir que
cualquier razén o cualquier restriccion son
validas. En términos juridicos, el limite ul-
timo es la libertad de empresa y el marco de
la economia de mercado garantizado cons-
titucionalmente (art. 38 CE). Si el legislador
respeta este limite, puede establecer aque-
llas restricciones que precisamente el cita-
do articulo justifica: el interés general. En
el corazén mismo del mercado como insti-
tucién social y juridica esta el interés ge-
neral» (pag. 387). Asi, va analizando el mer-
cado de interés general con intervencién
regulatoria mediante obligaciones de ser-
vicio publico (pags. 396-420); el caso del
sistema financiero, en segundo lugar, como
mercado de interés general sin infraes-
tructura y con informacién asimétrica
(pags. 420-442); el mercado de interés ge-
neral con monopolio natural, en un tercer
momento, ejemplificado en las actividades
de servicio en red para el suministro de
energia (pags. 442-481); vy, por ultimo, el
mercado de interés general con empresa
con poder significativo de mercado, como
sucede en el caso de las telecomunicaciones
(pags. 481-493). Este profundo estudio de la
regulacion de los mercados en que actian
los reguladores independientes permite al
autor formular relevantes conclusiones
(pags. 493-499).

Al control judicial de la actividad de los
reguladores independientes en la jurispru-
dencia del Tribunal Supremo espafiol de-
dica el autor el capitulo VIII de su mono-
graffa. La investigacion integra, en la mejor
tradicion del New Legal Realism estadou-
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nidense, muestra que la libertad de em-
presa es la gran desconocida en el ambito
de intervencion regulatoria por lo que a la
jurisprudencia del TS se refiere. Esta afir-
macion, necesariamente polémica, se basa
en el siguiente hecho: «el TS no ha apre-
ciado que ninguna medida restrictiva a las
empresas que actiian en los mercados re-
gulados sea contraria a la libertad de em-
presa por imponer una limitacién despro-
porcionada... la falta de reconocimiento
de la importancia de la libertad de empre-
sa tiene una consecuencia evidente: cuan-
ta menos libertad se reconozca, menos
necesidad habra de razonar sobre la pro-
porcionalidad de los limites que se im-
pongan» (pag. 581). Consecuencia inde-
seable de una visién neutralista-tecnocra-
tica y, por lo tanto, mitologica de la regu-
lacién que constata la material deferencia
hacia los reguladores. El analisis porcen-
tual de la numerosisima jurisprudencia
analizada, aplicando una metodologia ver-
daderamente innovadora en los estudios
juridicos esparfioles, permite extraer con-
clusiones reveladoras; entre otras, que nun-
ca se ha anulado ninguna resolucién de
los reguladores del sistema financiero o de
la energia (pag. 614) o, por otra parte, nun-
ca ningtn gran banco ha recurrido ningu-
na decision del Banco de Espana (pag.
618). Como con acierto sintetiza el autor:
«cuando el juego se desenvuelve entre ac-
tores tan poderosos, es légico que éstos
disfruten de unas mayores posibilidades
de defensa» (pag. 619).

La obra, en conclusién, demuestra que
la tnica garantia juridica que tienen los
ciudadanos para contribuir a que los regu-
ladores sirvan con eficacia los objetivos
establecidos en la legislaciéon correspon-
diente reside en el reforzamiento de los ins-
trumentos de control, en especial del con-
trol de su discrecionalidad. Las referencias
realizadas, apenas breve noticia del muy
rico contenido de la presente monografia,
deben invitar a la insustituible lectura de
esta obra que, realizada por un gran inves-
tigador universitario, desmonta el mito de
la regulacién y permite atisbar un futuro
de mayor control de la intervencion de los
reguladores econémicos. El profesor BE-
TANCOR ha firmado paginas sefieras que, por
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derecho propio, le hacen formar parte de
lo mas granado de nuestra doctrina iusad-
ministrativista.

Santiago M. ALVAREZ CARRENO
Universidad de Murcia
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