Lucia Quintero Fernandez de Retana 5°E-3C TFG Derecho Administrativo.

COMILLAS

UNIVERSIDAD PONTIFICIA

FACULTAD DE DERECHO

PASOS DADOS POR ESPANA PARA LA
MEJORA DE LA COMPETENCIAY LA
EFICIENCIA DE LOS MERCADOS

Autor: Lucia Quintero Fernandez de
Retana

5OE-3C
Derecho Administrativo

Tutor: Antonio Jesus Alonso Timdn

Madrid
Mes y afio



Lucia Quintero Fernandez de Retana 5°E-3C TFG Derecho Administrativo.
RESUMEN

El objetivo de este trabajo es analizar los pasos dados por Espafia para pasar de ser un
estado interventor a otro regulador, con el objetivo de mejorar la competenciay eficiencia
de los mercados. Para ello, se ha utilizado la técnica de revision de literatura de diversos
trabajos, revistas de actualidad juridica, legislacion, jurisprudencia y manuales de
Derecho. Comenzaré contextualizando las razones que llevaron al Estado esparfiol a
realizar esta transformacion destacando la influencia decisiva que tuvo la Union Europea
en la constitucion de un auténtico mercado Unico en nuestro pais. A continuacion,
dedicaré un capitulo a explicar la evolucion seguida por Espafia para transformarse en un
Estado regulador, con especial atencion a aspectos determinantes como la “Constitucion
econdmica”, la dificultad que, para este proceso, supone el ser un Estado descentralizado
con tres niveles territoriales, y el modelo de estabilidad presupuestaria basado en el
modelo comunitario. Posteriormente, analizaré todo lo referente a las dos funciones
principales otorgadas a los entes publicos para asegurar el buen funcionamiento del
mercado Unico: regulacion y supervision; pasando por los elementos fundamentales que
diferencian a ambas, los instrumentos utilizados por éstas, los principios por los que se
rigen y los motivos que justifican su existencia en la economia. Asimismo, aclararé el
concepto de los servicios publicos manejado por el Derecho Administrativo espafiol y
finalizareé sefialando la influencia que ha tenido el Derecho de la Uni6n Europa sobre este

tipo de servicios.

Maés adelante, trataré de las medidas adoptadas por Espafia para llevar a cabo esta
transicion, desde la privatizacion de las compafiias de bandera y demas empresas que
operaban en régimen de monopolio, hasta la creacion de los primeros organismos
reguladores y su posterior agrupacion en un organismo superregulador: la Comision
Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC). Dedicaré la ultima parte del
trabajo a la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado o Ley
del Mercado Unico (LGUM), analizando sus aspectos basicos, sus objetivos, su finalidad
y su ambito de aplicacion, poniendo especial atencion en las medidas materiales y

procesales adoptadas para lograr la unidad de mercado.

Finalmente, enunciare las conclusiones obtenidas del estudio, incluyendo una critica a la

LGUM, destacando los aspectos que se podrian mejorar.
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ABSTRACT

The aim of this paper is to analyze the steps taken by Spain to move from being an
intervening state to a regulatory one, to improve competition and market efficiency. To
this end, | have used the technique of literature review of various works, legal journals,
legislation, jurisprudence, and law manuals. | will begin by contextualizing the reasons
that led the Spanish State to carry out this transformation by explaining the decisive
influence that the European Union had on the establishment of a true single market in our
country. Next, | will devote a chapter to explaining the evolution followed by Spain to
transform itself into a regulatory State, with special attention to decisive aspects such as
the "Economic Constitution”, the difficulties that the fact of being a decentralized State
in three territorial levels and the model of budgetary stability based on the Community
model entailed for this process. Subsequently, I will analyze everything related to the two
main functions granted to public entities to ensure the proper functioning of the single
market: regulation and supervision; passing through the fundamental elements that
differentiate the two, the instruments used by the latter, the principles by which they are
governed and the reasons that justify their existence in the economy. | will also clarify
the concept of public services handled by Spanish Administrative Law and | will end by
pointing out the influence that European Union Law has had on this type of services,
differentiated into three types (SIG, SIEG and SIGNE).

Later on, | will deal with the measures adopted by Spain to carry out this transition,
starting with the stages of the privatization process of the flag carriers and other
companies that operated under a monopoly regime, followed by the creation of the
regulatory bodies and their subsequent grouping into a super-regulator: The National
Commission of Markets and Competition (CNMC). | will dedicate the last parts of the
paper to Law 20/2013, of December 9, on the guarantee of market unity or Single Market
Law (LGUM), analyzing basic aspects of it such as, the objectives for which it was
approved, its purposes and its scope of application, paying special attention to the material
and procedural measures adopted to achieve market unity.

Finally, I will draw a series of conclusions from the study, including a critique of the

aforementioned Law on aspects that could be improved.
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1. INTRODUCCION.

El presente trabajo se centra en el estudio evolutivo de Espafa, en la mejora de la

competenciay la eficiencia de los mercados que desarrollan una actividad en su territorio.

La Unién Europea (UE) que, desde su fundacion, persiguio la creacion de un mercado
unico con libre circulacion de bienes, servicios, capitales y personas, arrastrd a todos sus

estados miembros (EE.MM.) a la consecucion de este objetivo.

Partiendo de la contextualizacion juridica, se analizara la implantacion de la normativa
legal transpuesta a un estado descentralizado como el nuestro, al que se le exige una doble
estabilidad presupuestaria: la interna (Estado, CC.AA. y Entidades Locales) y la externa
(con los demas EE.MM.).

También se analizara en profundidad la regulacién y la supervision administrativa, como
principales instrumentos utilizados por el Estado para dejar de intervenir y regular la
economia, analizando la etimologia de sus definiciones y las razones que impulsan este
tipo de actividades dentro de una economia de mercado, que en ocasiones pueden

aparentar ser contradictorias.

Asimismo, se tratara la transformacion vivida por los servicios publicos, con la creacién
por parte de la UE de los Servicios de Interés General (SIG), de los Servicios de Interés
Econdmico General (SIEG) y de los Servicios de Interés General No Econdémicos
(SIGNE).

Ademas, se explicaran las medidas adoptadas por Espafia para transformarse de Estado
interventor, en otro regulador, proceso que se inicié con la privatizacion de todas las
compafiias de bandera que, hasta entonces, operaban en régimen de monopolio (como es
el caso de Telefénica) y finalizd con la creacion de organismos reguladores, que han
vigilado el cumplimiento de las condiciones de competencia legisladas. También se
tratard el proceso de condensacion de todos estos organismos, en uno Unico

superregulador: la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC).

Por ultimo, se analizarg, tanto desde el punto de vista material como procesal, la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, como ultimo paso dado
por nuestro pais para conseguir ser un auténtico regulador, en consonancia con los
objetivos de la UE y del resto de EE.MM.
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2. PRIMER CAPITULO: DE LA INFLUENCIA DECISIVA DE LA
UNION EUROPEA EN EL DESARROLLO DE UN MERCADO
UNICO EN ESPANA.

Desde la constitucion de la Comunidad Econdmica Europeal, la llamada politica de
competencia de la UE ha supuesto uno de los pilares fundamentales de su ardua labor.

El articulo 3 de este tratado establece un “régimen que garantice que la competencia no
serd falseada en el mercado comun”, para asi poder lograr el correcto funcionamiento de
un mercado europeo que permita a todos sus consumidores y usuarios gozar de un sistema

de mercado libre.

Por ello, la UE, desde su fundacion en 1993, siempre ha tenido como principal objetivo
el permitir la libre circulacion de mercancias, servicios, personas y capitales, como
queda reflejado en las llamadas “cuatro libertades de circulacion” que, actualmente,
posibilitan que todos los ciudadanos de los EE.MM. puedan circular, estudiar, trabajar,
jubilarse, consumir y operar en todos ellos. Estas libertades comunitarias “controlan” o
condicionan la intervencion de las Administraciones Publicas (AA.PP.) en la economia

nacional, de forma directa e indirecta.

Para llegar a hacer realidad este objetivo, el Consejo Europeo convoco la primera
Conferencia intergubernamental, en septiembre de 1985, que culmind con la adopcién,
en Bruselas, del Acta Unica Europea (AUE), el 28 de febrero de 1986, dando comienzo
al proceso por el que se alcanzara el mercado Unico, mediante la eliminacién de los
obstaculos (barreras, fronteras interiores, etc.) que hasta entonces habian impedido la libre
circulacion dentro de la UE.

Gracias al AUE, las Comunidades Europeas (CECA, CEE y EURATOM) recibieron
nuevas competencias para facilitar el proceso de integracion en un mercado Unico e
interior que, segun su articulo 8 A, se define como “un espacio sin fronteras interiores,
en el que la libre circulacion de mercancias, personas, servicios y capitales estara

garantizada de acuerdo con las disposiciones del presente Tratado.”?

! predecesora de la actual UE, creada a partir del del Tratado de Maastricht o Tratado de la Unidn Europea,
firmado el 7 de febrero de 1992.
2 Una definicion similar se da en el art. 26. 2° TFUE.
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La politica de competencia pretende impulsar la eficiencia y la innovacién de la actividad
empresarial por medio de la consecucion de una competencia equitativa entre empresas.
Con ello, quiere lograr que consumidores y usuarios, accedan a una variada gama de

productos o servicios cuyos precios tiendan a bajar, mientras que su calidad mejora.

En aras a la consecucion de este logro, la UE asume el papel de “moderador”, controlando
cualquier movimiento entre empresas, que pueda hacer peligrar la libre competencia
(comportamiento anticompetitivo), tales como conductas colusorias, abuso de posicion
dominante, fusiones o ayudas publicas, que puedan resultar sospechosas o contrarias al

libre mercado.

Para poder “moderar” y perseguir los comportamientos ilicitos de las empresas, la UE se
sirve de la Comision Europea que investiga e impone decisiones vinculantes y multas.
Paraello, la Comision se sirve de las normas de competencia de la UE y de la colaboracion
con las autoridades nacionales de competencia (ANC) de los EE.MM, coordinadas por la
Ilamada Red Europea de Competencia (REC) para el intercambio de informacién y

comprobacion del cumplimiento normativo.

3. SEGUNDO CAPITULO: DE LA EVOLUCION DE ESPANA, DE
ESTADO INTERVENTOR A OTRO REGULADOR DE LA
ECONOMIA.

Desde el punto de vista juridico, la intervencion de los poderes pablicos en la economia
nacional, estudiada por el llamado Derecho Administrativo Econdémico, tiene como base
tanto la Constitucion de 1978, en cuyo texto podemos encontrar articulos que construyen

la llamada “Constitucion econoémica”, como el Derecho de la UE.

3.1. Bases constitucionales. La “Constitucion economica”.

La “Constituciéon econdmica” se caracteriza por presentar un marco amplio, que admite
diferentes modelos economicos. Esto se debe a que se cred en el seno de un Estado

democratico, que admite diferentes opciones politicas y, por lo tanto, de politica
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econdmica. Sin embargo, se decanta por la llamada economia de mercado, tal y como

establece en su articulo 1.2.

El derecho a la propiedad (articulo 33) y el derecho a la libertad de empresa (articulo 38),
son derechos reconocidos por nuestra Constitucion, pero limitados, en favor del interés
general. Por ello, ambos articulos, atribuyen competencias de regulacion a los Poderes

Publicos, para que garanticen su correcto ejercicio por parte de los agentes economicos.

El articulo 131 CE, otorga al Estado espafiol competencias reguladoras, al determinar
que: “mediante ley, podra planificar la actividad economica general para atender a las
necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo regional y sectorial y
estimular el crecimiento de la renta y de la riqueza y su mas justa distribucion”. Por otro
lado, el articulo 128 CE, regula la intervencion directa, de los Poderes Publicos y la
Administracion en la economia, al establecer que: “foda la riqueza del pais estd
subordinada al interés general”; y, a continuacion, el apartado segundo proclama que:
“se reconoce la iniciativa publica en la actividad econdémica. Mediante ley se podra
reservar al sector publico recursos o servicios esenciales, especialmente en caso de
monopolio (natural), y asimismo acordar la intervencién de empresas cuando asi lo
exigiere el interés general”. Asi, la intervencion de los Poderes Publicos queda regulada,
pero solo en caso de necesidad, para mantener y lograr los objetivos del interés general,
sin mermar los derechos de propiedad y libertad de empresa, limitados en virtud del

principio de proporcionalidad.

Por lo tanto, podemos concluir diciendo que la CE recoge dos actividades esenciales de
los Poderes Publicos, en aras a la proteccion del interés general del pais en materia
econdmica: por un lado, la produccion de bienes y servicios (articulo 128 CE) y, por
otro, las competencias de regulacién y supervision enunciadas someramente en el
articulo 131 CE.

Por ello, la intervencion de los Poderes Publicos en la economia coexiste con la actividad
reguladora, actuando esta Gltima como una suerte de atenuante o derivacién de la primera.
De hecho, estadisticamente hablando, la regulacién ha permitido reducir el porcentaje de
intervencion directa del Estado, que paso de un 47 por ciento en 1995 a un 40,8 por ciento
en 2004, porcentaje que se ha ido reduciendo a lo largo de los afios, al tiempo que la

actividad de regulacién ha ido creciendo y abriéndose paso de manera espectacular.
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3.2. Delacreacion de una unidad de mercado en un estado descentralizado.

Espafa es, fundamentalmente, un Estado descentralizado, pues se divide en tres niveles
territoriales: estatal, autonémico y local; tomando parte activa cada uno de ellos en las

diferentes labores de supervision y regulacion dentro de la economia nacional.

Antes de entrar en materia, es preciso sefialar que la descentralizacion en un Estado, en

general, pretende:

1. Desde el punto de vista del reparto de la gestioén de servicios entre los tres niveles

territoriales, armonizar la cantidad que se percibe con la que se paga.

2. Servir de ayuda a las politicas de estabilizacion y redistribucion en la consecucion de
sus objetivos, teniendo siempre en cuenta las posibles asignaciones ineficientes que

se puedan producir.

Asi, podemos enumerar las ventajas e inconvenientes mas habituales que estos sistemas

de division territorial presentan.
En cuanto a las ventajas:

1. Fomento de la competencia existente entre los diferentes entes territoriales, que sirve,

a su vez, para impulsar la innovacion.

2. Comprension de las necesidades existentes en las regiones integradas en dichos entes.
En cuanto a los inconvenientes, destacan:

1. Externalidades y asignaciones ineficientes que obligan a las AA.PP. o incluso al

propio gobierno a intervenir para evitar desigualdades entre las Comunidades.

2. Desaprovechamiento de las economias de escala (desde el punto de vista fiscal, y de

abastecimiento de bienes y servicios publicos).

3. Bajo rendimiento de los sistemas impositivos a nivel regional y local.
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4. Incorrecta distribucién de la renta, hecho que afecta negativamente a la equidad que

la CE profesa.

La diferenciacion en la regulacion derivada de este sistema de descentralizacion
territorial, puede dar origen a situaciones de competencia desleal, que se traducen en una
serie de ventajas conferidas a los bienes y servicios que se puedan producir y prestar
respectivamente en cada uno de los territorios en los que se divide Espafia, credndose
consecuentemente barreras de entrada en los sectores econdmicos/mercados, que

dificultan la estabilidad del mercado unico que, tanto la UE como la CE, pretenden.

La razon de la existencia de estas barreras de entrada se encuentra en esta diversidad de
normas entre las diecisiete Comunidades Auténomas (CC.AA.), lo que lleva a un
incremento en los costes de asesoramiento y gestion de las empresas que quieren expandir

su actividad a otros lugares dentro del territorio nacional.

En un principio, podria parecer que la presente descentralizacion podria poner en peligro
la unidad de mercado que la CE proclama, sin embargo, ésta, en su articulo 139, hace
patente la prohibicion de que cada una de las CC.AA. o Entes Locales lleven a cabo estas
competencias de manera desigual, estableciendo que: “los esparioles tienen los miSMOS
derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio espaiiol”, quedando prohibido

el trato discriminatorio entre espafioles por razon del territorio en que se encuentren.

Asimismo, se refuerza la proteccion de esta unidad de mercado al determinar que
“ninguna autoridad podra adoptar medidas que, directa o indirectamente, obstaculicen
la libertad de circulacion y establecimiento de las personas y la libre circulacion de
bienes en todo el territorio espariol” (articulo 139 CE), es decir, que las competencias de
supervision y regulacion que tengan atribuidas cada una de estas entidades territoriales
deberan aplicarse de manera que afecten a todos los agentes econdmicos por igual, con

independencia del lugar en que se encuentre su domicilio dentro del territorio espafiol.

Ademas, la CE va maés alla en su mision de proteccion de la unidad de mercado,
otorgandole al Estado, en su articulo 149.1, competencias de indole econdmica, entre las

que destacan:
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1. Competencia 12 garantizar la igualdad de todos los espafioles, sin trato
discriminatorio, en el ejercicio de sus derechos y deberes constitucionales (incluida,

por supuesto, la libertad de empresa).

2. Competencia 13?: establecer: “Bases y coordinacion de la planificacion general de
la actividad economica”. Como aclara la jurisprudencia del Tribunal Constitucional,
(STC 34/2013, de 14 de febrero), el Estado debe tomar decisiones que permitan
regular, de modo unitario, los diferentes mercados existentes en el pais. Segln esta
sentencia, la competencia nimero 13 permite al Estado, entre otras cosas, interponer
normas que permitan la correcta ordenacion de los sectores econémicos; interponer
las medidas necesarias para alcanzar los fines establecidos en cada uno de estos
sectores, para asegurar el mantenimiento de la unidad de mercado; e incurrir en los

principios rectores de la politica econdmica y social.?

El caracter unitario de la economia nacional se reafirma, en otra de sus sentencias (STC
1/1982, de 28 de enero), al afirmar que “ese marco implica la existencia de unos
principios basicos del orden econémico que han de aplicarse con caracter unitario,

unicidad que esta reiteradamente exigida por la Constitucion”.

Como corolario de lo anterior, el TC declara que esta necesidad de mantener la unidad de
mercado en una economia como la de Espafia® conlleva a establecer una serie de
presupuestos para que el reparto de competencias entre los tres niveles territoriales sea lo
mas integrador y funcional posible.

Para terminar, es propio vincular esta unidad de mercado con el capitulo primero, es decir,

con la UE, pues el Derecho de la Unidn ha establecido el mercado Unico europeo, que ha

3 Entre las otras sentencias a las que hace referencia esta STC (cuya esencia es similar respecto a este tema),
podemos destacar:

1. 1a STC 95/1986, de 10 de julio,

2.1a STC 135/2012, de 19 de junio,

3. las SSTC (Sentencias del Tribunal Constitucional) 118/1996, de 27 de junio, FJ 10, y 208/1999, de 11
de noviembre, FJ 6;

4. las (SSTC 152/1988, de 20 de julio, FJ 2, 186/1988, de 17 de octubre, FJ 2, 96/1990, de 24 de mayo, FJ
3,y 146/1992, de 16 de octubre, FJ 2);

5. las SSTC 96/1990, FJ 3, SSTC 80/1985, FJ 1, y 188/1989, FJ 5

6. las SSTC 95/2002, FFJJ 7y 11,

7. las SSTC 190/2002, de 17 de octubre; 228/2003 y 230/2003, de 18 de diciembre.

4 pais cuya estructura es compleja y plural, al contrario que en otros paises en los que es mas interna y
uniforme.
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sido y sigue siendo uno de sus objetivos fundamentales, tal y como se declara en el
articulo 26 TFUE.

Este Derecho, junto con la CE, marcé las pautas para el establecimiento de un marco
supralegal dentro del cual se fuese desarrollando la intervencion del Estado en los
diferentes sectores econdmicos de la forma ya explicada®.

No obstante, se ha podido comprobar que la descentralizacion territorial, caracteristica de
Espafia, provoca que, en ocasiones, esta unidad de mercado no sea del todo efectiva,
motivo por el cual se aprobo la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la
Unidad de Mercado (LGUM), que otorga una serie de instrumentos al Estado para evitar

vulneraciones del principio de unidad de mercado.

A nivel autondémico, establece un sistema de reconocimiento de titulos que permiten al
empresario realizar su actividad en cualquier CC.AA., sin necesidad de solicitar nuevas
autorizaciones distintas de la primera que le concedio el titulo habilitante. No obstante,
posteriormente, este sistema de reconocimiento o proyeccidn extraterritorial, como
veremos mas adelante, fue anulado por el propio TC en las SSTC 79, 110, 111y 119, de
2017 por entender que chocaba frontalmente con la diversidad existente entre los

ordenamientos autonémicos.

Asimismo, el TC en su STC 79/2017 declara inconstitucional otra previsién incluida en
la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa®,
por chocar ésta con la autonomia de las CC.AA. dentro del marco del mercado Unico, al
disponer que la CNMC podia suspender automaticamente una resolucion autonémica,
que considerase que pudiera violar el principio de unidad de mercado.

Todo ello permite concluir que, al ser Espafia un Estado dividido en tres niveles
territoriales, dentro de la unidad de mercado garantizada por la CE (y también por el
Derecho de la Unidn) debe respetase la diversidad de ordenamientos autonomicos

existentes, los cuales la limitan y la matizan en diferentes aspectos.

En resumen, el disefio descentralizado en tres niveles que presenta el Estado espafiol,
cuya compleja configuracion aparece recogida a lo largo del Titulo VIII de la CE, dificulta

en determinados aspectos la implementacién de un auténtico mercado Unico que cumpla

5> De forma directa, es decir interviniendo en caso de que el interés general lo necesitase y, por otro lado, a
través de las competencias de supervision y regulacion.
® Sacada de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.
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con las expectativas comunitarias. Ello se debe a que, por un lado, Esparfia, como E.M. de
la UE, tiene la obligacion de adaptarse a este nuevo modelo de mercado que protege las
cuatro libertades de circulacion y, por otro, tiene que respetar lo dispuesto por la CE, aun

cuando, a veces, pueda entorpecer la correcta consecucion de este modelo.

Todo ello ocasiona que, en Espafia, la unidad de mercado no puede conseguirse
unicamente a través del primer nivel territorial (el Estado), sino que, para hacerla lo mas
efectiva e igualitaria posible, deben tenerse en cuenta las competencias atribuidas a los
otros dos entes territoriales, que deberan ejercitarlas con lealtad institucional y
constitucional. De lo contrario, dicho sistema careceria de sentido y tendria que
replantearse toda la estructura actual hacia otra mas interna y uniforme, proceso que seria
bastante largo y complicado, pues se estaria hablando de modificar la estructura territorial
y la forma de funcionar de todo un Estado con las consiguientes modificaciones politicas,

legislativas, econdmicas y sociales.

3.3.  El modelo espafiol de estabilidad presupuestaria basado en el modelo
de la U.E.

Estudiaremos a continuacién la situacion presupuestaria presente, desde lo general (U.E.

y sus EE.MM.) a lo particular (Estado espaiiol).

La UE, para lograr una unidad del sistema fiscal en el contexto del mercado Unico,
pretendié implantar un sistema que permitiese una “integracion financiera plena”. Con
esto se pretendia evitar que la existencia de sistemas fiscales diferentes en cada uno de

los EE.MM. complicasen la creacién y el funcionamiento del mercado unico.

Sin embargo, esta formula, tuvo muchas dificultades a nivel politico y economico, por lo
que se opto por la “armonizacion fiscal” como instrumento para alcanzar, poco a poco,
este ideal. Este instrumento trata de paliar de forma progresiva los efectos que los
diferentes sistemas fiscales tienen en sus respectivos paises, y que impiden que los

EE.MM. puedan crecer e integrarse en la economia de la UE al unisono.

Por ello, la UE, motiva a los EE.MM. a fomentar la competencia entre ellos, para alcanzar

este crecimiento e integracion econémica, sin que ninguno se quede atrasado.
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De hecho, este asunto se plasmé en el Tratado de Roma, cuyo articulo 99 trata la
armonizacion de los impuestos indirectos, aunque sin llegar a plantear lo mismo para los
directos’. Esto llevé al impulso de varias medidas, entre las que cabe destacar la supresion

de las aduanas y, sobre todo, la creacion del Impuesto sobre el Valor Afiadido (IVA).

Por lo tanto, cada Estado Miembro que ha aceptado el euro, ha tenido que desarrollar en
su ordenamiento juridico sus propias normativas en esta materia, encaminadas al
cumplimiento de los criterios de convergencia presupuestaria incluidos tanto en el art.
126 TFUE, como en el Protocolo n°12 del TUE. Dichos criterios se traducen en una lista
de limitaciones en materia de déficit y deuda publica que deben cumplir todos los
EE.MM. para conseguir elaborar politicas presupuestarias homdlogas y evitar las

indeseables tensiones al euro que podrian ocasionarse en caso de no ser equitativas.

Para lograr esta convergencia presupuestaria en el caso espafiol, la CE en su art.135
establece una serie de principios y obligaciones a los Poderes Publicos, con el objeto de
lograr la estabilidad presupuestaria que el Derecho de la Union formula como un
principio limitador de la intervencion del Estado en este ambito y que debe ser
respetado por todos los EE.MM. que han accedido a la moneda Unica. Este precepto
constitucional se desarroll6 de tal forma® que Espafia, como pais comunitario, pudiese
cumplir con los objetivos y obligaciones impuestos por la UE en materia de deuda pubica
y déficit.

El articulo 135 CE, establece una serie de obligaciones para cada uno de los tres niveles
territoriales que existen en nuestro pais. En primer lugar, se estipula que las AA.PP.
“adecuardn sus actuaciones al principio de estabilidad presupuestaria”, €S decir, que
tanto el Estado como las CC.AA. deberan respetar los limites establecidos por la UE en
cuanto al déficit estructural, no pudiendo superarlo en ninguna circunstancia®. Para evitar
gue ambos niveles territoriales sobrepasen este limite, se ha establecido un mecanismo de
control a través de una ley organica, que establece cudl es el déficit estructural maximo
permitido (art. 135.2 CE).

En cuanto al tercer nivel territorial, se establece que las Entidades Locales deben

mantener el equilibrio presupuestario.

" lo cual no significa que no los tenga en cuenta la UE en cuanto a armonizacion.
8 se analizaran brevemente sus apartados a continuacion.
® (lo cual se establece en el apartado segundo).
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Asimismo, se obliga al Estado y a las CC.AA. a obtener la autorizacion legal
correspondiente en caso de querer emitir deuda publica o contraer crédito. Ademas,
establece como limite los valores de referencia establecidos por el TFUE, no debiendo
superar, en ningun caso, el volumen de deuda publica en relacion con el Producto Interior
Bruto (PIB) estatal.

No obstante, lo anterior, se reconoce que, en caso de sucesos tales como catastrofes
naturales, recesion econdémica o situaciones de emergencia fuera de lo normal que no
puedan ser controladas por el Estado y perjudiquen la situaciéon financiera o la
sostenibilidad econémico/social, siempre que la mayoria absoluta de los miembros del
Congreso las reconozcan como tales, se podran superar estos limites de déficit y volumen

de deuda publica.

También se ordena la creacién de una ley organica que profundice en todo lo establecido
por el articulo 135.2 (principios, participacion de 6rganos de coordinacion en la politica
financiera y fiscal, etc.), que regule de manera concreta el calculo del déficit estructural,
el reparto entre las AA.PP. de los mencionados limites y los casos excepcionales en lo
que éstos se pueden superar.

Por dltimo, se exige a las CC.AA. respeto al principio de estabilidad (presupuestaria)

mediante el desarrollo de las disposiciones pertinentes.

En el caso concreto de las CC.AA. debe tenerse en cuenta que es el gobierno central el
que debe intervenir e imponer tanto las funciones de estabilizacion presupuestaria como
las de estabilizaciéon a cada uno de los gobiernos subcentrales en materia de Hacienda
Publica (HP). Asimismo, cada una de estas Comunidades debe respetar, desde el punto
de vista fiscal, los principios de eficiencia, solidaridad y coordinacion entre las AA.PP.,
todo ello, para evitar que el proceso de armonizacion fiscal a nivel nacional (y, por ende,

el mercado Unico) se vea negativamente afectado.

3.4. De la regulacién y supervision administrativas.

Tal y como se ha explicado anteriormente, la UE, desde su fundacion en 1993, aprobo
una serie de medidas de caracter liberalizador para crear un mercado Unico que permitiese

la libre circulacién de capitales, productos, servicios y personas (libertades de
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circulacion), que todos los EE.MM. (entre los cuales se encontraba el Estado espafiol)

debian adoptar.

Esto supuso la conversion de Esparia, de Estado interventor, a Estado garante o regulador,

con la consiguiente correccion del articulado de la “Constitucion econémica” (articulos

128-132 CE).

La posicion reguladora del Estado se remonta al siglo XIX, cuando EE. UU., con motivo
del conflicto de intereses surgido entre el monopolio de la industria del ferrocarril y sus
usuarios, impulsa la creacion de la teoria de la regulacion, de la que nace el primer

organo/agencia reguladora: la Comision de Comercio Interestatal.

Cuando esta teoria comienza a extenderse mas alla del territorio norteamericano, choca
con una Europa continental en la que el modelo predominante en cada nacién era el del
Estado prestador/interventor, con un régimen marcadamente monopolista y unas
AA.PP. que ejercen un control practicamente absoluto sobre estos monopolios. En pocas
palabras, un sistema econdémico dominado por el conocido “servicio publico”, cuyo

objetivo era proporcionar bienes y servicios a los ciudadanos en condiciones de igualdad.

No obstante, esta teoria termina de cuajar en Europa con la aprobacion del TUE (o
Tratado de Maastricht) y, posteriormente con la firma el 13 de diciembre de 2007 del
Tratado de Lisboa y la Directiva Bolkenstein®®.

Todo ello, llevé al impulso de una serie de medidas liberalizadoras en Europa para frenar
la masiva creacion de monopolios en los sectores econémicos, obligando de este modo,
tanto a las empresas de titularidad puablica, como a las previamente privatizadas
(estatales), a competir con otras empresas dentro de un contexto de libre mercado. Por lo
tanto, el Estado dej6 atras sus funciones de intervencion/prestacion para comenzar a
adoptar competencias de vigilancia, evolucionando asi a un Estado garante y

regulador/supervisor de los servicios publicos.

10 También conocida como la Directiva de Servicios, es una Directiva del Parlamento Europeo y del
Consejo de la UE, que fue presentada por la Comisién en 2004 con la finalidad de imponer la libre
prestacion de servicios como una de las “cuatro libertades” (libre circulacion de servicios, mercancias,
personas y capitales), favoreciendo asi la libre circulacion de estos entre los EE.MM. de la UE. Esta
propuesta fue publicada el 13 de enero de 2004, aprobada el 12 de diciembre de 2006 por el Consejo,
publicada el 27 de diciembre de 2006 en el Diario Oficial de la UE y termind de trasponerse por parte de
todos los EE.MM. el 28 de diciembre de 2009 (se les concedi6 un periodo de tres afios para ello).
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3.4.1. ¢Qué se entiende por regulacion? ¢Qué se entiende por supervision?

Distincién e instrumentos.

Numerosos estudios que han tratado de dar una explicacion al fendmeno de la regulacion
desde una vision puramente legal han llegado a la conclusion de que estamos lejos de una
definicion homogénea, capaz de aplicarse de manera universal a todos los ordenamientos
juridicos. Si bien, algunos Estados han logrado acercarse en la construccion de un modelo
de regulacion, sin embargo, todavia no han conseguido alcanzar un concepto integral en
sus respectivos Derechos positivos. Diferentes estudios, centrados en investigar y
comparar los avances llevados a cabo tanto por el derecho positivo europeo, como por el
norteamericano, coinciden en sus conclusiones, al afirmar que no hay muchas
definiciones juridico-legales de este fendmeno. Sin embargo, esta disparidad de opiniones
y definiciones ha aportado tal dinamismo al concepto de regulacién, que ha permitido su
aplicacion en todos los sectores de la sociedad, desde el econdmico hasta el politico y el
social.

No pudiendo, por lo tanto, hacer uso de una definicion comudn o mayoritaria del concepto
de regulacion, podemos afirmar que, en el caso de Espafia, la definicién que mas se
acerca a la realidad de nuestro ordenamiento juridico es la proporcionada por el profesor
Magide Herrero (2014), quien afirma que, la regulacion “consistiria en la actividad
publica de elaboracion de las normas y el dictado de los actos administrativos que
establecen, con cierta unidad de sentido, la organizacion y funcionamiento de una
determinada parcela de la vida de la comunidad, o de la actividad econémica si se hace

referencia a la regulacion y ordenacion de la economia”.t

Vista la evolucion del concepto de regulacion, y aceptada su concepcion como una
actividad mayoritariamente normativa, llegamos a la definicion del término
“supervision”, que consistiria en el ejercicio de la actividad de vigilancia del

cumplimiento de las normas regulatorias.

El derecho de la UE regula la actividad de supervision en varios reglamentos, aunque lo

hace desde un punto de vista mas préximo al sector financiero. Solamente, en el

11 Magide Herrero, M., “Del estado prestador al estado garante: la intervencién publica en la actividad
econdmica. Fundamentos y conceptos de la regulacién econémica, Derecho administrativo econémico,
Dykinson, Madrid, 2018, p. 26.
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Reglamento 1093/2010 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 24 de diciembre
de 2010, por el que se crea una Autoridad Europea de Supervision, nos aporta una
visidn genérica del concepto cuando en su articulo 1, enumera los objetivos que persigue
la actividad supervisora, que son: la proteccion del interés publico, la proteccion de la
integridad, la transparenciay el funcionamiento de los mercados (financieros), el impulso
del buen funcionamiento del mercado interior y la coordinacion entre las diferentes

autoridades de supervision de cada uno de los EE.MM.

Siguiendo con el esquema dado por el profesor Magide Herrero (2014), la supervision
constituiria la segunda fase de la actividad de regulacién de los Poderes Pablicos. Actla
como una suerte de garantia de la actividad de regulacién y la define como “la actividad
de la Administracion limitativa de la libertad de los Administrados mediante la cual se
pretende garantizar que los sujetos privados, o publicos que actan en régimen de
Derecho privado, que operan en ese sector o desarrollan esa actividad se ajusten, en su

actuacion, a lo establecido en la ordenacion del sector o actividad”*2.

En definitiva, la supervision es una actividad que asegura el correcto cumplimiento de
las normas y decisiones elaboradas y aprobadas respectivamente por los Poderes
Publicos, en el ejercicio de sus competencias reguladoras. De hecho, esta actividad podria
subdividirse a su vez en diversas potestades: autorizadora, vigilancia e inspeccion,

correctora y sancionadora.

En pocas palabras, la actividad reguladora crea fundamentalmente normas en ejercicio
de la potestad reglamentaria y la actividad supervisora, controla y vigila el cumplimiento
de éstas para asegurar el correcto funcionamiento del mercado Unico. Y para la
consecucion de sus fines, regulacion y supervision precisan de instrumentos concretos

que analizaremos a continuacion.

Entre los instrumentos propios de la regulacion, destacan las normas con rango de ley,

los reglamentos y los planes.

Las normas con rango de ley engloban las decisiones de regulacion mas importantes. A

modo de ejemplo, se pueden sefialar las siguientes leyes:

12 “Del estado prestador al estado garante: la intervencion publica en la actividad econémica.
Fundamentos y conceptos de la regulacion econoémica” cit. p. 27.
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a. En el sector de la energia: la Ley 34/1998, de 7 de octubre, del Sector de
Hidrocarburos; y la Ley 24/2013, de 26 de diciembre, del Sector Eléctrico, entre otras.

b. En el sector de transportes: Ley 21/2003, de 7 de julio, de Seguridad Aérea; Ley
18/2014, de 15 de octubre, de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad
y la eficiencia; Ley 38/2015, de 29 de septiembre, del Sector Ferroviario; Ley 9/2013,
de 4 de julio, por la que se modifica la LO 5/1987, de 30 de julio, de Delegacion de
Facultades del Estado en las CC.AA. en relacion con los transportes por carretera y
por cable; Ley 15/2009, de 11 de noviembre, del Contrato de Transporte Terrestre de
Mercancias; Ley 29/2003, de 8 de octubre, sobre mejora de las condiciones de
competencia y seguridad en el mercado de transporte por carretera, por la que se
modifica, parcialmente; y la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los

Transportes Terrestres, entre otras.

c. En el sector financiero: Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de
Espafia; Ley 10/2014, de 26 de junio, de Ordenacién, Supervision y Solvencia de
Entidades de Crédito; Real Decreto Legislativo 4/2015, de 23 de octubre, por el que
aprueba el texto refundido de la Ley del Mercado de Valores; Real Decreto-ley
8/2020, de 17 de marzo, de medidas extraordinarias para hacer frente al impacto
econdmico y social del COVID-19; Real Decreto-ley 19/2020, de 21 de abril, de
medidas urgentes complementarias para apoyar la economia y el empleo; y Real
Decreto-ley 19/2020, de 26 de mayo, por el que se adoptan medidas complementarias
en materia agraria, cientifica, econdmica, de empleo y Seguridad Social y tributarias

para paliar los efectos del COVID-19, entre otras.

En segundo lugar, los reglamentos, son instrumentos que complementan a las normas
con rango de ley. La actividad reglamentaria es ejercida tanto por el Gobierno (en virtud
del articulo 97 CE), como por las autoridades administrativas independientes, aunque
estas Gltimas, por su dependencia del Gobierno y sus ministros, de manera mas limitada*?,
salvo en aquellos casos en los que, en virtud del articulo 93 CE, las competencias hayan
sido transferidas a la UE y a sus instituciones. Es el caso del Banco de Espafia que, dentro

13 Estas ultimas emiten las llamadas circulares, que son normas de rango reglamentario, con el fin de
complementar la regulacién existente de los sectores de la economia. Sus efectos son obligatorios y se
centran en las partes mas técnicas.
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del ambito de la politica monetaria, tiene potestad para emitir circulares “monetarias”,
que no se encuentran en situacion de dependencia con respecto al Gobierno y las

Administraciones.

En tercer lugar, los planes, son los instrumentos aprobados mediante decisiones de las
AA PP. 0 mediante leyes'4,encaminados a ordenar las actividades econémicas de diversos
sectores y areas territoriales. Aun cuando no cuentan con un desarrollo exhaustivo, mas
alld de una mencién hecha por la CE en su articulo 131, son instrumentos de gran
importancia para determinados sectores de la actividad econémica, como lo son el

territorio, el urbanismo y los recursos naturales (especialmente el agua).

Por ultimo, hay que mencionar que las AAPP estan dotadas de competencias de
discrecionalidad configuradora, para otorgar, por ejemplo, autorizaciones a los
particulares que quieran desarrollar su actividad econémica en un determinado sector de
actividad. Estas autorizaciones solo tendrdn la consideracion de instrumentos de
regulaciéon cuando el ordenamiento las considere como verdaderamente discrecionales,
lo cual significa que la decision de la Administracion, de otorgarlas o denegarlas, tiene la

consideracién de instrumento de regulacion/ordenacion.

Un claro ejemplo de este tipo de instrumento de regulacion, lo encontramos en la

Sentencia de la Audiencia Nacional, de 30 de junio de 2011, en la que se discute si la

4 A modo de ejemplo, pueden sefialarse los siguientes planes: (para elaborar esta lista de ejemplos, se han
empleado las paginas oficiales de los diferentes ministerios).

1. Documento de Regulacion Aeroportuaria.

2. Plan Nacional de Regadios.

3. Plan Hidrolégico Nacional.

4. Planes especiales de sequia.

5. Planes de gestion de los riesgos de inundacion.

6. Plan Nacional de Actuaciones Prioritarias en materia de restauracion hidrolégico-forestal, control de la
erosion y defensa contra la desertificacién.

7. Programa de Accién Nacional contra la Desertificacién (PAND) (¢? Consultar con tutor de TFG)

8. Plan de activacion socioeconomica del sector forestal.

9. Plan de Igualdad para el Medio Rural.

10. Libro blanco del transporte.

11. Plan estratégico para el sector del transporte de mercancias por carretera. PETRA.

12. Plan Nacional de Mejora de la Calidad el Aire.

13. Plan Estatal Marco de Gestién de Residuos (PEMAR) 2016-2022.

14. Plan Estatal de Inspeccidn de traslados transfronterizos de residuos 2017-2019.

15. Plan Nacional Integral de Residuos de Espafia (PNIR).

16. Estrategia Espafiola de Movilidad Sostenible.

17. Plan Nacional de Aplicacion (PNA) del Convenio de Estocolmo y del Reglamento 850/2004/CE, sobre
COP.
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decision de conceder 0 no una autorizacion para la explotacion de centrales nucleares

puede considerarse una potestad discrecional o no.

Por lo que se refiere a los instrumentos de la actividad de supervision, es necesario
puntualizar que la Administracion no cuenta con instrumentos propios en sentido estricto,
al carecer de una verdadera discrecionalidad configuradora, y lo que realmente hace es
ejercer una labor de policia. Por lo tanto, al no ser la creacion de normativa la funcion de
la supervision, sino el control y la vigilancia de lo regulado, la discrecionalidad pura,
propia de la regulacion, pasa a denominarse “discrecionalidad técnica” para el caso de la

supervision.

Esta diferencia es, a mi parecer, la que mejor marca la distincién entre ambas potestades
administrativas. No obstante, considero que, aunque sean diferentes, guardan el mismo
nivel de importancia a la hora de asegurar el correcto funcionamiento del mercado y la

libre competencia entre agentes economicos.

Existe una gran variedad de instrumentos de supervision, cuya configuracion depende de
las normas que se apliquen en cada sector concreto. No obstante, para poder transmitir
una minima idea de los instrumentos que se pueden utilizar, los podemos clasificar segun

las siguientes tres fases:

1°. Fase de pre-control.
2°. Fase de seguimiento y medidas correctoras, en su caso.

3°. Fase de represion posterior.

1°. Fase de pre-control. En esta primera fase, tenemos como instrumentos de control, las
autorizaciones y las obligaciones de comunicacion, ejerciendo las primeras una

actividad de control mucho mas intensa que las segundas.

Las autorizaciones, son concedidas por las AA.PP. a un particular 0 a un agente
econdémico para permitirle la explotacion de su actividad, una vez comprobada su

compatibilidad con el interés general de los consumidores/usuarios/ciudadanos.

A modo de ejemplo, podemos mencionar las autorizaciones de funcionamiento, que

marcan el inicio de las relaciones entre quienes quieren explotar una actividad y la
Administracion. Estas autorizaciones se conceden cuando la actividad econdmica va a
tener una duracion ilimitada (como es el caso de las entidades de crédito), lo que implica

que la relacion entre agente y Administracion tendra una duracion indefinida.
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Sin embargo, en algunos sectores la autorizacion de funcionamiento no es suficiente para
que el sujeto pueda ejercer su actividad, y se precisa de la obtencion de otro tipo de

autorizaciones adicionales en la fase de seguimiento (y correccion si fuese necesario).

En cuanto a las obligaciones de comunicacion/declaracion, como su nombre indica, son
comunicaciones o declaraciones hechas por el sujeto a la Administracion, para informarla
de que va a poner en marcha su actividad. Una vez hecha, el sujeto podra, de forma
inmediata o pasado un periodo de carencia, iniciar la actividad econdmica pretendida.
Aun cuando no requiere de respuesta por parte de la Administracion competente, no
significa que ésta no pueda prohibirle ejecutarla si considera que va en contra de la
legalidad.

22 En la segunda fase, la de seguimiento y posible correccién en su caso, la

Administracion supervisora hace uso de la facultad de inspeccion, que le permite obtener

la informacion necesaria de los propios sujetos/agentes econdmicos, cuyas actividades

debe supervisar.

Esta recogida de informacion tiene como finalidad permitir que la Administracion
supervisora compruebe que, efectivamente, estos sujetos estan desarrollando su actividad
con normalidad segun las normas establecidas para el sector en el que estén operando. El
acceso a este tipo de datos se basa, por un lado, en la antes mencionada potestad de
inspeccion y, por otro lado, en las obligaciones de informacion de los sujetos

supervisados.

La potestad de inspeccién dota a la Administracion de libertad para que la empresa que
esté siendo supervisada le proporcione la informacién necesaria sobre la marcha de su
actividad. En los supuestos en los que se puedan vulnerar derechos fundamentales, como
el secreto de las comunicaciones (articulo 18.3 CE), o el derecho a la inviolabilidad del
domicilio (articulo 18.2 CE, de aplicacion tanto a las personas juridicas como a las

fisicas), la Administracion supervisora podra recurrir al auxilio judicial.

3% Finalmente, en la tercera fase la de represion posterior, el instrumento mas

importante de la actividad de supervision es la potestad sancionadora que, a diferencia de

los anteriores, no se centra en prevenir los problemas que puedan entorpecer el correcto
funcionamiento del libre mercado, sino en proteger e impulsar la efectividad de los
instrumentos anteriores (autorizaciones, obligaciones de informacion y actividad

inspectora de la Administracion).
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Su finalidad tiene también caracter preventivo, en el sentido de que, por un lado, evita
que el sujeto reprimido repita la actuacion castigada (prevencion especial) y, por otro,
sirve como castigo ejemplar para evitar que otros agentes del sector lleven a cabo la

misma u otras infracciones (prevencion general).

En definitiva, se trata del instrumento mas importante de las tres fases de supervision,
pues sin las sanciones, los otros instrumentos estarian carentes de efecto y eficacia.
Adicionalmente, la potestad sancionadora también pretende asegurar la finalidad ultima
de la actividad de regulacion/ordenacion, que es la proteccidn de los bienes juridicos

colectivos y difusos?®.

3.4.2. Breve vision de los principios por los que se rigen tanto las actividades de
regulacion como las de supervision de los poderes publicos.

Las actividades administrativas de regulacion y supervision se rigen, en su aplicacion, por
una serie de principios, la mayoria de los cuales derivan del articulado de la CE.
Destacamos, entre otros, el principio de legalidad, el principio de proporcionalidad, el

principio de previo procedimiento y el principio de revision judicial.

El principio_de legalidad establece que toda actuacion de la Administracién que

implique regular o supervisar un determinado sector de actividad y a los agentes que en
él operan, debe estar respaldada por una norma con rango de ley que atribuya
explicitamente esta facultad interventora, y en su caso, sancionadora. Esto viene recogido
por la propia CE que, en su articulo 25.1 proclama que: “Nadie puede ser condenado o
sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no constituyan

delito, falta, o infraccion administrativa, segun la legislacion vigente en cada momento”.

Se trata de una exigencia de caracter formal y material. Formal, en cuanto que precisa de
una norma con rango de ley, que regule infracciones y sanciones; material en cuanto que

las infracciones y sanciones deberan estar plasmadas de manera precisa e inequivoca, para

15 Los bienes juridicos colectivos o “difusos” son aquellos que, en la actualidad, estan bajo la proteccion
del Derecho Penal y recibiendo este nombre por englobar los llamados “intereses difusos” como, por
ejemplo, la salud publica, la seguridad vial o el medio ambiente. Es decir, intereses o “bienes” que tienen
un valor mayormente social y, en consecuencia, afectan a la gran mayoria de las personas. Son bienes que
no se tienen en cuenta de manera auténoma, sino como un conjunto de bienes juridicos individuales.
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que cualquiera pueda conocer, con caracter previo, las posibles sanciones que se le

impondrian en caso de no actuar conforme a Derecho.

El principio de proporcionalidad, proclama, por un lado, que la aplicacién de medidas

debe basarse y/o justificarse en la salvaguarda de bienes, derechos e intereses colectivos
y difusos, que no cuenten con el amparo efectivo del Derecho privado, y, por otro, que
deben adecuarse a la situacion de que se trate, para logar los fines antes mencionados

(proteccion, correccion, etc.).

El principio de previo procedimiento, contenido en el art. 105 c¢) CE., establece que,

cuando la Administracion deba tomar decisiones que incidan directamente sobre la esfera
juridica de los agentes econémicos y/o particulares, estd obligada a seguir un
procedimiento - que incluye la audiencia a los interesados - previo a su adopcion. Asi, se
garantizan tanto los intereses y derechos de los sujetos sobre los que recaigan estas

decisiones, como la conveniencia de la resolucién adoptada.

En altimo lugar, el principio de revision judicial, fundamentado en el articulo 24 de la

CE, que recoge el derecho a la tutela judicial efectiva; y en el art. 106.1 CE, que establece
que, tanto la potestad reglamentaria como la legalidad de los actos administrativos, se

encuentran bajo el control de los Tribunales.

3.4.3. ¢(Por qué se permiten las actividades de regulacion y supervision en la
economia?

Tal y como se ha venido explicando, la regulacion econdmica es un mecanismo del Estado
mediante el cual se intenta lograr el correcto funcionamiento del libre mercado, evitando

errores y distorsiones.

Basicamente, podria decirse que el fin ultimo de este mecanismo es el de evitar que las
decisiones tomadas por los agentes econdémicos, dentro del ambito del Derecho Privado,
afecten negativamente al interés publico, especialmente a los consumidores y usuarios,
considerados el eslabon “mas débil” y, por lo tanto, desprotegido dentro del sistema

econémico.

Por ello, la regulacion y la supervision son mecanismos necesarios en nuestro sistema

econdmico, aun cuando puedan chocar, a simple vista, con el concepto del libre mercado,
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precisamente por la incapacidad del Derecho Privado para proteger los derechos e
intereses publicos, y por el necesario equilibrio que debe existir entre las actividades
privadas y las publicas. Asi, por ejemplo, esta proteccion, brinda a los prestadores de
servicios de telecomunicacion y a los del transporte ferroviario, la posibilidad de acceder

de forma igualitaria y transparente a redes ajenas.

Vistas las razones que justifican la regulacion y la supervision, veremos a continuacion
los motivos que hacen de la regulacion una actividad necesaria para lograr el buen

funcionamiento del mercado.

El ejercicio de la actividad de regulacién del Estado se basa, entre otras cosas, en
situaciones de origen econdémico que pueden surgir en cualquier momento dentro de un
mercado, a saber: costes de transaccién, monopolios naturales, externalidades,

informacion asimétrica, y exceso de competencia y de ganancias.

A continuacion, se explicaran las tres primeras situaciones'® y los motivos que hacen

necesaria su regulacion.

e Los costes de transaccion: son los costes necesarios para mantener el mercado en
funcionamiento asumidos por los agentes econdémicos. La razon por la que se justifica
la intervencion del Estado a través de la regulacion, la explica de forma muy acertada
el Premio Nobel de Economia de 1991, Ronald Coase. Segun su teorema, Si estos
costes son practicamente nulos, no es necesario que el Estado intervenga, basta con
la intervencidn de los propios agentes econémicos. No obstante, cuando estos costes
de transaccion son altos se hace necesaria la intervencion regulatoria de los Poderes
Pablicos, para elaborar la solucién legal mas adecuada (dotacion de derechos
subjetivos a quién corresponda, asi como dotacién de mecanismos que aseguren la

proteccion de éstos).

e Los monopolios naturales. Un monopolio es una estructura de mercado que se
caracteriza por la existencia de un Unico proveedor de un determinado bien o servicio.
Surge cuando los costes fijos que deben enfrentar las empresas en relaciéon con la
demanda de servicios 0 mercancias son muy elevados, lo cual provoca que sea mucho

mas eficiente para el sector que una Unica empresa se encargue de él. A simple vista,

16 Pues, en mi humilde opinidn, son las que mejor dan a entender la necesidad de la actividad regulatoria
del Estado.
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podria parecer perjudicial para la economia, no obstante, mientras la existencia de
esta estructura no implique un abuso de la posicion de dominio por parte de la empresa
que lo ostenta, no sera sancionable por el Estado.

Suele darse en empresas de servicios publicos, como las del sector de las
telecomunicaciones (Telefonica en sus origenes); del sector energético (Red
Eléctrica); del sector ferroviario (Adif); del sector del agua (Canal de Isabel Il y
Aigues de Barcelona), entre otros, que deben poseer una gran infraestructura publica,

a la que generalmente tiene acceso un solo competidor.

Seria ineficiente la existencia de otro competidor, ya que no seria rentable la
elevada inversion en infraestructura y tecnologia, que dificultaria igualar los precios

y condiciones de la empresa ya establecida.

En consecuencia, resulta necesaria la intervencion del Estado con el fin de regular el
comportamiento de los agentes que se encuentren integrados dentro de cada uno de
estos monopolios naturales, para evitar que infrinjan los derechos o intereses tanto de

los consumidores y usuarios como de los proveedores.

e Las externalidades: son efectos, positivos o negativos, que surgen de las
transacciones econdémicas. Hablamos de externalidad negativa cuando, por ejemplo,
una empresa contamina, generando un coste negativo a la sociedad. Hablamos de
externalidad positiva, cuando la actividad del operador econémico genera un efecto
positivo, como por ejemplo ocurre cuando se transacciona con energias renovables
que generan un beneficio a la sociedad porque la persona o empresa que las utiliza no

esta contaminando.

Las externalidades justifican la intervencion del Estado. Asi, para hacer frente a las
externalidades negativas, el Estado puede establecer impuestos sobre las actividades
que afectan negativamente a la sociedad o poner limites cuantitativos para
restringirlas, exigiendo responsabilidades a los agentes econdmicos que, por la
naturaleza de sus actividades, perjudiquen al medioambiente. En cuanto a las
externalidades positivas, el Estado puede intervenir para favorecer estas actividades

mediante, por ejemplo, subvenciones o ayudas.


https://enciclopediaeconomica.com/inversion/
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3.5. Los servicios publicos. Concepto.

El concepto de servicio publico, dentro del Derecho Administrativo espafiol, siempre ha
sufrido numerosos cambios, resultando, a veces, un término confuso. Varias de estas
modificaciones han sido impulsadas por el Derecho Comunitario que, en su afan por
construir un mercado unico en el que se alcanzase la cohesion entre todos sus EE.MM.,
introdujo una nueva terminologia para designar a los servicios centrados en satisfacer las
necesidades del interés general. En concreto, estos nuevos conceptos son, los servicios de
interés general (SIG) y los servicios econdémicos de interés general (SEIG) que usaremos
como guia para definir el concepto de servicio publico en Espafia y los tipos en los que

se puede clasificar (sociales y econémicos).

3.5.1. El servicio pablico segun el Derecho Espafiol:

Nuestro Derecho, toma el concepto de servicio publico de Leon Duguit, quien lo define
como “toda actividad cuyo cumplimiento deber ser regulado, asegurado y fiscalizado por
los gobernantes, porque el cumplimiento de esa actividad es indispensable para la
realizacién y desenvolvimiento de la interdependencia social, y de tal naturaleza que no
puede ser asegurada completamente mas que por la intervencion de la fuerza

gobernante”.t’

Es decir, ya a finales del siglo XX, Duguit consideraba necesaria la intervencion del
Estado dentro de la economia nacional para atender todas las necesidades del interés
general.*® La intervencion requeria de tres tipos de actividad: la prestacion de servicios,
la regulacion de actividades pertenecientes al ambito de lo privado pero que, aun

asi, pertenecen al interés general y los servicios de autoridad.

La crisis mundial desatada en 1929 hizo necesaria la intervencion del Estado para la

realizacion de obras a gran escala'® y para atender necesidades bésicas de los ciudadanos.

17 Duguit (como se cit6 en Tornos Mas, 2016).

18 Hay que tener en cuenta que este concepto va evolucionando a medida que las circunstancias sociales y
econdmicas de la nacién se van modificando con el paso del tiempo.

19 Dentro de estas obras se encontraban, por ejemplo: los servicios postales y de telefonia y la red de
ferrocarril, actividades que en ese momento necesitaban ser monopolizadas por el Estado para poder
llevarse a cabo y, con ello, satisfacer el interés general de los ciudadanos.
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Nace asi el concepto de servicio publico, que permite a la Administracion ser titular
monopolista de estas actividades, sin que suponga un control directo del mercado,
interviniendo para gestionar la prestacion de los servicios indispensables® y asegurar la
participacion de los operadores privados, que a través de las concesiones empiezan a

poder prestar estos servicios, ahora pablicos?'/?2.

Ademas de los servicios publicos propiamente dichos, existen actividades econémicas,
no excluidas del libre mercado, que son desarrolladas por empresas privadas y que estan
sometidas a una fuerte reglamentacion, ya que para poder desarrollarlas requieren de la
autorizacion de la Administracion. Son los llamados servicios publicos
impropios/virtuales, entre los que se encuentran los taxis, la banca privada o las

farmacias, entre otros.

Los servicios publicos impropios de contenido econémico y social, como lo son la
educacion y la sanidad, surgen en Espafia en la segunda mitad del siglo XX, pasando a
convertirse en actividades en las que se respeta la iniciativa privada, pero que estan
fuertemente reglamentadas por la Administracion. A este tipo de servicios se les paso a
conocer por el nombre de servicios personales, pues lo que prima es quién los

proporciona y la relacion que entabla con sus usuarios.

A la vista de lo anteriormente expuesto, podemos afirmar que el concepto de servicio
publico en el Derecho espafiol tiene una naturaleza marcadamente subjetiva o estricta,
tal y como ha venido defendiéndose por nuestra doctrina y, en menor medida por la

jurisprudencia, que le otorga, ademas, un marcado caracter objetivo.

Fernandez Farreres (2012, p.420)% entiende por servicio publico todas aquellas
actividades de caracter prestacional que han pasado a ser de titularidad puablica

(publicatio)®* para la Administracion, quien, en ocasiones, también lleva su gestion

20 Esto se conoce también como “libertad por el mercado”, la cual no entra en conflicto con la libertad de
mercado.

21 Es decir, aquellos que por necesidades econémicos-sociales se han tenido que excluir del libre mercado.
22 Resaltar que, este mismo proceso también se produce a nivel local a través de la llamada
municipalizacion.

23 BFernandez Farreres, G., Sistema de derecho administrativo, 12 edicion, Civitas Thomson Reuters,
Cizur Menor, 2012, p. 420).

24 La publicatio es el mecanismo por el cual se permite, dentro de una economia de mercado, la asuncidn
por parte de un ente publico de la titularidad de un determinado servicio, que podra ser gestionado
indirectamente por este organismo mediante la contratacién de un tercero.
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directa para poder atender los intereses de todos los ciudadanos. Esto provoca, entre otras

cosas, la merma o desaparicién completa de la libertad de empresa.

En la misma linea, Santamaria Pastor (2009, p.304)% afirma que cualquier servicio
publico nace cuando un ente territorial como el Estado pasa a encargarse de prestar este
tipo de actividades a todos los ciudadanos, ya sea directamente o por medio de un tercero.
Este fendmeno es lo que se conoce como publicatio, es decir, la asuncion de la titularidad

de una determinada actividad por parte de un organismo publico.

Por Gltimo, en esta misma linea de argumentacion, Esteve Pardo (2013)%, considera que
el sistema del servicio publico en Espafia se caracteriza, principalmente, por la sustraccion

de los servicios y su gestion al mercado, para pasar a ser titularidad de la Administracion.

Nuestra jurisprudencia, como apuntabamos, esgrime, sin embargo, dos lineas
argumentales distintas: por un lado, la tesis del concepto subjetivo de servicio publico
y, por otro lado, la que defiende como valida la tesis objetiva del término al considerar
que pueden existir actividades que son servicio publico, aunque no se produzca una
asuncion de titularidad por parte de la Administracion, siempre y cuando sean

competencia de entes locales o atiendan las necesidades de la colectividad.

Entre las sentencias que defienden la tesis subjetiva o estricta, destacamos dos: STS de 2
de marzo de 1979 (RJ 1979/1175) y la STS de 24 de octubre de 1989, (RJ 1989/8390).

La STS de 2 de marzo de 1979 (RJ 1979/1175) defiende la tesis subjetiva o estricta,
centrandose en los servicios prestados por las Corporaciones Locales. En ella, se afirma
que las entidades locales desarrollan tres tipos de actividad, siendo una de ellas la
prestacion de servicios publicos, que pueden gestionar directamente, o bien, contratarla
con un tercero mediante mecanismos como el arrendamiento, el concierto o las
concesiones. No obstante, el hecho de prestar una actividad a favor del publico no es lo
que determina realmente que un servicio revista el caracter de publico. Lo que

verdaderamente lo caracteriza como tal, es que sea una actividad destinada a satisfacer

las necesidades del puablico, cuyo ejercicio sea constante y que, por supuesto, sea

titularidad de un ente pablico, aunque su gestion se otorgue a un tercero.

% Santamaria Pastor, J.A., Principios de derecho administrativo I, 2° edicién, lustel, Madrid, 2009, p. 304
26 Esteve Pardo, J., Lecciones de Derecho administrativo, 3° edicion, Marcial Pons, Ediciones Juridicas y
Sociales, Madrid, 2013).
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Con esta descripcion, la sentencia realiza una importante distincion entre estos servicios
y los “servicios de interés pliblico” o servicios publicos impropios?’, que define como
aquellos que también estan destinados a la satisfaccion de las necesidades del interés

general del pablico, pero cuya propiedad pertenece a un particular y no a un ente publico.

En definitiva, defiende el concepto subjetivo/estricto de servicio publico resaltando la
necesidad de que se dé una publicatio, elemento que sera determinante para distinguir a
los servicios publicos estrictamente considerados, de los servicios publicos impropios o
de interés publico, cuya titularidad no pertenece a un ente pablico sino a un particular que
presta servicios de utilidad publica a los ciudadanos mediante la concesiéon de una
autorizacion administrativa (como ocurre en los supuestos de instalacion y/o
arrendamiento de un chiringuito en la playa). Ademas, para la contratacion de este tipo
de servicios no se siguen las pautas marcadas por el Reglamento de Contratacion de las

Corporaciones Locales, que si aplica a los servicios publicos.

Esta misma linea argumental la STS de 24 de octubre de 1989, (RJ 1989/8390), define
el concepto de servicio publico como el de aquellas actividades que le han sido otorgadas
o reservadas a la Administracion por una Ley, que la habilita para dirigirlas,
reglamentarlas, gestionarlas (bien directa, bien indirectamente mediante tercero), y

prestarlas de forma continua y regular.

En cuanto a la jurisprudencia que defiende la tesis objetiva, destacamos las siguientes

sentencias:

a. La STS de 6 de mayo de 1999, en materia del servicio de aparcamiento publico.
En ella se citan otras como: STS de 27 de julio de 1983, las de 8 de noviembre
(RJ 1990/9179) y 11 de marzo de 1990.

b. La STS de 22 de septiembre de 1986, (RJ 1986/4638).

C. Las Sentencias de 20 de junio de 2006 y de 29 de junio de 2009, en cuanto a

servicios deportivos.

Por lo tanto, podemos concluir diciendo que, en el Derecho espafiol, el concepto de

derecho publico se adapta a la realidad en la que se desarrolla, y aun cuando es

27 El Reglamento de Servicios de las Corporaciones Locales hace referencia a los servicios publicos
impropios en sus articulos 1.4 (“servicios de particulares prestados al publico™) y 17 (“servicios
privados prestados al publico”).



Lucia Quintero Fernandez de Retana 5°E-3C TFG Derecho Administrativo.

predominante el concepto subjetivo o estricto del término, que como deciamos requiere
de una publicatio, la introduccion del modelo de servicios publicos impropios o virtuales,
rompe con esta tesis subjetivista, abriendo paso a un modelo doble de prestacion, en el
que, o bien el ente publico realiza la actividad junto con las empresas privadas, o bien, la
actividad solo la prestan las empresas privadas, mientras que el ente pablico las regula 'y

controla mediante el sistema de autorizaciones, creandose los sectores regulados.

Por ualtimo, no podemos finalizar este apartado, sin destacar que esta evolucion del
concepto de derecho publico en el Derecho espafiol, se ha visto nutrida por el caracter
liberalizador de la UE, que pretende implantar el concepto objetivo del término para todas
las actividades de interés general, imponiendo obligaciones propias de un servicio publico
a las empresas privadas que las ejerciten, limitando con ello su libertad, ya que, a pesar
de que no se vaya a producir un traspaso de la titularidad, la Administracion se encargara
de garantizar a los ciudadanos el acceso a estos servicios de forma igualitaria. Los sectores
afectados por este proceso suelen ser, especialmente, aquellos que prestan sus servicios

en red, como las telecomunicaciones o la energia (luz, gas natural, entre otros muchos).

3.5.2. Influencia del Derecho de la UE sobre los servicios publicos en sentido
estricto: Servicios de interés general (SIG), Servicios de interés econémico

general (SIEG) y Servicios de interés general no econémicos (SIGNE).

Como se puede deducir, nuestro sistema de intervencion del Estado en la prestacion de
los servicios publicos, tan sumamente estricto, ha provocado problemas de convivencia
con el Derecho de la UE, defensor de un sistema de libre mercado en el que las empresas

privadas actlen en concurrencia dentro de su sector.

Para solucionar este inconveniente, diferentes fuentes del derecho intentaron buscar un
término medio entre estos dos polos tan opuestos, mediante la creacion de la teoria de
los servicios de interés general (SIG), recogida en la Comunicacion de la Comision
sobre servicios de interés general en Europa, de diciembre de 20008 y que los define

como aquellos que “abarcan los servicios de mercado y no de mercado, que las

28 Comunicacion de la Comision - Los servicios de interés general en Europa (DO C17 de 19 de enero de
2001).
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autoridades consideran de interés y a los que imponen determinadas obligaciones de

servicio publico”.

Esta definicion tuvo posteriores ampliaciones. Asi, el Libro Verde sobre servicios de
interés general, COM (2003), indica que estos servicios incluyen una gran variedad de
actividades que abarcan, desde los servicios en red (telecomunicaciones, transporte,
correos, etc.), hasta servicios no econémicos como los sociales, los educativos y los

sanitarios.

A esta definicion, le siguié otra de la Comunicacién al Parlamento Europeo, el Consejo,
el Comité de las Regiones y el Comité Econdmico y Social, que afiadid mas tipos de
servicios a la lista dada por el Libro Verde, como el agua o la gestion de residuos, entre
otras cosas para demostrar que, al margen del &mbito puramente econémico, también son
necesarios, pues su misién es lograr que todos los EE.MM. de la UE estén unidos bajo un
mismo modelo territorial, socioeconémico y de desarrollo sostenible para poder asi
mejorar aspectos tales como el empleo, la economia, el medioambiente y la inclusion

social.

Por lo tanto, dentro del amplio concepto de los SIG, se pueden diferenciar, por un lado,
los servicios de caracter econdmico (Servicios de Interés Econdémico General o SIEG)
y, por otro lado, aquellos que no revisten este caracter pero que también resultan de gran
importancia para la sociedad (los Servicios de Interés General no Econdmicos o
SIGNE).

Como su propio nombre indica, los SIEG son todos aquellos, de caracter econémico, al
servicio del interés general. Es decir, todos los que tengan que ver con las industrias de

redes y otras actividades econémicas.

Por otro lado, los SIGNE, estan méas centrados en servicios de corte social o de servicio
publico para los ciudadanos, como la sanidad y la educacion, lo cuales, en el caso de
Espafia, no estan sometidos a las normas de competencia por su caracter mas social que
econdmico. No obstante, para evitar conflictos con los SIEG, se han establecido pautas
que ayuden a distinguir cuando un servicio sanitario o educativo tiene un corte mas social

0, por el contrario, mas econémico.
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4. TERCER CAPITULO: DE LAS MEDIDAS ADOPTADAS POR
ESPANA PARA LLEVAR A CABO ESTA TRANSICION DE
ESTADO INTERVENTOR A REGULADOR.

4.1. Proceso de privatizacion de compafiias de bandera y demas empresas

gue operaban en régimen de monopolio.

Antes de que, en 1985, se iniciase en Espafa el proceso de privatizacion impulsado por
el gobierno del PSOE, el Estado venia asumiendo un papel central intervencionista en la
economia, que se fue intensificando después de la Primera Guerra Mundial y, sobre todo,
después de la Guerra Civil. En 1941, se crea el Instituto Nacional de Industria (INI),
que se convierte en uno de los tres holdings publicos?® existentes en Espafia, de gran

importancia durante la primera fase de este proceso de privatizacion.

Durante la etapa de la transicién democratica, la fuerte crisis econdémica que afecto a la
industria de nuestro pais entre 1977 y 1984 provocé que el INI se convirtiese en un
hospital de empresas y en una salida en masa del holding de operadores privados

golpeados por la crisis.

Con la llegada del PSOE al gobierno en 1982, se inicié un saneamiento de la economia
que se extendié desde 1983 a 1985, y se centré sobre todo en la recuperacion de la
industria. Para poder llevarlo a cabo, tanto el propio Estado como los holdings publicos

tuvieron que financiarlo.

Posteriormente, se comenzO a fraguar un proceso de privatizacion motivado
principalmente por el deseo de Espafia de entrar en la Comunidad Econémica Europea.
De este modo, da comienzo el proceso de privatizacion a partir de 1985-86, que durara
hasta 2002-03. Este largo proceso lo podemos dividir en 2 fases.

Antes de profundizar en cada una de estas fases, es preciso hacer una breve mencién al

marco juridico-legal en el que se desarrolla este proceso. Es importante destacar que, a

29 Los otros dos son, la Direccion General del Patrimonio del Estado (DGPE), fundado en 1957 y el Instituto
Nacional de Hidrocarburos (INH), fundado en 1981.
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diferencia de otros paises vecinos, en Espafia no se redactd una ley al efecto que
marcara el inicio de las privatizaciones®, sino que se llevaban a cabo mediante
sucesivas decisiones de Gobierno para cada caso concreto. Esto se debe al hecho de que
gran parte de las Empresas Publicas revisten la forma de S.A., lo que significa que, en
todo lo relativo a transacciones mercantiles y demas aspectos de su funcionamiento,
estaban bajo la regulacion del Derecho Privado. Ademas, sus titulares podian vender sus
acciones sin necesidad de autorizacion previa. Por supuesto, se dieron también casos
excepcionales en empresas como Correos, Renfe y los aeropuertos, que dependian de un

ministerio y no eran S.A.

e Primera fase (1985-1996):3! privatizacion y reestructuracion.

Esta primera fase de privatizacion tuvo lugar durante el gobierno del PSOE, que considerd
este proceso mas como un instrumento al servicio de la politica financiera y de

reestructuracion de la industria, que como una politica propiamente dicha.

A pesar de que en esta fase se privatizasen numerosas empresas, tuvo mayor importancia
el proceso de reestructuracion y expansion empresarial que se desarrollé de forma

paralela.

Los principales argumentos esgrimidos por el gobierno para poder poner en marcha la

privatizacion fueron tres:

1. El hecho de que la nacionalizacién (entrada de empresas en el sector publico) dejara
de tener sentido.

2. El hecho de que determinados sectores estaban comenzando a abrirse a la
competitividad, lo cual dejaba carente de sentido que una empresa en ese entorno
siguiese en el sector publico.

3. Déficits permanentes, a los que se afiade la inviabilidad de empresas dependientes de
la financiacion del Estado. Ademas, la Comunidad Europea comenzd a imponer

estrictas limitaciones a las subvenciones.

30 No obstante, es cierto que en 1995 lleg6 a aprobarse la Ley 5/1995 de 23 de marzo, de régimen juridico
de enajenacidon de participaciones publicas en determinadas empresas o, simplemente, “Ley de
Privatizaciones” de 1995. Pero, no era mas que una ley que se dedicé a sintetizar todas las privatizaciones
que, desde hacia una década, el PSOE pudo realizar, es decir, los procesos puramente administrativos sin
llegar a centrarse en politica.

31 En 1985 existian aproximadamente 130 empresas publicas (EP) estatales directas, otras 850 que eran sus
filiales (indirectas) a las que se les sumaban otro tipo de EP pertenecientes al ambito autondmico y local.
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A estos argumentos se les une una serie de motivaciones, entre las que destacan:

1. Las financieras: conseguir una reduccion del gasto publico y asistir a la politica de
expansion economica de las empresas mediante ayudas financieras. Ademas, se
empez6 a considerar inutil la presencia de empresas del sector publico en mercados

tan competitivos.

2. El impulso de la politica de reconversién de la industria, con la que se pretendia
proteger a las empresas espafiolas una vez incorporadas en mercados mas
competitivos, procurando que fuesen siempre viables. Es decir, se queria reconstruir
la industria a partir de la creacion de empresas o de grupos competitivos capaces de
expandirse internacionalmente (como el petroleo, la electricidad, la alimentacion, el
aluminio, etc.), para que, ademas, ayudasen financieramente a los presupuestos del
Estado mediante los ingresos obtenidos via dividendos. Esta politica alcanzé su punto
algido con la creacion de Téneo3?®, un holding plblico constituido por empresas
rentables del INI.

En esta primera fase de privatizacion, que tuvo lugar de 1985 a 1991, las empresas que
formaron parte en este proceso eran, principalmente, pequefias y medianas, (excepto
SEAT), en su mayoria industriales, y consideradas viables dentro grupos

internacionales®*. Este proceso se llevo a cabo principalmente a través de dos vias:

Venta directa, que implicaba la transferencia de control de estas empresas al sector

privado.

Oferta Publica de Venta (OPV), que consistia en vender paquetes accionariales sin
llegar a transferir el control al sector privado. En un principio solo Acesa y Amper
fueron privatizadas de esta manera. Posteriormente se unieron otras dedicadas a
prestar servicios energéticos en red, como Gas Madrid, Gesa, Repsol, Endesa, y
tambien Telefonica. De hecho, estas tres Ultimas entraron en el New York Stock
Exchange (NYSE).

%2 Lo que perseguia este holding multisectorial similar a los internacionales era llevar a estas empresas a
expandirse internacionalmente, (ademés de buscar que fuesen rentables y competitivas).

33 No obstante, tres meses después de que el PP ganase las elecciones y accediese al gobierno en 1996, este
holding publico fue disuelto, mientras se planeaba que buena parte de sus empresas se privatizasen
totalmente.

34 Esto ocurrié en el caso de empresas relacionadas con la automocion como Seat, La Magquinista, etc.
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Por otro lado, las empresas publicas de menor tamafio, consideradas inviables por el

propio gobierno, fueron liquidadas.

Como ya se ha comentado, en esta etapa tuvieron mas importancia las reestructuraciones
empresariales e industriales, que tuvieron lugar desde 1985 a 1992. En este periodo se
puso la atencion en la direccion empresarial en los holdings publicos (INI, INH y DGPE)
y en la creacion de empresas o grupos fuertemente competitivos, capaces de expandirse
internacionalmente. También tuvieron lugar varias fusiones, como la absorcion por
Repsol de empresas del sector publico especializadas en gas y petroleo; la fusion de
empresas dedicadas a la produccion del aluminio en Inespal; la adquisicién por parte de

Tabacalera de varias empresas publicas de alimentacion, entre otras muchas.

Los resultados obtenidos durante esta primera fase fueron evolucionando vy, si bien en
1992 no se consiguid una reduccién significativa de la presencia del sector pablico en la
empresa en comparacion con 1985%, entre 1992 y 1996 se comienza a ver un importante

crecimiento de las OPV.

e Segunda fase (1996 — 2003): privatizacion total y como politica en si misma.

Esta segunda fase da comienzo en mayo de 1996, con la entrada del PP en el Gobierno.
A finales de junio de ese afio, se aprueba el llamado Plan Estratégico de Privatizaciones,
que provoco que éstas se incrementasen con respecto a las llevadas a cabo entre 1992-

1996, llegando incluso a ser mas numerosas que las realizadas entre 1985-1991.

Este Plan transformd el proceso de privatizaciones en una politica en si misma, a
diferencia de los gobiernos del PSOE que, como indicabamos, hicieron de las

privatizaciones un mero instrumento al servicio de otras politicas.®
Dicho Plan dividio6 a las empresas publicas en cuatro tipos:

1. Las que se podian privatizar enseguida.

35 Debido a que de 1992 a 1996 (que es justo cuando se empiezan a disparar las OPV), el proceso de
privatizacién fue bastante lento en comparacion con sus inicios.

3 Otro punto que diferencia el modus operandi de ambos gobiernos es el hecho de que en los primeros
(POSE) existia méas consistencia entre lo que expresaban respecto de las privatizaciones y sus actuaciones
posteriores (aplicacion de politicas) a diferencia del PP.
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2. Las que, para privatizarse, necesitaban primero una desregulacién de los sectores en
los que se encontraban actuando.
3. Las que antes de privatizarse necesitaban de un previo saneamiento de su patrimonio.

4. Las que no se podian privatizar.
Las motivaciones que llevaron al desarrollo de este plan fueron:

1. El hecho de que cada vez era mas dificil para el sector publico intervenir en mercados

en los que la competencia era creciente.

2. Los avances en la tecnologia y la exteriorizacién de mercados, que provocaron

cambios en los monopolios naturales.

3. Una serie de objetivos, entre los que destacaba, centrarse en el crecimiento del
mercado secundario de capitales espafiol y equilibrar las cuentas puablicas. No
obstante, a pesar de querer perseguir estos objetivos, el Gobierno del PP quiso dejar
patente que la finalidad Gltima del proceso de privatizacién no se centraba en

recaudar, sino mas bien en hacer mas competitiva y eficiente a la economia nacional.

Sin embargo, lo cierto es que, finalmente, se dio méas peso a los objetivos recaudatorios
debido a las presiones fiscales a las que estaba sometida Espafia para lograr la
convergencia presupuestaria exigida por Europa para su ingreso en la Unién Econémica

y Monetaria.

Cabe sefialar que, en el caso de los sectores energéticos, el gobierno se centré en
reestructurar aquellas industrias con dificultades competitivas mediante la aplicacion de
una politica de desregulacion, para después continuar con su privatizacion. Uno de los

casos que mejor refleja esta decision fue la privatizacion por partes, via OPV, de Endesa.

El proceso de privatizacion que se llevé a cabo en esta ultima fase se hizo, principalmente,

por dos métodos:

a. OPV, es decir, venta de paquetes accionariales de las llamadas “joyas de la corona”,
que eran las EP’s mds grandes y rentables en ese momento: Repsol, Endesa,
Telefonica, Tabacalera, Indra, etc.

b. Venta directa, aunque en menor medida que las OPV, como fue el caso de Santa

Barbara, Transmediterranea, Elcano, etc.
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Este proceso también afectd a empresas publicas menos importantes.

A pesar del elevado numero de grandes empresas que se privatizaron, todavia en la
actualidad quedan algunas que siguen perteneciendo, en mayor o menor medida, al Estado

como Aena, RTVE, Correos, Renfe & Adif, entre otras.

El estudio de las diferentes fases por las que paso este largo proceso lleva a concluir que
las motivaciones de tipo financiero han sido, al final, las que més influencia han tenido

en los gobiernos a la hora de seguir adelante con las privatizaciones.

4.2. Creacion de organismos reguladores. Historia del proceso hasta llegar
ala CNMC.

El proceso de privatizacion que se desarrollé en Espafia, vino acompariado por la creacion
de diferentes organismos reguladores (en adelante “reguladores”) para cada uno de los

sectores de los servicios en red que se liberalizaron.

El origen de la figura del regulador surge en el siglo XX en EE. UU., con la creacién de
un nuevo ente especial, perteneciente a la Administracion, encargado de velar por el
correcto funcionamiento del mercado financiero y del transporte. Posteriormente, se
extiende a otros sectores esenciales, en los que el control de profesionales independientes
era necesario. Por aquel entonces se les conocia como las Independent Regulatory

Commissions (IRC).

La llegada al continente europeo de la crisis del Estado social, y el comienzo de la
liberalizacién de sectores en los afios noventa, obliga al traspaso de la gestién de los

servicios esenciales del Estado, que queda como mero regulador, a las empresas privadas.

No obstante, el hecho de otorgar al Estado esta funcidn reguladora, implicaba riesgos
tales como una excesiva intervencion del Gobierno en favor de los intereses de antiguas
empresas publicas en detrimento de los derechos de sus usuarios, especialmente los de
red. Para evitarlo, se introduce la figura norteamericana de las comisiones
independientes, que se adapta a las necesidades de los ordenamientos de los diferentes
paises europeos. Surge asi, un nuevo ente administrativo, altamente independiente de la

propia Administracion territorial, cuya funcion principal es garantizar el buen



Lucia Quintero Fernandez de Retana 5°E-3C TFG Derecho Administrativo.

funcionamiento de estos mercados vitales para el orden socioeconémico, y proteger los

derechos constitucionales de los ciudadanos frente a los intereses de las grandes empresas

privadas.®” Su implantacion se justifica, entre otras, por los siguientes motivos:

A

En comparacion con un funcionario, los integrantes de dichos organismos reguladores
tienen un elevado grado de especializacion y experiencia en el sector econémico que

deben controlar.

Desarrollan el papel de reguladores con mayor solidez y constancia que el Gobierno
de turno, lo cual se adapta perfectamente a las exigencias de mantenimiento y control
de los diferentes sectores.

Son independientes con respecto al Gobierno, haciendo de esta razon, por lo tanto, la

mas solida en la defensa de su implantacion.

Son mucho maés eficaces ejerciendo la funcion de regulacion.

Proporcionan una proteccion mucho mayor tanto de los derechos de la ciudadania

como de los intereses proclamados en el &mbito de la UE.

En Espafa, el proceso de creacion de los reguladores tuvo la siguiente secuencia

temporal:*®

1.

1980: creacidon del Consejo de Seguridad Nuclear (CSN), por la Ley 15/1980, de 22
de abril.

1988: creacion de la Comision Nacional del Mercado de Valores (CNMV) por la Ley
24/1988, del Mercado de Valores.

1992: creacion de la Agencia Esparfiola de Proteccion de Datos (AEPD).

37 Conviene aclarar que no se llega a excluir del todo el papel del Estado como regulador, simplemente se
produce un trasvase parcial de esta funcién reguladora a estos nuevos entes especiales e independientes por
los motivos antes expuestos.

3 No obstante, en el presente apartado se le dara mas importancia a: la CNE, la CMT, la CNC, el CRF, la
CNSP, la CREA y el CEMA, puesto que son los reguladores que fueron absorbidos y refundidos en la
CNCM tras su creacion en 2013.
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4. 1994: transformacion del Banco de Espafia (BE) en autoridad independiente, en

virtud de la Ley 13/1994, de 1 de junio, de Autonomia del Banco de Espafia.

5. 1996: creacion de la Comision del Mercado de las Telecomunicaciones (CMT) por el

Real Decreto-Ley 6/1996, de 7 de junio, de liberalizacion de las telecomunicaciones.

6. 1998: creacion de la Comision Nacional de la Energia (CNE) por la Ley 34/1998, de
7 de octubre, del sector de hidrocarburos-LSH (antes de su creacién existié la

Comision del Sistema Eléctrico Nacional desde 1994).

7. 2003: creacion del Comité de Regulacion Ferroviaria (CRF), por la Ley 39/2003, de
17 de noviembre, del Sector Ferroviario.

8. 2007: creacion, por un lado, de la Comision Nacional de la Competencia (CNC) por
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia-LDC vy, por otro, la
Comision Nacional del Sector Postal (CNSP), en virtud de la Ley 23/2007, de 8 de
octubre de creacion de la Comision Nacional del Sector Postal-LCNSP.

9. 2010: creacion del Consejo Estatal de Medios Audiovisuales (CEMA), en
cumplimiento de la Ley 7/2010, de 31 de marzo, General de la Comunicacion

Audiovisual — LGCA. Este organismo nunca lleg6 a constituirse.

10. 2011: creacion de la Comision Nacional del Juego (CNJ) por la Ley 13/2011, de 27
de mayo, de regulacion del juego — LJ. Nunca lleg6 a ponerse en marcha. También se
cred la Comision de Regulacion Econdémica Aeroportuaria (CREA), en virtud del
Decreto — ley 11/2011, de 26 de agosto, por el gue se crea la Comisidn de Regulacién
Aeroportuaria, se regula su composicion y funciones, y se modifica el régimen

juridico del personal laboral de Aena — DLCREA.

Posteriormente, en el afio 2011, se desarroll6 la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia
Sostenible (LES), que, segin su exposicion de motivos, implanta “por primera vez en
nuestro ordenamiento un marco horizontal, comin a todos ellos, que asume sus

caracteristicas de independencia frente al Gobierno y frente al sector
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correspondiente®. Por “todos ellos” se refiere a la CNE, la CMT y a la CNSP, quedando
fuera de esta regulacion la CNMV. Paralelamente, se creo la Ley 13/2011, de mayo de
regulacion del juego, que provoco que la CNJ quedase también sujeta, en buena parte, a
la LES.%

Finalmente, en 2013, por cuestiones econdmicas y de eficiencia, se redactd la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y de la
Competencia (CNMC), que crea un nuevo organismo superregulador, que comienza a

funcionar el 7 de octubre de ese mismo afio.

Este nuevo ente, que agrupa y desempefia las funciones de la CNE, la CMT, la CNC, el
CRF, laCNSP, laCREA Yy el CEMA, persigue garantizar un mercado en el que coexistan
y compitan eficazmente, y de forma transparente, todos los operadores econémicos de los
diferentes sectores sometidos a su regulacién (audiovisual, telecomunicaciones,

ferroviario, aeroportuario, correos y energia), asi como regular su buen funcionamiento.

A pesar de que en el articulo 2.1 de la Ley 3/2013 proclama que se trata de un organismo
publico que goza de autonomia funcional y orgéanica, e independencia total del Gobierno,
lo cierto es que, a diferencia de sus predecesores y de la LES, permite la transferencia de
sus competencias a entes ministeriales. Esto implica que este nuevo organismo, a pesar
de concentrar en si mismo las funciones de siete reguladores, ha visto reducida su
independencia, lo que impide que se le considere como un verdadero organismo
regulador. Por lo tanto, como diria Virgala Foruria (2014), “la CNMC no va a ser un
auténtico Organismo Regulador, sino un Organismo Supervisor y asi se puede apreciar
en la propia Ley 3/2013 que no utiliza el término “regulacion” y si continuamente, por

el contrario, el de “supervision””.*

La CNMC se caracteriza también por disponer de un Consejo y de un Pleno con la
finalidad ultima de permitir una correcta coordinacion entre supervisores y autoridades

de competencia.

3 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (BOE 5 de marzo de 2011).Cita en texto:
(Preambulo).

40 Adicionalmente, con esta nueva ley se garantizaba la independencia tanto funcional como organica de
todos estos reguladores.

4 Virgala Foruaria, “Los Organismos Reguladores en el Estado constitucional del siglo XXI, en M.A.
Presno Linera (coord.), La metamorfosis del Estado y del Derecho, Junta General del Principado de
Asturias, Oviedo, 2014.
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El Consejo, actia en dos Salas integradas por cinco miembros cada una: una para
supervisar los sectores en los que tiene competencia (Sala de Supervision) y, la otra, para
defender el ejercicio de la competencia (Sala de Competencia). En lo esencial, el Consejo,

es el 6rgano que asume las funciones propias de este superregulador.

El Pleno, se encarga esencialmente de conciliar las opiniones discrepantes entre las dos
Salas en las que actua el Consejo, asi como “avocar los asuntos que tengan una especial
relevancia en el funcionamiento competitivo de los mercados” (Actualidad Juridica Uria
Menéndez, 2013, p. 118)*? .

Por ultimo, la CNMC se encarga de ejercitar las siguientes funciones:

1. Aplicar, por un lado, los arts. 101 y 102 del TFUE, en relacion con la prohibicion, a
una 0 mas empresas, de explotar de forma abusiva su posicién dominante en el
mercado interior y, por otro lado, la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la

Competencia.

2. Asumir la funcion de arbitro dentro de los sectores a su cargo.

3. Supervisar los sectores de medios audiovisuales, gas natural, telecomunicaciones,
electricidad y con menor intensidad, el de los transportes aéreos y ferroviarios.
Basicamente trata de vigilar y controlar que los actores que operan en cada uno de
estos sectores respeten el cumplimiento de las normas y/o condiciones de competencia
impuestos por medio de las potestades propias de la actividad de supervision

(autorizadora, vigilancia e inspeccion, correctora, sancionadora).

Por ultimo, entre los casos mas importantes en los que ha intervenido la CNCM, destacar:
el caso de Uber vy las tarifas peligrosamente bajas que ofertaba a los clientes para ir al
aeropuerto en Madrid; la autorizacion de la compra por parte del grupo Ribera Salud del
hospital Povisa en Vigo en el afio 2019; también en ese mismo afio impuso sanciones a
quince operadores (Siemens, Isolux, Indra, Elecnor, Telice, etc.) que se repartieron
concursos publicos de ADIF mediante la constitucion de carteles; y en 2015 mult6 a 21

empresas automovilisticas, entre ellas Renault o Peugeot, por intercambiar informacion

42 Magide Herrero, M., “La nueva Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia”, Actualidad
Juridica Uria Menéndez, n. 35, 2013, p. 118.
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confidencial y en el que ademas se activd el programa de clemencia mediante el cual

empresas como SEAT quedaron eximidas de asumir la multa, entre otros casos.

4.3. Aprobacion de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la
unidad de mercado (Ley del Mercado Unico-LGUM).

La Ley 20/2013, nace con el claro objetivo, como expresa en su Preambulo, de “hacer
efectivo el mercado unico en Espaiia”, premisa basica reconocida en nuestra Constitucion
y que, a pesar de los esfuerzos realizados en los Gltimos afios, dista de ser una realidad.
Por unidad de mercado, tal y como se recoge en su articulo 1.2., se entiende “la libre
circulacioén y establecimiento de los operadores econémicos, en la libre circulacion de
bienes y servicios por todo el territorio espafiol, sin que ninguna autoridad pueda
obstaculizarla directa o indirectamente, y en la igualdad de las condiciones bésicas de

gjercicio de la actividad economica”.

La ley persigue la mejora del entorno empresarial y su competitividad, y la mejora de
nuestra economia. La fragmentacion de nuestro territorio, consecuencia de una
organizacion territorial descentralizada (Estado, CCAA y entidades locales), unido a una
creciente y excesiva regulacion, redunda en una pérdida de la competitividad de nuestras
empresas que ven mermadas sus posibilidades de participacion en un mercado de mayores
dimensiones. Consecuencia Ultima de todo ello son la desincentivacion de la inversién y,

por ende, la disminucion de la productividad, del crecimiento econémico y del empleo.

Para revertir estos aspectos negativos de nuestra economia y con el objetivo de implantar
la unidad de mercado, la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM) se aplica a
todas las Administraciones Publicas y para todas las actividades econdmicas,
especialmente las estratégicas (telecomunicaciones, energia, transportes) y las
consideradas como esenciales para nuestro crecimiento economico (distribucion
comercial, turismo, construccion, industrias creativas y culturales, alimentacion, sector

inmobiliario, infraestructuras).

La LGUM crea, para reforzar la necesaria cooperacion entre el Estado, las CCAA 'y las
entidades locales, un érgano de cooperacion administrativa, el Consejo para la Unidad

de Mercado, encargado del seguimiento de la aplicacion de la ley. Aunque pudiera
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parecerlo, ello no implica que tenga vocacion de uniformar los ordenamientos juridicos,
puesto que, como ya ha sefialado el Tribunal Constitucional en numerosas ocasiones,
“unidad no significa uniformidad, ya que la misma configuracion territorial del Estado
espafiol y la existencia de entidades con autonomia politica, como son las Comunidades

Autonomas, supone una diversidad de regimenes juridicos”.

Ademas de hacer un seguimiento en la aplicacion de la ley, el Consejo para la Unidad de
Mercado, en el que profundizaremos al analizar las medidas materiales para lograr la
unidad de mercado, busca el refuerzo en la cooperacion entre las autoridades encargadas
de vigilar y supervisar las actuaciones de las empresas, y persigue una mayor calidad en

los productos y servicios que consumen los consumidores.

La LGMU, respetando la libertad de empresa recogida en el articulo 38 CE, impulsa la
mejora de un marco regulatorio eficiente y la unidad de los principios basicos del orden
econdémico, lo que significa la eliminacion de las regulaciones innecesarias, la
implantacion de procedimientos agiles, la reduccion de las cargas administrativas, y todo
ello con el objeto de mejorar la productividad, favorecer el emprendimiento, la inversion

y el beneficio de los usuarios.

Su &mbito de aplicacion, recogido en su articulo 2, se centra en “el acceso a actividades
econdmicas en condiciones de mercado y su ejercicio por parte de operadores legalmente
establecidos en cualquier lugar del territorio nacional”. Por lo tanto, esta regulacion va
mas alla de lo establecido en la Directiva de Servicios (Ley 17/2009) de la que es
heredera, al extender su ambito de aplicacion a todas las actividades economicas,
beneficiando a todos los operadores, también a los de otros EEMM establecidos en

Espafia o0 que deseen hacerlo.

Analizaremos, a continuacién, los elementos fundamentales de la LGUM, desde una

doble perspectiva: material y formal.

4.3.1. Medidas materiales para lograr la unidad de mercado.

Como apuntabamos, la LGUM es un marco regulatorio para las actividades econémicas,
con el fin de mejorar la competitividad de las empresas, su productividad y favorecer la

creacion de empleo.
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El Capitulo I, (articulos 3 al 9), regula los “Principios de garantia de la libertad de
establecimiento y de circulacion”. Son principios basicos que se erigen en pilares
fundamentales para garantizar la libertad de establecimiento y circulacion de operadores,
bienes y servicios y, por lo tanto, la unidad de mercado. Tienen valor normativo por si

mismos, es decir, constituyen verdaderas obligaciones para las Administraciones.

e Principio de no discriminacion (articulo 3).

e Principio de cooperacion y confianza mutua (articulo 4).

e Principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades
competentes (articulo 5).

e Principio de simplificacion de cargas (articulo 7).

e Principio de transparencia (articulo 8).

El principio de eficacia de las actuaciones de las autoridades competentes en todo el
territorio nacional (articulo 6), recogido en el Capitulo V, y recurrido por el Parlamento
de Catalufia, fue anulado por el TC en sentencia 22.06.17, serd objeto de analisis

independiente mas adelante.

Adicionalmente, el articulo 9, garantiza la proteccion de las libertades de los operadores,
al obligar a todas las autoridades competentes en el mercado a velar por el cumplimiento
de estos principios en todas sus actuaciones, medios de intervencién, disposiciones,

concesiones, autorizaciones, documentos de contratos publicos y estandares de calidad.

El Capitulo 111, (articulos 10-15), regula los mecanismos establecidos para favorecer la

cooperacion entre las Administraciones publicas.

El articulo 10 LGMU, regula la creacion del Consejo para la Unidad de Mercado como
“organo de cooperacion administrativa para el seguimiento de la aplicacion del
contenido de esta Ley”. Establece su composicion, formada por altos cargos del Estado,

de las CC.AA. y de la administracion local, y enumera sus funciones, entre otras:

e Control de la aplicacion de los principios de garantia del capitulo 11, a las normativas
de las autoridades competentes;
e Impulso de los cambios normativos necesarios para la eliminacion de obstaculos a la

unidad de mercado;
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e Seguimiento de los mecanismos de cooperacion establecidos, especialmente los
referidos al intercambio de informacion y a la integracion de los registros sectoriales;

e Seguimiento de los mecanismos de proteccion* de los operadores econémicos.

A continuacidn, y tras enumerar las funciones de la Secretaria del Consejo, 6rgano técnico
encargado de la coordinacion y la cooperacion con las autoridades competentes para la
aplicacion de la Ley, regula este precepto los diferentes mecanismos de cooperacion que
se establecen para reforzar la cooperacion entre las autoridades encargadas de vigilar y

supervisar las actuaciones de las empresas:

e Cooperacion a través de competencias sectoriales (articulo 12) en las que las
autoridades competentes haran un ejercicio de analisis y proposicion de cambios
normativos para asegurar el respeto a los principios de esta Ley.

e Cooperacién a través de la transmision de informacion, desde los Ministerios de
Hacienda y AA.PP. y de Economia y Competitividad, a la Comision Delegada del
Gobierno para Asuntos Econdmicos (articulo 13), en materia relativa al
desenvolvimiento de esta Ley, y de los trabajos que se han ido llevando a cabo por
parte del Consejo y de las Conferencias.

e Cooperacion cuando se elaboren proyectos de normas que influyan en la unidad de
mercado (articulo 14).

e Cooperacion, a través de la valoracion de las autoridades competentes de sus
respectivas normativas, para conocer el nivel de incidencia de éstas en la unidad de

mercado (articulo 15).

El Capitulo 1V (“Garantias al libre establecimiento y circulacion” articulos 16 al 18),
constituye uno de los pilares fundamentales de la Ley, al regular los instrumentos

necesarios para la supresion de las trabas que impiden alcanzar el mercado Unico.

El articulo 17 establece las circunstancias que permiten a la autoridad competente exigir
una autorizacién al operador para acceder a una actividad econémica, siempre de acuerdo

con los principios de necesidad y proporcionalidad. Este punto es esencial, ya que la

43 Estos mecanismos de proteccion se encuentran, en concreto, en el Capitulo V11 de la Ley 20/2013.
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obligatoriedad de tener que solicitarla es, sin lugar a duda, el medio de intervencién que
mas limita el acceso a una actividad econdémica y su ejercicio.

Asi, la Ley establece que podra exigirse una autorizacion cuando la presentacion de una

declaracion responsable no fuera suficiente por:

Razones de orden publico, seguridad publica, salud publica o proteccion del medio

ambiente.

e Cuando las instalaciones necesarias para ejercer la actividad econémica puedan dafar
el medio ambiente, el entorno urbano, la seguridad, la salud pablica y el patrimonio
historico-artistico.

e Cuando por la escasez de recursos naturales, por la utilizacién de dominio publico,

por la existencia de inequivocos impedimentos técnicos o por la existencia de

servicios publicos sometidos a tarifas reguladas, el nimero de operadores econémicos
del mercado sea limitado.

e Cuando asi lo disponga la normativa de la U.E. o tratados y convenios internacionales.

También, se regulan las circunstancias que autorizan la exigencia de presentacion de
comunicacion o declaracion responsable para acceder o ejercer una actividad econdmica,

0 para las instalaciones o infraestructuras.

El Capitulo 1V, también prevé exigencias de obligado cumplimiento para las autoridades,
para que, con el fin de aligerar las cargas administrativas soportadas por los operadores
econémicos, elijan un Unico método de intervencion (comunicacion, declaracion

responsable o autorizacion).

Por ultimo, su articulo 18, enumera algunos ejemplos de précticas ejercidas por las
autoridades contrarias a los principios del Capitulo Il y, por ende, que limitan el libre
establecimiento y la libre circulacion, obstaculizando la consecucion de un mercado
unico, entre otros: requisitos discriminatorios para el acceso o ejercicio de una actividad
0 para la adjudicacion de contratos publicos basados en el lugar de residencia del
operador; requisitos de cualificacion profesional adicionales a los requeridos en el lugar
de origen; requisitos de seguros de responsabilidad civil o garantias equivalentes a los
establecidos en la normativa del lugar de origen; o requisitos de obtencion de
autorizacion, homologacion, acreditacion, certificacion, calificacion o reconocimiento de
presentacion de una declaracion responsable o comunicacion de inscripcion en algun

registro para el ejercicio de la actividad.
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Son medidas esenciales para la eliminacion de los obstaculos que merman las
posibilidades de los operadores econdmicos de expandirse a otros territorios, afectando
negativamente a la competencia del mercado, generando elevados costes de transaccion
para las empresas y ralentizando considerablemente el funcionamiento y eficiencia de los

mercados.

El capitulo VI (articulos 21-25) regula la funcién de supervisién y control de los
operadores econdémicos, diferenciando entre las competencias de las autoridades de

origen y las de destino.

a. Autoridades de origen: tienen competencia para supervisar y controlar el
cumplimiento, por parte de los operadores, de las condiciones impuestas para
poder entrar a una determinada actividad econdémica.

b. Autoridades de destino: tienen competencia para supervisar y controlar la propia

prestacion de la actividad y/o servicio de los operadores.

En caso de que se detecte el incumplimiento de los requisitos de acceso a la actividad o
incumplimiento de normas de produccion o requisitos del producto, se comunicara a la

autoridad de origen, para que ésta adopte las medidas oportunas y, en su caso, sancione.

Asimismo, en el ejercicio de la potestad de supervision, se prevé el intercambio de
informacion por medios electrénicos, previendo el uso de la ventanilla Gnica para la
integracion, en una base de datos comun, de la informacion de los registros sectoriales

sobre operadores economicos, establecimientos e instalaciones.

Finalmente, como adelantabamos, analizaremos la sentencia del TC 79/2017, cuyo Pleno,
por unanimidad, anulé el Capitulo V de la ley, regulador del principio de eficacia en

todo el territorio nacional.

Este principio, de caracter esencial para, como establece el preambulo de la ley, “hacer
efectivo el mercado unico en Esparia”, reconocia la libertad de los operadores, legalmente
establecidos y cuyos bienes son legalmente producidos de acuerdo con la normativa de
su lugar de origen, para ejercer su actividad econdémica y comercializar sus productos en
todo el territorio nacional sin que se le pudiesen exigir, por autoridades diferentes, nuevas

autorizaciones o tramites.
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El Parlamento de Catalufia recurrid, entre otros, estos dos preceptos del capitulo V
(articulos 19 y 20), por considerarlos inconstitucionales y, si bien el Tribunal avala la
constitucionalidad del principio de eficacia en todo el territorio nacional, lo hace s6lo para
aquellos casos en los que exista un minimo estandar normativo comun, aplicable por las
CC.AA.

Sin embargo, en aquellos otros en los que no existe esa normativa comun, el TC considera
que la regulacion contenida en la LGUM supone una quiebra del principio de
territorialidad recogido en nuestra Constitucion. En consecuencia, declara

inconstitucionales y nulos los articulos 19 y 20.

A continuacién, se ofrece un resumen de los aspectos mas relevantes de la ST 79/2017.
(Fuente: Diario del Derecho ISSN 2254-1438 - Edicién 11/07/2017).

Los arts. 19 y 20 establecian el denominado “principio de eficacia en todo el territorio
del Estado de los actos, disposiciones y medios de intervencién de las autoridades del

lugar de origen”.

Estos preceptos fijan el principio general de aplicacion de la normativa de origen para
el acceso a cualquier actividad econdémica y para la circulacion de los productos. Esta
normativa del lugar de origen desplaza a la normativa del lugar en donde vaya a
ejercerse la actividad o vaya a venderse el producto, la denominada normativa del lugar
de destino. Asi, segun este principio, la norma recurrida hubiera permitido que
“cualquier producto legalmente producido al amparo de la normativa de un lugar del
territorio esparnol podra circular y ofertarse libremente en el resto del territorio ()”.
También preveia que la autoridad del territorio de “destino” del producto o servicio
asumiera la “plena validez” de los requisitos, cualificaciones, controles previos o
garantia exigidos a operadores o bienes en el lugar de origen, aungue sean distintos de
los propios. Finalmente, establecia que ‘“el libre ejercicio operara incluso cuando en la
normativa del lugar de origen no se exija requisito, control, cualificacion o garantia

alguno”.

La sentencia considera que el principio de eficacia en todo el territorio nacional de los
requisitos de acceso establecidos en el lugar de origen supone una excepcion al de
territorialidad de las competencias, que es “implicito al propio sistema de autonomias
territoriales” contenido en la Constitucion y que preside el ejercicio de las competencias

y la alteracion de las reglas que rigen las relaciones entre los distintos ordenamientos
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autonoémicos. Recalca que el reconocimiento por parte del Estado de efectos
supraterritoriales a las actuaciones autonomicas tiene un “limite claro”: “La
imposibilidad de reconocer tales efectos cuando no existe una equivalencia en las
normativas aplicables. En la medida en que exista una legislacion estatal comun, o exista
una pluralidad de legislaciones autonomicas que () fijen un estandar que pueda ser
considerado equivalente, el Estado podra reconocer a las decisiones ejecutivas
autonomicas efectos extraterritoriales a través de la imposicion del reconocimiento de la

decision adoptada en una determinada Comunidad Autonoma en el resto”.

Sin embargo, cuando no existe ese estandar comun o equivalente, “la ruptura del
principio de territorialidad constitucionalmente consagrado y estatutariamente
reconocido supone obligar a una Comunidad Autonoma a tener que aceptar dentro de su
territorio una pluralidad de politicas ajenas. Aceptacion que choca con la capacidad
para elaborar sus propias politicas publicas en las materias de su competencia y entrafia

la constriccion de su autonomia ().

Por ello, el reconocimiento que se hace en la Ley 20/2013 del principio de eficacia
nacional de las disposiciones y actos autondémicos que se refieran al acceso a la actividad
econdmica excede el alcance de la competencia reconocida al Estado en el art. 149.1.13
CE, pues vulnera el principio de la territorialidad de las competencias en el que se basa
el Estado autonémico recogido en nuestra Constitucién. En consecuencia, los arts. 19y

20 y la Disposicion adicional décima son declarados inconstitucionales y nulos.

Adicionalmente, afiadiria que el principio de eficacia también vulnera el principio de
igualdad entre los operadores econdmicos pertenecientes a diferentes CC.AA., pues
precisamente éste, permite que la normativa del lugar de origen de un operador
econdémico concreto desplace a la del lugar de destino en el que vaya a ejercer su actividad
0 a vender su producto. Es decir, esta indirectamente introduciendo una clara desventaja
entre los competidores que prestan sus productos o servicios en un territorio sujetos a
unas determinadas normas, y aquellos otros, sujetos a normas menos estrictas, que vienen

a competir dentro de su &mbito territorial.

Esta claro que los segundos disfrutaran de mayores ventajas competitivas con respecto a
los primeros al estar sujetos a una normativa menos estricta, creandose, por tanto, una

situacion de injusticia y discriminacion, al no garantizar una auténtica igualdad de
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condiciones para todos. En este sentido, se deberia intentar buscar otra forma de alcanzar
una normativa homogénea dentro de los limites establecidos por nuestra CE, utilizando,
por ejemplo, las conferencias sectoriales como medio efectivo de colaboracion

interinstitucional.

4.3.2. Medidas formales para lograr la unidad de mercado.

En este ultimo apartado se trataran las medidas procesales para lograr la unidad de
mercado, comprendidas en el Capitulo VI1I de la ley, y en la disposicion final primera,
que incorpora un procedimiento judicial singular, que introduce modificaciones a la Ley

29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso — Administrativa.

Como apuntabamos, recoge mecanismos de proteccién de los operadores econémicos en
el &mbito de la libertad de establecimiento y de circulacion, regulados en los articulos 26
a 28, através de dos vias de defensa: la administrativa y la contencioso-administrativa.

La via administrativa, regulada en el articulo 26 bajo la rabrica de “Procedimiento en
defensa de los derechos e intereses de los operadores econdmicos por las autoridades
competentes”, tiene caracter alternativo, es decir, el afectado puede elegir entre esta via
especial, o interponer los recursos previstos en la normativa vigente (jurisdiccionales o

administrativos).

La via administrativa, la pueden utilizar los operadores econémicos que se consideren
lesionados, en sus derechos o intereses legitimos, por actos, actuaciones, disposiciones de
caracter general, vias de hecho o inactividades, pudiendo dirigir la reclamacion frente a
toda actuacion que, agotando o no la via administrativa, sea susceptible de recurso

administrativo ordinario.

Para iniciar este procedimiento, los afectados legitimados* deberan enviar la
reclamacion, en el plazo de un mes, a la Secretaria del Consejo para la Unidad de
Mercado. En el caso de actuaciones constitutivas de via de hecho, el plazo sera de veinte

dias desde aquel en que se iniciaron.

4 En este grupo se incluyen tanto los operadores econdémicos cuyos derechos e intereses legitimos se han
visto alterados, como las organizaciones que los representen, asi como las Camaras Oficiales de Comercio
y asociaciones de profesionales.
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Recibida la reclamacion, la Secretaria, si no aprecia vulneracion, podra inadmitirla. Si la

admitiese, la remitira al punto de contacto de la autoridad competente afectada, a saber:

1. Cuando se trate de actuaciones o disposiciones de caracter general que pongan fin a

la via administrativa, a la autoridad que la haya adoptado.

2. Cuando se trate de actuaciones que no pongan fin a la via administrativa, a la autoridad
que, de no aplicarse el procedimiento de este articulo, hubiera tenido conocimiento
del recurso contra la actuacién que esta siendo reclamada. En este caso debera requerir
a la entidad administrativa causante del acto, en el plazo de cinco dias, la remision del

expediente administrativo y un informe sobre la reclamacion.

La Secretaria, elaborara un informe de valoracion sobre la reclamacién recibida en un
plazo de diez dias, que deberé ser tenido en cuenta por la autoridad competente a la hora
de decidir.

Quince dias después de interpuesta esta reclamacién, el punto de contacto debera
transmitir, tanto a la Secretaria como a los otros puntos de contacto, la resolucion que la
autoridad competente para resolver hubiese adoptado, comunicandosele al operador. Si
durante este plazo no hay resolucion, significa que la reclamacion ha sido desestimada

por silencio administrativo negativo.

Si las actuaciones que estan siendo reclamadas no ponen fin a la via administrativa, la

resolucion sera la que le ponga fin.

En caso de que cualquiera de los sujetos afectados no considerase esta resolucion
suficiente, podran acudir dentro del plazo de cinco dias, a la CNMC para que analice la

posibilidad de interposicion de un recurso contencioso-administrativo.

Por ultimo, en caso de que los operadores quisiesen reclamar de forma adicional otros
motivos de impugnacion que no fuesen los de la lesidn libertades, deberan interponer

recurso administrativo o jurisdiccional (recursos generales).

La via contencioso-administrativa, esta regulada en el articulo 27 bajo la rabrica de
“Legitimacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia”. Se legitima
a la CNMC para interponer (de oficio 0 a instancia de parte, es decir de los operadores)

recurso contencioso-administrativo frente a cualquier disposicion de caracter general,



Lucia Quintero Fernandez de Retana 5°E-3C TFG Derecho Administrativo.

acto, actuacion, inactividad o via de hecho que se considere contraria a la libertad de
establecimiento o de circulacion. Este procedimiento es el que aparece regulado en la Ley
29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién Contencioso — Administrativa.

La CNCM examinara en el plazo de cinco dias, en virtud del informe de la Secretaria, la
conveniencia 0 no de interponerlo, quedando interrumpido el plazo hasta su
pronunciamiento. Asimismo, notificara de estos recursos al Ministerio de Economia y

Competitividad y a la Secretaria.

El apartado 6, del articulo 27 determina la legitimidad activa de la CNMC para la
interposicion de recurso contencioso-administrativo, cuando se ejercite la accion popular
o el derecho de peticidn, reconocido éste ultimo a las corporaciones, asociaciones y

grupos de afectados, para exigir el cumplimiento de la LGUM ante los Tribunales,

Finalmente, el articulo 28 de la LGUM regula, como medida adicional para la defensa
de la unidad de mercado, la posibilidad de que se comunique a la Secretaria del Consejo,
cualquier traba u obstaculo detectado por los consumidores, usuarios y operadores. La
Secretaria, recabados los informes y elaborado el informe de valoracion, informara de la

resolucion adoptada a los interesados, en un plazo maximo de 15 dias.

Finalizaremos este apartado, con el analisis de la disposicién final primera, que
introduce modificaciones a la Ley 29/1998, reguladora de la jurisdiccion Contencioso-

administrativa;

1. Se afiade la letra h) al articulo 11.1., ampliandose las competencias de la Sala de lo
Contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, que también podra conocer de
los recursos que, en defensa de la unidad de mercado, interponga la CNMC.

2. Cambia la redaccion del articulo 110.1, permitiendo con ello la extension de los
efectos de las sentencias firmes a otros interesados, en materia de unidad de mercado,
cuando éstas vayan a ser ejecutadas.

3. Por ultimo, se introduce dentro del Titulo V, un nuevo Capitulo IV (articulos 127 bis,
ter y quater), que regula este nuevo procedimiento, considerado de tramitacion
preferente, legitimando a la CNMC para presentar recurso contencioso-administrativo

cuando considere que una disposicién, acto, actuacion, inactividad o via de hecho
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procedente de cualquier Administracion publica, es contrario a la libertad de

establecimiento o de circulacion en los términos previstos en la Ley 20/2013.

El nuevo Capitulo 1V, regula los plazos; los trdmites procesales (interposicion, demanda,
contestacion a la demanda, plazos, préactica de la prueba, sentencia, etc.); la obligacion de
la Administracion de corregir la infraccion en caso de sentencia estimatoria, asi como la
de resarcir dafios y perjuicios y abonar el lucro cesante. Adicionalmente, se prevé la
posibilidad de intervencion de los operadores econdmicos como parte interesada en el

proceso.

El articulo 127 quater, regula las nuevas medidas cautelares previstas para este
procedimiento de garantia de la unidad de mercado. En concreto, el apartado 1 del articulo
127 quater determina que: “La CNMC podra solicitar en su escrito de interposicién la
suspension de la disposicion, acto o resolucion impugnados, asi como cualquier otra

medida cautelar que asegure la efectividad de la sentencia.”

Por lo que respecta a la Administracion afectada, podra pedir el levantamiento de la
medida cautelar en el caso de que la suspensién pueda vulnerar gravemente intereses
generales o de terceros. El tribunal realizara una ponderacién para determinar si procede
levantarla o, por el contrario, mantenerla. En cualquier caso, se notificara la solicitud a la

CNMC, para que emita su opinion.

Hacemos una mencion especial al apartado 2 del Articulo 127 quater de la Ley
29/1998, por haber sido declarado inconstitucional y nulo por Sentencia del TC 22.06.17,
en la redaccién dada por la Ley 20/2013, Unicamente en su aplicacién a actos o
disposiciones de las Comunidades Auténomas. Este precepto establecia la posibilidad
de que la interposicion del recurso contencioso-administrativo por parte de la CNMC
produjera la suspension automatica de actos o disposiciones autonémicas. EI Tribunal
recalca que la posibilidad de una suspension automatica en relacion con actos de las
Comunidades Auténomas debe ser una potestad atribuida directamente por la
Constitucion. En este caso, sin embargo, se trata de un control no previsto
constitucionalmente que no resulta compatible con el principio de autonomia y con la

esfera competencial que, de ésta, deriva.
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Asimismo, la CNCM también puede solicitar la adopcion de cualquiera de las medidas
cautelares existentes antes de la reforma introducida, reguladas en el Capitulo Il del Titulo
VI, de la Ley 29/1998.

Finalmente, quiero destacar, que la Ley 20/2013 introduce modificaciones normativas,

relativas al mercado Unico, en las siguientes leyes:

a. Ley 17/2009, para adaptar las previsiones relativas a la exigencia de
autorizaciones, comunicaciones o declaraciones responsables.

b. Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de liberalizacién del
comercio y de determinados servicios. Incrementa de 500 a 750 metros cuadrados,
la superficie de exposicidn y venta al publico de los establecimientos permanentes
en los que se realicen actividades comerciales minoristas y prestacion de servicios

a los que se aplicaran las disposiciones del Titulo.

También modifica la disposicion final décima de esta ley, que establece que “Las
Comunidades Autonomas, en el ambito de sus competencias, podran ampliar el umbral
de superficie y el catalogo de actividades comerciales y servicios, previstos en el Titulo |
y en el anexo de esta Ley, asi como determinar cualesquiera otros supuestos de
inexigibilidad de licencias”, al incorporar el inciso final siguiente: “Asimismo, podran
establecer regulaciones sobre estas mismas actividades con menor intervencion

administrativa, incluyendo la declaracion de inocuidad”.

Todas estas serian las medidas procesales que el legislador introdujo en el Capitulo VII
de la LGUM para lograr la unidad de mercado, de entre las cuales reviste especial
relevancia la inclusion en la Ley 29/1998 del nuevo procedimiento para la garantia de la
unidad de mercado. En el siguiente capitulo, dedicado a las conclusiones, se realizara una
critica sobre la efectividad de todas estas medidas (materiales y procesales) establecidas
en la Ley 20/2013 para lograr la consecucion de su objetivo central.

A modo de cierre del presente capitulo, realizaré una breve reflexion critica sobre el

anulado principio de eficacia de la LGUM.
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Tal y como se ha indicado, en 2017, el principio de eficacia recogido en el Capitulo V de
la LGUM fue anulado por el TC. No obstante, dicho suceso no ha llegado a perjudicar
significativamente la actividad de la CNMC, pues buena parte de los recursos que ha
interpuesto estan relacionados con los limites a la capacidad para intervenir en las

actividades economicas impuestos por la LGUM a las autoridades competentes.

Por otro lado, con la creacion y aplicacion de la LGUM, se pretende favorecer la
competitividad y productividad de las empresas, la creacion de empleo y, procurar el
correcto ejercicio de la actividad de regulacion por parte de las autoridades competentes.
En este sentido, puede decirse que la LGUM es bastante efectiva, y lo refuerza el hecho
de que, la CNMC, en los recursos interpuestos para la garantia de la unidad de mercado,
ha obtenido, en los supuestos que han sido objeto de pronunciamiento judicial, un namero

marcadamente superior de resultados favorables frente a los desfavorables.

A pesar de todo esto, los datos revelan que a partir del afio 2018 comenz6 a detectarse
una disminucion, tanto en el uso de las medidas recogidas en la LGUM para garantizar la
unidad de mercado, como en el nimero de solicitudes interpuestas por la CNCM, de
oficio o0 a instancia de parte, contra los actos, actuaciones, inactividades, vias de hecho o
disposiciones generales que pudieran estar vulnerando la propia LGUM vy las libertades
que protege (establecimiento y circulacion). Frente a esta tendencia, seria recomendable
realizar una revision de la propia Ley, pues sigue constituyendo un recurso de gran
importancia para la defensa de los derechos y libertades de los operadores econémicos
frente a las malas practicas que puedan desarrollar las Administraciones encargadas de la
regulacién y supervision de los diferentes sectores econdmicos en los que trabajen, a pesar
de que el principio de eficacia para todo el territorio nacional que proclamaba en su

Capitulo V, haya sido anulado por el TC.

5. CUARTO CAPITULO: CONCLUSIONES.

1. Es patente la influencia de la UE, defensora de las cuatro libertades de circulacién, en
la transicion de Espafia de Estado interventor a regulador de la economia. Su papel,
como moderadora de la competencia entre empresas, ha sido decisivo para el impulso

del mercado Unico, cuya consecucién se debe no solo al papel disuasorio que implica



Lucia Quintero Fernandez de Retana 5°E-3C TFG Derecho Administrativo.

disponer de capacidad sancionadora, sino también gracias al apoyo de las Autoridades
Nacionales de Competencia de los EE.MM. y a la predisposicion de éstos a adaptar
sus regulaciones econdmicas Yy fiscales a los criterios de convergencia presupuestaria

recogidos en el TFUE y en el TUE.

Sin embargo, el caso espariol ha sufrido una dificultad afiadida debido a su estructura
territorial administrativa tricéfala, con asuncion de competencias reconocidas
constitucionalmente para cada una de las tres administraciones publicas. Asi, si bien
la Ley 20/2013 de Garantia de la Unidad de Mercado, supuso un avance importante
al dictar disposiciones que regulaban un sistema de reconocimiento de titulos a nivel
autonomico, el Tribunal Constitucional las declar6 inconstitucionales y nulas por no

respetar la diversidad de ordenamientos autonémicos existentes en nuestro pais.

De ahi la complejidad que ha supuesto para Espafia alcanzar, a nivel interno, el
modelo de mercado uUnico que profesa la UE, precisamente porque su propia
Constitucion otorga competencias especificas para cada uno de los tres niveles
territoriales, dificultando la labor del legislador en la redaccién de una ley capaz de

armonizar sus disposiciones, sin contravenir las constitucionales.

Es por ello, por lo que considero que, previa a la redaccion de la Ley, se deberia haber
hecho una revision mas profunda y analitica de la CE, con el fin de evitar todos los
procesos que llevaron a su anulacién. Y ello, no solo por cuestiones de ahorro de
tiempo, costes y reputacion, sino para la consecucion exitosa de una Ley cuya
eficacia, por el contexto europeo de la iniciativa, va mas alla de su propio ambito

interno de aplicacion.

2. Espafia, en su papel de Estado regulador, ha desarrollado dos funciones principales:
la regulacion y la supervision. La primera, esencial en la elaboracion de las normas,
y la segunda vigilante de su cumplimiento. Ambos cometidos, ayudados de
instrumentos auxiliares para cada uno de los sectores regulados, deben ejercitarse
conjuntamente, ya que de su correcta coordinacion depende el efectivo cumplimiento
de las normas y decisiones elaboradas y aprobadas, y se contribuira a la consecucion

de un auténtico mercado Unico.

3. El altamente inflexible sistema intervencionista del Estado espafiol en la prestacion

de los servicios publicos para la ciudadania supuso otra dificultad afiadida en la
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adaptacion al modelo de mercado Unico disefiado por la UE, y cuyo objetivo no era
otro que procurar que todos los EE.MM. compartiesen un mismo modelo territorial,
socioecondémico y de desarrollo sostenible. No obstante, este escollo encontré facil
solucion gracias a la teoria de los servicios de interés general, que diferencia los

servicios en funcion de su caracter econdmico o social.

4. Al proceso de privatizacion desarrollado por Espafia para llegar a ser un Estado
regulador, le siguid la creacion efectiva de diferentes organismos reguladores,
independientes de la Administracion territorial, para cada sector de servicios en red
liberalizado, para evitar asi, por un lado, el riesgo que implicaba otorgarle al Estado
toda la funcién reguladora, y por otro, eludir la excesiva intervencién del Gobierno
en favor de los intereses de antiguas empresas publicas. Finalmente, todos estos

organismos se fusionaron, en el afio 2013, en la CNCM.

A pesar de que esta condensacion de todos los reguladores en un Unico 6rgano
superregulador se hizo para perfeccionar la eficiencia del sistema y para ahorrar
costes, a mi juicio, se deberia revisar su estructura. En primer lugar, porque resulta
paraddjico que, queriendo controlar el surgimiento de practicas anticompetitivas,
como los monopolios, se haga a través de un ente que, en si mismo, es completamente
monopolistico, al concentrar un Gnico drgano las funciones que antes ejercian varias
comisiones especializadas en sectores especificos de la economia (CNE, CMT, CNC,
CRF, CNSP, CREA y el CEMA). En segundo lugar, porque siendo la independencia
la caracteristica primordial de este tipo de entes, ésta se ha visto mermada al permitirse
la transferencia de sus competencias a entes ministeriales, que dependen del
Gobierno. De hecho, la figura de la comision norteamericana - las Independent
Regulatory Comissions -, en las que se inspiraron los paises europeos, son, como su
propio nombre indica, comisiones independientes. Esta cuestién que puede parecer
algo intrascendente es, de hecho, lo que hace que la actual CNCM no sea considerada

como un auténtico organismo regulador, sino mas bien un organismo supervisor.

Por ello, considero importante trabajar para enmendar esta incongruencia,
prohibiendo la transferencia de competencias a los Ministerios y evitando asi la
influencia del Gobierno en los intereses de empresas con las que mantenga una
relacién de codependencia, injerencia que redunda en perjuicio tanto de competidores
como de consumidores. Gozaria asi, la CNMC, de una mayor estabilidad, solidez,
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eficacia y, sobre todo de credibilidad y especializacion en el ejercicio de su papel de

6rgano regulador.

5. En altimo lugar, se ha hecho un estudio pormenorizado de la Ley 20/2013 (LGUM),
cuyo objetivo principal es hacer efectivo el mercado unico en Espafia, procediendo al
andlisis de las medidas materiales y procesales que regula.

Por lo que se refiere a las medidas materiales, destacar lo ya dicho sobre los preceptos
que recogian el principio de eficacia, cuya nulidad e inconstitucionalidad fue
declarada por el TC en ST 22.06.17, excepto en aquellos casos en los que existe un
minimo estandar normativo comudn aplicable por las CC.AA. A este respecto,
considero importante traer a colacion la vulneracion colateral del principio de
igualdad que esto supone, al situar a unos operadores en desventaja frente a otros, en
funcion de las normas que se apliquen en su CA. Por ello, me parece adecuada la
solucion de homogeneizar las normativas de las CC.AA. a través de las conferencias
sectoriales, en las que participan representantes de cada Administracion. Sin ser la
solucion ideal es, al menos, un acercamiento valido para aproximar las posiciones de
las administraciones, en un intento valido para erradicar la discriminaciéon entre
operadores.

Por lo que respecta a las medidas formales o procesales, mencionar que la Ley
introduce dos vias de defensa a favor de los operadores econdmicos: la administrativa

y la contencioso-administrativa.

Por Gltimo, debemos destacar que la disposicién final primera modifica la Ley
29/1998, reguladora de la jurisdiccion Contencioso-administrativa, al introducir el
Capitulo 1V, uno de cuyos tres articulos, el 127.2 quéter, fue declarado nulo e
inconstitucional, en su apartado segundo, por establecer la posibilidad de suspender
automaticamente actos o disposiciones autonémicas una vez interpuesto recurso
contencioso-administrativo por la CNCM, potestad ésta solo atribuible por la propia
CE y no por una Ley, sin mencionar, ademas, su incompatibilidad con el principio de

autonomia.

6. A pesar de que la LGUM ha sufrido la nulidad e inconstitucionalidad de algunos de
sus preceptos, su eficacia no se ha visto mermada, pues como ya hemos sefialado en
la conclusion quinta, en los casos en los que se hace necesario alcanzar una normativa

homogénea, ésta puede lograrse utilizando los diferentes instrumentos que ofrece
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nuestro ordenamiento juridico. Sin embargo, para evitar que ésta o futuras leyes que
la sucedan vuelvan a enfrentarse al problema de contravenir a la CE, me reitero en la
necesidad de que le legislador realice una revision mas profunda de nuestro texto
constitucional, de forma que le permita obtener una vision mas completa y global a la

hora de elaborar normas cuya finalidad sea regular el mercado Unico.

CONCLUSION FINAL. Como ocurre en todas las ramas del derecho, la regulacion del
mercado Unico puede y debe mejorarse. Para ello, hay que reconocer que Espafa cuenta
con un auténtico sistema de defensa de la competencia en constante desarrollo,
actualizacién y progreso, en el que todos los entes y responsables de hacerlo realidad
(legisladores, representantes de las Administraciones competentes, especialistas...)
deben respetarlo para hacerlo efectivo y confiable para todos los operadores.

Por lo que respecta a la CNMC, deben sopesarse las modificaciones que se le podrian
introducir, incluso la posibilidad de redisefiarla tomando como ejemplo los modelos
seguidos por otros paises de nuestro entorno comunitario, como es el caso de los Paises

Bajos.

En definitiva, el camino hacia un auténtico mercado Unico espafiol, que encaje con el
modelo comunitario, requiere de una constante revision, correccion, evolucion vy
busqueda de nuevos métodos para llevar a cabo las actividades de regulacion y
supervision de manera que no se vean vulnerados y desprotegidos los derechos y

libertades de los operadores y demas agentes econdmicos intervinientes en el mercado.
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