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1. INTRODUCCION

La cuarta revolucion industrial y las posibilidades tecnologicas que genera
suscitan cambios productivos que han de reflejarse también en la regulacion
juridica de esas realidades. En caso contrario se producen fenémenos dis-
ruptivos con dificil encaje en el marco normativo tradicional, que dan lu-
gar —por su alegalidad incontrolada—, a incertidumbre e inseguridad para
operadores y usuarios. Baste en este punto recordar como ha evolucionado el
fenomeno empresarial vinculado a las nuevas formas colaborativas en secto-
res como la distribucién, el alojamiento o el transporte, y los retos que plantea
para el Derecho (Aznar, 2017. Montero, 2017. Rodriguez y Mufoz, 2018.
Carril, 2019. Jarne, 2019; entre otros muchos). El Estado no puede ya seguir
renunciando a su rol como catalizador necesario y actor determinante de la
innovacion (Mazzuccato, 2019).

En todo el mundo el recurso a la experimentacién normativa, en esa
perspectiva, ha dejado de ser excepcional; en sectores que cubren desde
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el ambito financiero,' a las politicas sociales y sanitarias.> Basicamente la
experimentacion supone derogar el régimen comtinmente aplicable en un
espacio controlado (tanto desde el punto de vista temporal como material),
resultando esencial la fase de evaluacion de resultados. Ese funcionamiento
puntual al margen de la regulacién general es lo que caracteriza este tipo de
experimentacion frente a la innovacion genérica en manos exclusivamente
privadas o la experimentacion técnica, pues en lo que aqui nos ocupa sera
imprescindible la intervenciéon de la autoridad publica para otorgar una
excepcion de régimen juridico, un desplazamiento de la regulacién vigente
(Canals, 2019: 97). Parece evidente, no obstante, que tal régimen de excep-
ci6n no puede hacerse de manera totalmente desconectada de las reglas de
elaboraciéon normativa general que imperen en el sistema en cuestiéon (Pon-
ce, 2017). No en vano, por muy correctamente que haya sido disenado un
experimento juridico, la decision final sobre la regulacion acertada corres-
pondera al poder competente (Domenech, 2004: 153).

Es posible afrontar la experimentacién a través de medidas legislativas
sucesivas y tematicas, generales o mas concretas. Pero también es perfecta-
mente posible crear las condiciones estructurales para que emerja la innova-
cién, en un marco juridico Gnico y estable de innovacién para una transfor-
macion sistémica. El Reino Unido es en este sentido un lider innegable, con
el fomento de sus regulatory sandbox, que como veremos abarcan en realidad
mas medidas que las solas dispensas de régimen juridico; pero también lo
es Francia, con un sistema de Derecho Administrativo europeo continental,
juzgado en principio como escasa y lentamente reactivo a las innovaciones.
A pesar de ello, existe alli una fuerte preocupacion institucional por la expe-
rimentacion, con anclaje incluso constitucional.

En las paginas que siguen se realizara en primer lugar una presentacion
de esos dos modelos de marcos regulatorios para la experimentacién, ana-
lizando después su juego en Espana, en particular en el ambito de la ener-
gia. Y es que en concreto, en el sector eléctrico, parece urgente implantar
un sistema que permita, tanto a las empresas energéticas como a las start-
up emergentes, probar de manera controlada soluciones innovadoras, pero
embrionarias o inciertas, y para las que el marco regulatorio vigente con

caracter general no funciona.

' Las llamadas fintech (contracciéon de las palabras inglesas finance y tecnhology) han sido

el campo de las principales estrategias innovadoras, con el objetivo dual de promociéon y
control de riesgos.

2 (Cabe citar en este punto el ejemplo norteamericano en el marco del Obamacare, el
Fonds pour Pinnovation du systéme de santé en Francia o el plan estratégico britanico National Health

Service 2020.
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Ciertamente, en Espaia y en gran parte de Europa, la produccion y
consumo de la energia sigue un patron insostenible, y los retos de la transi-
cion energética y la descarbonizacion se presentan como inaplazables, con
desafios esenciales en materia de nuevas formas de gobernanza (Favaro,
2020: 78). Las proyecciones para el caso espafiol indican que, de seguir en
la linea actual, dificilmente podran alcanzarse niveles adecuados de indi-
cadores de cara al cumplimiento de los Objetivos de Desarrollo Sostenible
2030 (Boto y Garcia, 2020). La innovaciéon tecnolégica en este punto es im-
prescindible, y los marcos normativos no pueden quedarse atras (Zillman et
al., 2018: 1-19). El Derecho, con una regulacién adecuada y de calidad, no
deberia ser ya un freno o una traba a la innovacién, sino que le corresponde
un rol de liderazgo e incentivo (Ponce y Cerrillo, 2017). El didlogo entre re-
guladores e innovadores genera ademas sinergias en beneficio mutuo (Ala-
assar, Mention y Aas, 2020).

No es, empero, sencillo vencer las resistencias estructurales y mentales
que se suscitan, dado que el Derecho se impregna como es logico de las
virtudes, pero también de los defectos, de la sociedad que lo produce. En
este sentido no puede olvidarse que las empresas eléctricas espafolas no
han tenido interiorizada una gran cultura de innovacién, porque durante
toda la época del monopolio sus adaptaciones eran exclusivamente técnicas,
alejadas del mercado y al ritmo fijado por el Gobierno (Loredo et al., 2019).
La relevancia y las ventajas de la innovacién llegan con la liberalizacién, y
ello empieza a reflejarse en productos, comercio, organizacién y modelos de
negocio. Pero a medida que el sector energético innova, se amplia la brecha
entre las necesidades de la experimentacion para la innovacion y el marco
regulador sectorial (Ojea, 2018).

Precisamente en Espafa, y con su presentacion se cerrara el trabajo,
acaban de lanzarse una serie de medidas, procedimentales y organizativas,
que permitiran introducir novedades, excepciones o salvaguardias regulato-
rias que contribuyan a facilitar la investigacién e innovaciéon en el ambito
del sector eléctrico.

II. LA EXPERIMENTACION NORMATIVA
EN EL SISTEMA FRANCES

La preocupacion por encuadrar juridicamente las experimentaciones pu-
blicas es antigua en el Derecho francés, como un reflejo necesario de las
exigencias metodolégicas contemporaneas (Gonseil d’Etat, 2019: 43). Al
hoy y desde 2003, las experimentaciones normativas tienen un doble anclaje
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constitucional, pero ya mucho antes de esa reforma se habia admitido, por
ejemplo, la aprobacion de leyes que se aplican tan sélo a una muestra de
sujetos, a una parte del territorio, o a determinado ambito material, para des-
pués decidir sobre su generalizacién; o la entrada en vigor progresiva de un
Reglamento para poder ir testando su efectividad (Conseil d’Etat, 2019: 15).

La experimentaciéon normativa se define como un instrumento al servi-
cio de la innovacién, y el término final de la optimizacion del servicio ptbli-
co (Conseil d’Etat, 2019: 11). Esto altimo justifica su juego en ambitos tan
distintos como el sanitario, la gestion publico-privada de infraestructuras o
el transporte.

Ese doble anclaje constitucional de la experimentacion se materializa,
por un lado, en el articulo 37-1 de la Constitucion de 1958, que dispone en
la actualidad que tanto la Ley como el Reglamento pueden contener dispo-
siciones de caracter experimental para una duracién y un fin determinados.
El articulo 72, por otro lado, permite que, en las condiciones previstas por
una Ley organica, y salvo que se trate de aspectos esenciales para el ejercicio
de una libertad publica o de un derecho garantizado por la Constitucion, las
entidades territoriales o agrupaciones puedan, cuando ademas esté previsto
por la Ley o por el Reglamento, derogar, a titulo experimental, y para una
duracién y fin limitados, las disposiciones legislativas o reglamentarias que
rigen el ejercicio de sus competencias.

La Ley organica a la que se refiere el articulo 72 es la 2003-704, de 1 de
agosto, relativa a la experimentacion por parte de las colectividades locales
y establece, a su vez, los requisitos minimos que tendra que cumplir la Ley o
el Reglamento concretos que autoricen la experimentacion por estos entes.
Esa norma, a su vez, habra de contener: el objeto y la duracion limitada del
experimento, dentro de un maximo de cinco afos; la identificacion de las
disposiciones que podran ser derogadas para la experimentacion; la natura-
leza y caracteristicas de los entes autorizados a participar en la experimen-
tacion, y todas las cuestiones procedimentales. La decision de beneficiarse
de ese marco debe tomarse por cada ente local en su Asamblea deliberati-
va de manera motivada; el acuerdo se remite al Estado y finalmente la lista
de entes territoriales que participaran en la experimentacién se aprueba por
Decreto del Gobierno. Los representantes del Estado disponen de instru-
mentos de control y recurso sobre los actos de las entidades locales dictados
en el marco de la experimentacion.

Como ha quedado expuesto, el sistema creado para estas experimen-
taciones del articulo 72 resulta muy restrictivo, lo que supone un freno y
explica por qué se conducen pocas experimentaciones regulatorias por esta
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via. El procedimiento es complejo, largo y disuasorio.” Ello no quiere decir
que las entidades locales no participen de la experimentacion, pero lo ha-
cen fundamentalmente en el marco de las del articulo 37-1 (Conseil d’Etat,
2019: 30-31, 41), dado que muchas veces es en su perimetro donde se reali-
za la experimentacién.*

El estudio del Consejo de Estado francés (2019: 22-31) daba cuenta de
la realizacién, desde 2003, de 269 experimentaciones acogidas al articulo
37-1 de la Constitucion, de las que en aquel momento mas de la mitad es-
taban atn en curso. 168 se habian previsto por una Ley; 9 por Ordenanza,
que es una suerte de delegacion legislativa al Gobierno; 43 por Decreto y
49 por Orden Ministerial. Entre ellas, habia varias referidas con mucha
claridad al sector eléctrico, como las previstas en la Ley 2019-486, de 22
de mayo, relativas al crecimiento y transformacién empresarial en Francia.
Destaquemos ahora el articulo 141, sistematicamente ubicado en una sec-
cién de la Ley que busca facilitar la evolucion del capital y la gobernanza de
las empresas pablicas y financiar la innovacion disruptiva. Ese articulo 141,
tal y como fue aprobado en el Parlamento, permitia a la Comision de Re-
gulacion de la Energia acordar derogaciones sobre las reglas de condiciones
de acceso y utilizacion de ciertas redes e instalaciones.’

Por ejemplo, en 2013 se autorizo la experimentacion en la tarificacion social del agua
(articulo 28 de la Ley 2013-312, de 15 de abril, que buscaba preparar la transiciéon hacia un
sistema energético sobrio, y que contenia diversas disposiciones sobre tarificaciéon en materia
de agua y energia edlica). El Decreto con la lista de entidades locales autorizadas a participar
en el sistema experimental se retrasé dos anos (Decreto 2015-416, de 14 de abril).

* Por cjemplo, los articulos 41 y 43 de la Ley 2016-41, de 26 de enero, de modernizacién
del sistema de salud, previeron la experimentacién controlada de salas de consumo de drogas
de bajo riesgo supervisadas por profesionales sanitarios; en la experiencia participan las ciu-
dades de Paris, Estrasburgo y Marsella. Por su parte, el articulo 140 de la Ley 2018-1021, de
23 de noviembre, para la evolucién de la vivienda, el urbanismo y la digitalizacién ha previs-
to un sistema de control de los precios del alquiler que podra ensayarse experimentalmente;
decidieron participar Paris y Lille.

% El objetivo declarado del precepto, tal y como se reconocia expresamente en el texto
del articulo que sali6 del Parlamento, era permitir en el ambito eléctrico poner a prueba
tecnologias o servicios innovadores en apoyo de la transicién energética y de las redes e
infraestructuras inteligentes. La regulacion del articulo era sumamente detallada, previendo
que las excepciones se concederian por un periodo maximo de cuatro afos, y se podrian
renovar una vez como maximo por el mismo periodo de tiempo, y en las mismas condiciones
que la excepcién inicialmente concedida. Tenia la cautela también de fijar que el despliegue
experimental deberia contribuir a la consecucion de los objetivos de la politica energética
estatal, y que operaban como limite absoluto a la experimentacion: el buen cumplimiento de
las misiones de servicio publico de los gestores de redes, la seguridad y la proteccion de las
redes, y la calidad de su funcionamiento. El articulo especificaba con todo detalle qué articu-
los del codigo de la energia podrian exceptuarse de aplicacion, y las entidades implicadas en
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El articulo fue declarado inconstitucional por razones formales, dado
que se habia introducido por via de enmienda, pero sin tener conexion algu-
na con el Proyecto de Ley (decision 2019-781, de 16 de mayo, del Consejo
Constitucional, par. 115).5

Otras veces las previsiones legales de la experimentaciéon no superan el
test de conformidad con la Constituciéon por razones de calado material,
relacionadas con el principio de legalidad, que ni mucho menos cede en
Francia frente a la experimentacion. En efecto, un ejemplo de la preponde-
rancia del principio de legalidad puede verse en la censura constitucional
de la reciente Ley 2019-1428, de 24 de diciembre, sobre movilidad. En su
decision 2019-794, de 20 de diciembre, en el marco del control previo de
constitucionalidad, el Consejo Constitucional declaré de oficio la inconsti-
tucionalidad de un articulo completo y de parte de otros tres, por lo que se
considerd una delegacion excesivamente abierta en favor del Gobierno para
la experimentacion.’

su caso. Respecto al procedimiento, las derogaciones sélo podrian acordarse tras la autori-
zacién ministerial correspondiente (expresa o por silencio administrativo). Se disponia una
obligacién de informacion reforzada respecto a la incidencia de los proyectos experimentales
sobre insercién de energias renovables, implantacién de dispositivos de carga de vehiculos
eléctricos, ordenacion urbana y planificacion energética.

% La preocupacion por la calidad de la Ley ha llevado al Consejo Constitucional francés
a censurar en muchas ocasiones preceptos aprobados por las Camaras en una mala praxis
del procedimiento legislativo. Tal y como ha explicado el Senado (2017: 41-50), se conside-
ran cavaliers législatifs inconstitucionales los preceptos introducidos durante la primera lectura
del Proyecto de Ley sin vinculacién alguna con el texto de la propuesta tal como fue presen-
tado; también son inconstitucionales los que se introducen después de esta primera lectura
sin vinculo material con los articulos que siguen en discusion (el principio conocido como de
Uentonnorr).

7 Entre los incisos anulados los habia que habilitaban al Gobierno a adoptar, por Orde-
nanza, cualquier medida experimental para testar soluciones nuevas de transporte de perso-
nas por carretera en los territorios poco densamente poblados con el fin de reducir fracturas
sociales y territoriales; o que lo permitian en materia de asuncién de gastos de transporte por
parte del empleador, a demanda de las regiones. El Consejo Constitucional no puso en duda
la procedencia, utilidad, necesidad o viabilidad de la experimentacién en si en estas materias,
pero entendi6 que la remision legislativa a la Ordenanza era en ambos casos demasiado
imprecisa, y por ello contraria a la Constitucién (par. 48). Otros incisos fueron declarados
inconstitucionales por habilitar al Gobierno a generalizar experimentaciones autorizadas
por la misma Ley, por ejemplo en materia de examenes de conduccién y sobre camaras
individuales de los agentes de seguridad de la sociedad nacional de ferrocarriles y los trans-
portes parisinos. Esas experimentaciones, que estaban directamente habilitadas por la Ley,
no resultaban censurables per sé, pero igualmente se declararon inconstitucionales por no
prever que habrian de ser evaluadas antes de poder ser generalizadas, o por entenderse
que tendrian que estar también directamente configuradas y no en manos tnicamente del
Gobierno (par. 54).
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Desde el punto de vista organizativo, en Francia se cred en 2017 una
estructura administrativa especifica encargada de pilotar la transformaciéon
publica. Se trata de la Direcciéon Interministerial de Transformacion Pabli-
ca (DITP); de ella depende France Expérimentation, una ventanilla electréonica
Unica abierta permanentemente a la recepcioén de propuestas que precisa-
rian de una derogacién normativa del marco aplicativo general para poder
desarrollarse. Segtn los datos que figuran en su portal, uno de los princi-
pales ambitos en que se plantean esas necesidades es, precisamente, el de
la transicion energética. Por ejemplo, se plantearon en ese marco medidas
experimentales para desarrollar el autoconsumo eléctrico colectivo, que re-
queririan aumentar el perimetro del autoconsumo para permitir instalacio-
nes de escala local, pero de ambito mas amplio que el previsto originalmen-
te en el codigo energético vigente. La experimentacion requeria también
excepcionar de aplicacién el umbral de 100 kW que figura en el codigo con
el fin de desvincular la cuestion de la tarifa de utilizacion de las redes publi-
cas de electricidad (TURPE) de la de la malla del autoconsumo colectivo.

La propuesta, presentada a través del portal tnico, fue acogida favora-
blemente, y esos cambios se introdujeron en el cédigo de energia, con una
modificacion legal de la redaccion de los articulos afectados que habra de
estar en vigor s6lo cinco afios a titulo experimental, a través del articulo 126
de la Ley 2019-486, mas arriba citada. Ese articulo dispone que, a titulo ex-
perimental y durante cinco aflos a contar desde la publicacion de la Ley, el
codigo de la energia se modifica de la siguiente manera:

— Al final de la primera frase del articulo L. 315-2, las palabras: en
aval d’un méme poste public de transformation d’électricité de moyenne en basse
lension, se sustituyen por: sur le réseau basse tension et respectent les critéres,
notamment de proximité géographique, fixés par arrété du ministre chargé de
Uénergie, apres avis de la Commission de régulation de Uénergie, y

— Al final del articulo L. 315-3, las palabras: lorsque la puissance installée
de installation de production qui les alimente est inférieure a 100 kilowalits,
se suprimen.

Es un ejemplo de éxito en la consecucién de una modificacion legal ex-
perimental a partir de una propuesta para realizar un proyecto innovador.
Puede verse como en todo caso da lugar a una modificacién formal, aun-
que temporal, de los términos de la norma general; es esta la que acoge la
experimentacion, que tiene que ajustarse a la reforma aprobada, la cual no
admite geometria variable.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/8a6fkhrc
168 ALEJANDRA BOTO ALVAREZ

Para resultar elegible a partir del portal de France Expérimentation es nece-
sario completar un formulario electréonico; identificar a un responsable del
proyecto experimental; identificar la tematica, que debe estar relacionada
con una actividad innovadora de produccion, de generacion de empleo o
vinculada a servicios nuevos para el mercado; identificar con precisiéon cudl
es la disposicion vigente que impide el desarrollo del proyecto y que seria
necesario excepcionar de aplicacion, explicando las razones por las que el
proyecto se ve bloqueado por esa normativa y proponiendo una soluciéon
juridica que permitiria el desarrollo del proyecto sin afectar a normas cons-
titucionales o europeas; estimar la duracién de la excepcion de régimen ju-
ridico, del plazo de ejecucion del proyecto y su evaluacion; indicar medidas
de reduccién de riesgos y presentar un balance socio-econémico, con iden-
tificacion de los efectos econémicos, ambientales, sanitarios o de seguridad
de la solicitud.

Para resultar seleccionado, el proyecto debe ademas comportar una in-
novacion de bienes o servicios con gran contenido innovador y valor anadi-
do, que la derogacion resulte juridicamente viable y que se ajuste al interés
general (en particular desde las perspectivas social, ambiental o de salud pt-
blica), y que exista una adecuada evaluacién de impacto para poder valorar
una eventual generalizacion de la reforma normativa.

Ciertamente, se acaba recordando, la decisién de conceder o no la de-
rogaciéon normativa experimental corresponde finalmente en exclusiva al
poder reglamentario o legislativo competente (aprobando la derogacién
juridica). Desde esta perspectiva, por tanto, la canalizaciéon de la experi-
mentacion no es sino una forma de participacion social en la funciéon regu-
latoria, que comienza dando lugar una excepcién puntual normativa que
si produce efectos beneficiosos estara llamada a generalizarse. Una mani-
festacion de la participacion puablica para el buen gobierno, e incluso una
forma de iniciativa legislativa popular que no se apoya sobre el nimero de
proponentes, sino sobre la calidad de la propuesta, dado que no aspira a
plasmarse, por lo menos de principio, en una norma aplicable con vocacién
de generalidad, sino de caso concreto (que no tiene por ser unico).

En conclusién, la experimentacion regulatoria francesa se caracteriza
por ajustarse a una dindmica normativa “normal”, canalizidndose a través
de vehiculos legislativos o reglamentarios, segin el caso, que formalmente
introducen las excepciones o derogaciones puntuales que sean precisas para
el desarrollo del proyecto innovador en el marco normativo general, del que
légicamente la nueva Ley o Reglamento también pasa a formar parte. Se
trata de una técnica que ofrece alta seguridad juridica y visibilidad, pero
que puede criticarse por la multiplicacién de regimenes ad hoc dentro del ge-
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neral, por la falta de inmediatez y de flexibilidad, e incluso por un enfoque
excesivamente centralista (Trépeau, 2018: 870). Por dltimo, y aunque aqui
se han identificado ambitos que interesan sobremanera a la innovacion, el
diseno francés para acoger la experimentacién no sigue un enfoque secto-
rial, sino horizontal.

III. LOS SANDBOX REGULATORIOS
EN EL SISTEMA BRITANICO

La forma de experimentaciéon normativa descrita en Francia se conoce y
practica asimismo en otros sistemas de Derecho comparado, notablemente
en Alemania tal y como subray6 el propio Consejo de Estado francés (2019:
18-19), y también en los inspirados en el common law. Asi, la aprobacién de
normativa excepcionalmente limitada a un ambito o un margen temporal no
deja de ser otra forma de lo que se conoce como las sunset provisions (Ranchor-
das, 2014).

No obstante, en otras latitudes se han fomentado soluciones distintas,
que permiten de forma mas agil la experimentacion de los agentes innova-
dores en condiciones reales de mercado. En concreto, se ha popularizado el
concepto de sandbox regulatorio, que nace como reaccion a la eclosion de la
innovacién experimental en el sistema financiero buscando una alternativa
de smart regulation frente a otras posibles alternativas como la mera inaccion
o la respuesta formalista tradicional (Zetzsche et al., 2017).

En espanol, sandbox puede traducirse por “arenero”, lo que tiene sentido
s1 se piensa que cumple el mismo papel que las cajas de arena de los parques
en el juego de los ninos: lugares de pruecha y examen con los riesgos contro-
lados (Gonzalez, 2018). La expresion se usa tipicamente en programacion
para referirse a las pruebas de software de manera aislada del resto del siste-
ma operativo, y de ahi ha pasado al ambito regulatorio, para hacer referen-
cia al ensayo controlado de actividades sin cumplir todos los requisitos que
la regulacién exigiria normalmente para su desarrollo.

Los ensayos controlados requieren el sandbox porque se dan en ambitos
fuertemente regulados, pero para ser desarrollados seria preciso la dispensa
singular de alguna de esas reglas, lo que en condiciones normales no seria
valido. Lo que las empresas buscan queriendo entrar al sandbox es acogerse
a una modalidad de exencién o bien de no sujeciéon (Garcia, 2018: 16). En
otras palabras, sandbox es, ante todo, un régimen de excepcion (Zunzunegui,
2019). Requiere de aprobacion publica pero no es una regulacion paralela,
ni un programa de fomento al uso, y conviene desde ahora ya adelantar que
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el “entorno controlado de pruebas” en materia de regulaciéon nunca sera
completamente un “entorno aislado” en el sentido informatico. La autori-
dad publica si conservara, en cambio, su actividad de supervision, precisa-
mente para vigilar las condiciones en que se acordé la prueba controlada.

Sin necesidad de una cobertura legal expresa, la Autoridad Financiera
del Reino Unido lanzé en 2016 un programa pionero de sandbox (Financial
Conduct Authority, 2015). Desde entonces, multiples proyectos de prueba
controlada en ese sector han sido aceptados a través de seis convocatorias
(la séptima estara abierta hasta finales del afio 2020). Entre los criterios
de elegibilidad figura la genuina necesidad de probar el funcionamiento
experimental dentro del sandbox, lo que se aprecia, por ejemplo, cuando el
proyecto no encaja con facilidad en el marco regulatorio existente, bien sea
porque este imposibilita llevar la innovacién al mercado, bien sea porque lo
dificulta o lo hace mas costoso. También se estima esa necesidad cuando el
promotor del proyecto no podria acceder a una autorizaciéon regular para
funcionar en el mercado, o cuando esta seria muy costosa o dificil, teniendo
en cuenta que puede buscarse tan so6lo un test rapido de viabilidad y sélo
s1 este es favorable interesara la autorizacion o el acceso final al mercado.

En la configuracion britanica del entorno controlado de pruebas para
el sector financiero no es imprescindible precisar mecanismos de excep-
cién, aunque estos existen, junto con otras herramientas, a disposicion del
sandbox. Son los llamados sandbox tools, que comprenden las autorizaciones
a medida (restricted authorisations); las directrices oficiosas (informal steers); las
exenciones regulatorias respecto de las normas de la Autoridad Financiera
generalmente aplicables (wawers or modifications to the FCA rules) y los com-
promisos de esta de que no procederad disciplinariamente siempre que se
respeten los términos de desarrollo de la actividad en el banco de pruebas
controlado (no enforcement action letters). La dispensa normativa no puede al-
canzar al Derecho nacional ni internacional, pero dado el casi exclusivo
protagonismo de la Autoridad reguladora en la materia en el sistema brita-
nico, existe un amplisimo margen de accion sin necesidad de afectar a leyes
o reglamentos. He aqui la diferencia fundamental con el sistema francés, y
también con el espanol.

El resultado global del sandbox financiero esta siendo muy alentador:
ha creado valor para las empresas, permitiéndoles obtener asesoramiento
regulatorio y verificar las hipotesis de riesgos, asi como incrementar su cre-
dibilidad ante inversores y clientes (Deloitte, 2018). No es de extranar pues
que se haya demandado su creaciéon también en otros sectores. Algunos
resultan, desde nuestra perspectiva, ciertamente exoticos, como los servi-
cios de asesoramiento y defensa legal (Jiménez y Hagan, 2019; Goldsmith,
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2020);® otros parecen mucho mas naturales, como el de los seguros (Rodri-
guez ¢ Hinojo, 2019: 26) y, como no, la energia. Parece que el sandbox es un
accesorio de moda, pero si su expansion presenta limitaciones dentro de la
familia de tradicion juridica basada en el common law (Chang-hsien, Ching-
Fuy Han-Wei, 2020), sus retos para el trasplante juridico fuera de ella seran
aun mayores.’

En materia de energia eléctrica, el Organismo britanico regulador de los
mercados de electricidad y gas estableci6, en 2017, un mecanismo de sand-
box a través del cual se abrieron dos rondas de solicitudes (Office of Gas
and Electricity Markets, 2018). Los proyectos aprobados se centraron en la
recarga de vehiculos eléctricos, las transacciones entre particulares (P2P) y
los sistemas comunitarios de energia. Obviamente, como senalan Loredo y
Lépez, un sandbox regulatorio energético no es por si mismo la panacea, ya
que las barreras a la innovacién pueden surgir de normativas horizontales,
estandares técnicos o infraestructuras existentes, y seran necesarios otros
muchos cambios en todo tipo de politicas energéticas y no energéticas. Pero,
en todo caso, un sandbox no deja de ser un pequenio gran paso en la direccion
correcta, si lo que se pretende es movilizar talento y recursos para cortar el
nudo gordiano del problema energético (2019: 5).

A diferencia del lanzamiento en 2017, y del sandbox financiero antes pre-
sentado, el energético esta ahora permanentemente abierto, y de forma ex-
presa se ha comprometido con la descarbonizacion (Office of Gas and Elec-

8 En 2016, la Law Society de Inglaterra y Gales demand6 ptblicamente la creacién de
un sandbox para dinamizar la forma de prestacion de las profesiones legales. Tras ello, la
Solicitors Regulation Authority puso en marcha el programa SRA Innovate y mas recientemente,
en mayo de 2020, y con el patrocinio del Ministerio de Justicia, se ha lanzado LawtechUR. El
fenémeno no es exclusivo del viejo continente. En 2019, un grupo de trabajo en Reforma de
la Regulacién presentaba en el estado de Utah un informe en la materia, con el objetivo
de dinamizar el sector de los servicios legales y terminar con la brecha de acceso a la justicia
que afecta a muchos de sus ciudadanos. Proponia crear, a titulo experimental y durante dos
anos, un programa piloto para permitir innovaciones en la forma de prestar la profesion de
abogado. El legal regulatory sandbox fue aprobado por unanimidad en la Corte Suprema del
Estado el 13 de agosto de 2020 y supone la creacioén de un nuevo organismo regulador (Office
of Legal Services Innovation), sujeto a la supervision de la Corte Suprema. En California hay un
grupo de trabajo del Colegio de Abogados avanzando también en esa linea.

9 No obstante, la Unién Europea ya ha reconocido el valor de los sandbox en el ambito
de las fintech (el Parlamento ha hecho ptblico un informe sobre el tema el septiembre pasa-
do: Parenti, 2020) y el blockchain (en el nuevo paquete de medidas sobre finanzas digitales
anunciado por la Comision, también en septiembre: Paquete de medidas sobre finanzas digitales,
con sendas Estrategias de Finanzas Digitales y de Pagos Minoristas y propuestas legislativas
sobre criptoactivos y resiliencia digital). Los concretos retos regulatorios del blockchain en el
sector eléctrico han sido tratados ya en Espafia por Hernandez Pefia, en el marco del estudio
coordinado por Darnaculleta, Esteve e Ibler (2020: 273).
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tricity Markets, 2020a: 1). Se concibe fundamentalmente para innovadores
que ya cuentan con una licencia para operar en el sistema y que buscando
innovacién desean saber si la actividad que planean, por ejemplo, resulta
autorizable (es frecuente porque se muevan en un terreno mixto superador
de la clasica distincién generador-operador de la red-suministrador-consu-
midor) o que precisan algin tipo de dispensa para acceder al mercado mi-
norista de electricidad. No obstante, la Autoridad reguladora deja claro que
el sandbox no permite ofrecer un marco regulatorio alternativo a la carta o
que elimine todas las reglas vigentes (Office of Gas and Electricity Markets,
2020a: 3-4).

Las sandbox tools, en el caso de la electricidad, comprenden la orienta-
ci6n individualizada (bespoke guidance); indicaciones sobre conformidad de la
actividad con el marco aplicable (confort); la emision de una confirmacion
publica sobre la permisibilidad de la actividad experimental (confirmations) y
dispensas en la aplicaciéon de reglas que en otro caso serian aplicables (de-
rogations). Estas Gltimas tienen distinto alcance segtn el tipo de actividad a
desarrollar, tienden a ser provisionales y pueden darse, no solo respecto de
las normas de la Autoridad, sino también respecto de reglas y codigos indus-
triales en el sector; por el momento se prevén para el Balancing and Settlement
Code de Elexon y para el Distribution Connection and Use of System Agreement de
ElectraLink (Office of Gas and Electricity Markets, 2020b: 18-22).

Los criterios para acceder al entorno controlado de pruebas son el ca-
racter innovador de la actividad, el beneficio para el consumidor, la impo-
sibilidad de desarrollar la innovacion fuera del sandbox, la adecuacién de las
herramientas que este prevé para solucionar el problema, la inmediatez en
el desarrollo del proyecto y el contar con una estrategia para salir del sand-
box, porque el mismo no puede ser una soluciéon permanente (Office of Gas
and Electricity Markets, 2020b: 25-27). La decision final, frente a la que no
cabe recurso alguno, corresponde a la Autoridad regulatoria, sin perjuicio
de que puedan tenerse en cuenta los informes de la industria, de expertos
cuyo parecer se recabe de manera confidencial, y de 6rganos y departamen-
tos publicos competentes en materias conexas.

En resumen y como se ha visto, a diferencia de lo que ocurre en Fran-
cia, el sandbox en el Reino Unido no supone una derogacién singular del
régimen legal general que, para el caso concreto del experimento, dé lugar
a una regulacion especial, sino que mucho mas simplemente se trata de la
inaplicacion a la prueba controlada de la regulaciéon administrativa sectorial
existente, que se sustituye y se controla por los términos de la autorizacion
ad hoc que el mismo organismo regulador emite para el funcionamiento de
la actividad innovadora.
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El vehiculo principal que canaliza la experimentacion es, entonces,
la autorizacion administrativa que da entrada al entorno controlado de
prucbas, y no una norma juridica que se modifica. Ciertamente, el sandbox
eléctrico no confiere a la Autoridad reguladora en el Reino Unido poder
adicional alguno para derogar puntualmente, modificar o excepcionar la
legislaciéon generalmente aplicable, sino tan sélo para flexibilizar lo que de
ella depende que, eso si, es mucho.

El enfoque y la construccién del sandbox britanico es, finalmente, siem-
pre sectorial. Asi, aunque existe una base comun de disefio, las reglas de
funcionamiento y las herramientas pueden ser, como se ha visto que ocurre
entre el ambito financiero y el sector energético, muy variopintas.

IV. LA EXPERIMENTACION EN ESPANA:
EL SECTOR ELECTRICO

Ya hemos comentado que no es Espana un pais caracterizado especialmente
por la innovacién (Domeénech, 2016). Ha tenido algtn recorrido, no obstan-
te, laidea de regulacion experimental, en un sentido muy similar al manejado
en Francia, que se recoge por ejemplo de forma casi literal en el articulo 64.4
de la Ley catalana 19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a
la informacién publica y buen gobierno, al disponer que la Administracién
publica puede promover pruebas piloto previas a la aprobacion de las nuevas
medidas reguladoras para verificar su idoneidad.'” Nada mas se precisa sobre
el régimen juridico a aplicar a la actividad de la prueba o a sus efectos, lo que
resulta extrafio porque una “prueba piloto” se entiende generalmente como
una fase mas del desarrollo de una reforma proyectada vy, en ese sentido, no
suele surtir otros efectos que los de orientar la actuacién posterior, ni tiene
por qué entrar necesariamente en colision con la regulacion existente.!' La
participacion en la prueba suele ser siempre voluntaria, consentida y en todo
caso sin efectos oficiales."

10 Estas pruebas piloto deben aplicarse mediante convenios suscritos con las entidades
representativas de los sectores afectados, con los efectos y condiciones que determine el con-
venio.

1" Sirva como ¢jemplo la Orden ECE/1016/2018, de 28 de septiembre, que establece
las bases reguladoras de la concesiéon de subvenciones a proyectos piloto de tecnologia 5G,
publicada en el Boletin Oficial del Estado nam. 239, de 3 de octubre de aquel ano. El pro-
yecto piloto es a esos efectos tan solo un proyecto innovador que necesita ser probado.

12" Puede pensarse, por ejemplo, en las pruebas piloto previas a sentar el modelo defini-
tivo de una evaluacién determinada, como ocurrié con la implantacion del examen estatal
para el acceso a la profesion de abogado de acuerdo con lo previsto en el Real Decreto

775/2011, de 3 de junio.

DR © 2021. Universidad Nacional Auténoma de México
Instituto de Investigaciones Juridicas



Esta obra forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www juridicas.unam.mx Libro completo en:
https://biblio.juridicas.unam.mx/bjv https://tinyurl.com/8a6fkhrc
174 ALEJANDRA BOTO ALVAREZ

Pero también se han intentado experimentaciones en el sentido britani-
co. Cronoldgicamente la primera en recibir atencién se dio en el ambito de
las empresas_fintech, a través del Proyecto de Ley de medidas para la trans-
formacion digital del sistema financiero, que prevé un regulatory sandbox con
tres aspectos que funcionan como clave de boveda del entorno de pruebas:
se trata de un espacio controlado; es un instrumento supervisor; y se rige
por un esquema ley-protocolo. En la doctrina administrativista espafola el
Anteproyecto fue en su momento brillantemente desgranado por el profe-
sor Huergo (2018: 51), poniendo de manifiesto cémo el acceso al arenero
de pruebas s6lo puede contemplarse conceptualmente como un mecanismo
autorizatorio para ejercer una actividad de forma provisional," experimen-
tal y sin cumplir todos los requisitos administrativos que normalmente se
exigirian para su realizacion. Puede decirse que, en este enfoque, el ins-
trumento protagonista y el vehiculo para la experimentaciéon es un acto
administrativo de autorizacion, que permite la entrada al entorno contro-
lado de pruebas, y otorga la excepcién al régimen vigente sin necesidad de
modificar este. No seria nunca factible, en cambio, la derogabilidad singular
reglamentaria, de conformidad con lo previsto en el articulo 37 de la Ley
39/2015, de 1 de octubre, del procedimiento administrativo comuan de las
Administraciones publicas.

Por ello, el disefio del entorno de pruebas que se proyecta en esa futura
Ley de cobertura para las empresas financieras tecnolégicamente innovado-
ras es prolijo y detallado, incluyendo medidas de garantia, tutela, vigilancia
y control (Huergo, 2018: 55-59). Es 16gico que rapidamente suscitara interés
interdisciplinar (Garcia, 2018: 15, ex multiplis). Sin embargo, en el momento
de escribir estas paginas, tal entorno de pruebas atn no ha sido definitiva-
mente aprobado,'* y en cambio si se ha planteado de modo firme un sand-
box para el sector de la energia eléctrica. Este presenta, como se vera, una
regulacion legal muchisimo mas escueta y ademas dispersa, lo que resulta
muy llamativo.

El sector eléctrico ha adelantado asi al sector tecnolégico-financiero,
entre otras cosas porque se ha utilizado para introducir las bases de su san-
dbox el cauce del Decreto-ley, norma con rango de ley pero de tramitacion
mucho mas agil, prevista en casos de extraordinaria y urgente necesidad."

13" Esto ha llevado a algtn sector de la doctrina espafiola a sefialar que en nuestro derecho

positivo existirian ya mecanismos, siendo innecesario importar categorias juridicas ajenas
(Pala, 2018: 4).

4 Cerrado ya este trabajo se produjo la aprobacién del sandbox financicro, mediante la
Ley 7/2020, de 13 de noviembre, para la transformacion digital del sistema financiero.

15 Articulo 86 de la Constitucién Espafiola.
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La academia espafiola ha demandado también la implantacién de estos
entornos de pruebas controlados en sectores como el medio ambiente, la
gestion de residuos y la economia circular (Nogueira, 2019); la inteligencia
artificial y la robética (Cotino, 2019), o las smarts cities y la gobernanza re-
gional (Velasco, 2019). Son todos ambitos donde la gestién de riesgos y la
innovacioén tecnoldgica tienen gran protagonismo, y que permiten avanzar
en la fluidificaciéon del Derecho, que metaféricamente también se puede
describir como biodegradable, o en beta continuo (Contino, 2019). También
son ambitos donde la demanda de participaciéon ciudadana es creciente, y
ese es un polo dinamizador importantisimo para la experimentacién, como
se ha demostrado para el propio sector eléctrico desde otras latitudes (van
der Waal, Das y van der Schoor, 2020).

Asi, de forma muy reciente se ha aprobado el IV Plan de Gobierno
Abierto de Espana 2020-2024.'° Este contempla la implantacién de “Labo-
ratorios de Innovacioén” para la participacion en politicas publicas. Propues-
tas de este estilo ya estaban en marcha a nivel autonémico y local, buscando
incorporar la opinién y el conocimiento de la ciudadania en la gestion de los
asuntos publicos. El nuevo Plan Nacional prevé su desarrollo en concreto en
materia de huella normativa, innovaciéon democratica y mejora de la expe-
riencia en el acceso a servicios publicos (Foro de Gobierno Abierto, 2020:
22,28,67-71,182-183 y 206). Entre los retos pendientes esta la seleccion de
los participantes y su fomento, econémico u honorifico, y asegurar la viabi-
lidad de las ideas experimentadas (Brines, 2020).

Volviendo al ambito energético, se ha dicho que el sector eléctrico espa-
nol esta constantemente afrontando, ademas, importantes reformas estruc-
turales; la inflaciébn normativa se motoriza, pero en global sigue ofreciendo
casi el mismo grado de presencia de los poderes ptblicos y exhibiendo idén-
ticos problemas (Jiménez-Blanco, 2016: 287). Se trata de un sector fuerte-
mente regulado con un protagonismo manifiesto de la Comisiéon Nacional
de Mercados y de la Competencia (CNMC).!” Concurre asi el primero de

16" Reunién del Pleno del Foro de Gobierno Abierto del dia 29 de octubre de 2020. El
Foro, con la finalidad de institucionalizar la colaboracién y fortalecer el didlogo permanente
entre las Administraciones publicas y la sociedad civil en materias relacionadas con la cola-
boracién, la transparencia, la participacion y la rendicién de cuentas, fue creado a través de
la Orden HFP/134/2018, de 15 de febrero (publicada en el Boletin Oficial del Estado de 20
de febrero de 2018). El Foro esta presidido por la persona titular de la Secretaria General de
Funcién Puablica del Ministerio de Politica Territorial y Funcion Pablica.

17" Es la Autoridad que promueve y preserva el buen funcionamiento de todos los mer-
cados en interés de los consumidores y de las empresas. Se trata de un organismo publico
con personalidad juridica propia. Es independiente del Gobierno y esta sometido al control
parlamentario. Entré en funcionamiento el 7 de octubre de 2013 a partir de la unificacion de
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los rasgos que identifican el ambito natural para los sandbox: tratarse de un
ambito rigidamente regulado, lo que choca con los proyectos innovadores.
Pero se trata al mismo tiempo de un régimen constantemente en renova-
cion, por lo que la estabilidad y la propia seguridad juridica ya parten de
una posicion débil.

En materia de energias renovables, por ejemplo, se han producido su-
bitos vaivenes normativos (Huergo, 2014), con efectos econémicos impor-
tantes que han generado situaciones “esperpénticas” (Garcés, 2014: 65). Si
la regulacion por los cauces ordinarios no genera seguridad juridica, y los
actores ven mermados sus derechos por un aluviéon de normas que por su
rango tampoco pueden recurrir de manera directa (Garcés, 2014: 66), la
incertidumbre que puede anadir la experimentacion tiene necesariamen-
te que relativizarse. Y la cuestion es extrapolable a los ambitos de redes y
distribucién (Leiva, 2017 y 2018) y llega a plantearse incluso en el marco
de arbitrajes internacionales, con el costo a todos los niveles que ello con-
lleva (Elena, 2020: 17). Es vital la bisqueda de una nueva posicién garante
del Estado y la Administracion en el sector (Darnaculleta, Esteve e Ibler,
2020: 48).

A ello podria responder la prevision que, con ocasiéon de la aproba-
cion del Real Decreto-ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprue-
ban medidas en materia de energia y en otros ambitos para la reactivacién
econémica,'® se incluyé para habilitar al Gobierno para establecer bancos
de pruebas regulatorios. Estos bancos de pruebas, o sandboxes regulatorios (la
Exposicion de Motivos utiliza expresamente el término inglés), permitiran
que se introduzcan novedades, excepciones o salvaguardias regulatorias que
contribuyan a facilitar la investigacion e innovacién en el ambito del sector
eléctrico.

En concreto la prevision se contiene en el inciso once del articulo 4 del
Real Decreto-ley, que modifica a su vez la Ley 24/2013, de 26 de diciem-

distintos organismos reguladores precedentes: Comisiéon Nacional de la Competencia, Co-
mision Nacional de Energia, Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones, Comision
Nacional del Sector Postal, Consejo Estatal de Medios Audiovisuales y Comité de Regula-
ci6n Ferroviaria y Aeroportuaria.

18 Convalidado por Resolucién del Congreso de los Diputados de 15 de julio de 2020. E1
presupuesto habilitante para la forma de Decreto-ley (extraordinaria y urgente necesidad) se
explica, en lo que nos ocupa y de acuerdo con el preambulo de la norma, porque eliminar
las barreras normativas que impiden u obstaculizan el desarrollo de nuevos modelos de ne-
gocio, la innovacién tecnoldgica y el despliegue masivo de renovables minimizando el coste
econémico y medioambiental es necesario para favorecer la actividad econémica y el empleo
sostenible en un momento de crisis econémica como la que se vive en la actualidad como
consecuencia de la alerta sanitaria.
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bre, del sector eléctrico, afiadiendo a la misma una flamante disposicién
adicional vigésima tercera. Esta, titulada “bancos de pruebas regulatorios”,
dispone que al amparo de la misma Ley y con el objeto de cumplir los obje-
tivos previstos en ella, asi como los objetivos de energia y clima y la sosteni-
bilidad ambiental, se podran establecer bancos de pruebas regulatorios en
los que se desarrollen proyectos piloto con el fin de facilitar la investigacién
e innovacion en el ambito del sector eléctrico. A tal efecto, dichos proyectos
piloto deberan estar amparados por una convocatoria realizada mediante
Real Decreto del Gobierno. En dicha convocatoria se podran establecer
particularidades y, en su caso, determinadas exenciones de las regulaciones
del sector eléctrico, sin perjuicio del principio de sostenibilidad econémica
y financiera del sistema. Los proyectos deberan tener caracter limitado en
cuanto a su volumen, tiempo de realizaciéon y ambito geografico.

Puede verse que la prevision en realidad no crea directamente el ban-
co de pruebas, sino solo el marco para posibilitar su existencia. Se trata en
todo caso de una apuesta decidida por la innovacion. Resta aguardar a la
aprobacion del Real Decreto que lance la primera convocatoria, para ver
también si las exenciones a las regulaciones del sector eléctrico que habilita
son solo de cuestiones reglamentarias o si pueden llegar a abarcar cuestio-
nes con rango de Ley, para cuya exencion el Real Decreto podria ser un
instrumento suficiente por contar con la cobertura de la Ley 24/2013 refor-
mada. Habra que ver también si se apuesta por disefiar cohortes sucesivas o
se genera una convocatoria permanentemente abierta, asi como los instru-
mentos que, en su caso, se prevean ademas de las dispensas de regulacion.

En todo caso, aunque rapida hasta el punto de adelantarse al sector fi-
nanciero, la prevision del sandbox eléctrico en el Real Decreto-ley 23/2020
no ha sido del todo sorpresiva, toda vez que la CNMOC ya habia previsto el
funcionamiento de proyectos de demostraciéon regulatorios en su circular
372019, de 20 de noviembre, por la que se establecen las metodologias que
regulan el funcionamiento del mercado mayorista de electricidad y la ges-
tién de la operacion del sistema.'”

Esa Circular dispone, en su articulo 24, que la CNMOC aprobara las
condiciones y requisitos para la ejecucion de aquellos proyectos de demos-
tracién que puedan contribuir a la mejora del funcionamiento del mercado
mayorista de electricidad y de la operacion del sistema, siempre que se cum-
plan los siguientes criterios:

19" Publicada en el Boletin Oficial del Estado nimero 289, de 2 de diciembre de 2019.
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a) El producto o servicio objeto del proyecto sea innovador, no se esté
ofreciendo actualmente en el mercado o sea diferente al modelo que
se utiliza actualmente.

b) El solicitante pueda demostrar que la innovacién brindara beneficios
para el consumidor.?

¢) El Operador del Sistema o, en su caso, el gestor de la red de distribu-
cibn, justifiquen la ausencia de riesgos para la operacion del sistema
o para la red de distribucion afectada, respectivamente.

d) Exista algiin requisito en la normativa que impida la implantacion de
la innovacién.?!

e) Exista un plan perfectamente desarrollado para probar la innovacion.
El plan incluira objetivos claros, criterios e indicadores de éxito y un
plazo concreto de ejecuciéon que no podra ser superior a treinta y seis
meses.

La CNMC presentd en su momento esta Circular como el instrumento
para contribuir a facilitar el desarrollo de proyectos piloto para favorecer el
desarrollo tecnologico y la transicion a la descarbonizacion (CNMC, 2019).
Ello podria suponer un indicio del tipo de proyectos que cubriran las convo-
catorias en su momento, teniendo en cuenta también que la Exposiciéon de
Motivos del Real Decreto-ley 23/2020 hace profundo hincapié en el cum-
plimiento de la senda de penetracion de renovables que se ha fijado el Go-
bierno espanol, principalmente en el Plan Nacional Integrado de Energia y
Clima 2021-2030.

El proyecto inicial de la Circular era, por cierto, ligeramente distinto a
la version aprobada ulteriormente. Pretendia establecer de manera expresa
que el proyecto no habria de tener coste para el sistema eléctrico y limitaba
la duracion de la prueba a veinticuatro meses, por ejemplo. En la redaccion
final, como se ha visto, el plazo maximo es mas amplio y ha desaparecido la
referencia a los costes.

La tltima de las medidas para preparar el lanzamiento de los proyectos
pilotos ha sido, por el momento, la creacién de una Division denominada

2 Yista diccion fue criticada en su momento por ¢l Ministerio para la Transicion Fco-
légica, en su informe sobre el proyecto de Circular. Entendia la Secretaria de Estado de
Energia que seria mas oportuno mencionar que “sea beneficioso para el conjunto del sector
eléctrico”, ya que, aunque todo proyecto debe tener como beneficiario tltimo el consumidor,
al final este beneficio puede no ser directo, sino provenir de un mejor funcionamiento del
sector en su conjunto.

2l El Ministerio consideraba también que esa referencia a un impedimento era dema-
siado estricta, y que podria flexibilizarse haciendo mencién a la mera “dificultad” del marco
normativo general para la viabilidad del proyecto.
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Oficina del Dato, como 6rgano administrativo que depende directamente
de la persona titular de la Secretaria de Estado de Digitalizacion e Inte-
ligencia Artificial.?* Entre sus funciones esta el disefio de las estrategias y
marcos de referencia en materia de gestiéon de datos, la creacion de espacios
de comparticion de datos entre empresas, ciudadanos y Administraciones
publicas de manera segura y con gobernanza (y aqui es donde se mencionan
expresamente los sandboxes, ademas de los data spaces nacionales y europeos,
los ecosistemas de datos para uso sectorial tanto ptblico como privado, etc.)
y el empleo masivo de los datos en los sectores productivos de la economia
mediante tecnologias Big Data e Inteligencia Artificial, entre otras, asi como
el desarrollo de mecanismos de acceso seguros a estas plataformas de datos,
para la toma de decisiones publicas basadas en datos o para uso empresa-
rial, garantizando su seguridad y gobernanza a través de arquitecturas API
U Otros mecanismos.

Parece que el sistema se esta dotando con cierta celeridad de toda la ar-
quitectura capaz de albergar en su seno proyectos piloto de innovaciéon que
no se ajusten exactamente al marco normativo general vigente en el sector
eléctrico. Ello evoca la polémica respecto a la eventual experimentacion con-
tra legem (Domenech, 2004: 177-180). En este caso, conforme se ha senalado,
la cobertura formal existira, en el Real Decreto de convocatoria, amparado a
suvez en la flamante prevision de la Ley del sector eléctrico. Que tal remision
sea bastante o no, puede ser objeto de discusion. Sin duda lo seria, incluso
quizas resultando innecesaria en el sistema britanico; pero seguramente fue-
ra censurada por el Tribunal Constitucional francés ante su caracter abierto
en exceso, como ya se ha visto que ha ocurrido en otros casos similares.

Solo resta esperar para ver si estos proyectos llegan definitivamente a
presentarse y confiar en su éxito para hacer avanzar el sector. En funciéon
del tipo de derogaciones que contengan (s6lo reglamentarias o también
legales), estaremos o no ante un verdadero escenario juridico-formal para
la experimentacion y ante dilemas de teoria general vinculados al sistema
de fuentes.

V. REFLEXIONES FINALES

El estudio de las experimentaciones juridico-regulatorias, en sus formas mas
tradicionales o en las mas novedosas de tipo incubadora o laboratorio de

22 Orden ETD/803/2020, de 31 de julio, por la que s crea la Division Oficina del Dato
y la Divisién de Planificacion y Ejecucién de Programas en la Secretaria de Estado de Digi-
talizacion e Inteligencia Artificial (publicada en el Boletin Oficial del Estado de 27 de agosto
de 2020).
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prucbas, resulta especialmente relevante para el sector energético. Respec-
to a la energia eléctrica en particular, la explosion tecnologica que vivimos,
de la mano de las redes inteligentes, y de nuevos modelos e instrumentos de
estructura y gestion, que generan entre otras cosas roles subjetivos hasta aho-
ra inéditos, tiene trascendencia global, y resulta particularmente 1util para el
proceso de transicion energética que se esta desplegando en gran parte del
mundo.

Evidentemente, cada contexto nacional tiene sus peculiaridades y con-
notaciones, que en gran medida vienen marcadas por su tradicion juridica,
la estructura y perfil de su tejido empresarial, y la misma construccién de
su sociedad, determinante de la accién en comunidad, mas o menos vivaz y
movilizada segun las culturas. Pero en todo caso la innovacion en el sector
corre pareja a una apertura a la tecnologia y a la participacién, para lo que
el ensayo de formulas de regulacion fresca y novedosa, antes de su puesta
en marcha definitiva, es basilar. Y al mismo tiempo es inaplazable fomen-
tar que esa misma regulaciéon innovadora surja y sea siquiera planteada, de
suerte que se requiere un entorno regulatorio mas informal y dialogante
que el sistema vigente de rigida intervencién y férreo control a posteriori.

Este es el ambito en que se ha centrado el presente trabajo, que trae
causa principal en la novedad normativa derivada en Espana de la apro-
bacién del Real Decreto-Ley 23/2020, de 23 de junio, por el que se aprue-
ban medidas en materia de energia y en otros ambitos para la reactivacion
econémica. El propio titulo de la norma subraya, por otra parte, el caracter
holistico de la revolucion regulatoria energética, esencial también en térmi-
nos crematisticos. En lo especifico, esta norma permitira la introduccién de
bancos de pruebas con dispensas regulatorias en el sector eléctrico, lo que es
fuente de retos e incertidumbres que merecen un analisis juridico. Se trata
en todo caso de una iniciativa con gran potencial para mejorar la gober-
nanza de un sistema en transicion, en la bisqueda de una nueva posicion
garante del Estado y la Administracién en el sector.

Pero la reforma espanola no se ha querido analizar aqui de manera au-
tonoma y aislada, sino en el marco de otros modelos extranjeros, del entor-
no cercano, que le sirven como fuente de influencia y de inspiracién. Por un
lado, el sistema britanico, donde los sandbox han tenido un desarrollo prac-
tico muy satisfactorio; por otro lado, el francés, cuya cultura administrativa
nos resulta en gran parte coman y donde las experimentaciones ocupan
también un lugar primordial en la agenda politica del momento, e incluso
estan dotadas de un marco constitucional explicito.

Este ejercicio de Derecho comparado no se acomete con un mero ani-
mo teodrico o de lucimiento académico, sino desde la certeza de que la suerte
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futura del sistema de ensayos y experimentos va a depender de la solidez
dogmatica de su construccion estructural. Ello, ademas, acentta su interés
para otros modelos y justifica la inclusion de este estudio en una obra colec-
tiva internacional como la presente.

La apuesta espafiola por un sandbox eléctrico, en vigor, pero en una fase
aun incipiente, presenta ciertos aspectos tomados prestados de ambos sis-
temas al tiempo, y atin debe andar su propio camino para poder llevarse a
efecto y ser a su vez evaluado. El andlisis evidencia que se trata de un equi-
librio inestable, como se ha visto, entre el empirismo britanico y el forma-
lismo francés.

En este trabajo se ha expuesto también que, a pesar de perseguir unos
objetivos y tener unas bases en gran medida comunes a las de su homoélogo
en el ambito de las fintech, la configuracion estructural del arenero eléctrico
es radicalmente distinta: introducido por un cauce de urgencia, contenido
en normas dispersas y sin una arquitectura sistémica detallada, pero con
una nueva cobertura organizativa especifica para darle cobijo. Es algo lla-
mativo, por ser iniciativas coetaneas, con una aspiraciéon comun, pero tam-
poco puede olvidarse que se trata de sectores distintos. Habra que seguir
con atencion el devenir de ambas iniciativas, de forma que este trabajo no
puede tener un verdadero punto y final, sino necesariamente seguido, para
valorar asimismo su eventual aplicacién a otros ambitos, diversos y hetero-
géneos, pero con unas caracteristicas comunes de necesidad de innovacion
tecnologica, social y juridica, que también demandan este tipo de experi-
mentacion.
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