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NOTA INTRODUCTORIA

Podra decirse que el llamado Derecho regulatorio no esta todavia
nucleado en torno a un objeto bien definido. Que carece de autono-
mia, que no se ha emancipado de otras disciplinas que le proveen de
su instrumentario bdsico, que no se ha segmentado marcando las di-
ferencias con ellas. Son apreciaciones que ciertamente pueden acep-
tarse en el marco de los clasicos debates académicos, cada vez més
infrecuentes, en torno al objeto de cualquier rama del Derecho, sobre
todo si se le atribuia el papel de protagonista —como asignatura— en
ese guion que escribe la comunidad universitaria y se expresa en sus
programas de estudios.

Pero al margen de ese interés y escrutinio fundamentalmente dog-
matico, lo cierto es que el Derecho regulatorio se estd presentando
y reivindicando alli donde otros Derechos lo hicieron antes de su
reconocimiento académico: en el territorio de la practica juridica y
forense. Son ya habituales en ese panorama los estudios juridicos es-
pecializados en Derecho regulatorio y las grandes firmas de aboga-
dos cuentan invariablemente con un departamento en esta materia.
Se apunta también una cierta especializacion judicial atendiendo a
sus singularidades, que se advierte ya muy claramente en una seccién
de la Sala 3.* del Tribunal Supremo. Se advierte por lo demds una
colaboracion profesional con economistas, atentos sobre todo a los
servicios econdmicos estratégicos mas directamente implicados, pero
también con profesionales y expertos en biologia, farmacia, alimen-
tacion, medicina (virologia, epidemiologia), ciencias ambientales y
otros sectores en los que se proyecta la regulacion de riesgos.

Mas alla de esta relevante y expansiva presencia, interesa sobre

todo lo que el Derecho regulatorio interioriza, que es en esencia una
nueva correlacién entre sector publico y sector privado, entre Esta-
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do y sociedad en ultimo término. Y lo que el Derecho regulatorio
exterioriza o expresa es una nueva linea de actividad de los poderes
publicos, la Administraciéon destacadamente, que se articula desde
nuevas posiciones estratégicas, la del Estado garante entre ellas. Para
visibilizar estos movimientos y reajustes me ha parecido conveniente
seguir las dos principales lineas de progresion del Derecho regulato-
rio, que discurren por esos espacios en los que se producen con mas
intensidad los flujos y reflujos entre Estado y sociedad. Un espacio
muy transitado en diversas direcciones es el de la actividad econdmi-
cay la nueva correlacion entre servicio publico y mercado en la que
cobra su sentido la regulacién de sectores econémicos estratégicos.
El otro eje, el de la regulacion de riesgos, opera en el marco de una
correlacion que ahora, y sin duda en el futuro, adquiere la mayor rele-
vancia: la que se entabla en torno al conocimiento cientifico, que vive
un episodio bien significativo en la crisis de la covid-19, y la aplica-
cion tecnoldgica, con una muestra, a modo de ejemplo, tan proxima
como es el desarrollo de la inteligencia artificial que ha suscitado ya
una respuesta de la Union Europea, a través sobre todo del «Regla-
mento de normas armonizadas en materia de inteligencia artificial»
que constituye una suerte de tratado o compendio de la regulacién
de riesgos en la linea y sistematica que se expone en este libro. Son
dos lineas de regulacién —servicios econdmicos de interés general
y riesgos—- netamente diferenciadas pero que tienen fundamentos
y elementos comunes. Por ello, la primera parte de este libro es lo
que podria considerarse, atendiendo a las tipologias tradicionales,
una parte general del Derecho regulatorio, para seguir luego esas dos
lineas de regulacion advirtiendo en ellas —a veces mas claramente en
una, a veces en otra— los principios mas relevantes de este Derecho.

Lo que sigue no es, ni pretende ser, una exposicion descriptiva y
apegada al Derecho positivo, menos atin un tratado o algo semejante
del Derecho regulatorio, sino la exposicién de sus claves, de su géne-
sis, sus técnicas y su operatividad, sin olvidar la cuestién, con algin
trazo propio de la dogmatica, de su caracterizacion y encuadre. Sus
principios, en definitiva.



PRIMERA PARTE

FORMACION Y CARACTERISTICAS
DEL DERECHO REGULATORIO



CAPITULO1

LAS CARACTERISTICAS GENERALES
DEL DERECHO REGULATORIO

I. LOS DOS FRENTES PRINCIPALES DE LA REGULACION:
REGULACION DE SERVICIOS ECONOMICOS
DE INTERES GENERAL Y REGULACION DE RIESGOS

De ordinario, el cominmente llamado Derecho de la regulacion
se adscribe a grandes servicios de interés general, sectores econémi-
cos estratégicos, del todo necesarios y basicos para la vida y existencia
de las personas y comunidades en el mundo actual. El Derecho de la
regulacion se proyectaria entonces sobre sectores y servicios como
los transportes, la energia, las telecomunicaciones, servicios postales,
mercado de valores, abastecimiento de agua, recogida y tratamiento
de residuos, y otros similares.

Bien se ve que estos servicios y sectores econémicos presentan diferencias
ostensibles que dificultan su tratamiento comtn. En algunos casos hay también
notorias diferencias de escala y marco juridico: la regulacién, por lo general, se
asocia a grandes servicios que se prestan en una escala estatal, mientras que algu-
no de los aqui aludidos, como el de abastecimiento de agua, se prestan ordinaria-
mente en el ambito local. Ello muestra también la tendencia a situar importantes
setvicios locales (que en muchos casos han desbordado el espacio local, munici-
pal: no hay mds que pensar, por seguir con el caso del agua, en el abastecimiento
en alta de este servicio) en la érbita de la regulacién. En cualquier caso, todos
estos sectores y servicios tienen en comidn un marcado componente econémico
y prestacional.

Pero la actividad publica de regulacién, y el Derecho regulatorio
en torno a ella, se da también en otro frente que ha adquirido una
gran importancia como es el de la regulacion de riesgos. Sobre todo,
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los riesgos asociados a la tecnologia y su extraordinario desarrollo en
las Gltimas décadas, con sectores tan relevantes como el alimentario,
farmacolégico, industrial, seguridad en el trabajo, la energia y trans-
portes en su perspectiva de seguridad o la proteccion de datos y la
ciberseguridad.

Para una exposicién como esta, general y de principios, sobre
el Derecho regulatorio, me ha parecido muy pertinente, y de algin
modo ineludible, tratar estos dos frentes: regulacion de servicios eco-
némicos de interés general y regulacion de riesgos. Creo que su expo-
sicion conjunta ayuda a la comprension del Derecho regulatorio pues
sus rasgos e instrumentos caracteristicos se ven en ocasiones con mas
claridad en un frente y otras veces en el otro. En ambos concurren
por lo demds elementos muy caracteristicos del Derecho regulatorio
que se trataran con detalle en sus capitulos respectivos, pero que ya
pueden insinuarse:

1) Laregulacion de servicios econémicos y la regulacion de ries-
gos afrontan una realidad comun en la correlacion entre publico y
privado.

En los dos frentes se ha pasado de un protagonismo gestor del
sector publico a otro claramente dominado por los particulares. Los
servicios econdémicos de interés general se encontraban, hasta tiem-
pos relativamente recientes, bajo la titularidad y gestion propia del
régimen de los servicios publicos, al margen del mercado. Con su
liberalizacion se entregaron al mercado y a la gestion por operadores
privados en régimen de competencia. La posicion de los poderes y la
intervencién publica migrd entonces desde la posicion de la titulari-
dad a aquella otra en la que se sitiia el poder regulador, para mantener
desde él la atencion a los intereses generales cuando el protagonismo
gestor bascula hacia el sector privado.

Con relacion a la regulacion de riesgos se ha producido un pro-
ceso similar. Hasta tiempos recientes el Estado habia mantenido el
dominio y control sobre el conocimiento cientifico y técnico. Pero
desde finales del siglo XX la investigacion cientifica puntera, y el desa-
rrollo tecnoldgico de ella derivado, se encuentran en el sector privado
(con alguna reserva estatal en la tecnologia armamentista) y el poder
publico se ha desplazado hacia una posicién de control y regulacion
de los riesgos que genera el potente tejido tecnoldgico de las socieda-
des posindustriales.



