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RESUMEN

El presente trabajo pretende elaborar una definicién del concepto de regulacién
econdmica desde el ambito del Derecho, més concretamente desde el Derecho
Administrativo, con la finalidad de distinguirlo de conceptos desarrollados de
otros ambitos del saber como la economia, la sociologia o las ciencias politicas.
Ello asi, por cuanto la interdisciplinariedad propia que exige dicha funcién esta-
tal hace necesario delimitar los &mbitos propios de cada dmbito cientifico. Par-
tiendo de esta base y considerando que toda definicién, para ser propiamente tal,
requiere distinguir el género de la actividad que se pretende definir y su diferen-
cia especifica respecto de otras actividades humanas, se concluye que la regula-
cién econémica es una que compete a la Administracion Pablica y que se avizora
como una nueva «rama» o especializacion del Derecho Administrativo.
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ABSTRACT

The objective of this paper is to seek a definition of the concept of economic
regulation from the point of view of law, more specifically, from the
administrative law and thus distinguish it from economic concepts, sociological
or from other social sciences. It concludes with a definition that aims to describe
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the gender and the specific difference within the activity of the Public
Administration and that is advertised as a new «branch» or specialization of
Administrative Law.

Key words: State, administrative law, economic regulation.

INTRODUCCION

Dentro de la evolucion histérica del Estado se pueden distinguir varias etapas
caracterizadas por una mayor o menor intervencion estatal en la sociedad, par-
ticularmente en la actividad econémica, aunque no solo. Asi, de modo simple y
resumido podemos enumerar las siguientes: Estado liberal, Estado Social de
Derecho, Estado de Bienestar y lo hemos dado en llamar Estado Regulador,
caracterizado por una intervencién del Estado en la actividad econémica a tra-
vés de normas que mas que permitir, prohibir o prescribir, regulan. A partir de
esta hipotesis, deviene necesario definir qué entendemos como regulacion eco-
némica y siendo esta una actividad o funcién estatal que conlleva, o al menos asi
deberia hacerlo, la intervencion de distintas ciencias o mas propiamente hablan-
do, de distintos ambitos del saber, en el presente trabajo procuraremos hallar
un concepto que nos permita distinguir el &mbito propio del saber juridico.

La finalidad del trabajo excede el marco meramente conceptual puesto que en
el desarrollo de la funcién estatal de regulaciéon econémica intervienen otras
ciencias, cada una con su objeto propio y finalidad propia, y si no logramos
distinguir claramente cada una de ellas se corre el riesgo de incurrir en obser-
vaciones erréneas de la realidad social y que, de intervenir en ellas, se pueden
ocasionar perjuicios sociales, tanto a los individuos en particular como a la
sociedad en general.

Sentado lo anterior, diremos que la metodologia utilizada para el desarrollo
de este trabajo se basa en una recoleccién y revision analitica del concepto de
regulacion econémica que se ha desarrollado en el &mbito de la ciencia econ6-
mica, la ciencia politica y, en algunos casos, la sociologia, para luego encausarlo
dentro de las categorias juridicas que hasta el momento se han desarrollado en
el &mbito juridico, mas concretamente, en el &mbito del Derecho Administrativo.

1. UNA PRIMERA,APROXIMACION AL CONCEPTO
DE REGULACION

No parece requerir mayor explicacién la necesidad de intentar definir o al
menos «describir» el concepto de Regulacion antes de hablar de la Regulacion
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Econémica. En efecto, aclarar los conceptos utilizados es una exigencia de cual-
quier obra que pretenda tener un minimo de rigor cientifico. Si bien participo
y comparto la consideracion de quienes sostienen que el Derecho no es una
ciencia en el sentido en que la edad moderna ha asignado a este término, no
obstante, la aclaracion de los conceptos es un elemento esencial a toda investi-
gacion y especialmente en el campo juridico, donde suelen existir conceptos
equivocos y anédlogos. Esta necesidad de clarificacién o precisién (al menos
hasta donde el concepto lo permita) se torna mas grave atn si tenemos en
cuenta la advertencia que nos hace Miguel Fernandez Ordoéfiez en su obra La
competencia, en la cual nos advierte que el término regulacion tiene un fuerte
caracter polisémico.

La expresion «regulaciéon» es frecuentemente utilizada tanto en un con-
texto legal como fuera de él. No es un término univoco y ha recibido
variadas acepciones. Algunas veces es utilizado para indicar cualquier forma
de control de conductas, cualquiera sea su origen; en otras es utilizado en
un sentido politico (normalmente de ideologias liberales) para referirse a
los efectos perversos de la regulacion sobre la economia en general o so-
bre un sector en particular. De modo mas preciso, y desde un punto vista
sociolégico, nos podemos encontrar con la definicion de Selznick (1985),
para quien la regulacion es: «un control sostenible y centralizado ejercitado por
una agencia piiblica sobre una actividad a la cual una comunidad atribuye relevan-
cia social».

Analizando los distintos conceptos y clasificaciones que se han elaborado en
torno a la regulacion, la mas amplia es la que distingue entre una a) regulacién
social y b) una regulacién econémica.

1.1 Regulacion social

En este tipo de regulacion se incluyen sectores de la vida social y econémica
como la salud y la seguridad, el medio ambiente y la proteccién de los consu-
midores. Estas cuestiones suelen presentar «dos tipos de fallos de mercado
diferentes». Los primeros involucrados en la contratacion respecto de la otra
(el sector de los seguros puede ser un buen ejemplo de ello). Por ello, el mer-
cado no esta en condiciones, por si solo, de determinar cuédles son las verdade-
ras preferencias de los sujetos intervinientes en esas transacciones. El segundo
tipo de fallos suele darse cuando de una determinada relaciéon se producen
efectos negativos para un tercero que no ha intervenido en la misma
(externalidades). Para solucionar estos problemas, los politicos, reguladores o
legisladores pueden utilizar una serie de instrumentos de acuerdo con el gra-
do de intervencion estatal requerido. Asi, por un lado, se pueden identificar
tres formas de regulacion:
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1) Regulacién de la informacion. Por este tipo de regulacion se obliga a una
de las partes a informar sobre los detalles concernientes a la calidad y
otras cuestiones relacionadas con el bien o servicio ofrecido.

2) Regulacion privada. Por este tipo de regulaciéon se imponen obligaciones
que, no obstante, solo pueden ser ejecutadas por aquellos beneficiarios
de las mismas.

3) Instrumentos econémicos. Este tipo de regulacién no es coercitivo sino
que busca inducir determinados comportamientos a través de incenti-
VOs econdmicos.

Del lado opuesto de estas modalidades de regulaciéon se encuentra el
intervencionismo estatal a través de la prohibicién de actividades cuya reali-
zacion solo es posible mediante licencias, autorizaciones o permisos u otras
formas de «titulos habilitantes». En medio de ambas posiciones se encuentra la
regulacién mas frecuente conocida en la doctrina como de “mando y control”
que contiene imposiciones, respaldadas por sanciones penales, a los proveedo-
res de bienes o servicios.

1.2 Regulacion econdmica

Lo que comtnmente se conoce como «regulacién econémica» cubre un amplio
espectro de actividades aunque mas reducido que el de la llamada Regulacién
Social. Entre ellas podemos mencionar todo tipo de actividades industriales
con tendencias (naturales o impuestas) al monopolio. Si bien este, en principio,
es prohibido por el Derecho, concretamente a través de su legislacion de de-
fensa de la competencia, en ciertas actividades el monopolio es necesario o
inevitable (por ejemplo: en los servicios publicos o de interés general). Por
ello, la principal funcién de la regulacion econémica sera la de proveer un
sustituto de la competencia en el mercado en relacién con la actividad
monopolica. Tradicionalmente, este tipo de regulacién se ha llevado a cabo de
tres modos:1) la propiedad publica de la empresa con actividad monopdlica; 2)
la entrega de la actividad monopélica a una compaiiia privada pero sujeta a
regulaciones y limitaciones impuestas por la Autoridad Publica (gestion indi-
recta de actividades reguladas) y 3) aquellas firmas que deseen obtener el
monopolio deben competir por €], a través de proceso de concurso publico,
licitacién o subasta, por ejemplo, en cuyo caso sus derechos y obligaciones
figuraran en el contrato por el cual se les adjudique la actividad.

Ante la dificultad de hallar una concepcién univoca del término regulacién
quiza sea mas sencillo comenzar por su término opuesto, esto es, por ver qué
implica la desregulacion para, por la via negativa, acercarnos al concepto bus-
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cado. En este sentido, diremos entonces que la desregulacion importa eliminar las
distorsiones ajenas al mercado que impiden o dificultan el ejercicio libre de profesiones y
de actividades industriales o comerciales.

1.3 Desregulacién y privatizaciéon

El periodo que se inicia en la década de los setenta ha sido percibido, no sin
razén, como el de la «desregulacion». Mas concretamente, en el &mbito de la
regulacion social puede decirse que esta se inicia en el afio 1985 con una serie
de iniciativas tendentes a abolir muchos controles. Un nuevo impulso fue
retomado a partir de 1993-4 con la publicacién de la Ley sobre Desregulacion
y Contratacion de Terceros en el Reino Unido de Gran Bretafia, junto con una
larga lista de propositos desregulatorios!. Pero la mayoria de las medidas
desregulatorias no se han limitado a meras limitaciones o restricciones exter-
nas sino a un cambio sustancial de métodos y formas menos intervencionistas.
Por ejemplo, las reglas que rigen la seguridad y la higiene laboral y las relati-
vas a la proteccion al consumidor han devenido menos «prescriptivas»; las
normas obligatorias y detalladas se han reemplazado por otras con objetivos
generales; los empleadores y trabajadores fueron dejados mas libres tanto para
recomendar reglas o normas como para plantear distintas vias para alcanzar
determinados objetivos. Otras dreas de la regulacion social han experimenta-
do, sin embargo, un aumento de regulaciones como puede ser el caso del medio
ambiente, y la que especialmente nos interesa destacar aqui por el objeto final
de este trabajo: los servicios financieros.

Pero los cambios maés significativos se han dado en la esfera de regulacion eco-
némica, mas concretamente, en el area de los servicios esenciales o publicos
(utilities) que histéricamente han sido explotados por el Estado y que actualmente,
en la mayoria de los paises, se encuentran en manos privadas. Estos servicios
hanliderado sin lugar a duda el gran proceso de transformacion de la regulacion
econdmica (estructuras, procedimientos, modos de intervencién, etc.) que, en
lineas generales, podriamos decir que tienden a introducir una mayor competen-
cia. Dicho en otros términos, procura adecuarse la prestacion de tales servicios
(esenciales), en la medida que ello sea posible, a las reglas del mercado libre.

2. EL «INTERE/S PUBLICO» COMO JUSTIFICATIVO DE LA
REGULACION

Como veremos mas adelante en este trabajo, inicialmente se invoc6 el concep-
to del interés publico como justificativo de la regulacién, partiendo de la base

1 Cfr. Dept. of Trade and Industry, Cutting Red Tape for Business (1994), United Kingdom.
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de que el Estado representa a todo un pais y posee la informacion y la inde-
pendencia suficientes para actuar exclusivamente en aras de bien comun, en
forma que puede encauzar hacia propositos generales, los intereses encontra-
dos de los particulares cuando ofrecen bienes o servicios. Asi, se parti6 de la
base de que es equivocado suponer que las decisiones de los individuos y de
las empresas estdn basadas en maximizar su utilidad, porque hay motivacio-
nes no econémicas en el comportamiento humano sin que por ello dejen de ser
necesariamente racionales. También se mostré que la informacién sobre costos
y beneficios no siempre o casi nunca esta disponible al menos para todas las
partes, lo que lleva a ciertos grupos de personas a interpretar a su modo lo que
creen que va a ocurrir con los precios o con la disponibilidad de algunos bienes
o servicios. También se considera que ciertos productos tienen un valor supe-
rior al que resulta de analizar los costos incurridos para tenerlo disponible y
por eso ningn mecanismo de precios responde adecuadamente a satisfacer la
necesidad de su suministro. A esta caracteristica se le da el nombre de
«externalidades»?.

Un argumento adicional a la necesidad de la clarificacion del término regula-
cion nos lo brindan Gaspar Arifio Ortiz y Juan Miguel De la Cuétara (Cuader-
nos de Derecho Publico, 2000) al decirnos que los observadores sociales no
han dado demasiada importancia al auge de este término, que han tomado
como una moda pasajera, directamente achacable al actual predominio de las
técnicas de gestion econdmica norteamericana en todo el globo. La regulacion
-piensan- es un invento anglo-norteamericano que se extiende con la econo-
mia de mercado proyectada desde los Estados Unidos a todo el planeta. Fren-
te a esta apreciacion, hay que decir que no es solo una cuestion de palabras y
mucho menos de modas. Detras del cambio terminol6gico, como suele pasar,
hay un cambio estructural que no se puede desconocer. En lineas generales, acep-
tamos la definicion propuesta por los precitados autores en cuanto entienden ala regula-
cion como aquel conjunto de elementos juridicos y técnicos necesarios para mantener un
sector de actividad humana dentro de unos pardmetros determinados. Ello significa, al
menos, que:

a) Laregulacion se asienta sobre el Derecho, pero no es solo Derecho. Las normas
juridicas delimitaran lo que se puede hacer y lo que no, lo que es un
derecho subjetivo (acceso a determinados servicios como las redes de
telecomunicaciones, de gas, de electricidad, calidad de los bienes y ser-
vicios, etc.) como una obligaciéon (de dar, hacer o soportar), pero no
convertirdn la regulacién en «cosa de abogados» ni su metodologia sera
la de la dialéctica seguida tradicionalmente ante los tribunales de Justicia.

2 Tema sobre el que volveremos més adelante.
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b) La regulacion tiene una base técnica, adecuada al «estado del arte» del sector
regulado. Normalmente, se la denomina, precisamente por esta circuns-
tancia, «regulacion sectorial». El estudio y disefio de la regulacion re-
quiere en primer lugar el conocimiento de coémo funciona un sector, cuales
son sus caracteristicas técnicas y econémicas. Ello no obsta, como trata-
remos de mostrar més adelante, que no puedan hallarse ciertos denomi-
nadores comunes que nos permitan hablar de una «Teoria General de la
Regulacion».

c) La «toma de decisiones» regulatorias tiene una importancia capital en el conjun-
to de esta disciplina. Al regular una actividad se estan adoptando conti-
nuamente decisiones de gran trascendencia para los regulados: se fijan
precios, cantidades, cuotas, tiempos, etc. Aunque, por supuesto, existe
una supervision judicial, los efectos inmediatos de cada decisiéon son de
tal magnitud que se precisa el uso de técnicas especificas para orientar-
las y definir sus condiciones de aceptabilidad inicial. Las medidas
regulatorias deben basarse en el anédlisis econémico de las decisiones,
que permita prever las consecuencias de las mismas, no solo a corto sino
también a medio y largo plazo. Estos elementos, como hemos adelanta-
do y sobre los cuales volveremos mas adelante, son esenciales para un
eventual control judicial.

d) La finalidad esencial de la regulacion es mantener la actividad en marcha dentro
de unos pardmetros prefijados. En lo esencial, el regulador en materia eco-
némica y social funciona igual que un regulador fisico, como el de una
caldera de vapor: maneja fuerzas importantes impidiendo que sobrepa-
sen determinados umbrales criticos (temperatura, presioén, velocidad en
el caso de los reguladores fisicos) para que no se ponga en peligro la
estabilidad del sistema y pueda funcionar eficientemente. En una pala-
bra, debe mantener un equilibrio entre las fuerzas del mercado y la fuerza
del Estado.

Segun esta concepcion, la requlacion econdmica sera la aplicable a actividades
que, por alguna razén (fallas del mercado por ejemplo), requieran estabilizarse
u organizarse en funcién de determinados objetivos, y en las que el enfoque o
la perspectiva a considerar sera, ordinariamente, la proporcionada por las cien-
cias econdémicas. Con ello pretendemos centrar nuestra atencién sobre activi-
dades de produccién, distribucién y consumo de bienes y servicios caracterizadas
por su utilidad y escasez y sobre las decisiones que les dan forma, dejando a
un lado las regulaciones de cardcter puramente técnico, como pueden ser las
relacionadas con la seguridad, la sanidad, el ordenamiento urbano,
medioambientales y otras que, aunque relacionadas con la produccion de bie-
nes y servicios, se fundamentan sobre bases deontoldgicas (ej.: regulacion del
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ejercicio de profesiones tituladas), culturales, (patrimonio histérico) y demés
de naturaleza no econémica (regulaciones deportivas, de moralidad, etc.) sin
desconocer, no obstante, que tales regulaciones también tienen su repercusiéon
econémica como toda actividad humana. En sintesis, dentro del concepto ge-
neral de regulacién, en este trabajo nos referiremos especificamente a la regu-
lacién econdmica.

El estudio de la regulacién también ha producido temas que han cruzado las
fronteras de diferentes estados y sistemas legales. La mayoria de la literatura
original sobre regulaciéon proviene de los Estados Unidos de Norteamérica,
pero més recientemente se han desarrollado visiones europeas de la regula-
cion reflejando sus diversidades culturales e institucionales. Este desarrollo
refleja también que la regulacion ha reemplazado o estd reemplazando otras
formas (tradicionales) de la intervencion estatal en la economia, especialmen-
te, la empresa publica.

3. LAREGULACION COMO MEDIO DE INTERVENCION DEL
ESTADO EN LA ECONOMIA

Segun T. Daintith (1979), la regulacién se ha convertido en una forma central
de la intervencion estatal en la economia y ha ido madurando en dos sentidos:
uno intelectual reflejado en el desarrollo de distintas aproximaciones analiti-
cas y una comprension general del proceso regulatorio que es capaz de ser
aplicado a través de distintos sectores regulados. El segundo sentido de la
maduracion es el referido a su practica: procesos administrativos que fueron
una vez admitidos como especificos de un sector, y peculiares a dominios indi-
viduales tales como la proteccién de los consumidores, servicios financieros,
medio ambiente, seguridad y salud laboral han venido a formar parte de un
conjunto genérico de instrumentos y estrategias desplegadas por el Estado.

Como hemos visto ya més arriba, la doctrina cientifica ha distinguido, bésica-
mente, tres significados principales de la regulacion: la regulaciéon como sim-
ple conjunto de normas objetivas; la regulacién como intervencién directa del
Estado enla economia, y la regulacién como sistema comprensivo de todos los
mecanismos de control social. Ya hemos anticipado que en este trabajo nos
referiremos al segundo de estos significados; es decir, a la regulacién como
intervencion del Estado en la actividad econémica aunque ello no obste a que
hallemos denominadores comunes a la regulaciéon en general, en su sentido
mas amplio.

n su modo mas simple, la regulacion se refiere romulgacion de un con-
E doma le, la la fiere a la lga d
junto de normas vinculantes acompanadas de ciertos mecanismos, normalmente
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una agencia publica, para monitorear y asegurar su cumplimiento. La redac-
cién de normas (rule-making) y los mecanismos de control para su cumplimien-
to (enforcement) necesitan estar ubicados en una sola institucién. En el caso de
los EE. UU. estos poderes han estado en manos de Comisiones Regulatorias
Independientes con jurisdiccién federal. En Europa, en cambio, el ejemplo mas
paradigmatico parece ser el del Reino Unido, que ha retenido el poder de
hacer las normas en el Gobierno Central y en la Legislatura mientras que el
poder de control de su cumplimiento ha sido pasado a las autoridades locales
o0 «agencias centrales» como las Agencias Regulatorias.

Una segunda y mas amplia concepcion de regulacion, comtinmente encontrada
en la literatura de la politica econémica, es la referida al esfuerzo de las «agen-
cias estatales» por dirigir la economia (esta orientacién parece ser la caracteris-
tica dela doctrina francesa y alemana en materia de regulacion y que podriamos
calificar como «intervencionista»). De este modo, mientras que el estableci-
miento de normas y su aplicacion a través de los distintos sistemas de ejecu-
cion caerfan dentro de este concepto de regulacién, un amplio espectro de
otros instrumentos basados en la autoridad del gobierno como los impuestos
o la exigencia de revelar determinada informacién asi como también aquellos
basados en gastos directos del gobierno como los contratos o la propiedad
publica podrian también estar incluidos en el concepto de Regulacion.

Esta concepcién, gracias a su amplitud, tiene el mérito de ofrecer distintas
alternativas de regulacién frente a la tradicional, basada en el principio de
«command and control» (mandar, controlar y hacer cumplir las normas esta-
blecidas por el regulador) de tal modo que donde el establecimiento de nor-
mas se revele inapropiado como medio de dirigir u orientar los objetivos
politicos, otros instrumentos puedan ser utilizados.

Algunos autores han marcado una distinciéon entre los mecanismos regulatorios
basados en la creacién de incentivos para orientar ciertos objetivos sociales y
los mecanismos imperativos. Para ellos, la regulacién no solo debe ser vista
como restriccion sino también como «facilitadora» o «incentivadora» desde el
momento en que no solo estimula sino que también facilita las condiciones
para que determinadas actividades puedan llevarse a cabo (por ej.: la atribu-
cién de frecuencias radioeléctricas para proveer un ordenado espectro televisivo
o radiofénico).

Esta concepcion de la regulaciéon, més que una concepcioén propiamente dicha,
seglin creemos, constituye una técnica regulatoria y tiene como desventaja, a
nuestro entender, algo que otros consideran como su principal virtud, esto es,
precisamente, su amplitud. Y decimos que para nosotros constituye una des-
ventaja, pues una visién tan amplia o genérica implica la inclusién de tantas
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actividades gubernamentales que dificulta su distincion, base de toda defini-
cién que se precie de tal, de la actividad general del gobierno o, en términos
juridico-administrativos, de su funciéon general de policia administrativa.

Una tercera y atin mas amplia concepcion de regulacion (por lo cual repetimos
nuestra observacién anterior) considera todos los mecanismos de control so-
cial -incluidos los no voluntarios y no gubernamentales-. De este modo, la
nocioén de «intencionalidad» como distintiva del desarrollo de normas desapa-
rece y cualquier cosa que tenga efectos sobre las conductas es capaz de ser
considerada regulaciéon. Ademas, una amplia gama de actividades, las cuales
podrian implicar normas legales o cuasi-legales pero sin mecanismos de con-
trol y ejecucion, podrian caer también dentro de esta definicion.

Esbozadas las tres concepciones més tipicas acerca de la regulacién: como con-
junto de normas, como intervencién econémica y como medio de control so-
cial, diremos que las dos primeras son las abordadas generalmente por los
abogados y economistas mientras que la tercera es méas bien la adoptada por
los estudios de carécter sociolégico. Asi, por ejemplo, Alan Stone (1982) parece
concentrarse en la primera de las concepciones (normativa) al definir a la regu-
lacién como:

«Una limitacion impuesta por el Estado sobre la discrecionalidad que podrian desa-
rrollar individuos u organizaciones y que estd respaldada bajo la pena de sancién».

No obstante la inconveniencia de una definicion tan amplia, lo cierto es que
cualquiera de las concepciones que se adopte tiene como denominador comtn
la limitacion impuesta por el accionar del Estado sobre la esfera de la libertad
individual.

En otras palabras, toda actividad regulatoria implica una intervencién del sec-
tor publico sobre el sector privado y es por este motivo que se torna muy
importante distinguir lo que es actividad regulatoria de otro tipo de activida-
des del Estado. En este sentido, no toda actividad el Estado es regulacion.

También con un cardcter amplio, aunque menor que el anterior, parece pro-
nunciarse Gazier y Cannac (1984) al decir que «La regulacion es la tarea que
consiste en mantener en un sector social concreto, el equilibrio querido por la
Ley entre derechos y obligaciones. Equilibrio dindmico o sistémico (reflejo del
que existe entre el Estado y la sociedad) que la autoridad reguladora conserva
y sostiene en los términos establecidos por la Ley». Esta misién la desarrollan
las autoridades administrativas independientes en diversos d&mbitos como el
de la informacién y la comunicacion, la regulacién econémica del mercado y la
lucha contra la burocracia.
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El politélogo Theodore J. Lowi (1964) ha propuesto una triple clasificacion de
las técnicas basicas de politica ptblica: la distribucion, la redistribucion y la requla-
cion. Las politicas distributivas son basicamente los subsidios por los cuales el
gobierno transfiere fondos del Tesoro Pablico hacia grupos o individuos en el
sector privado. Las politicas redistributivas son las empleadas por el gobierno
a través del nivel de gastos y los impuestos (politica fiscal). Pero esta clasifica-
cion, lejos de ser exhaustiva, es, como hemos dicho, muy bésica dentro del
conjunto de técnicas estatales hoy conocidas y por medio de las cuales el Esta-
do interviene en el ambito privado.

La importancia de la distincion entre regulacion y otras técnicas de interven-
cion estatal es atil no solo a efectos de precisar la definicién de aquella técnica
estatal sino también para distinguir entre la regulacién como politica («policy»:
estrategia, plan) y los politicos. Segtin Lowi, cada una de las politicas desarro-
lla su propio proceso interno y sus relaciones con los grupos de interés. Asi,
por ejemplo, la confrontacion legislativa sobre las politicas redistributivas tiende
a reflejar las divisiones entre clases (sociales), mientras que las confrontacio-
nes sobre regulacion suelen reflejar las diferencias entre los distintos grupos
de interés (como los mineros o las industrias del gas, las telecomunicaciones o
las lineas aéreas).

Segtin el economista Hendrick Houthakker (1996), «los programas de subsi-
dios son particularmente susceptibles a “negociaciones legislativas” desde que
la respuesta de un partido al subsidio propuesto por otro es una moneda de
intercambio para futuros subsidios que propongan el segundo...». En sintesis,
los mecanismos de regulacion, desde esta 6ptica, no pasan de ser meras nego-
ciaciones politicas dejando a un lado las reales justificaciones técnicas.

Maés acd en el tiempo, los economistas Vickers y Yarrow (1998), luego de ana-
lizar las ventajas y desventajas de la privatizacion de empresas ptblicas, ingre-
san en el tratamiento de la competencia en los mercados como “estimulo de la
eficiencia interna (al igual que la eficiencia de la asignacién de recursos), reco-
nociendo a la competencia como «sistema de incentivos y mecanismo de des-
cubrimientos en un mundo de informacion imperfecta».

Partiendo de esta base, los autores citados concluyen que el proceso competi-
tivo «proporciona en muchas circunstancias un sistema de incentivos que im-
pele alas empresas privadas a comportarse en formas por lo general consistentes
con la asignacion eficiente de los recursos, siendo el principal beneficio de la

3 John Vickers y Goerge Yarrow, Privatization: an economic analysis. 1998. The MIT
Press, Cambridge, Massachusets.
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competencia el sistema de incentivos que crea y mantiene. Cuando esa compe-
tencia no existe, lo grave de su ausencia es la falta de incentivos naturales hacia
las empresas para que actien conforme al interés ptublico, por lo cual se debe
establecer una politica regulatoria que establezca “artificialmente” un nuevo
sistema de incentivos».

Resumiendo lo hasta aqui dicho por ambos autores, diremos entonces que la
regulacion seria el modo o la manera de influir el gobierno sobre el mercado
con la finalidad de crear o, mas bien, «recrear» un sistema de incentivos donde
este se halla ausente (sea por motivos naturales o «artificiales») para orientar
el proceso del mercado hacia el interés publico o general, fin altimo de toda la
actividad administrativa.

Por su parte, en uno de los estudios més completos que se han hecho sobre los
distintos significados (o acepciones) que se le ha dado al término regulacién,
Barry Mitncik (1980) nos advierte sobre la distincion que ha de hacerse entre
la regulaciéon gubernamental -la cual abarcaria toda actividad que afecte la
actividad de las empresas privadas y la vida de los ciudadanos- y la denomi-
nada regulacién econémica. Para este autor, la regulacién seria una interferen-
cia «de algtn tipo» en determinadas actividades, considerando ademas a tal
«interferencia» como una desviacién de lo que ocurriria de otra que, sin ser
parte de la actividad regulada, llega a afectarla, pero nunca sustituirla.

Mitnick nos da cuatro definiciones de regulacién que consideramos pertinente
traer a este trabajo. Estas son:

1. Laregulacion como restriccion intencional de la eleccién de actividades
de un sujeto que proviene de una entidad que no es parte directa ni esta
involucrada en dicha actividad.

2. Laregulacion como vigilancia con respecto a una meta, de la eleccion de
actividades de un sujeto que proviene de una entidad que no es parte
directa ni estd involucrada en dicha actividad.

3. La regulacién como vigilancia, conforme a la regla, de la eleccién de
actividades de un sujeto, que proviene de una entidad que no es parte
directa ni estd involucrada en dicha actividad.

4. La regulacién como Politica Administrativa Pablica de una actividad
privada respecto de una regla prescrita en el interés publico. En este
caso, el contraste entre lo publico-administrativo y lo privado satisface
la exigencia de que la entidad reguladora no sea una parte directa ni
esté involucrada en la actividad del regulado.
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Finalmente, citaremos la opinién de Lahera, para quien la regulacion es «un
ejercicio normativo» respecto de una actividad productiva, en casos de falla de
mercado o por razones sociales que si bien normalmente se realizan desde el
sector publico hacia el sector privado nada impide que se realice con participa-
cion del sector privado o hacia agencias publicas®.

Pero atin dejando de lado una visién que podria ser calificada como «ingenua
» de la regulacion cual es aquella concebida solo como fruto de razones es-
trictamente técnicas, lo cierto es que cuando esto tltimo sea posible, suele
ocurrir que las respuestas pueden ser varias por ser varias también las alter-
nativas. Asi, ain demostrando que un determinado tipo de regulacién es
inapropiada o contraproducente para una actividad o sector en la vida eco-
noémica, de alli no se sigue necesariamente que otra técnica regulatoria o
incluso la desregulacion sea la mejor alternativa. Ello asi por cuanto aquella
regulacion que se ha mostrado como inapropiada puede ser el resultado de
consideraciones politicas, y una técnica que incluya estas consideraciones
puede ser la mejor alternativa «posible» («the second best» theory). Ello ya nos
pone frente a uno de los mas serios problemas de la regulacion: la independen-
cia de los reguladores.

Un ejemplo de lo dicho podria ser la desregulacién aérea que se ha llevado a
cabo como consecuencia de las falencias de regulacién econémica en muchas
de las legislaciones nacionales de aviacion por cuestiones relacionadas con la
soberania del espacio aéreo y de proteccion de rutas para empresas de «ban-
dera nacional». En este sentido, muchos académicos han arribado a la conclu-
sion de que este tipo de leyes fue hecha a peticion de las ya existentes empresas
aéreas para impedir la entrada de nuevos competidores, pero una regulaciéon
diferente para la industria podria ser superior a la completa desregulaciéon que
se llevo a cabo®. En este caso e incluso si una nueva forma regulatoria fuera
introducida por razones estrictamente técnicas, una mas apropiada podria ser
todavia posible. Con esto se pretende mostrar lo afirmado anteriormente en
cuanto a que la regulacién, por lo general, no implica una politica tnica e in-
flexible sino més bien, y por lo general, una variedad mas o menos amplia de
alternativas.

4 Eugenio Lahera, ;Qué hay de nuevo en las regulaciones?, p. 12, publicacién conjunta
Centro Latinoamericano de Administracion para el Desarrollo-Eudeba, Buenos Aires,
1998. Citado por Daniel N. Nallar en El Estado Regulador y el nuevo Mercado de Servi-
cio Publico, Ed. Depalma, Buenos Aires.1999.

5 Y que a juicio de muchos ha introducido una mayor inseguridad en el trafico aéreo.
Argumento que a la luz de algunos accidentes acaecido en el trafico aéreo es bastante
verosimil.
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4. LA REGULACION ECONOMICA Y LA FUNCION DE POLICIiA
DEL ESTADO

4.1 Breve noticia sobre la funcion de policia

La actividad de intervencioén del Estado sobre las libertades individuales ha
sido tradicionalmente tratada dentro del llamado «Poder de Policia». Si bien
es cierto que las circunstancias en las que este concepto tiene origen han cam-
biado lo suficiente para que merezca su revision, ello no quiere decir que su
significado o sentido haya dejado de tener importancia y siga atin en vigencia.

La policia nace como una actividad publica, la dedicada al buen orden de la
comunidad (de «polis» = ciudad) y como una ciencia dedicada al estudio de
dicha actividad.

Durante la Edad Media la institucién de la policia se hallaba referida al buen
orden que debia imponer la autoridad ptblica temporal sobre la sociedad civil
con exclusién del orden moral y religioso, cuya tutela se atribuia a la Iglesia.
Contrariamente a lo que algunos erréneamente suponen, la policia no era, en-
tonces, un concepto absoluto e ilimitado. Antes bien, las medidas limitativas
de los derechos particulares no debian contrariar (al menos en el terreno de
los principios) las reglas de la justicia general o legal que solo justificaban esa
intervencion por razones inherentes al bien de la comunidad. De otro modo,
no podria concebirse el desarrollo alcanzado entonces por algunos cuerpos
intermedios de la sociedad civil, la ausencia de controles ptblicos sobre estas
actividades y la escasa burocracia existente en las ciudades. Es en este periodo
cuando comienzan a extenderse las regulaciones publicas sobre las libertades
individuales.

A partir de la Edad Moderna se produjo una transformacién en la concepcién
del Estado, fruto de la ideas politicas reinantes por entonces (de las que la
expresion «razén de Estado» puede ser un ejemplo paradigmatico) que viene a
reemplazar al bien comtn como causa final de aquel. En esta concepcion, el
Estado se consideraba soberano, absoluto e ilimitado. Este proceso se desa-
rroll6 fundamentalmente en Alemania. Por entonces, el concepto de policia se
identificé con la idea de «administracion interior», en forma de que toda la
actividad del Estado ajena a las tareas de relaciones internacionales, imparticiéon
dejusticia o sostenimiento de los ejércitos, era considerada actividad de policia.

Una vez desgajadas del tronco comtn las administraciones exterior, judicial
y militar, la totalidad de la gestion administrativa y toda relacion del Estado
con el stubdito inherente a la esfera interna sera estudiada por la policia que,
en definitiva, no era otra cosa que el poder del monarca aplicado racional-
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mente a la gestion de los asuntos puablicos. Al respecto, las palabras de Mayer
(1950) pueden ser muy ilustrativas: «La policia toma gran preponderancia, llegan-
do hasta a caracterizar al Estado en todas sus relaciones con el suibdito: el ejército y la
justicia permanecen aparte; todo lo que fuera de ellos pueda hacerse para fortalecer el
orden interno y consolidar la cosa comiin pertenece a la policia; esta se muestra siem-
pre infatigable en la tarea de preparar nuevos recursos y se deja guiar por la luz de la
Economia Politica. Ademds, todo aquello que la autoridad juzga saludable, la policia
puede ahora realizarlo, y, en caso de necesidad, mediante el uso de la fuerza».

El encumbramiento de esta concepcién absoluta del Poder de Policia del Esta-
do podriamos situarlo en la Revolucion Francesa, donde se generaliz6 las téc-
nicas de policia. Durante este ciclo revolucionario, y no obstante la Declaracion
de Derechos (1789), los ciudadanos tenian en realidad muy pocas posibilida-
des de reclamar por la violacién de sus derechos personales afectados por
medidas de policia, a menos que se arriesgaran a comparecer ante los tribuna-
les especiales, ya que los jueces ordinarios carecian entonces de toda potestad
para juzgar los actos de la Administracién. Por esta via se lleg6 a distinguir
entre la policia de seguridad (Sicherheitspoliezei) y policia de bienestar o
prosperidad (Wohlfahrtspoliezei), negandose a esta tltima la posibilidad de
aplicacion de la fuerza.

La preocupacioén por los limites del poder del Estado provocard una reacciéon
que dard lugar al llamado «Estado de Derecho» (el Estado sometido a reglas
juridicas) y a la doctrina de la division de poderes (Montesquieu) sustentada
en la filosofia liberal del siglo XIX. Esta reaccion contribuy6 a reducir al Poder
de Policia a sus limites més estrictos: seguridad, moralidad y salubridad. Lue-
go, con el Constitucionalismo (nacimiento de cartas de derechos constitucio-
nes) se reducird ain mas dando lugar al «Estado liberal de Derecho».

Al reducirse de tal modo la actividad de la policia administrativa, muchas
actividades que hasta entonces venia ejerciendo el Estado quedarédn fuera de
su Orbita (educacién, beneficencia, etc. y que antiguamente eran realizadas por
la Iglesia e instituciones intermedias como las corporaciones o asociaciones).

El concepto de policia resulto asi insuficiente para abarcar la actividad de una Adminis-
tracion expansiva, descomponiéndose en una serie de técnicas que, aunque siguen en-
contrando su titulo justificativo en el viejo «buen orden de la cosa ptiblica», son ya solo
una parcela de la actividad administrativa.

La politica liberal dominante en el siglo XIX constituia un obstaculo para que el
Estado asumiese directamente tales responsabilidades. Los dogmas liberales
le asignaban una exclusiva funcién de garantia del libre y espontaneo desen-
volvimiento social. Ademas, el Estado era mal empresario, su funcién debia
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ser estrictamente juridica, no econémica. La resultante de esta tension entre la
urgencia de satisfacer las nuevas necesidades publicas y las concepciones ideo-
l6gicas imperantes, serd la «concesion administrativa».

Por esta figura legal, el Estado es el titular de dichas actividades (servicios
publicos) y, al mismo tiempo, encargard su gestion a particulares. En una pala-
bra: dirigir sin gestionar (y que en las técnicas de administracion privada suele
recibir el nombre de «contracting out» o contrataciéon de terceros). Es una
trasferencia de funciones y tareas sin perder el control de las mismas, cuyas
caracteristicas esenciales son: concesionario interpuesto, control intenso del
Estado y prerrogativas frente a terceros.

Ya a finales del siglo XIX y principios del siglo XX la figura del concesionario
interpuesto habia sufrido ciertos quiebros debidos, de una parte, a la rever-
sion de ciertas concesiones por el transcurso del tiempo, y de otra parte, de la
caducidad o el rescate, por imposibilidad de cumplimiento (ej.: caso de ferro-
carriles) por su inviabilidad. Ademas, al inicio de nuevas actividades de caréc-
ter técnico y empresarial que el Estado asumira desde los primeros afios del
siglo XXy que serdn prestadas directamente.

A partir de 1945, en la segunda posguerra mundial, y por la escasez de recur-
sos y servicios que este hecho histérico produjo, el Estado extiende sus actua-
ciones al terreno de las prestaciones puramente econémicas con una filosofia
muy distinta a la que preside la actividad de prestacién de los clasicos servi-
cios publicos.

Finalmente, podemos destacar una etapa en que el Estado se erige como pro-
gramador de la vida social de un modo ya sistematico y permanente y que
debemos situar entre los afios sesenta y setenta y cuando el Estado se interesa
mas por hacer que otros produzcan. La tendencia actual de los Estados mo-
dernos no es la de seguir acumulando empresas, sino mas bien la de instrumentar
unas técnicas de concierto con las empresas privadas que hagan jugar a estas
como agentes econémicos en el cumplimiento de los objetivos o programas
nacionales. De este modo se ha hablado del «nuevo estilo de la accion administra-
tiva» que la programacién supone.

4.2 La nueva regulacion econémica como funcion de policia estatal

Hemos dicho mas arriba en este trabajo que uno de los problemas que tiene
que sostener una concepciéon amplia de la regulacion no permitiria distinguir
claramente a esta técnica estatal y la funcién de policia general del Estado si es
que tal distincion esta justificada. En este sentido, volviendo a la opinién de
Juan Carlos Cassagne (1995), diremos que:
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«La regulacién econémica constituye una de las funciones esenciales del
Estado subsidiario que se configura basicamente —-en su dimensién norma-
tiva (concepcion amplia®)- como una tipica emanacion del denominado
poder de policia».

Mediante ella se comprime el &mbito de la libertad en el campo econémico a
través de obligaciones y cargas, con la finalidad de armonizar los derechos de
los prestatarios de los servicios publicos (y demas actividades privadas de
interés puablico que capta el derecho administrativo) con los intereses de la
comunidad.

Pero la regulacién econémica tiene hoy un nuevo sentido, como consecuencia
de asignarle, entre otras, la funcion de estimular y proteger la libre competen-
cia en beneficio de los consumidores, lo que conlleva adoptar, en forma previa
o concomitante, una politica de segmentacién de los diversos mercados -en
tanto sea posible- junto a la desregulacion de las actividades comerciales o
industriales, con el fin de sustentar las libertades basicas del mercado.

De lo contrario, el &mbito donde se encuentran oferta y demanda recibiria
sefales falsas o artificiales, alterandose el sistema natural de formacion de los
precios y las condiciones de las transacciones que inciden sobre ellos. Se sabe,
por la experiencia de los sistemas interventores, que el costo de los mecanis-
mos estatales que inciden artificialmente sobre el mercado termina siendo pa-
gado por la propia comunidad, sobre cuyos miembros recaen los efectos nocivos
de una economia ineficiente.

Esta diferencia entre el tipo de regulaciéon econdmica que se estd aplicando en
los ultimos afios y la antigua forma de regular nos puede servir para seguir
buceando en los distintos significados del término regulacién.

La caracteristica de las nuevas regulaciones -las regulaciones para la compe-
tencia- es que se basan mas en las «<normas» que en la discrecionalidad. Y ello
no es raro porque, en general, las intervenciones de Estado por la via de las
normas suelen ser més favorables a la competencia que las intervenciones por
la via de la discrecionalidad.

Pero lo que interesa destacar aqui es que la palabra regulacién, en cuanto se
identifica con lo que ha sido tradicionalmente la funcion reguladora, tiene un
significado justamente opuesto a la idea de normativa, de regla, que puede
sugerir la propia palabra de «regulacién». La funcion reguladora se introdujo
justamente alli donde las normas no podian preverlo todo y hacia falta dejar a

6 El agregado entre guiones nos pertenece.
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alguien que juzgase, que tomase decisiones que no podian estar previstas ni
cerradas absolutamente en las normas.

En Estados Unidos, la funcién reguladora no solo aparecié como una funcién
distinta a la legislativa o normativa sino que también se distinguia de la pura
funcién administrativa, de la funcién que se ocupa de ejecutar las normas. La
funcién reguladora se configuré como una nueva funcién mezcla de funciones
normativas, administrativas y cuasijudiciales. Y de ahi que se encomendase la
misma a unos 6rganos «las comisiones reguladoras» distintos de los adminis-
trativos y que su seleccion, estatuto e independencia se intentase cuidar espe-
cialmente.

Ahora podemos entender la paradoja de que «los procesos de desregulacion
aumentan la regulaciéon», ya que son procesos en los que, al introducir compe-
tencia, se reducen las facultades discrecionales del Estado (un sentido de la
regulacion: la discrecionalidad) y se aumentan las normas que determinan las
reglas del juego (el otro sentido de la regulacién: normativo). Son procesos en
los que disminuye el intervencionismo del Estado en decisiones empresariales
(un sentido de la regulaciéon: la regulaciéon econémica), pero normalmente au-
mentan las exigencias que eviten que el mercado deje desprotegidos intereses
publicos como la salud, la salubridad, etc. (otro sentido de la regulacién: la
regulacion social). Hay menos discrecionalidad pero més normas. Hay menos
regulaciones econdmicas, pero mas regulaciones sociales.

Este nuevo sentido de la regulacién parece ser el que ha llevado a Gaspar
Arifio Ortiz (1996) a plantear la necesidad de una nueva «Regulacion para la
Competencia». Ahora bien, el sentido actual que asume la regulacion econémi-
ca -desarrollada con una intensidad mayor en el campo de los servicios pu-
blicos- no implica que el Estado abdique de las otras finalidades basicas
establecidas en los diferentes marcos regulatorios. Esas finalidades se cen-
tran en los siguientes aspectos: asegurar la estabilidad de los suministros; alcanzar
grados optimos de eficiencia y calidad de servicios, y proteger las libertades de los
usuarios (un ejemplo de ello es la regulacion del derecho de huelga en los
servicios esenciales, algo en lo que Espafia ha tenido un ejemplo claro duran-
te el periodo estival del 2001 con las lineas aéreas nacionales; el transporte
en las islas Baleares y la recoleccién de residuos en Segovia).

4.3La regulacion econémica dentro de la clasificacién tradicional de las
actividades administrativas

A efectos de encuadrar la técnica estatal de la regulacién econémica dentro de
la clasificacién tradicional de las actividades administrativas, seguiremos la
clasificacién tradicional.
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4.3.1 Actividad de policia

En una primera aproximacién y desde una perspectiva general, podriamos decir
que la actividad de policia, ya descrita anteriormente, supone un conjunto de
normas (concepcién normativa) o actos de «imperio», en cuanto que se imponen
coercitivamente a los ciudadanos. Se trata de limitaciones, condicionamientos o
cargas, necesarios para una ordenada convivencia. Esta actividad incluye tanto
la actividad legislativa como la reglamentaria, con todas sus secuelas de aplica-
cién limitadora y coactiva o incluso ablativa, plasmada en instrumentos como las
prohibiciones, 6rdenes, permisos, licencias, etc. Es la actividad clasica y esencial
del Estado, y va intimamente unida a la nocién de «orden ptblico».

Desde el punto de vista nuestra materia -el Derecho Administrativo Econo-
mico- la actividad de policia de la Administraciéon condiciona, corrige o altera
los parametros naturales y espontaneos del mercado, imponiendo determina-
das exigencias a los agentes econdémicos. En este tipo de actuacion podemos
encontrar la legislacion laboral, industrial, medioambiental” o de regulacion
economica.

Llegados a este punto cabe hacer ahora una distincién: Una es la regulacion
externa llamada comdnmente «policia administrativa» que hace referencia a
aquellas condiciones de seguridad, salubridad, proteccion del medio ambien-
te y localizacion fisica en que se ha de desarrollar la actividad econémica de
que se trate pero sin entrar dentro de esta ni predeterminar las decisiones
empresariales y cuya finalidad es evitar o limitar los efectos lesivos que dichas
actividades puedan tener sobre terceros.

Otra es la regulacion econémica, la cual afecta sectores esenciales para la vida
en comunidad y por ello intervenidos, incidiendo sobre aspectos esenciales de
la actividad de que se trate como la entrada y salida del mercado del sector en
cuestion, y sus condiciones de subsistencia (precios, la cantidad de produc-
cién, zonas y mercado en que ha de desarrollarse, etc.).

Aqui vemos entonces que la regulaciéon econémica, como una de las funciones
del Estado, encuadra dentro de la actividad de policia general que a este co-
rresponde pero escapa a la actividad de policia administrativa, al menos en la
acepcion tradicional que a esta se ha dado en la doctrina.

7 Como ejemplo de una profusa y bien cuidada legislacién ambiental podemos citar al
caso de Chile, por poner un ejemplo de nuestro continente que ha avanzado mucho en
esta materia al punto de crear una jurisdiccion especial ~Tribunal Ambiental- aun cuan-
do no existe una jurisdiccién contencioso-administrativa como es el caso de Argentina,
por ejemplo.
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Esta necesidad de distinguir conceptos tan préximos y analogos parece ha-
ber sido advertida también por Fernandez Ordénez (2000) al decir que «no
todas las intervenciones del Estado en la economia afectan la competencia, sino tam-
bién debemos darnos cuenta de que, entre aquellas que la restringen hay muchas
diferencias, especialmente de intensidad».

4.3.2 Actividad de fomento

La actuacioén fiscal y/o financiera, de fomento o disuasion, estd integrada
por aquellas medidas de ingresos y/o gastos publicos, que orientan e
incentivan (o disuaden) la accién econémica privada, encaminando la ac-
cion de los agentes hacia la produccion de determinados bienes y servicios,
necesarios para la colectividad. En este tipo de actividad el Estado influye
sobre ciertas actividades econémicas (aquellas que la politica econémica
indique) otorgando estimulos a aquellas que quiera promover e imponien-
do cargas sobre aquellas que quiera desincentivar. Ejemplos tipicos de esta
actividad son el otorgamiento de beneficios fiscales (subvenciones, cesio-
nes, tasas, aranceles, etc.). En este tipo de actuaciones el Estado, mas que
su poder de imperio, ejerce una actividad de cooperacién o colaboracién
con los particulares.

4.3.3. Actividad de prestacién o de servicios piiblicos

En estos casos el Estado es titular de ciertas actividades consideradas esencia-
les para la subsistencia de la comunidad y por ese motivo las asume como
propias y las presta o ejecuta bien directamente o bien por medio de terceros
mediante instrumentos juridicos como la concesién, arrendamiento, concierto,
contrato de gestion de servicios y otras. En estos casos la Administracién asu-
me el protagonismo en la actividad manteniendo en todo momento la direc-
cion de la misma. Es en este campo, como hemos anticipado, donde se han
producido los mayores cambios en la Administracion.

4.3.4. Actividad de gestion econdomica

Aqui el Estado acttta como un agente mas del mercado, sin reserva de algu-
na titularidad (como en el caso de los servicios ptblicos) produciendo bie-
nes y servicios mediante férmulas, generalmente juridico-privadas (por ej.:
empresas publicas o «mixtas», con la reserva que estas denominaciones
merecen)®. La diferencia fundamental con las actividades de prestacion,

8 Nos referimos a la «excepcionalidad» que debe tener la actuacién del Estado como
«empresario».
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ademas de la cuestion de la titularidad exclusiva, es que en estas activida-
des no hay en rigor prestacion de un servicio publico sino dacién de bienes
al mercado.

4.3.5 Actividad arbitral

Esta es la actividad que realiza la Administraciéon (Poder Ejecutivo) cuando
resuelve conflictos o controversias entre los administrados sobre derechos
privados o administrativos. Se da en aquellos casos en que de forma volunta-
ria o compulsiva (por ej.: en materia de conflictos laborales) la Administracién,
a través de sus 6rganos, debe resolver una controversia.

4.4. Los cambios operados en la clasificacién tradicional

Como hemos anticipado, esta tradicional calificacién de las actividades admi-
nistrativas ha sufrido algunos cambios con el advenimiento de la liberalizacion
y la privatizacion de muchos sectores de la economia, especialmente en mate-
ria de servicios pablicos. Veamos los que hemos considerado mas importantes:

Se ha realizado un profundo cambio en el modo de prestar y gestionar los
servicios publicos, al punto de llegar a considerar la necesidad de utilizar un
concepto distinto para muchos de esos servicios cual es el de «servicios esen-
ciales» o sectores estratégicos. Para estos, las reglas de juego seran ahora las
de la libre competencia.

Paralelamente con estas nuevas reglas que podriamos llamar «externas» al sec-
tor o actividad afectado, se han producido cambios «internos» no de menor
importancia como es la segmentacion (division en segmentos o «partes») de
dichas actividades o servicios, distinguiendo asi partes que pueden permane-
cer «publificadas» y partes privatizadas.

Otro cambio significativo es el producido en la gestion de los mal llamados
«servicios publicos impropios» (servicios de «interés publico» o de «interés
general»), como son los servicios sociales. En estos casos, parece necesario,
atento a la crisis (econémica) del sector ptblico, introducir la competencia es-
timulando o fomentando el ingreso del sector privado®.

En cuanto a la actividad de gestion o produccién de bienes y servicios es
necesario resaltar la distinciéon hecha por Gaspar Arifio (2001) para no caer

9 La reciente crisis en este sector en dos de los mas grandes paises industrializados como
Gran Bretafia y EE. UU. puede ser una buena muestra de ello.
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en la tentacién de formular falsos dogmas. En principio: la experiencia pare-
ce demostrar que la empresa puablica concurrencial (compitiendo con la acti-
vidad privada) ha perdido justificadamente, segtin creemos, todo
predicamento!?. Este tipo de «empresa» siempre actia con privilegios y no
resulta ser més eficiente que la empresa privada. Solo de forma temporal y
como medio de reestructuracion o de liquidacién puede ser conveniente adop-
tar este tipo de empresa puablica. En cuanto a las actividades de servicio ptiblico
(o mas bien, «servicios esenciales») puede justificarse la existencia de la «em-
presa mixta»(publico-privada) para hacer viable la transicién hacia la
privatizacion.

El Estado planificador parece haber quedado ya en la historia (al menos en
el sentido tradicional que se la ha dado a este concepto). Las técnicas plani-
ficadoras, no obstante, pueden justificarse en los casos de escasez de recur-
sos (agua, suelo, espectro radioeléctrico) o para proporcionar informacién
completa y transparente al sector privado para que de ese modo se pueda
desarrollar una libre y leal competencia.

5. CONCLUSION: NUESTRA DEFINICION DE REGULACION
ECONOMICA

Para finalizar, diremos que, a efectos de este trabajo, entenderemos por Regu-
lacion Econémica: «Una técnica del Estado moderno dentro de sus funciones
de policia administrativa consistente en la utilizacién de un conjunto de normas
e instrumentos juridico- econémicos para lograr el funcionamiento adecuado
de determinadas actividades o sectores esenciales de una comunidad, procu-
rando establecer un equilibrio entre los intereses de las partes involucradas y
que por sus caracteristicas especificas no pueden dejarse en su totalidad al
libre juego de las reglas del mercado».

Esto quiere decir que el Estado, en alguna medida, ha «tecnificado» o «espe-
cializado» su tradicional intervenciéon genérica y omnicomprensiva (en el &m-
bito econdémico en general y el de los servicios publicos en particular) con el fin
de satisfacer el interés ptublico tornando sus decisiones menos discrecionales y
mas razonables o ponderadas, bajo la guia de determinados pardmetros y, en
consecuencia, susceptibles de un mayor y mejor control. El Estado debe regu-
lar la economia con el propésito de lograr el equilibrio en las relaciones econé-
micas, estableciendo una racional utilizacién de los medios de producciéon y

10 Recordamos aqui lo dicho en cuanto los fines propios del Estado y la medida de su
intervencion en la vida econémica. Hablar de «Estado empresario» en una «contradictio
in terminis».
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una equitativa distribucién de la riqueza. En suma, parafraseando al
administrativista argentino Roberto Dromi (1994), diremos que:

El «Nuevo Derecho de la Regulacion» se orientard entonces a profundizar el
control politico, cualificar el administrativo, afianzar el judicial y reconocer el
social a efectos de verificar la responsabilidad piiblica y proteger a los usuarios y
consumidores de bienes y servicios. Todo ello, nos parece, traerd consigo una
mayor democratizacion de la Administracion Piblica.
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