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RESUMEN

El advenimiento del Estado regulador como resultado de la evolucion del
Estado social tras los procesos de liberalizacion econémica ha transformado
las técnicas de intervencion del Estado en la economia. La denominada
“regulacion economica” supone un cambio de paradigma con consecuen-
cias en el rol del Parlamento. La progresiva preeminencia del Ejecutivo,
ya iniciada con su previo papel de prestador de bienes y servicios en el
mercado, se acucia, entrando ahora en juego las autoridades de regulacion,
administraciones independientes caracterizadas por su especializacion
técnica, pero que plantean problemas de encaje constitucional debido a
su connotacion de independientes y su concentracion de atribuciones de
indole diversa.

La presencia de las agencias reguladoras supondrd un reto institucional
para las Cortes Generales, en un contexto en el que el sistema de fuentes
se ha visto alterado por la aparicion de nuevos agentes con potestades
normativas, y donde su capacidad para la definicion del interés general ha
derivado hacia estos nuevos sujetos, orientados por la eficiencia econdomica
en su proceso de toma de decisiones.

Ante un escenario tan incierto, la pretension de esta reflexion es la de
reivindicar la vuelta a la centralidad de las Cortes Generales como mejor
garantia de la legitimidad democratica de las politicas de intervencion eco-
nomica. Sin negar las potencialidades del modelo de agencias en términos
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de expertise, se formularan una serie de propuestas para el futuro tendentes
a recuperar esa centralidad mediante el replanteamiento de la configuracion
de estas, tratando de salvarlas de la critica de su déficit democratico.

Palabras clave: Estado regulador, Cortes Generales, regulacion economica,
regulacion social, derecho regulatorio, autoridades de regulacion, especia-
lizacion técnica, representacion politica, fuentes, independencia.

ABSTRACT

The advent of the Regulatory State as a result of the evolution of the Social
State after the processes of economic liberalization has transformed the
techniques of State intervention in the economy. The so-called “economic
regulation” supposes a paradigm shift with consequences on the role of
Parliament. The progressive preeminence of the Executive, already begun
with its previous role as provider of goods and services in the market, inten-
sifies, and now the regulatory authorities come also into play. Independent
administrations characterized by their technical specialization, but which
pose constitutionality doubts due to their connotation as independent and
their concentration of diverse attributions.

The presence of regulatory agencies will represent an institutional challenge

for the Cortes Generales, in a context in which the sources of law system
has been altered by the appearance of new agents with regulatory powers
and where their ability to define the general interest has been derived to
these new subjects, guided by economic efficiency in their decision-making
process.

In the face of such an uncertain scenario, the purpose of this reflection is to
claim the return to centrality of the Cortes Generales as the best guarantee
of the democratic legitimacy of economic intervention policies. Without
denying the potentialities of the agency model in terms of expertise, a
series of proposals can be formulated for the future aimed at recovering
that centrality by reconsidering agencies configuration, trying to save them
from criticism of its democratic deficit.

Keywords: Regulatory State, Cortes Generales, economic regulation, social
regulation, regulatory law, regulatory authorities, technical specialization,
political representation, sources of law, independence.

Revista de las Cortes Generales
N° 109, Segundo semestre (2020): pp. 327-361



LAS CORTES GENERALES EN LA ERA DE LA REGULACION ECONOMICA 329

SUMARIO: 1. INTRODUCCION. II. EL CAMBIO DE PARADIGMA:
PASO DEL ESTADO SOCIAL PRESTACIONAL AL ESTADO
REGULADOR. [. Evolucion de las funciones del Estado hasta el
advenimiento del Estado social. 2. Consolidacion y crisis del mo-
delo prestacional. 3. Nuevo rol del Estado: el Estado regulador.
III. MUTACION CONSTITUCIONAL DEL SISTEMA DE IN-
TERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA: RELECTU-
RA DE LOS ARTICULOS 1.1 Y 9.2 CE. IV. IMPLICACIONES
DEL NUEVO ESTADO REGULADOR EN EL ROL DE LAS
CORTES GENERALES. [. En el plano normativo: alteracion del
sistema de fuentes por el derecho regulatorio. 2. En el plano ins-
titucional: pérdida de protagonismo del Parlamento frente a las
autoridades de regulacion. 3. En la definicion del interés general:
de la discusion politica a la légica del mercado. V. DESAFIOS:
UN ALEGATO EN FAVOR DE LA DEMOCRACIA REPRESEN-
TATIVA' Y LA CENTRALIDAD DE LAS CORTES GENERA-
LES. VI. CONCLUSIONES. VII. BIBLIOGRAFIA.

Revista de las Cortes Generales
N° 109, Segundo semestre (2020): pp. 327-361



330 LAURA BAAMONDE GOMEZ

1. INTRODUCCION

El nuevo modelo de intervencion del Estado en lo concerniente
a la gestion de la economia ha supuesto un giro radical en la com-
prension tradicional del reparto del poder publico. La otrora sagrada
centralidad del Parlamento como eje de la democracia liberal se ha
desdibujado en favor del Ejecutivo, las agencias independientes de
regulacion' y los propios operadores del mercado. Es por ello que
merece la pena reflexionar acerca de como se ha llegado a este punto
y cuales deben ser las lineas de actuacion para devolver a las Camaras
el rol principal en la discusion de los asuntos publicos —un papel
fundamental, que nunca debieron perder—.

Para una mejor comprension del escenario actual, debe partirse
de la génesis del Estado social en su dimension prestacional, la expli-
cacion de la entrada en crisis del modelo y su progresiva sustitucion
por la dindmica del mercado en un contexto de intensa regulacion y
supervision por parte del Estado. Pues solo a partir del estudio de la
evolucion del modelo de intervencion econdmica pueden analizarse
la situacién actual, sus debilidades y los retos institucionales que se
plantean para garantizar la legitimidad democratica de las decisiones
en el &mbito econdmico.

En la carrera de la regulacion economica, las Cortes Generales
no pueden quedar atrés bajo el pretexto de la especializacion técnica
y la independencia. Sin excluir que existan cuestiones técnicas que
no deban ser resueltas bajo la logica de la representacion, sino de
la ciencia y la técnica, la mayoria de las decisiones requieren elegir
dentro de un marco de alternativas, opciones que conllevan un posi-
cionamiento politico y una diversa interpretacion de la definicion del
interés general en una determinada situacion. En una coyuntura asi,
dejar fuera la representacion politica, con su legitimidad democratica
directa, debe ser objeto, cuando menos, de reflexion.

' En el presente trabajo, las nociones «agencias independientesy, «agencias de re-

gulacion» y «autoridades independientes» se manejaran de manera indistinta para hacer
referencia al mismo fenoémeno.
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II. EL CAMBIO DE PARADIGMA: PASO DEL ESTADO SOCIAL PRESTACIONAL AL
ESTADO REGULADOR

1. Evolucion de las funciones del Estado hasta el advenimiento del
Estado social

La superacion del Antiguo Régimen y la instauracion del
Estado liberal tras las revoluciones burguesas de finales del siglo xvin
se caracterizaron por la division del Estado y la sociedad, creando
espacios libres de injerencias estatales, principalmente, mediante
las declaraciones de derechos y libertades fundamentales, auténticos
instrumentos de limitacion del poder, y configuradoras de esferas de
libertad en favor de los individuos (Esteve Pardo, 2013: 38 y 39).

Un modelo que respondia a las demandas de los grupos socia-
les que lideraron las revoluciones, pero que con el paso del tiempo
devino insuficiente. Los textos constitucionales solo predicaban la
igualdad formal. No protegian a las personas de las profundas des-
igualdades entre la clase obrera y los sectores mas privilegiados,
ni de las condiciones laborales propias de la industrializacién o los
desmanes del capitalismo. Ello provoc6 una lucha de clases y el
consiguiente auge del movimiento obrero (organizado en partidos
socialistas y comunistas), que tuvo como fruto: la Revolucién rusa, la
consagracion constitucional de la intervencion econdémica del Estado
en la Constitucion de Weimar de 1919 o las disposiciones al respecto
de la Constitucion espaiiola de 1931.

Con estas nuevas estipulaciones constitucionales, se habilita
al Estado a participar de la actividad econdémica, no solo a través de
legislacion tuitiva que proteja a las partes mas vulnerables de una re-
lacion contractual, sino también mediante la asuncion de prestaciones
directas de bienes y servicios (Lopez Guerra, 1994: 162-165). Nace
asi el llamado «Estado social».

2. Consolidacion y crisis del modelo prestacional

La auténtica consolidacion del Estado social se puede observar
en las constituciones de la i1 posguerra mundial. En ellas se recono-
ce la facultad de intervencion del Estado en la economia con una
finalidad correctora, bien a través de la programacion de la actividad
econdmica, bien a través de la intervencion en el mercado como
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agente econdmico destacado. Se puede hablar, en consecuencia, de
un Estado prestacional (Esteve Pardo, 2013: 50-55).

La Constitucion espafola (CE), si bien mas tardia, siguio la
linea marcada por los textos constitucionales surgidos tras la confla-
gracion. Sutitulo vi recibe la denominacion «Economia y Hacienday,
avanzando con su diccion los dos bloques de contenidos que alberga
en su interior: de un lado, las cuestiones relativas a la Hacienda y el
control del gasto publico (articulos 133 a 136 CE); del otro, las dispo-
siciones referentes a la economia y el papel del Estado con respecto
a esta (articulos 128 a 132 CE) (De la Quadra-Salcedo, 2006: 1y 2).

Este segundo grupo de preceptos es el que merece ahora
nuestro especial interés. Se caracterizan por su «novedad» dentro
del constitucionalismo histdrico espafiol, en la medida en que impli-
can una toma de partido constitucional en relacion con el rol y las
funciones del Estado respecto de la economia de mercado, es decir,
concretizan la apelacion de Espafia como Estado social del articulo
1.1 CE (De la Quadra-Salcedo, 2006: 2 y 3).

Particularmente, el articulo 128 CE, en su apartado primero,
subordina la riqueza del pais, sea cual fuere su titularidad, al interés
general. En su apartado segundo, indica cuales seran los instrumentos
o las modalidades de intervencion del Estado en la economia:

— reconocimiento de la iniciativa publica en la actividad econdmica;

— reserva, mediante ley, al sector publico de recursos o servicios
esenciales, especialmente en caso de monopolio, e

— intervencidn de empresas cuando asi lo exija el interés general.

El articulo 131 CE, por su parte, habilita al Estado para, me-
diante ley, planificar la actividad econdmica general para atender a las
necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional
y sectorial y estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su
mas justa distribucion.

De esta forma, se otorgan al Estado facultades de injerencia
en la dinamica del mercado, orientadas a satisfacer las directrices de
contenido social insitas en los derechos y principios del titulo 1 de
la CE, teniendo siempre presente el mandato del articulo 9.2 CE en
relacion con la igualdad real y efectiva de los ciudadanos. Asume asi
el Estado la titularidad, y, en su caso, la gestion directa o indirecta
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de una serie de prestaciones, en el marco de la doctrina tradicional
del servicio publico como exigencia de la caracterizacion del Estado
como Estado social.

Adquiere asi un titulo habilitante para la participacion directa
en el mercado, incluso en régimen de monopolio estatal, especial-
mente importante en sectores estratégicos, caracterizados por sus
dificultades para funcionar en competencia debido a, por ejemplo:
su estructura en red (irreproducible por sus altos costes econdmicos
o medioambientales), la existencia de barreras a la entrada (de tipo
legal, estructura de costes hundidos, etc.), las asimetrias de la informa-
cion propias del sector, las importantes externalidades negativas, etc.

Se trata de un modelo de «economia mixta» hegemodnico hasta
los afios 70, pero que entra en crisis por tres causas: la econdmica
(la denominada «Escuela de Chicago», que sefialé que la falta de
competencia impide el ajuste entre costes y precios), la relativa a
la innovacidn tecnolédgica (el dinamismo del mercado favorece mas
el avance tecnoldgico que la planificacion estatal) y la de indole
politica (la gestion econdmica se hacia orientada a valores ajenos a
las referencias del mercado, cubriendo los desfases con cargo a los
presupuestos generales del Estado) (Esteve Pardo, 2013: 101 y ss.).
De tal manera, en los ultimos afios hemos asistido a un proceso de
reduccion del Estado, particularmente en su faceta prestacional, al
abandonar la titularidad y la gestion directa en la prestacion de los
tradicionales servicios publicos en favor de los operadores privados
del mercado en régimen de competencia.

Es un nuevo escenario que exige una relectura de los mandatos
constitucionales de intervencién econoémica sefialados previamente.
Asi, a la ya obligada interpretacion sistematica con los derechos
fundamentales a la propiedad privada (articulo 33 CE) y la libertad
de empresa (articulo 38 CE), asi como el debido respeto al margen de
configuracién de las sucesivas mayorias parlamentarias en el desarro-
llo de politicas econdmicas propias, deben afiadirse las restricciones
impuestas por la pertenencia de Espafia a 1a Union Europea (UE).

Progresivamente, un nuevo principio comienza a imponerse
en las relaciones entre el Estado y la ciudadania: el de subsidiariedad.
Se replantea el grado de intervencién y protagonismo del Estado en
la vida econémica y social. Frente al agotado esquema prestacional,
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se pone el acento en la libertad individual, en la iniciativa privada,
reservandose el Estado el papel de garante de las condiciones para que
la libertad y la creatividad del hombre puedan ejercerse con facilidad
(Arifio Ortiz, 2004: 111y 112).

3. Nuevo rol del Estado: el Estado regulador

Precisamente, las dinamicas liberalizadoras impulsadas por
la Unidén a partir de los afios 90 para la consecucion del mercado
interior, dentro del contexto general de la llamada «crisis del Estado
del bienestar», hacen que la lectura de los articulos 128 a 132 de
nuestra Constitucion deba ser reelaborada de acuerdo al nuevo papel
del Estado en la economia: el de Estado garante o Estado regulador,
lo que para algunos autores constituye una auténtica mutacioén cons-
titucional (De la Quadra-Salcedo, 2005: 58).

La teoria de la regulacién econdmica surgié en EE. UU. tras
la guerra de Secesion a mediados del siglo x1x, como solucion al
conflicto generado por el monopolio de la construccion del ferrocarril
y los intereses de los potenciales usuarios en acceder al disfrute del
nuevo medio de transporte. Asi, la teoria del command & control sobre
las empresas surge como una necesidad concreta de regulacion, que
se asume por las primeras comisiones (antecedente de las actuales
agencias independientes), que progresivamente van alcanzando mayor
reconocimiento institucional. De esta forma, en las sentencias de la
Corte Suprema Munn vs. Illinois, de 1877, y Wabash Railway vs.
Illinois, de 1886, se acredito la competencia constitucional federal de
la regulacion del comercio mas alla de las fronteras de cada estado.
Esto derivo en la creacion de la Comision de Comercio Interestatal,
considerada la primera agencia reguladora en sentido moderno y el
punto de nacimiento del derecho administrativo en EE. UU. (Mufioz
Machado, 2009: 136 y ss.).

Se trata de una regulacion que paulatinamente se va exten-
diendo a mas sectores econdmicos que satisfacen las conocidas como
public utilities. Un modelo, por tanto, que surge de lo particular y que
avanza hacia lo general y que se opone, al menos en su inicio, a la
coyuntura de la Europa continental.

Asi, la recepcion en Europa de la teoria de la regulacion se
enmarca en un contexto bien diferente, el de un Estado prestador
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monopolista con una Administracion dotada de potestades y prerro-
gativas de control sobre los contratos concesionales de los grandes
monopolios econdmicos; un sistema caracterizado por el uso de la
técnica del «servicio publico» como garantia de la igualdad en el
acceso a los bienes y servicios (Mufoz Machado, 2009: 17 y ss.).
Este modelo se empieza a quebrar a partir de las tendencias a la libe-
ralizacién como remedio frente a la creacion de monopolios, proceso
que se inicia con el Tratado de Maastricht y se intensifica con el de
Lisboa y la directiva Bolkenstein. Se trata de una politica econdémica
que obliga a las empresas estatales (o bien bajo titularidad publica,
o bien privada, previa privatizacion) a competir en condiciones de
mercado con otros operadores econdmicos. Esto constituye un nuevo
escenario para la intervencion economica del Estado, ahora centrado
en las labores de vigilancia y supervision del cumplimiento de las
obligaciones de servicio publico, sin que la totalidad del servicio
merezca ya tal consideracion (Parejo Alfonso, 2009).

III. MUTACION CONSTITUCIONAL DEL SISTEMA DE INTERVENCION DEL ESTADO
EN LA ECONOMIA: RELECTURA DE LOS ARTiCULOS 1.1 Y 9.2 CE

Estamos ante una auténtica transformacion del rol del Estado,
que pasa de ser «prestador» a «regulador», velando por que la activi-
dad econdmica se desarrolle en el marco de la libre competencia y por
que las empresas que tengan encomendadas obligaciones de servicio
publico cumplan con la mision asumida (De la Quadra-Salcedo, 2005:
78 y 79). La tradicional Administracion de intervencidn se convierte
ahora en Administracion de supervision, donde la regla general de
actuacion es la libertad de los operadores, aunque sujetos a un marco
juridico que discipline el sector a través de la fijacion de objetivos
(Soriano Garcia, 1993: 10y 11).

Si bien es cierto que el Estado transforma sus funciones de
Estado prestacional hacia una suerte de Estado garante de la dacion de
bienes y la prestacion de servicios, ello no desvirtua sus obligaciones
en el cumplimiento del mandato del Estado social (articulo 1.1 CE)
y la clausula de la igualdad real y efectiva (articulo 9.2 CE) (Parejo
Alfonso, 2009: 22). En este sentido, el derecho regulatorio tiene por
objetivo conciliar las exigencias del funcionamiento eficiente del mer-
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cado con las exigencias derivadas de la satisfaccion de las necesidades
colectivas. Para ello, se dotara de instrumentos heterogéneos: de tipo
normativo, sancionador, de resolucién de conflictos entre operadores,
etc. En pocas palabras, la regulacion econdmica se presenta como
una nueva forma de entender la intervencion publica en la economia,
convirtiéndose asi en una nueva funcion caracteristica del derecho
publico de la globalizacion (Malaret, 2018: 1503).

La superacion de la nocidn tradicional de «servicio publi-
co» tuvo como consecuencia la definicion de nuevos de conceptos
juridicos, adaptados a la nueva realidad econdmica. De tal manera,
las actividades econdmicas historicamente prestadas en régimen de
monopolio o bajo la etiqueta del servicio publico en sentido estricto,
pero que progresivamente han sido liberalizadas, vienen a configu-
rarse en la actualidad como «servicios de interés economico general»
(SIEG) (Carlén Ruiz, 2009: 486).

Sin animo de realizar un analisis detallado de tal instituto,
conviene recordar que su régimen juridico viene delimitado por lo
dispuesto en el actual articulo 106.2 del Tratado de Funcionamiento de
la Union Europea (TFUE) (antiguo articulo 86 del Tratado Constitu-
tivo de la Comunidad Economica Europea, o TCEE). Dicho precepto
sefiala que determinados servicios, aun cuando estén caracterizados
por su connotacion econdmica, si al mismo tiempo presentan un
interés general, solo quedaran sujetos a las normas de los Tratados, y
en especial a las relativas al derecho de la competencia, en la medida
en que ello no comprometa la misién que tengan encomendada.

Evidentemente, por connotacidon econdmica debemos enten-
der, acudiendo al derecho de la UE y su idea de «empresa», cualquier
actividad econdmica, consistente en ofrecer bienes y servicios en
el mercado, con independencia de la forma que se adopte, de que
el prestador tenga caracter publico o privado o de que exista o no
animo de lucro en la operacion (Sentencia del Tribunal de Justicia
de la Union Europea —TJUE—, caso Fédération francaise des sociétés
d’assurance, de 1995).

Consecuentemente, para hablar de un SIEG, debemos estar
en presencia de una actividad econémica de acuerdo con el analisis
funcional que aplica el ordenamiento comunitario, pues solo en este
caso estariamos ante actividades susceptibles de estar regidas por el
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derecho de la competencia. Pero, ademas, dichos servicios deben ser
considerados por los Estados como de interés general, ya que solo
esta doble concurrencia permite exonerar a los prestadores de tales
actividades de la rigurosa aplicacion del derecho comunitario, en la
medida en que pueda comprometerse la mision encomendada.

Una misién de interés general que, segun la jurisprudencia
reiterada del Tribunal de Justicia, debe entenderse como referida a
actividades generalmente de indole prestacional, cuya existencia y
efectividad deben quedar garantizadas incluso cuando el mercado no
esté en condiciones de hacerlo (normalmente por falta de rentabilidad,
situaciones de monopolio natural, etc.). Esto exige que tales activida-
des deban sujetarse a principios distintos de los meramente empre-
sariales, tales como: universalidad, igualdad entre los beneficiarios,
continuidad y asequibilidad de la prestacion, etc.? Asi, sectores como
la energia, las telecomunicaciones, los transportes o los servicios
audiovisuales, entre otros, estarian incluidos en esta categoria.

Ademas del mencionado articulo 106.2 del TFUE, el régimen
juridico de los SIEG se completa con las referencias contenidas en
otros preceptos del tratado. Asi, el articulo 14 TFUE apela a la Union
y a los Estados miembros para que, de acuerdo con sus respectivas
competencias, velen por que tales servicios actien con arreglo a
principios y condiciones, en particular economicas y financieras, que
les permitan cumplir su cometido. Ademas, el articulo 36 de la Carta
de Derechos Fundamentales de la Union Europea (CDFUE) establece
la especial relacion de los SIEG con los derechos fundamentales, al
atribuir a la Union el reconocimiento y respeto al acceso a este tipo
de servicios en aplicacion del derecho comunitario. Finalmente, y no
por ello menos importante, estd la inclusion de un protocolo 26.° al
TFUE con ocasion del Tratado de Lisboa. En este se enfatiza la im-
portancia de los SIEG en atencion a los valores de la Union Europea,
al sefialar la amplia capacidad de discrecionalidad de las autoridades
nacionales, regionales y locales para prestar, encargar u organizar
este tipo de actividades; la diversidad de los SIEG y la disparidad
de las necesidades y preferencias de los usuarios en funcion de las
situaciones geograficas, sociales y culturales; asi como la operatividad

2 Acerca de la nocion de «servicio de interés econdmico generaly» y su régimen juri-
dico véase: Diez-Picazo (2009: 410 y ss.).
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en este sector de los principios de calidad, seguridad, accesibilidad
econdmica e igualdad de trato y la promocion del acceso universal
de los usuarios.

Ademas, las especiales caracteristicas que rodean determina-
dos sectores en atencion a la satisfaccion de necesidades colectivas de
primer orden exigen, adicionalmente, la formulacion de «obligaciones
de servicio publico»; es decir, la prevision de un area reservada
(dentro del SIEG), no sujeta de igual modo a los rigores de la libre
competencia y la apertura a la libre iniciativa empresarial. Estas obli-
gaciones seran objeto de una encomienda a un determinado operador
que, segun la jurisprudencia del TJUE, requiere de compensacién a
favor de aquel. No obstante, dicha contraprestacion no puede ignorar
los condicionantes de los Tratados en materia de ayudas de Estado
(articulos 107 y siguientes TFUE), pues lo contrario conllevaria una
distorsion injustificada de la libre competencia. De tal manera, y
tomando como base el leading case STIJUE, caso Altmark, de 24
de julio de 2003, las condiciones para que dicha compensacion sea
compatible con el ordenamiento comunitario serian:

— la acreditacion de la existencia de una obligacion de servicio
publico;

— la atribucién de dicha obligacion por parte del Estado de manera
que quede claramente definida (fijandose los parametros de la
compensacion de antemano y, de no hacerse a través de un meca-
nismo de asignacion competitiva, calculandose la compensaciéon
sobre la estructura de costes de una empresa media —también
llamado «test del inversor privado»—), y

— que en ningln caso la compensacidon supere el importe de los
gastos necesarios para cumplir la obligacion de servicio publico®.

Ademas de los SIEG, y, en su caso, las «obligaciones de
servicio publico» que puedan encomendarse, la Comision Europea
en numerosas comunicaciones y la propia jurisprudencia del TJUE
han reconocido la existencia de «servicios no econémicos de interés
general» (SNEIG). Se trata de servicios excluidos de la aplicacion del

3 Para conocer con mas detalle el régimen juridico de la compensacion por la pres-

tacion de «obligaciones de servicio publico» en el marco de los SIEG véase: Alguacil Mari
(2012: 95 y ss.).
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derecho de la competencia y articulados sobre criterios de solidaridad
y cohesidn social (aunque también persigan la mayor eficiencia eco-
noémica posible). Es un grupo en el que se enmarcan los tradicionales
servicios de regalia o autoridad y los servicios sociales, tales como el
seguro social obligatorio o la educacion.

Estamos, por tanto, ante un panorama de conceptos juridicos
definidos a través de un criterio funcional, de tal manera que serd la
naturaleza de la actividad econdmica en particular y el interés general
que esta conlleve lo que determinara el encaje en uno u otro, y, en
consecuencia, su correspondiente régimen juridico. Ahora bien, como
es facil advertir, se plantea el problema de la frontera entre servicios
«econdmicos» y «no econdmicos» (Vaquer Caballeria, 2005: 5y ss.)
de interés general en el contexto del Estado social, obligado —si bien
en su nuevo rol de regulador— a garantizar determinados niveles de
prestaciones sociales.

En conclusidn, la apertura de los servicios publicos a la compe-
tencia afiade una nueva dimension a la clésica actividad de regulacion
(entendida como evitacion de externalidades negativas por parte de
las actividades reguladas), al imponer la garantia de la prestacion
de determinados servicios. Corresponde al Estado no ya prestar por
si mismo el servicio, sino garantizar que los agentes econémicos lo
hagan bajo las premisas de la continuidad, la regularidad y la libertad
de acceso (Matés Barco, 2008: 215).

IV. IMPLICACIONES DEL NUEVO ESTADO REGULADOR EN EL ROL DE LAS
CORTES (GJENERALES

1. En el plano normativo: alteracion del sistema de fuentes por el
derecho regulatorio

El tradicional sistema de fuentes del derecho, presidido por
la ley parlamentaria, instrumento normativo por excelencia del par-
lamentarismo liberal, entra en crisis con la consolidacion del Estado
social en su primera dimension prestadora, dada la preponderancia
del Poder Ejecutivo y su tendencia a la expansion normativa a través
de la potestad reglamentaria. Pero es el momento actual, el de la era
de la regulacion economica, el que termina por desplazar el esque-
ma clésico en detrimento de la potestad normativa primigenia que
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correspondia a las Cortes Generales. Fenomenos como el abuso del
decreto-ley, la regulacion por parte de las agencias independientes y
la tendencia a la autorregulacion han alterado de manera sustancial
nuestra concepcion decimononica del reparto de las competencias
normativas.

En cuanto a la legislacion estatal, debe destacarse una creciente
—y preocupante— tendencia en el uso de la figura del decreto-ley. Esto,
si bien podria justificarse por la extraordinaria y urgente necesidad
de intervenir un mercado para la satisfaccion del interés general,
presenta problemas de confianza en los inversores en relacion con la
mutabilidad del marco juridico de referencia, y la imposibilidad de
control jurisdiccional ordinario que esta fuente implica (Grupo de
Trabajo FIDE, 2019: 8).

La mayor frecuencia en el uso del decreto-ley, si bien matizada
y delimitada en numerosas ocasiones por el Tribunal Constitucional,
plantea asimismo dudas en el plano tedrico-constitucional. Ademas de
la sefialada menor seguridad juridica, la interpretacion de la «reserva
de la ley» como limite al legislador también quiebra con el recurso
excesivo a esta técnica normativa.

La reserva de ley entendida como un requerimiento demo-
cratico en la forma, en el procedimiento de aprobacion de la norma,
apela a la ley parlamentaria como aquella fruto de un procedimiento
transparente, abierto, publico y contradictorio (titulo v, articulos 108 a
150 del Reglamento del Congreso de los Diputados, de 10 de febrero
de 1982, y titulo 1v, articulos 104 a 151 del Reglamento del Senado,
de 3 de mayo de 1994, respectivamente). El procedimiento legislativo
es el que mejor garantiza la deliberacion publica en un marco de
transparencia y confrontacion de pareceres (Malaret, 2003: 356-359),
dotando al producto normativo resultante de una legitimidad demo-
cratica incuestionable. Asi, el uso abusivo del decreto-ley constituye
una huida premeditada de las exigencias del procedimiento legislativo,
que hurta o, cuando menos, desvirtua el debate parlamentario®, foca-
lizando con ello la toma de decisiones en el Gobierno.

Al protagonismo del Ejecutivo debemos afiadir, como venia-
mos diciendo, que una de las principales caracteristicas del derecho

4 El abuso del decreto-ley como elemento que coadyuva a la pérdida de centralidad
del Parlamento también ha sido sefialado por Cazorla Prieto (2018: 36).
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regulatorio es, precisamente, que la tradicional preeminencia del
legislador se va a ver desplazada o trastocada por el protagonismo
sectorial de las autoridades independientes (De la Quadra-Salcedo,
2005: 92); una suerte de «reserva de Administracion» en favor de esta
que permite hablar de una regulation through adjudication (regulacion
a través de la resolucion). De manera que en la solucidn del caso con-
creto (por ejemplo, ante un conflicto entre competidores por acceder
a la red bajo el control del incumbente) surge la norma juridica.

Asi, de la misma forma que la incorporacion de Espafia a la hoy
Unidn Europea supuso una alteracion del sistema de fuentes mediante
la recepcion de reglamentos, directivas, decisiones, recomendaciones
y dictamenes (articulo 288 TFUE), ademas de otros instrumentos,
como comunicaciones, libros verdes, cédigos de buenas practicas,
etc., nuestro regulador por antonomasia, la Comision Nacional de
los Mercados y la Competencia (CNMC), en virtud del articulo 30
de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la agencia, previa
habilitacion, puede dictar normativa de desarrollo y ejecucion en los
sectores objeto de su supervision. Concretamente, podra pronunciarse
a través de:

— circulares (con caracter vinculante una vez publicadas en el BOE),

— circulares informativas (para requerimientos de informacion
periddica) y

— comunicaciones (que aclaren sus principios o criterios de actua-
cion o guidelines).

Ademas de estas nuevas fuentes normativas, el derecho regu-
latorio se vincula estrechamente al fendmeno de la autorregulacion,
que, a pesar de no ser algo nuevo, adquiere, a partir de los procesos
de liberalizacion, una renovada dimensién (Esteve Pardo, 2013: 116
y ss.). De tal manera, los mercados emergentes estain demostrando su
preferencia por las normas que surgen del propio mercado, haciendo
descansar la tarea normativa en organizaciones de base privada de
alcance diverso (aunque preferiblemente de amplio espectro territo-
rial), y sustituyendo las tradicionales intervenciones administrativas
de homologacion, verificacion, control o autorizacion por las mas
recientes de certificacion, auditoria, valoracion o informe por parte de
entidades privadas en el marco de las reglamentaciones consensuadas
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entre los operadores. Se excluye, con ello, al poder judicial del control
del cumplimiento normativo, y, en consecuencia, de su fundamental
tarea de interpretacion de la regulacion, con las repercusiones cons-
titucionales que de ello derivan (Black, 1999: 102). El Estado esta
procediendo a un repliegue en la iniciativa de la regulacion en favor
de las normas «autoimpuestas» por los agentes econémicos y, en el
mejor de los casos, las esta recepcionando como propias, dotandolas,
asi, de fuerza vinculante.

Los factores que han conducido a la proliferacion de la auto-
rregulacion en los tltimos afios son de indole diversa. Estos van desde
el creciente poder de las grandes corporaciones transnacionales, a la
necesidad de evitar las disparidades normativas entre Estados para
favorecer la libre circulacion de bienes y el libre establecimiento en la
prestacion de servicios, el especial interés de las empresas por cumplir
con los estandares de su mercado relevante para no ser «expulsadosy,
la complejidad técnica de determinadas actividades econdmicas, la
mayor preocupacion por la gestion de los riesgos derivados de la
actividad, etc. (Mufioz Machado, 2009: 119-128).

En pocas palabras, estos fendmenos propios de la regulacion,
que han contribuido a la distorsion del sistema de fuentes y han cues-
tionado la primacia de la ley como fruto de la voluntad popular, han
alterado los dos elementos fundamentales del principio de legalidad,
uno de los pilares del Estado de derecho: la jerarquia normativa y la
reserva de ley. Y a ellos podemos afiadir un ultimo riesgo nada desde-
fiable, y es que, a través de la necesaria colaboracion del reglamento en
la tarea de la regulacidon econdmica, se invadan, nuevamente, terrenos
reservados necesariamente a la ley parlamentaria (Ruiz Palazuelos,
2018: 204 y ss.).

La tecnicidad inherente a muchas de las decisiones que de-
ben tomarse en el d&mbito de la regulacion requiere de la intensa
colaboracion reglamentaria, pero un uso indebido de esta fuente
subordinada podria estar, de nuevo, desplazando las garantias propias
del procedimiento legislativo y la necesaria intervencion de la repre-
sentacion politica en la definicion del interés general como factor de
legitimacion democratica.

Es por ello que el recurso al reglamento debe hacerse siempre
bajo parametros de calidad en su elaboracién como factor de legi-
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timacién administrativa en su aplicacion. En concreto, la potestad
reglamentaria que puedan desarrollar las autoridades de regulacion,
si bien puede estar legitimada por la expertise del 6rgano y las deci-
siones que estd llamado a tomar, no puede considerarse totalmente
neutral, pues, aun garantizada la independencia de las consideraciones
politico-partidistas, siempre albergara algin grado de margen valo-
rativo metajuridico, es decir, de discrecionalidad. Y es precisamente
ese margen de decision, de discrecionalidad, el que exige que estas
normas reglamentarias sean adoptadas a través de un procedimiento
reglamentario en el que se refuerce la perspectiva de la democracia
deliberativa, intensificando la motivacién de las decisiones y favore-
ciendo la intervencion de los intereses sociales durante la tramitacion
para poder tomarlos en consideracion (Ponce Solé, 2003: 108 y ss.).

2. Enel planoinstitucional: pérdida de protagonismo del Parlamento
frente a las autoridades de regulacion

El articulo 109, apartados 1y 2, de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico, define las autorida-
des administrativas independientes de ambito estatal de la siguiente
manera:

1. Son autoridades administrativas independientes de ambito
estatal las entidades de derecho publico que, vinculadas a la
Administracion General del Estado y con personalidad juridica propia,
tienen atribuidas funciones de regulacion o supervision de caracter
externo sobre sectores econdmicos o actividades determinadas, por
requerir su desempefio de independencia funcional o una especial
autonomia respecto de la Administracion General del Estado, lo que
debera determinarse en una norma con rango de Ley.

2. Las autoridades administrativas independientes actuaran, en el
desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus fines, con
independencia de cualquier interés empresarial o comercial.

La nocion de autoridad independiente de regulacion tiene su
origen en el modelo regulatorio americano y la proliferacion de las
comisiones sectoriales con potestades para fijar precios y tarifas.

Al igual que hoy aqui, desde su origen se plante6 el debate
acerca de su complejo encuadre en el marco institucional propio de la
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division de poderes del constitucionalismo moderno, pues estas agen-
cias ostentan poderes de tipo normativo (de desarrollo de las previsiones
legales en los sectores objeto de supervision), de tipo ejecutivo (fijacion
de tarifas, potestades sancionadoras, etc.) y de tipo cuasijurisdiccional
(mediante la resolucion de controversias entre operadores a partir de
criterios técnicos y de eficiencia del mercado, dificilmente fiscalizables
en sede judicial), ademas de caracterizarse por una posicion «indepen-
diente» que dificulta la justificacion de la legitimidad democratica de
sus decisiones (Mufioz Machado, 2009: 143 y 144).

El modelo de agencias lleg6 a Europa como una necesidad
derivada de los procesos de liberalizacion. Para su implantacion se
esgrimieron argumentos de especializacion técnica y de seguimiento
de la evolucidn de los mercados. Concretamente en el caso espafiol,
el punto de partida lo supuso la atribucién al Banco de Espaiia del
estatuto de autoridad independiente y, posteriormente, le siguieron
6rganos como: la Agencia Espafiola de Proteccion de Datos, la Co-
mision Nacional de la Energia, la Comision Nacional del Mercado
de las Telecomunicaciones, etc. (Mufioz Machado, 2009: 147 y 148).

En 2013, sin embargo, el escenario de las autoridades de
regulaciéon en Espafia vario sustancialmente con la Ley 3/2013, de
4 de junio, de creacion de la CNMC Se trata de un macroorganismo
marcado por dos rasgos fundacionales:

— su caracter integrador: aglutina funciones regulatorias y las de
competencia, y

— sudimension multisectorial: abarca en su supervision regulatoria
todos los sectores economicos regulados hasta la fecha por una
comision propia (telecomunicaciones, energia, sector postal o
transporte ferroviario), o que, estando su existencia prevista, no
habia sido creada (como es el caso de la industria audiovisual y
el sector aeroportuario).

Una innovacion institucional inspirada en el modelo holan-
dés, que presenta ventajas como la evitacion de duplicidades y de
disparidad de criterios de resolucién, pero que no ha estado exenta de
polémica doctrinal, especialmente porque, con ocasion de su creacion,
el legislador reservo importantes competencias regulatorias en los
ministerios del ramo, en detrimento del nuevo macrorregulador (situa-
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cion parcialmente corregida por el reciente Real Decreto-ley 1/2019,
de 11 de enero’, tras una investigacion y un dictamen motivado de la
Comision Europea®), y porque su caracter multisectorial dificilmente
puede conciliarse con el principio de especializacidon técnica que
legitima la implantacion de agencias independientes (Carlon Ruiz,
2014: 38 y ss.).

Igualmente criticado ha sido el sistema de eleccion de los
miembros de su Consejo, por el sesgo que presenta el procedimiento
en favor del Ejecutivo. Asi, el articulo 15.1 de la Ley 3/2013 dispone
que:

Los miembros del Consejo, y entre ellos el Presidente y el
Vicepresidente, seran nombrados por el Gobierno, mediante Real
Decreto, a propuesta del Ministro de Economia y Competitividad,
entre personas de reconocido prestigio y competencia profesional
en el ambito de actuacion de la Comision, previa comparecencia de
la persona propuesta para el cargo ante la Comision correspondiente
del Congreso de los Diputados. El Congreso, a través de la Comision
competente y por acuerdo adoptado por mayoria absoluta, podra vetar
el nombramiento del candidato propuesto en el plazo de un mes natu-
ral a contar desde la recepcion de la correspondiente comunicacion.
Transcurrido dicho plazo sin manifestacion expresa del Congreso, se
entenderan aceptados los correspondientes nombramientos.

El principio de constitucionalidad, en su comprensiéon como
limite efectivo al ejercicio del poder por parte del Legislativo y el
Ejecutivo, exige plantearse qué sucede cuando tal poder es delegado
en otras instancias y a qué controles se somete tal delegacion. De
tal manera, la clave del dilema constitucional que plantea la gober-
nanza regulatoria es, precisamente, la naturaleza y alcance de dicha
delegacion en las agencias independientes; es decir, como conciliar
su razon de ser basada en la expertise —mayor eficacia—y la indepen-
dencia —alejamiento de las consideraciones politicas en la toma de

5 Real Decreto-ley 1/2019, de 11 de enero, de medidas urgentes para adecuar las

competencias de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia a las exigencias
derivadas del derecho comunitario en relacion a las Directivas 2009/72/CE y 2009/73/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 13 de julio de 2009, sobre normas comunes para
el mercado interior de la electricidad y del gas natural.

¢ Véase Sala Arquer (2019).
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decisiones— con la distorsién que generan en el tradicional esquema
de separacion de poderes como elemento fundamental del Estado de
derecho (Scott, 2010: 17-19).

Se trata de una critica constitucional que requiere reflexionar
acerca del necesario reforzamiento de la legitimidad democratica
de estas agencias. Si bien es cierto que una concepcion pluralista
y actual de la democracia no puede basarse exclusivamente en el
principio mayoritario, no es menos cierto que toda institucion de
naturaleza contramayoritaria que pretenda ejercer poder publico en
una democracia exige de un esfuerzo explicativo en la justificacion
de su existencia y su desempefio. El déficit democratico que a priori
suele atribuirse a las autoridades independientes de regulacion viene
dado, precisamente, por su connotacion de «independientes». Su pre-
tendido aislamiento de la lucha partidista en la toma de decisiones, la
creacion de una esfera o espacio libre de injerencias, que permita a sus
miembros regirse exclusivamente por criterios técnicos (afirmacién
matizada a lo largo de este trabajo), no debe, sin embargo, impedir
su conexion democratica con la voluntad popular canalizada a través
de sus representantes parlamentarios.

Asi, una mayor participacion del Parlamento en el proceso
de nombramiento de los miembros de las agencias y en el control de
su labor reguladora, asegurando en todo caso un exigente estatuto
juridico para aquellos que garantice su inamovilidad y el sereno
desempefio de sus funciones libres de presiones indebidas, podria ser
una linea de solucion que mitigase el dificil encaje constitucional que
estos 6rganos plantean, asi como el poco deseable desplazamiento de
las Camaras como 6rgano central de debate en un Estado democratico,
marco idoneo para la definicion del interés general bajo el procedi-
miento legislativo, garante de la contradiccion y el pluralismo en la
toma de decisiones de alcance general.

3. En la definicion del interés general: de la discusion politica a la
logica del mercado

La regulacion general de la economia, es decir, respecto de
los sectores en los que, por su particular estructura, la dindmica
propia del mercado no encuentra mas limitaciones que las reglas
generales de la competencia, consiste en una actividad administrativa
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fundamentalmente ejecutiva, sometida al principio de legalidad, y con
escasos margenes para la discrecionalidad. Por el contrario, la regu-
lacidn intensiva propia de los sectores econdmicos que requieren una
especial injerencia en el funcionamiento del mercado (por ejemplo,
por su estructura en red, como es el caso de las telecomunicaciones, el
sistema eléctrico, etc.) toma como referencia parametros econdmicos
y técnicos, abriendo asi el margen de discrecionalidad de las agencias
de regulacion (Esteve Pardo, 2009: 402-404).

Estamos ante un cambio de paradigma respecto de la definicion
del «interés generaly, entendido este como un proceso de ponderacion
(y justificacidon) de intereses contrapuestos en la adopcion de las
politicas publicas. El Estado, frente a su tradicional rol, renuncia ahora
a esa actividad de organizacion que venia desarrollando, otorgando la
satisfaccion de los servicios publicos a los agentes del mercado, bajo
la l6gica econdmica de este (produciéndose un repliegue del Estado).
No obstante, en paralelo, asume una nueva atribucion, la de garantizar
que el mercado va a alcanzar el fin de la provision de los servicios
(garantia de la eficacia del mercado a través de la regulacion). Se dan,
asi, dos fenomenos concurrentes de signo contrario: desregulacion
y rerregulacion. El papel de supervision queda, ademads, ya no en
manos de la tradicional estructura administrativa, sino en las de las
autoridades independientes (Parejo Alfonso, 2016: 109 y 110).

El fenomeno de la desregulacion haria referencia al conjunto
de medidas cuyo objeto es la disminucidn/eliminacién, modificacioén o
simplificacion, por parte de los poderes publicos, de aquellas normas
o tramites administrativos que puedan suponer un condicionamiento
o restriccion a la iniciativa y desarrollo de actividades econdmicas,
de tal manera que su finalidad no es otra que la introduccion de la
libre competencia. Consecuentemente, este fenomeno conlleva la
paradoja de estimular otro de signo opuesto, la rerregulacion, es
decir, la sustitucion por otros instrumentos de regulacion destinados
a controlar el desarrollo de esos mercados abiertos a la competencia,
con la finalidad ultima de proteger los intereses publicos a través de
las agencias de regulacion (De la Serna Bilbao, 1995: 39 y ss.).

En este contexto de indefinicion aprioristica del interés general
aparece con fuerza la nocion de discrecionalidad. Este es un concepto
juridico indeterminado normalmente asociado a la aplicacion de

Revista de las Cortes Generales
N° 109, Segundo semestre (2020): pp. 327-361



348 LAURA BAAMONDE GOMEZ

normas de textura abierta que descarga, ya no en el Legislativo, sino
en la Administracion, la concrecion del interés general. El objetivo de
todo ello es que el mercado se oriente en su asignacion de recursos a
la consecucion de ese interés general. La preferencia por el criterio
del regulador ha sido reconocida explicitamente por la Sentencia del
Tribunal Supremo —TS- (Sala Tercera) de 10 de julio de 2007 en
relacion con el servicio universal de telecomunicaciones.

El desplazamiento del Parlamento en la definicién del interés
general y el protagonismo de las agencias conllevan ciertos fallos
o riesgos que deben ser sefialados. Asi, siguiendo a Gaspar Arifio
(2006: 28 y 29), podemos apreciar que la tendencia a «esquivar» al
Legislativo genera problemas de seguridad juridica en los sectores
objeto de regulacion, y ello se debe a la identificacion de las siguientes
dificultades:

— la ambigiiedad, calculada o no, que incorpora en muchas ocasio-
nes la regulacion;

— el recurso a normas de minimo rango que pueden ser facilmente
cambiadas;

— el abuso de la discrecionalidad del regulador, y

— el cambio regulatorio brusco, no previsible.

Nos encontramos, por tanto, ante un nuevo esquema de rea-
lizacion del Estado social, dominado por criterios técnicos o econod-
micos y, por tanto, mas dificil de controlar en sede judicial (De la
Quadra-Salcedo, 2005: 91-94)’. Esto es debido a que, si bien jueces y
tribunales conservan la potestad de fiscalizar los actos administrativos
emanados de las autoridades independientes, el amplio margen de
decision que estas atesoran hace que el control se limite a revisar:
si la decision ha sido tomada por la autoridad competente a través
del procedimiento legalmente establecido, que la argumentacion sea
racional a partir de los criterios previstos en la norma de referencia
y que las medidas dispuestas sean proporcionales. En definitiva,
no puede sustituir la discrecion del 6érgano técnico y su funcidn se
circunscribe a anular aquellas decisiones que, bajo la apariencia de la

7 Acerca de las dificultades del control judicial de la discrecionalidad administrativa
en el contexto del Estado regulador, merece la pena la lectura del trabajo interdisciplinar
(juridico-econémico) de Carbajales (2019: 69 y 89).
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discrecionalidad, encerrarian, sin embargo, un ejercicio arbitrario del
poder (Del Guayo Castiella, 2018: 1513). Se trata de un control judi-
cial acotado, pero que no puede entenderse como indiferente frente a
las decisiones del regulador. Sin entrar a discutir la solucidn elegida
en términos metajuridicos, debe centrarse en comprobar el correcto
desarrollo del procedimiento administrativo de toma de decisiones
como garantia de su legitimidad (Ponce Sol¢, 2003: 120-123).

Precisamente, la incertidumbre propia de la discrecionalidad
favorece, como ya apuntabamos, los cambios regulatorios. La variabi-
lidad del marco juridico de referencia afecta al principio de seguridad
juridica, que, mas alla de su perversidad constitucional, desde el punto
de vista econdmico, ademas, desincentiva la inversion e incentiva
la desinversion. La probabilidad de cambio desemboca, para quien
participa del sector, en la asuncion del llamado «riesgo regulatorioy,
reconocido por el Dictamen del Consejo de Estado 1059/2011, de 22
de junio, y que consiste en la posibilidad de variacién en la normativa
sectorial, incluso en perjuicio de las inversiones ya realizadas. El
cambio, de producirse en un sentido en cierto modo previsible, debera
ser soportado por los interesados sin derecho a indemnizacion por
parte del Estado.

En la dicotomia representacion politica (Parlamento) versus
especializacion técnica (agencias de regulacion o agencias indepen-
dientes), en relacion con la definicion del interés general, tal vez la
mejor solucidn de equilibrio sea la de apelar a la delimitacion de las
respectivas esferas competenciales, dejando que las cuestiones de
indole social sigan en manos de las Camaras y reservando para los
reguladores aquellas decisiones estrictamente técnicas, en las cuales
nada aporta el debate publico o los posicionamientos ideologicos
(Garcia Alvarez, 2014: 85).

V. DESAFIOS: UN ALEGATO EN FAVOR DE LA DEMOCRACIA REPRESENTATIVA
Y LA CENTRALIDAD DE LAS CORTES GENERALES

El nuevo Estado regulador ha supuesto un desafio a la tradicio-
nal division de poderes. De lo visto previamente, cabe destacar como
el derecho regulatorio ha supuesto un desplazamiento del legislador
en favor de las autoridades independientes en el plano normativo e
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institucional, siendo crucial su repliegue en la definicion del interés
general en el marco de la regulacion econdmica.

Se trata de un escenario protagonizado por las dindmicas
del mercado y orientado a impulsarlo, donde fendmenos como la
autorregulacion toman carta de naturaleza, caminando hacia una
suerte de privatizacion del poder normativo (Esteve Pardo, 2013: 110
y ss.). La preponderancia de los agentes econdmicos, especialmente
los mas relevantes del mercado, genera uno los principales riesgos
del derecho regulatorio y la delegacion de tareas en autoridades
independientes como es el de «captura del regulador»; es decir, el
temor —mas o menos fundado— de que estas agencias adoptaran sus
decisiones influidas por los intereses de las principales empresas del
sector concernido.

Es un fenémeno diferente, pero no demasiado lejano, del de
las «puertas giratoriasy, consistente en que los empleados publicos al
servicio del regulador o del Gobierno puedan tener interés en derivar
su carrera profesional al sector privado, concretamente, mediante el
ingreso en puestos directivos en las empresas reguladas (o, de manera
inversa, desde el &mbito privado hacia el sector publico) (Del Guayo
Castiella, 2018: 1515).

En este orden de consideraciones, no se escapa lo incierto de
sustituir las decisiones parlamentarias, con su legitimidad democratica
directa, y las tradicionales estructuras administrativas de caracter
burocratico, caracterizadas por la sujecion al principio de legalidad y
el estatuto funcionarial de sus servidores, por el nuevo modelo «tec-
nocratico» de agencias y autoridades independientes. A continuacion,
se sefalaran cuatro desafios o propuestas para el futuro, tendentes
a mejorar la legitimacién democratica de las agencias a partir de la
recuperacion de la centralidad de las Cortes Generales.

En primer lugar, y siguiendo a La Spina y Majone, se hace
necesario distinguir la «regulacion economica» de la «regulacion
social» (2000: 38 y 39), en cuanto que la primera supone una in-
tervencion para «re-crear» las condiciones de mercado en sectores
economicos en los que, por sus especiales caracteristicas, la libre
competencia y correcto suministro de bienes y servicios no se alcan-
zaria a través de la mera dinamica de mercado. Un nuevo paradigma
de intervencidon administrativa, que, si bien se caracteriza, como
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ya hemos sefialado, por altas dosis de discrecionalidad, se rige por
criterios eminentemente técnico-econdémicos y sectoriales, en los
que la especializacion técnica debe ser el criterio prevalente para la
atribucion de potestades normativas. De ahi que su delegacion en
las autoridades de regulacion pueda presentarse como una solucién
Optima para garantizar tal expertise, ademas de su connotacion de
independientes de la l6gica de la lucha partidista. En consecuencia,
se entiende que la segunda, la regulacion que llamariamos «social»,
caracterizada por su alcance general y orientada a la satisfaccion de
intereses de amplio espectro como salud, medio ambiente, riesgos
laborales, proteccion de los consumidores, etc., precisamente por su
vocacion de generalidad y por la necesaria ponderacion de intereses
que requiere en su adopcidn, debe mantenerse y estimularse en sede
parlamentaria, su sede natural, habida cuenta de las garantias que
presenta el procedimiento legislativo como cauce procedimental de
la contradiccion propia de la representacion politica.

Asi, regulacion econdémica y regulacion social, aun persiguien-
do ambeas fines colectivos o publicos, presentan enfoques diversos. En
la regulacion econdmica prima la idea del reforzamiento del mercado
y la eficiencia econdmica, mientras que en la segunda predominan los
fines sociales y distributivos (Del Guayo Castiella, 2012: 199 y ss.).
Son logicas diversas que permiten reivindicar el rol del Parlamento
en la definicion de la politica econdmica a partir de la delimitacion
conceptual de la regulacion economica en sentido estricto, inica que
habilita y justifica la intervencion de las autoridades de regulacion,
dejando que las cuestiones que excedan lo meramente técnico y
requieran de una valoracidn politica sigan en manos del Legislativo.

En segundo término, y dada la naturaleza contramayoritaria
que las caracteriza, es necesario profundizar la sujecion de las agen-
cias a la ley parlamentaria como garantia de su adecuada legitimacion
democratica (La Spina y Majone, 2000: 167 y ss.). Dicha sujecion
empieza por su propia ley de creacion, en la que debe arbitrarse un
mecanismo de nombramiento de los miembros, ademas de un sistema
de control y rendicidn de cuentas que garanticen el debido equilibrio
entre las potestades que corresponden a la institucion independiente
y las constitucionalmente obligadas de las Cortes Generales, sin que
estas ultimas puedan verse menoscabadas.
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Es decir, el debido reforzamiento de las Camaras parlamenta-
rias en materia regulatoria, que aqui venimos defendiendo, no pasa
por negar las ventajas del modelo de agencias y su proliferacion, sino
por la necesaria redefinicion de su rol y su disefio institucional, de tal
manera que el énfasis en la especializacion técnica y la independencia
de sus miembros puedan ser entendidos dentro de un concepto mas
amplio de representacion (Aman, 1992: 15).

En esta linea de estrechamiento de vinculos entre las autorida-
des de regulacion y las Cortes Generales, seria deseable matizar los
actuales sistemas de designacion de sus miembros dando una mayor
0 mas intensa intervencion a las Camaras, priorizando los criterios
de capacidad técnica en la seleccion como mejor garantia de su
independencia (Aragon Reyes, 2009: 46) y estableciendo un estricto
estatuto juridico, que, sin negar la debida rendicidon de cuentas, per-
mita el desempefio de las funciones encomendadas en un clima libre
de injerencias y presiones externas.

Si bien el requisito de la independencia viene exigido por las
directivas sectoriales de la Union Europea, los Estados miembros
gozan de un amplio margen de configuracion en el concreto disefio
institucional. La tendencia hacia la designacién gubernamental, que,
de inicio, podria ser enmarcada en la labor de direccion politica que
asiste al Gobierno ex articulo 97 CE (Rallo Lombarte, 2002: 247
y ss.), debe ser cuando menos matizada en linea con lo sostenido
hasta el momento y también en consonancia con lo dispuesto por la
normativa europea a partir del afio 2009, en la que puede apreciarse
una tendencia a entender la independencia de las autoridades de
regulacion en un sentido mas amplio que con anterioridad, al referirse
ya no exclusivamente a una independencia respecto de los operadores
del mercado, sino también respecto del Gobierno (De la Quadra-Sal-
cedo, 2014: 107). Una linea de solucion podria venir por reforzar el
papel actual de los hearings, acercandose mas a la ratificacion por el
Senado propia del sistema americano, auténtico mecanismo de checks
and balances.

En pocas palabras, un mayor peso de las Cortes Generales en
las designaciones como remedio frente al actual sesgo gubernamen-
tal seria deseable en términos de neutralizacion de la dependencia
gubernativa, o, cuando menos, coadyuvaria a una composicién mas
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equilibrada o no monopolizada por el partido en el poder (Sanchez
Blanco, 2016: 245).

En aras de la independencia del 6rgano en su conjunto y sus
miembros individualmente considerados, ademas de lo dicho respecto
a la seleccion, debe ponerse atencion en la necesidad de dotar a estos
de un status juridico propio con restricciones y prerrogativas; un
rigido régimen de incompatibilidades, que debe ser compensado con
una suficiente dotacion presupuestaria y retribucion individual, y un
especial énfasis en relacion con la garantia de su inamovilidad, pues,
habida cuenta de lo sucedido con la creacion de la CNMC en 2013
y la consecuente desaparicion y cese anticipado de los consejeros
de la previa Comision del Mercado de las Telecomunicaciones, la
Sentencia del TJUE de 19 de octubre de 2016, a raiz de la cuestion
prejudicial presentada por nuestro Tribunal Supremo, establecié que
solo el debido respecto a las causas de cese legalmente tasadas de
antemano permite garantizar suficientemente la independencia de
la agencia y sus componentes frente a las eventuales injerencias del
Gobierno (Brokelmann, 2016: 9 y 10).

Un tercer requisito, que conecta directamente con la necesaria
sujecion a la ley parlamentaria que menciondbamos hace un momento,
es el de los llamados supermandates. Es decir, el establecimiento de
exigencias sobre los reguladores por parte de las Cortes Generales a
través de su normativa reguladora, tanto de tipo procedimental (auto-
ridad competente, procedimientos predeterminados, razonabilidad y
proporcionalidad de las decisiones) como de tipo sustancial (minimas
consideraciones de tipo social que estos deben respetar a la hora de
desarrollar sus competencias), que fungirian como instrumento para
asegurar la preeminencia del Parlamento en la definicion del interés
general, también en relacion con la regulacion econémica (McCru-
dden, 1999: 278 y ss.)®. Esta mayor densidad normativa acotaria el
rol de los reguladores a las decisiones de indole puramente técnica
y respetaria las reglas de la representacion politica en aquellas otras
que supusieran una eleccion en términos distributivos o redistributi-
vos, permitiendo, en consecuencia, un mejor control judicial ex post
(Garcia Alvarez, 2014: 100).

8 En este sentido, véanse las propuestas formuladas en el informe del Grupo de

Trabajo FIDE (2019: 3 y 4).
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Por lo que respecta al mandato de tipo procedimental, también
a través de su concreta realizacion se puede mejorar la legitimacion
democratica de las autoridades independientes. Asi, el fortalecimiento
de principios como la transparencia y la participacion en la toma de
decisiones contrarrestaria la critica del déficit democratico de las agencias
y contribuiria a difuminar las suspicacias de una huida reiterada del pro-
cedimiento legislativo con intereses espurios, lo que supone una adhesion
alos principios de gobierno abierto ya demandada en la Recomendacion
del Consejo de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Eco-
ndmicos sobre Politica y Gobernanza Regulatoria de 2012.

Finalmente, en cuarto lugar, y por lo que respecta al control,
este también debe ser reforzado. Las autoridades de regulacion, por
mas que son Administraciones en el sentido del articulo 103 CE y, por
ende, sometidas a fiscalizacion judicial de acuerdo con las previsiones
del articulo 106.1 CE, gozan de un amplio margen de discrecionalidad
en su actuacion. Este aspecto, como hemos sefialado, dificulta la
revision de las decisiones, pero podria ser corregido a partir de una
interpretacion restrictiva del rol de las agencias (regulacion econdmi-
ca en sentido estricto) y una predeterminacion normativa mas densa
por parte de las Cortes Generales en la delimitacion de la naturaleza
y alcance de la delegacion en aquellas, tanto desde el punto de vista
procedimental como sustantivo (supermandates).

En cuanto que independientes y, por tanto, desgajadas del
tradicional esquema administrativo, las autoridades de regulacion
requieren de un replanteamiento’ en su relacion con el Parlamen-
to. Su alejamiento de las instrucciones del Gobierno hace que el
control que las Camaras ejercen sobre este no resulte operativo y
deba configurarse una relacion de tipo directo (Ruiz Palazuelos,
2018: 194 y 195). Teniendo en cuenta la experiencia espafiola de
control parlamentario, tanto de organismos reguladores como de otras
instancias, Rallo Lombarte (2002: 287-289) sefiala los siguientes
instrumentos posibles: la comparecencia de los cargos directivos
ante las comisiones parlamentarias correspondientes, la preceptiva
remisioén de informes periddicos a las Cortes Generales, el control

° Este replanteamiento, de producirse, segun Bassols Coma (2018: 445), no deberia
dejarse a las leyes singulares de creacion, sino que deberia integrarse en la redaccion de los
reglamentos parlamentarios.
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de la potestad normativa o la creacion de comisiones ad hoc para su
seguimiento. Si bien han resultado poco efectivos hasta el momento,
todos ellos van encaminados a generar una conexion democratica de
rendicion de cuentas por parte de las agencias ante los representantes
de la voluntad popular.

Ademas de la mejora de las condiciones para un mas eficaz
control judicial y del reforzamiento del control parlamentario, no debe
olvidarse que, como parte del sector publico, las autoridades de regu-
lacion quedan también bajo el poder de supervision del Defensor del
Pueblo en cuanto que alto comisionado de las Cortes Generales para
la defensa de los derechos recogidos en el titulo 1 de la carta magna
(articulo 54 CE). Serd precisamente la sujecion combinada del modelo
de agencias a los controles clasicos de la democracia constitucional
un factor fundamental para eludir las criticas y contribuir a dotar
de legitimidad a estos 6rganos de complejo encaje en el tradicional
esquema de separacion de poderes (Scott, 2010: 23).

Estos cuatro desafios o propuestas para el futuro que se acaban
de plantear se formulan con el animo de recuperar la centralidad
del Parlamento en la discusidén de una materia que, si bien presenta
facetas que requieren del criterio técnico, en general no puede dejarse
al margen de la representacion politica en la toma de decisiones. Todo
ello en el convencimiento de que el desplazamiento de las Cortes
Generales y el consiguiente protagonismo del Ejecutivo en el control
de las autoridades de regulacion podrian llegar a generar riesgos de
caminar hacia una deriva no democratica (Aman, 1992: 129).

En todo caso, y mas alla de las propuestas de lege ferenda que se
puedan poner sobre la mesa, en gran medida, la legitimacién social de
las agencias dependera de su estilo a la hora llevar a cabo su tarea. Su
credibilidad se construird a partir de su reputacion de integridad y ser-
vira como mecanismo de rendicion de cuentas frente a los operadores
del mercado y la sociedad en general (Black, 1999: 111), eliminando
con su autoridad cualquier duda acerca de su imparcialidad o eventual
captura por aquellos a quienes debe regular (De la Cruz Ferrer, 2002:
210-213). Dicha credibilidad no solo es deseable en términos juridicos,
que son los que presiden esta reflexion, sino también econémicos, pues
solo mediante la seguridad que aquella aporta se podra fomentar la
inversion en un pais (Arifio y De la Cuétara, 2012: 66).
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V1. CONCLUSIONES

Como corolario de todo lo dicho, podemos concluir que el
advenimiento del Estado social ha desplazado progresivamente al
Parlamento de su rol central en el funcionamiento democratico del
Estado. El progresivo protagonismo del Ejecutivo a partir de la inter-
vencidn directa en el mercado como prestador de bienes y servicios
se intensifica y se acumula a la aparicion en escena de las autoridades
de regulacion cuando el modelo entra en crisis y se sustituye por el
llamado «Estado regulador», subsiguiente a los procesos de liberali-
zacion econdémica impulsados por la Uniéon Europea.

Las nuevas formulas de intervencion del Estado en la economia,
la llamada «regulacion econdmicay, y su connotacion eminentemente
técnica, sustituyen la 1dgica de la representacion politica en la toma
de decisiones por la creacion de agencias independientes —propias del
sistema americano— cuya razon de ser es, precisamente, su especiali-
zacion técnica y su apartamiento de las dindmicas politico-partidistas.

No obstante, esa buscada independencia y sus amplias atri-
buciones —aglutinando competencias de tipo normativo, ejecutivo
y de resolucidon de conflictos— abren el debate de su dificil encaje
constitucional, suscitando dudas por su débil legitimidad democratica
y por su distorsion del esquema tradicional de separacion de poderes.
A estas implicaciones de tipo institucional debe sumarse el despla-
zamiento de las Camaras parlamentarias en sus atribuciones como
principales agentes de produccién normativa. La «regulacion econd-
mica» ha supuesto una grave alteracion del sistema de fuentes; asi,
fenomenos como el abuso del decreto-ley, las potestades normativas
de las agencias de regulacion, la tendencia a la autorregulacion y la
eventual infraccion de la reserva de ley a través de la intensa cola-
boracidn reglamentaria ponen en cuestion el principio de legalidad,
pilar fundamental del Estado de derecho.

Nos encontramos ante diversas dimensiones de la huida del
Parlamento, que ejemplifican el cambio de paradigma en la definicion
del interés general en los sectores objeto de intensa regulacion. Se ha
generado una suerte de «reserva de Administracion» en favor de las
agencias de regulacion, que, debido al amplio margen de discrecio-
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nalidad que acompaiia las decisiones connotadas como técnicas, es,
ademas, dificilmente controlable en sede judicial.

Todo lo anterior lleva a la necesidad de reivindicar la recupe-
racion de la centralidad por parte de las Cortes Generales como mejor
garantia de la legitimidad democratica de las decisiones de indole
econdomico-regulatoria, y para ello se formulan una serie de desafios
o propuestas para el futuro:

— Deslinde entre «regulacion econdmica» y «regulacion socialy.

— Sujecion de las autoridades de regulacion a la ley parlamentaria:
a través de su ley de creacion, mediante una delegacion con
densidad normativa suficiente que permita el control judicial
de las decisiones, con una definicion estricta de un sistema de
nombramiento y estatuto juridico de los miembros.

— Predeterminacidon normativa tanto procedimental como sustantiva
(supermandates), estimulando, en el disefio de los procedimientos
de adopcidn de decisiones, la participacion social y la transparen-
cia como remedo del procedimiento legislativo y sus garantias.

— Reforzamiento de los mecanismos de rendicioén de cuentas: mejo-
ra de las condiciones para el control judicial, refuerzo del control
parlamentario y sometimiento a la supervision del Defensor del
Pueblo, como garantia de legitimidad democratica.

En todo caso, no debe olvidarse que la integridad de sus
miembros y la imparcialidad del 6rgano en el desempefio de sus fun-
ciones son los factores fundamentales en los que se asienta su propia
credibilidad, mas alla del reforzamiento normativo de su legitimidad
democratica y la mejora de su encaje constitucional.

Ante lo incierto de un escenario semejante y los riesgos que
comporta avanzar en la direccion actual, el regreso a la centralidad por
parte de las Cortes Generales en la politica de intervencién econdmica
se convierte en una imperiosa necesidad democratica.
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