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Resumen

El articulo pretende ofrecer una breve aproximaciéon a los principales hitos
histéricos que han ido jalonando las reformas introducidas en nuestro pais en materia
de mejora regulatoria, y especialmente a raiz de la transposicion de la Directiva
2006/123/CE, sin perder de vista las raices del proceso en otros &mbitos geograficos o
experiencias en organismos internacionales, para a continuacion exponer cual ha sido el
papel de la CNMC, desarrollando sus principales funciones asi como sus actuaciones mas
relevantes. Adicionalmente, se pretende realizar un breve andlisis prospectivo de
algunos de los retos a los que consideramos que se enfrentard la regulacion en los
préximos afos.

Abstract

The paper aims to provide a short historical overview of the main key reforms
implemented in our country concerning better regulation, particularly after the
transposition of the Services Directive 2006/123/EC, without losing sight of others
international experiences. Aditionally, the paper focus on the CNMC role, describing its
main functions and contributions to the good regulatory practices. Finally, we will make
a prospective analysis of some of the challenges to be faced by the regulation system
over the next years.
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l. INTRODUCCION

Los mecanismos de mejora regulatoria (better o smart regulation en terminologia
inglesa) puestos en marcha en diferentes Estados y Organizaciones Internacionales
persiguen un marco juridico de calidad que ofrezca los incentivos adecuados para
dinamizar la actividad econdmica, simplificar procesos y reducir cargas administrativas.
Pretenden facilitar la participacibn de los agentes econdémicos en el proceso de
elaboracion de normas, pero, al mismo tiempo, deben asegurar la adecuacion de la
medida a los principios de buena regulacion en el marco de un adecuado andlisis de
impacto.

Junto con otras medidas de intervencién publica en la actividad econdmica
(aprovisionamiento publico, politica fiscal, ayudas publicas...), la mejora regulatoria
constituye un elemento imprescindible para fortalecer el crecimiento econémico y el
bienestar de los ciudadanos y empresas. Los efectos de un proceso de este tipo no son
solo econémicos, pero su conocimiento y, en su caso, cuantificacion si fuera posible,
parecen imprescindibles para una correcta toma de decisiones. Los instrumentos de
mejora regulatoria no pretenden suplantar a los responsables de dicha toma de
decisiones sino coadyuvar a un mejor conocimiento de la realidad que facilite
precisamente esa decision.

En Espafia, la trasposicion de la Directiva de Servicios’ merece ser objeto de
especial atencion en el analisis de los instrumentos de mejora regulatoria. Precisamente
en este afo, 2019, se cumplen diez afios desde la aprobacion de las leyes nacionales de
transposiciéon de esta Directiva®, lo que permite evaluar con cierta perspectiva historica
Su impacto y su contexto.

A nuestro juicio, estas leyes han tenido un hondo impacto en la mejora regulatoria
en Espafa. Por un lado, por su ambicidon, pues no se limitaron a una trasposicion
estricta, sino que verdaderamente tuvieron un objeto y un efecto liberalizador en los
sectores excluidos de la Directiva. Esto toma una dimension mayor si se tiene en cuenta
que la trasposicion formd parte de un proceso histérico mas amplio de mejora de la
calidad regulatoria en Espafa, proceso en el que la trasposicion de la Directiva de
Servicios no fue un hecho aislado, sino que vino precedida, acompafada y sucedida por
numerosas reformas racionalizadoras de nuestra regulacion econdémica y del marco
institucional.

Asi, tras la trasposicion de la Directiva, hemos asistido a un esfuerzo por asimilar
los principios inspiradores de la liberalizacion de los servicios al conjunto de nuestra
economia en la Ley de economia sostenible (2011), en la Ley de garantia de la unidad
de mercado (2013) o en las Leyes de procedimiento administrativo y de régimen
juridico del sector publico (2015).

Y, en paralelo, la introducciéon de principios de mejora regulatoria en los sectores
de servicios y en el conjunto de la economia ha venido acompafiada de un refuerzo de
las instituciones encargadas de velar por la calidad de la regulacién econémica, entre
ellas la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC). La CNMC ha
desarrollado un papel fundamental para promover una mejor regulacibn econémica, a
través de su rol principalmente consultivo para las Administraciones publicas.

2 Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior.

% Fundamentalmente, Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio y Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
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El presente articulo pretende hacer balance de los cambios acaecidos en el &mbito
de la mejora de la regulacion econdmica en Espafia, recurriendo a las experiencias
comparadas, la revision histérica de los cambios legales e institucionales y la
experiencia de la CNMC. Ademas, pretende reflexionar sobre algunos de los nuevos
retos a los que debe enfrentarse la regulaciéon en los proximos afios ante el proceso
horizontal de digitalizacion de la economia.

Il. ELEMENTOS HISTORICOS MAS RELEVANTES DEL PROCESO DE MEJORA
REGULATORIA

El proceso de mejora regulatoria en Espafia no puede ser comprendido de manera
aislada. Forma parte de un movimiento internacional hacia la mejora regulatoria, en el
que podemos hacer referencia a iniciativas de terceros paises y a organismos como la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE) o el Banco Mundial,
y de manera mas inmediata a la Unién Europea (UE). Abordaremos estas experiencias
en primer lugar, para posteriormente centrarnos en el desarrollo llevado a cabo en el
ambito estrictamente espafol.

I11.1 La mejora regulatoria en el &mbito internacional

En el ambito internacional, destacan las iniciativas desarrolladas en el mundo
anglosajon, fundamentalmente en Estados Unidos de América y Reino Unido.

En los Estados Unidos, ha sido muy relevante el papel jugado por la Casa Blanca,
que ya en 1981 aprobé la Orden ejecutiva n® 12.291*, que obligaba a todas las agencias
estatales a realizar una evaluacion de impacto en toda medida de alcance regulatorio.
Como sefialan J.B. Auby y T. Perroud® o C. Sunstein® en una reciente publicacién, esta
disposicién, sin perjuicio de afiadidos posteriores realizados por sucesivos presidentes’,
ya contenia los elementos fundamentales del analisis coste-beneficio. La vigilancia de su
puesta en practica correspondia —y corresponde— a la Oficina de informacion y asuntos
regulatorios (OIRA®, en inglés).

4 Dicha Orden sefiala que: “Para la elaboracion de nuevos reglamentos, la reforma de los reglamentos en vigor, el
desarrollo de propuestas legislativas que afecten al reglamento, todas las agencias, hasta donde permita la ley, deberan
cumplir los siguientes requisitos: a) todas las decisiones administrativas deberan basarse en la informacién adecuada
sobre la necesidad y las consecuencias de las acciones de gobierno propuestas, b) la regulacién no podra llevarse a cabo
salvo que los potenciales beneficios de la sociedad superen los costes que pudieran recaer sobre la misma [...]”
(traduccion libre). Para conocimiento, debe sefalarse ademas que la orden ejecutiva aprobada por el presidente tiene
rango de ley. No precisa de la aprobacién del Poder Legislativo (de las camaras) y, como toda ley, podréa ser revisada por
los tribunales y no deberia atentar contra otras leyes en vigor o la propia Constitucion. EI Congreso no tiene la potestad
de suspender estas leyes o declararlas invalidas, pero si puede aprobar otras que limiten su &mbito de actuacion. Ante
dichas limitaciones, el presidente podria interponer su veto y, para levantar ese veto presidencial, seria necesaria una
mayoria de dos tercios en ambas camaras del Congreso. Es decir, en el Senado y en la Camara de Representantes. Tales
mayorias son poco frecuentes y por eso, la mayoria de las 6rdenes ejecutivas suelen seguir en vigor hasta el final de la
legislatura del presidente en el cargo. Después, su sucesor si podra revocar el decreto del antecesor.

® “La evaluacién de impacto regulatorio”. Coleccién Cuadernos universitarios de Derecho administrativo. Coedicion
de Global Law Press y el Instituto Nacional de Administracién Publica (INAP), 2013.

8 “The cost-benefit revolution” de Cass R. Sunstein (2019). Su autor fue antiguo administrador de la Oficina de
informacion y asuntos regulatorios de la Casa Blanca en la presidencia de Obama (OIRA).

” Por ejemplo, la Orden ejecutiva n® 12.866 del Presidente Clinton, con el fin de resolver los conflictos entre la
OIRA vy las diversas agencias implicadas en temas regulatorios.

8 Seguin sefiala su pagina web: “The Office of Information and Regulatory Affairs (OIRA) is a statutory part of the
Office of Management and Budget within the Executive Office of the President. OIRA is the United States Government’s
central authority for the review of Executive Branch regulations, approval of Government information collections,
establishment of Government statistical practices, and coordination of Federal privacy policy. The office is comprised of
six subject matter branches and is led by the OIRA Administrator, who is appointed by the President and confirmed by
the United States Senate [...]".


https://www.archives.gov/federal-register/codification/executive-order/12291.html

106 ANUARIO DE LA COMPETENCIA 2018

Por su parte, el Reino Unido, ademas de ciertos intentos en los afios ochenta del
siglo pasado por mejorar la evaluacion de los costes de la regulacion para las empresas,
ha desarrollado un marco para la implantacion de un sistema de mejora regulatoria a
través del trabajo desarrollado, entre otros, por la Better Regulation Executive (BRE)® y
el Regulatory Policy Committee (RPC)'°. Si bien la experiencia en las islas ha estado
tradicionalmente volcada hacia el analisis del impacto a nivel de cargas burocréticas, los
principios de buena regulacion aplicables guian el conjunto de propuestas regulatorias
preflentadas desde el afio 2006, en que se aprueba la Legislative and regulatory reform
Act .

Desde estas experiencias nacionales, la importancia de la evaluacion de las normas
a través del andlisis de impacto regulatorio (regulatory impact assesment) se ha
extendido, en general, al conjunto de buenas practicas recomendadas por los
organismos internacionales.

En su Recomendacion sobre politica y gobernanza regulatoria'?, la OCDE
identificaba diferentes areas de aproximacion al problema: de politica regulatoria, de
gestion y de gobernanza. La Recomendacion establecia un conjunto de medidas para
poner en marcha un sistema de regulacién que, sin dejar de cumplir con los objetivos de
interés publico perseguidos, tuviera un impacto positivo sobre la economia y la sociedad
en su conjunto.

Su aprobacién tuvo, ademas, un complemento con la publicacibn de un conjunto
de indicadores (iIREG indicators) que miden el progreso de los diferentes paises en la
implementaciéon de estas recomendaciones®®. Los indicadores abarcan tres grandes
areas de analisis: el compromiso de los actores en el desarrollo regulatorio; el analisis
de impacto regulatorio y la evaluacion ex post de la regulacion. Ademas, cada indicador
estd compuesto de cuatro sub indicadores: sistematicidad de las recomendaciones, la
metodologia utilizada, la revisidn realizada de la calidad de las evaluaciones y la
transparencia.

Precisamente en relacion con Espafia, en un reciente articulo™ se realiza esta
descripcion del estado actual de la calidad regulatoria en nuestro pais: “Pese a las
mejoras previamente sefialadas®® [...], con respecto a las normas reglamentarias, en las

® Segun informa su web: “BRE is a unit within the Department for Business, Energy and Industrial Strategy. It

works with government departments to monitor the measurement of regulatory burdens and coordinate their reduction,
and to ensure that the regulation which remains is smarter, better targeted and less costly to business [...]”

10 Sefiala su web: “The Regulatory Policy Committee (RPC) is an independent body, sponsored by the Department
for Business, Energy and Industrial Strategy.The committee is formed of independent experts. We assess the quality of
evidence and analysis used to inform regulatory proposals affecting the economy, businesses, civil society, charities and
other non-government organisations. Our independent advice helps ensure that ministerial policy decisions are based on
accurate evidence. Where we assess the impact of regulatory proposals, we provide advice in the form of opinions, which
help to convey whether: central government departments’ estimated costs or savings to business, as a result of
regulatory reforms, are accurate and can be validated. The accuracy of these estimates is important as they help to
inform decisions on whether or not proposals are taken forward; government departments have explained why new
regulation is more appropriate than non-regulatory, or voluntary, options. A clear principle of the Government’s better
reqgulation framework is not to presume that regulation is the answer, and to consider a range of meaningful alternative
options, we help to ensure that proposals consider these points; and government has, where appropriate, minimised the
regulatory burdens on small and micro businesses, in particular [...]”

1 para un andlisis mas detallado, puede consultarse el articulo “Better Regulation-The UK experience” de I.
Bishop, Head of Better regulation Framework, Better regulation Executive. Revista de Economia ICE. n® 907 marzo-abril
20109.

12 OECD Recommendation on regulatory policy and governance (2012).

13 Revista de Economia ICE n® 907 marzo-abril 2019: Better indicators for better regulation: the OECD ireg
experience. R. Shultz, C. Arndt-Bascle, P. Davidson y B. Gerloff.

14 Articulo publicado por R. Sanchez, F. Bueno y A. Garcia con el titulo “La evaluacion ex ante. Una vision de la
Oficina de coordinacién y calidad normativa”, Revista de economia ICE n® 907 marzo-abril 2019.

15 Universalizacion de la MAIN a todos los proyectos normativos, modificaciones del RD que las regula (2017)
ampliando las cuestiones de analisis, la futura actualizacion de la guia metodolégica, entre otras.


https://www.gov.uk/government/organisations/department-for-business-energy-and-industrial-strategy
https://www.gov.uk/government/organisations/regulatory-policy-committee
https://www.gov.uk/government/collections/rpc-opinions
https://www.gov.uk/government/publications/better-regulation-framework
https://www.gov.uk/government/publications/better-regulation-framework
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tres areas clave (participacion publica, evaluacion ex ante —MAIN— y evaluacion ex
post) las encuestas [...] y documentos de la OCDE ponen de relieve que, Espafa, en las
tres areas, permanece casi en todos los casos por debajo del promedio de la OCDE”.

Merece la pena igualmente citar el esfuerzo realizado por el Banco Mundial®®, con
indicadores de corte analogo, si bien mas volcados en analizar las trabas administrativas
para realizar negocios por parte de los operadores econémicos.

En el ambito de la Union Europea, un hito fundamental es la aprobacion, hace ya
trece afios, de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de
12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior. Su principal
objetivo era eliminar los obstaculos que se oponian a dos de las libertades
fundamentales del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE): la libertad
de establecimiento y la libre circulacidn de servicios. La norma perseguia ofrecer la
seguridad juridica necesaria para el ejercicio efectivo de dichas libertades, partiendo de
la premisa de que la supresion de los potenciales obstaculos no podia hacerse
Unicamente mediante la aplicacion directa de los preceptos del Tratado, sino a través de
un proceso de coordinacion y evaluacién previa de las legislaciones nacionales.

La Comision Europea ha mantenido tradicionalmente una especial sensibilidad con
la mejora regulatoria. En los ultimos veinte afos, la Comision ha apostado por la
elaboracion de orientaciones de naturaleza no normativa, como la Comunicacion de 5 de
junio de 2002 que contiene el plan de accion “Simplificar y mejorar el marco
regulatorio”’ y la Comunicacion de 19 de mayo de 2015 titulada “Legislar mejor para
obtener mejores resultados”*?, sin olvidar otros documentos de trabajo de uso interno®.

En un reciente documento titulado “Legislar mejor haciendo balance y reafirmando
nuestro compromiso”®, la Comisiébn Europea sefiala que: “Legislar mejor supone
profesionalizar todos los aspectos de la elaboraciéon de nuestras politicas [...] consiste en
legislar cuando sea necesario para alcanzar los objetivos compartidos [...] No se trata de
una agenda desreguladora oculta. La mejora de la regulacion consiste también en
estudiar maneras alternativas de conseguir resultados, ya que la legislacion no deberia
ser nunca un fin en si mismo.”

Las medidas clave desarrolladas por las autoridades europeas han ido encaminadas
a mejorar la participacion de las partes interesadas (compromiso de celebrar consultas
publicas), a ofrecer un conjunto integrado y coherente de herramientas de mejora
regulatoria, a la asuncion del compromiso de evaluar la regulaciéon antes de proponer
cambios, a proporcionar a la Comision Europea una plataforma para, junto con las
autoridades nacionales, proponer medidas de simplificacion administrativa y, muy
especialmente, a reforzar Ila actividad del comité de control reglamentario
independiente, de cara a revisar la calidad de las evaluaciones de impacto realizadas.

Interesa subrayar igualmente que, cifiéndonos al d&mbito de la UE, el analisis
comparado muestra que, aunque las herramientas y principios del analisis de impacto
regulatorio sean similares en casi todos los paises, han sido utilizados para diferentes
propoésitos. Sefiala C. M. Radaelli** a este respecto que “la evaluacion de impacto

¢ World Bank” s worldwide governance and doing business indicators (2019 a y 2019 b).

17 COM (2002) 278 final

18 COM (2015) 215 final

19 Destaca en este punto igualmente las Better regulation guidelines y todos los documentos conocidos como el
better regulation toolbox: https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-proposing-law/better-
regulation-why-and-how/better-regulation-guidelines-and-toolbox_en

20 Abril de 2019, ISBN 978-92-76-01494-2.

21 «Diffussion without convergence: how political context shapes the adoption of regulatory impact assessment”. C.
M. Radaelli Journal of European Public Policy (2005).



https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-proposing-law/better-regulation-why-and-how/better-regulation-guidelines-and-toolbox_en
https://ec.europa.eu/info/law/law-making-process/planning-and-proposing-law/better-regulation-why-and-how/better-regulation-guidelines-and-toolbox_en
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regulatorio constituye una soluciéon para diferentes problemas. En Alemania, Suecia e
Italia, ésta se percibe como una posible solucién a los problemas de simplificacién; en
los Paises bajos se asocia a la cuestion de la competitividad; en Dinamarca y Bélgica, la
conexion es entre la evaluacion de impacto regulatorio y la calidad del entorno
empresarial”.

Por su parte, J.B. Auby y T. Perroud® sefialaban esto sobre Francia: “En la
concepcidon francesa la evaluacion de impacto se ocupa sobretodo de la articulacion de
las normas en el tiempo y en el espacio (entre la Unién Europea, el nivel nacional y el
local) y la implementacion legal de las normas previstas. Preocupacion por la calidad
que no pretendia sin mas reducir las cargas administrativas y la burocracia innecesaria,
si no sobretodo dotar de mayor claridad y certidumbre al derecho ante la multiplicacién
de normas.”

11.2 La mejora de la regulacidon econdmica en Espafa

La eliminacién de las barreras que obstaculizan el desarrollo de las actividades
econdmicas constituye un instrumento fundamental para la consecucién de un progreso
econdmico y social equilibrado y sostenible. Asi lo reconoce implicitamente el articulo 38
de la Constitucion Espafiola de 1978 cuando proclama la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado, debiendo los poderes publicos garantizar y proteger
su ejercicio y la defensa de la productividad.

El proceso de traslacion de esta libertad constitucional al campo regulatorio
ordinario se ha venido produciendo desde la aprobacién de aquella, si bien ha jugado un
papel fundamental la integracién de nuestro pais en la entonces Comunidad Econdmica
Europea, hoy UE.

Dentro de ese proceso, la transposicion de la Directiva 2006/123/CE de servicios
en el mercado interior ha sido un hito fundamental. Dicha transposicién se realiz6
principalmente a través de dos normas: la Ley 17/2009%° (conocida como “Ley
paraguas”), y la Ley 25/2009%* (conocida como “Ley émnibus”).

Como deciamos en la introduccidén, la perspectiva de los diez afios transcurridos
permite afirmar que el proceso de mejora de la regulacién econdmica iniciado con la
transposicion de la Directiva de servicios no fue un hecho aislado, sino parte de un
movimiento impulsor de la calidad normativa en todos los ambitos.

En nuestra opinién, tres son los ejes principales en los que se ha fundado este
proceso: el reconocimiento de los principios de buena regulacibn econdémica como
fundamento de toda accién publica que incida sobre la actividad econémica, el refuerzo
de las instituciones encargadas de velar por la buena regulacion y la eliminacion de
barreras a la actividad econdmica en la regulacién sectorial.

A) La extension y concrecion de los principios de buena regulacion econémica

En primer lugar, las leyes de trasposicion de la Directiva de servicios marcaron el
inicio del paulatino reconocimiento y concrecidon de los principios de buena
regulacion econémica en normas de rango legal que tienen vocacion de informar al
conjunto de Administraciones publicas espafolas.

22 Obra ya citada (pag. 52).

2% Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

24 Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
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La Ley 17/2009 consagro los principios de buena regulacién econémica para las
actividades de servicios: necesidad (que la regulacion que restrinja la libertad
econdmica venga fundada en una razén imperiosa de interés general), proporcionalidad
(que no haya un medio menos restrictivo de lograr los fines pretendidos) y no
discriminacion.

Posteriormente, varias normas han extendido estos principios al conjunto de la
economia. Ya la Ley de Economia Sostenible (2011)* proclamaba que la accion de los
poderes publicos debe estar guiada por, entre otros principios, la buUsqueda de
“...marcos regulatorios que favorezcan la competencia y la eficiencia en los mercados de
bienes y servicios, faciliten la asignacion de los recursos productivos y la mejora de la
productividad...” (articulo 3). Y concretaba la Ley que “En el ejercicio de la iniciativa
normativa, el conjunto de las Administraciones Publicas actuara de acuerdo con los
principios de necesidad, proporcionalidad, seguridad juridica, transparencia,
accesibilidad, simplicidad y eficacia” (articulo 4.1, actualmente derogado).

Posteriormente, la Ley de garantia de la unidad de mercado (2013)%° consideraba
en su exposicion de motivos que “La Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sienta un
precedente en materia de unidad de mercado para el sector servicios que se considera
debe extenderse a todas las actividades econdmicas”. Asi, la Ley consagra el respeto a
los principios de necesidad, proporcionalidad y no discriminaciéon por la regulaciéon que
incida en cualquier actividad econdmica.

Posteriormente, han sido las leyes que regulan mas directamente la accién de las
Administraciones publicas las que han otorgado el espaldarazo definitivo a la aplicacion
de estos principios al conjunto de la regulacién?’.

Asi, Ley de procedimiento administrativo comun (2015)?® prevé que “En el ejercicio
de la iniciativa legislativa y la potestad reglamentaria, las Administraciones Publicas
actuaran de acuerdo con los principios de necesidad, eficacia, proporcionalidad,
seguridad juridica, transparencia, y eficiencia. En la exposicion de motivos o en el
preambulo, segun se trate, respectivamente, de anteproyectos de ley o de proyectos de
reglamento, quedara suficientemente justificada su adecuacion a dichos principios”
(articulo 129).

Y aflade: “En virtud de los principios de necesidad y eficacia, la iniciativa normativa
debe estar justificada por una razén de interés general, basarse en una identificacion
clara de los fines perseguidos y ser el instrumento mas adecuado para garantizar su
consecucion. En virtud del principio de proporcionalidad, la iniciativa que se proponga
deberd contener la regulacion imprescindible para atender la necesidad a cubrir con la
norma, tras constatar que no existen otras medidas menos restrictivas de derechos, o
que impongan menos obligaciones a los destinatarios”.

Pero existen otros elementos que introduce dicha Ley que no son menos
relevantes, y en este caso, ademas novedosos: por un lado, la exigencia de revision
periédica de las normas para adaptarla a los principios de buena regulacién y para

25 Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible.

26 Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

27 Es posible que sea aconsejable en todo caso la inclusion de estos principios en una hipotética reforma de la
Carta magna. Perderia sentido asi el analisis de inconstitucionalidad realizado por la STC 55/2018 de 24 de mayo, que
anula la imposicidon de estos principios por la Ley 39/2015 en el &mbito autondmico. En cualquier caso, las Comunidades
Auténomas han asumido buena parte de estos principios en sus propias normativas autonémicas, con lo que el efecto
practico real de esta inconstitucionalidad es muy limitado. Para un andlisis de la aplicacién de dichos principios de mejora
regulatoria en el ambito local, puede consultarse el articulo de C. Prieto “La mejora regulatoria en el ambito de las
entidades locales” Revista de Economia ICE. n® 907 marzo-abril 2019.

28 Ley 39/2015 de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Pablicas.
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comprobar la medida en que las normas en vigor han conseguido los objetivos previstos
y si estaba justificado y correctamente cuantificado el coste y las cargas impuestas en
ellas. Por otro, la planificacion normativa, ya que anualmente, las Administraciones
Publicas haran publico un Plan Normativo®® que contendra las iniciativas legales o
reglamentarias que vayan a ser elevadas para su aprobacidén en el afio siguiente.

Como corolario, se afirma que las Administraciones Publicas cooperaran para
promocionar el andlisis econédmico en la elaboracion de las normas y, en particular, para
evitar la introduccion de restricciones injustificadas o desproporcionadas a la actividad
economica.

En esta misma linea se expresa la Ley de régimen juridico del sector publico
(2015)*, que en su articulo 4 establece que “Las Administraciones Publicas que, en el
ejercicio de sus respectivas competencias, establezcan medidas que limiten el ejercicio
de derechos individuales o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el
desarrollo de una actividad, deberan aplicar el principio de proporcionalidad y elegir la
medida menos restrictiva, motivar su necesidad para la proteccién del interés publico
asi como justificar su adecuacion para lograr los fines que se persiguen, sin que en
ningun caso se produzcan diferencias de trato discriminatorias. Asimismo deberan
evaluar periédicamente los efectos y resultados obtenidos”.

Junto con este movimiento de extensidén de los principios de buena regulacion a
todos los ambitos de la regulacion econdémica, debe sefalarse el esfuerzo llevado a cabo
por concretar tales principios. En particular, debe destacarse el Real Decreto
1083/20093', que tenia por objeto precisar el contenido de las memorias, estudios e
informes que deben acompafar a los anteproyectos de ley y a los proyectos de
reglamento. Se pretendia garantizar que a la hora de elaborar y aprobar un proyecto
normativo se cuente con la informacién necesaria para estimar el impacto de aquél. Y
toda esa informacion se reuniria en un documento unico, titulado Memoria del analisis
de impacto normativo (MAIN). No es casualidad que se aprobara en el mismo afo
(2009) en que se realizo6 la transposicion al derecho interno de la Directiva de servicios.
Como complemento, el Consejo de Ministros®* aprobé una Guia Metodolégica que
pretendia servir de orientacion a los Departamentos ministeriales.

Tanto el Real Decreto 1083/2009 como la Guia Metodolégica han contribuido a la
mejora de la calidad de las normas y han permitido asentar en la cultura administrativa
espafola la importancia del andlisis y evaluacibn ex ante de los impactos, como
instrumento indispensable en toda politica regulatoria.

Estas normas se han actualizado recientemente por el Real Decreto 931/20173,
con el objeto declarado de reforzar la participacion de los ciudadanos en la elaboraciéon
de las normas®, la seguridad juridica y la evaluacion periddica del ordenamiento
juridico. La norma introduce aspectos novedosos como el estudio del engarce con el
Derecho de la Unién Europea en el andlisis juridico, el estudio sobre la unidad de
mercado y la competitividad y la realizacion del test pyme. También se regula la

2% ver articulo 132 de la citada Ley 39/2015. Una vez aprobado, el Plan Anual Normativo se publicara en el Portal
de la Transparencia de la Administracién Publica correspondiente.

%0 ey 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico.

3! Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio, por el que se regula la memoria del analisis de impacto normativo.

32 Acuerdo de Consejo de Ministros de 11 de diciembre de 2009.

3% Real Decreto 931/2017, de 27 de octubre, por el que se regula la memoria del analisis de impacto normativo.

34 La participaciéon de los ciudadanos y empresas en la elaboracién normativa presenta aspectos positivos y
negativos. Para un analisis de estos Ultimos, y en especial, de la actuaciéon de los lobbies o grupos de interés puede
consultarse el reciente libro del catedratico de Derecho administrativo J. Ponce titulado “Mejora de la Regulacion, Lobbies
y Huella Normativa”. Editorial Tirant lo Blanch (2019).
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evaluacion de los resultados de la aplicacion de la norma, o evaluacion ex post35, de
manera que se amplia el ambito de analisis desde un enfoque exclusivo ex ante que
recogia el Real Decreto anterior a otro mas integral, conectandolo con sus efectos
practicos reales. Otro aspecto destacable es que las memorias seran accesibles
publicamente3®.

B) El refuerzo de la estructura institucional

El segundo elemento definitorio del impulso de la calidad de la regulacion en
Espafa ha sido el refuerzo institucional.

Cierta expectativa generd en su momento la creaciéon de la Agencia Estatal de
Evaluacion de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios (AEVAL), que ha dejado
de estar operativa desde su disolucion por el Real Decreto 769/2017, de 28 de julio®’.

Mayor trascendencia tedrica y practica ha tenido el trabajo realizado por las
Autoridades de competencia, tanto en el ambito estatal como autondmico, que han
desarrollado notables esfuerzos para velar por la aplicacion efectiva de los principios de
buena regulacién a través de la actividad de promociéon de la competencia. Esta
actividad se ha desarrollado en un marco de cooperacidbn que a nuestro juicio ha
ofrecido muy buenos frutos.

Ha sido esta una labor que ha pretendido expandir el grado de conocimiento de los
principios de buena regulacion por las Administraciones Publicas desde una perspectiva
mas apegada al convencer que al imponer. Muestra de ello es que los informes y
estudios elaborados en el ambito de la promocion de la competencia y la regulacién
econdmica eficiente por las Autoridades de competencia son publicos, si bien no tienen
caracter vinculante. En cualquier caso, dicha labor no solo se ha formulado desde una
Optica meramente consultiva, sino que, en determinados casos, ha llevado al ejercicio
de la legitimacion activa ante los tribunales. En este punto, nos remitimos al apartado
11l de este articulo, donde se recogen las principales actuaciones llevadas a cabo, en
este caso, por la Autoridad de competencia estatal.

Adicionalmente, cabe referirse a la creacion de la Oficina de Coordinaciéon y Calidad
Normativa (OCCN)®8. La Oficina tiene un papel fundamental, pues debe analizar los
proyectos normativos con el objeto de “asegurar la coordinacion y la calidad de la
actividad normativa del Gobierno”*°.

El informe de la Oficina se centrara en valorar la calidad técnica de la propuesta
normativa (directrices de técnica normativa, derogacion expresa de otras normas),
examinar la congruencia de la iniciativa con el ordenamiento juridico (nacional o de la
UE) y evaluar el contenido de la MAIN (en especial, comprobar el cumplimiento de los
principios de buena regulacion de la Ley 39/2015), asi como analizar el cumplimiento o
la reduccion de cargas administrativas.

%% En este sentido, debe tenerse en cuenta que el articulo 25.2 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, sefiala que
el Plan Anual Normativo identificara las normas que habran de someterse a un andlisis sobre los resultados de su
aplicacién, sefialandose en el articulo 28.2 que dicha evaluacion se realizara en los términos y plazos previstos en la
memoria del andlisis de impacto normativo.

3¢ Las Administraciones Publicas, en el ambito de sus competencias, publicaran: [..] d) Las memorias e informes
que conformen los expedientes de elaboracion de los textos normativos, en particular, la memoria del andlisis de impacto
normativo regulada por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de julio.

57 pasando sus funciones a ser asumidas por la Secretaria de Estado de Funcién Pablica, a través del Instituto para
la Evaluaciéon de Politicas Publicas y de la Direcciéon General de Gobernanza Publica.

%8 por el Real Decreto 771/2017, de 28 de julio, por el que se desarrolla la estructura orgéanica basica del
Ministerio de la Presidencia y para las Administraciones Territoriales. Cuenta ademas con un Real Decreto 1081/2017, de
29 de diciembre, que regula su régimen de funcionamiento. Para un mejor conocimiento de sus funciones puede
consultarse el articulo publicado por R. Sanchez, F. Bueno y A. Garcia con el titulo “La evaluacién ex ante. Una vision de
la Oficina de coordinacion y calidad normativa”, Revista de economia ICE n°® 907 marzo-abril 2019.

3% Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno, articulo 26.9.
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Sin perjuicio de la falta de visibilidad de sus informes, que no se hacen publicos, en
un reciente articulo publicado por sus integrantes*’, se afirma que: “[...] la OCCN se ha
visto obligada a recordar con cierta frecuencia la necesidad de que las memorias
incorporen un mas completo analisis del impacto econdémico en sus diversos aspectos:
general, sectorial, sobre la competitividad, la competencia y la unidad de mercado [...]".

Se comparte completamente este ultimo diagndstico, el referido a las carencias
que plantean las MAIN en cuanto al andlisis de impacto sobre la competencia se refiere.
Son habituales los casos que abiertamente afirman que no contienen restricciones a la
competencia o incluso que los efectos potenciales son positivos para la competencia. Y
la realidad es que muchos de estos casos esconden restricciones a la competencia muy
evidentes que desgraciadamente no siempre son identificadas y, en su caso, corregidas
a tiempo.

Por Gltimo, cabe sefialar que también algunas Comunidades Auténomas** cuentan
con oficinas de esta naturaleza, por lo que el grado de expansion de los principios
mejorara notablemente.

C) La racionalizacion de la regulacion sectorial

Finalmente, parece oportuno resaltar que el proceso de transposicion de la
Directiva de servicios no se limité a transponer los dictados de aquella, sino que abrid
un proceso de reformas en nuestro pais que excedidé incluso el dmbito de
aplicacion inicial de la propia normativa europea. Un buen ejemplo de ello lo tenemos
con el transporte que, estando excluido de la Directiva UE, fue objeto de reforma
regulatoria utilizando los instrumentos propios de los principios de buena regulacion.

Como en los supuestos anteriores, cabe sefalar que el impulso a la revision de
barreras a la actividad econdmica en la regulacion sectorial no se detuvo con la
trasposicion de la Directiva de servicios, sino que ha sido un proceso mantenido en afios
posteriores. Son destacables, en este sentido, los esfuerzos de revision de normas tras
la aprobacion de la Ley de garantia de la unidad de mercado.

En cualquier caso, debe resaltarse que es un proceso inacabado, por cuanto
existen sectores en los que todavia sigue pendiente una reforma en profundidad desde
la 6ptica de la regulacién econémica eficiente. Sectores como los servicios profesionales,
la distribucién comercial, los transportes o la contratacion publica, entre otros muchos,
han sido objeto de analisis critico por las Autoridades de competencia en Espafa por la
existencia de barreras en su regulacion. A ello dedicamos parte de nuestra atencién en
el siguiente apartado.

111. EL PAPEL JUGADO POR LA AUTORIDAD DE COMPETENCIA ESPANOLA

La busqueda de una mejor regulacion a través de la funcion de promociéon de la
competencia por la autoridad de competencia tiene en Espafia una larga tradicion. El
primer antecedente puede encontrarse en la Ley de Defensa de la Competencia de
1989*?, que otorgaba al Tribunal de Defensa de la Competencia funciones de caracter
consultivo y emisiéon de informes en relacion con el marco regulatorio®. Entre los afios
1992 y 1995, el Tribunal publicé tres informes* que describian exhaustivamente la
rigidez de la regulacién en los sectores de servicios en Espafia y proponian numerosas

40 R. Sanchez, F. Bueno y A. Garcia, obra ya citada.

4 Como, por ejemplo, la oficina de calidad normativa de la Comunidad de Madrid.

42 Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia.

43 Articulos 2.2 y 26 de la Ley 16/1989.

44 Informe sobre el libre ejercicio de las profesiones” (1992), “Remedios politicos que pueden favorecer la libre
competencia en los servicios y atajar el dafio causado por los monopolios” (1993) y “La competencia en Espafia: balance
Yy huevas propuestas” (1995)
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reformas liberalizadoras*®. Buena parte de estas propuestas se llevaron a cabo en los
anos siguientes. No obstante, la actividad de promocion de la competencia en relacidon
con la mejora de la regulacién decliné notablemente en los afios posteriores*®.

La Ley de Defensa de la Competencia (LDC) de 2007*" reforz6 notablemente la
funcién de promocion de la competencia en relacién con la mejora de la regulacién. Se
recuperé el papel consultivo de la Autoridad de competencia en el proceso de
elaboracion de normas® y se le otorgé la capacidad de impugnar las normas restrictivas
de la competencia ante los tribunales®. Desde un punto de vista institucional, se cre6 la
Direccién de Promocién de la Competencia dentro de la nueva Comision Nacional de la
Competencia (CNC, antecesora de la actual CNMC) para el ejercicio de estas funciones.
El resultado fue una notable recuperacion de la actividad de promocion de la
competencia, y en particular en relacién con la mejora de la regulacion®.

La Ley de creacién de la CNMC de 2013°' reordend y sintetizé las atribuciones
legales de la autoridad de competencia para evaluar y proponer mejoras normativas,
pero no alter6 en lo sustantivo las capacidades de promocion de la competencia. Sin
embargo, otra Ley aprobada ese mismo afio, la Ley de garantia de la unidad de
mercado, reforzé notablemente las capacidades de la CNMC para contribuir a la mejora
regulatoria, atribuyéndole nuevas funciones.

Asi, la CNMC dispone de un elenco de instrumentos para promover la mejora de la
regulaciéon: los estudios y guias, los informes de promocion, las impugnaciones de
competencia y los mecanismos de unidad de mercado (informes e impugnaciones). La
tabla 1 recoge las principales caracteristicas de estos instrumentos.

Tabla 1. Principales herramientas de la CNMC en relacion con la mejora regulatoria

Estudios
Articulos 5.1.h y 5.2 Ley De oficio®2
3/2013 .
Guias o _ Recomendaciones de
Articulo 11 Ley 15/2007 A peticion del sector publico reforma regulatoria
Informes de :
Reuniones i i6
promocion Orientacion a reguladores
; ; Consultas publicas
Informes de unidad de Articulos 26 y 28 Ley De oficio
mercado 20/2013 Requerimientos de
! | d informacién Anulacion d
mpugnaciones de Articulo 5.4 Ley 3/2013 De oficio nulacion ce normas o
competencia actos
De oficio
Impugnaciones de . Anulacién de normas o
unidad mercado Articulo 27 Ley 20/2013 A peticion de los operadores actos
econémicos

Fuente: elaboracién propia

%5 Entre los sectores analizados en estos informes, destacan los de telecomunicaciones, transportes, energia
eléctrica, suelo urbano, servicios profesionales, banca al por menor, puertos, distribuciéon de carburantes, cines y
farmacias.

46 Lopez Vallés, J. (2019): “La Mejora de la Regulacion como elemento central de la politica de competencia”. En
INFORMACION COMERCIAL ESPANOLA (ICE): REVISTA DE ECONOMIA N° 907 (marzo-abril 2019). Monogréfico sobre "La
Mejora de la Regulacion™.

47 Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

48 Articulo 25 Ley 15/2007: “..En todo caso, la Comisién Nacional de la Competencia dictaminara sobre: a)
Proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia...”.

49 Articulo 12.3 Ley 15/2007: “La Comision Nacional de la Competencia esta legitimada para impugnar ante la
jurisdiccion competente actos de las Administraciones Puablicas sujetos al Derecho Administrativo y disposiciones
generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva en los
mercados”

50 | 6pez Vallés, J. (2019), op. cit.

5! Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Competencia.

52 El hecho de que la actuacion sea de oficio no excluye que se produzca tras a raiz de la informacién aportada por
un tercero: una Administracion publica, un operador econémico o un consumidor, por ejemplo.
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Desde 2007, la actividad de la CNMC (en este caso y en lo sucesivo, las referencias
a la CNMC englobardn también a su predecesora la CNC) dirigida a la mejora de la
regulacién ha sido muy intensa, como puede apreciarse en los graficos 1y 2.

Desde 2008, la CNMC ha elaborado 45 estudios y guias (gréafico 1)°3, lo que supone
una media de entre 3 y 4 actuaciones al afio. Los estudios y guias tienen un valor muy
relevante en la mejora de la calidad de la regulacion. Los estudios suponen revisiones
en profundidad de un sector econdmico, con el propésito de detectar barreras de
entrada o de ejercicio de la actividad econOmica que no resulten justificadas y dar
orientaciones al sector publico para la mejora de la regulacion. Las guias tienen un
caracter mas practico, al dar pautas concretas de actuacion a los reguladores, en
materias como la elaboracibn de memorias de competencia, el aprovisionamiento
publico.

En paralelo, desde 2008 la CNMC ha publicado 285 informes de competencia
(gréafico 1)°*. Estos informes se refieren a normas individuales (228), a consultas
generales (28) o a licitaciones publicas (29).

Los informes sobre normas se elaboran principalmente a peticion del Gobierno o
los Ministerios®®> como parte del proceso de elaboracién de las normas, y su principal
valor afadido radica en detectar aquellos preceptos que introducen restricciones
injustificadas sobre la competencia, proponiéndose bien su supresion, bien su
sustitucion por una forma menos lesiva de intervencion. Es importante sefalar que la
CNMC tiene capacidad para elaborar estos informes no solo a peticion del 6rgano
impulsor de la norma, sino también de oficio, y en relacién tanto a normas en proceso
de aprobacion como a normas ya aprobadas. Ello refuerza la deteccién de potenciales
problemas sobre la competencia, al combinar los esfuerzos en este sentido del 6rgano
impulsor de la norma con los de la CNMC. Asi, del conjunto de informes sobre normas
aprobados por la CNMC, en torno al 7% han sido elaborados de oficio por la CNMC.

Los informes sobre consultas generales se refieren a cuestiones de tipo regulatorio
Nno circunscritas a una norma concreta. Tipicamente, estos informes permiten a una
Administracion publica conocer la opinién de la CNMC sobre los riesgos sobre la
competencia de diferentes opciones regulatorias en las etapas mas tempranas del
proceso de elaboracién de normas. El valor afiadido de estos informes sobre la calidad
de la regulacion es enorme, ya que identifica problemas en una etapa muy temprana, y
permite por tanto enfocar toda la accion regulatoria hacia las soluciones mas
consistentes con el respeto a los principios de buena regulaciéon econémica.

Los informes sobre licitaciones publicas no abordan especificamente cuestiones
regulatorias, sino que analizan posibles restricciones a la competencia en los borradores
de pliegos de contratacion. Ahora bien, su valor informativo sobre la regulaciéon es
incuestionable, ya que permiten identificar problemas que se reproducen con caracter
sistematico en las contrataciones publicas y abordar posibles mejoras en la regulaciéon
para evitar de forma anticipada estos problemas.

53 Esta cifra incluye todos los informes que la CNMC publica bajo las referencias E y G y también los informes PRO
que analizan problematicas sectoriales en profundidad. Datos hasta julio de 2019.

54 Esta cifra incluye todos los informes que la CNMC ha publicado bajo las referencias IPN, INF, IP y PRO de
promocién de la competencia. Datos hasta julio de 2019.

% Aunque el Gobierno y los departamentos ministeriales son los principales demandantes de esta clase de
informes, el articulo 5.2 de la Ley 3/2013 prevé que puedan solicitar informe a la CNMC también las Camaras
Legislativas, las Comunidades Auténomas, las Corporaciones locales, los Colegios Profesionales, las Camaras de Comercio
y las Organizaciones Empresariales y de Consumidores y Usuarios.
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Finalmente, los informes de unidad de mercado responden a solicitudes de la
Secretaria para el Consejo de la Unidad de Mercado en el contexto de los mecanismos
previstos en los articulos 26 y 28 de la Ley 20/2013. En ellos, la CNMC valora la
existencia de obstaculos regulatorios o administrativos desde la 6ptica de su ajuste a los
principios de la ley de garantia de la unidad de mercado. Desde 2014, la CNMC ha
elaborado 245 informes de esta clase (gréafico 1).

Grafico 1. Actividad de la CNMC en relacion con la mejora regulatoria (1):
estudios, guias e informes de competencia y unidad de mercado (2008-2019%*)
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Fuente: elaboracién propia a partir de Memaorias CNC-CNMC y www.cnmc.es. *Datos hasta 11/07/2019.

Mencion aparte merecen las impugnaciones. La Ley de defensa de la competencia
de 2007 legitimé6 a la CNMC para poder impugnar ante los tribunales aquellas normas de
rango inferior a ley y actuaciones de las Administraciones publicas que introduzcan
distorsiones sobre la competencia en los mercados®®. Aunque esta via de impugnaciones
se utiliz6 de manera muy prudente en los primeros afios (entre 2008 y 2014, se
plantearon 4 impugnaciones), en los dudltimos afios se ha planteado con mayor
frecuencia, de manera que hasta la fecha la CNMC ha planteado 18 impugnaciones de
normas Yy actuaciones publicas que contenian restricciones de la competencia
injustificadas (gréafico 2).

En paralelo, la Ley de garantia de la unidad de mercado de 2013 reforzé la
capacidad impugnatoria de la CNMC al prever un mecanismo por el que, de oficio o a
peticibn de los operadores econémicos, la CNMC puede impugnar cualquier norma o
actuacion administrativa que restrinja las libertades de establecimiento o circulacién.
Este mecanismo se ha utilizado muy activamente, habiéndose planteado 49
impugnaciones desde 2014 (gréfico 2).

La capacidad de la CNMC para impugnar ha resultado ser un medio muy efectivo
para mejorar y promover la calidad de la regulacibn econdmica y de la intervencion
publica en general.

¢ Actualmente la base legal reside en el articulo 5.4 de la Ley 3/2013.
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Las impugnaciones tienen un efecto directo, ya que si prosperan consiguen la
anulacion de una restriccibn publica injustificada. De las 18 impugnaciones de
competencia que se han planteado desde 2008, 7 estan ya resueltas con caracter firme,
y en todas ellas la CNMC ha logrado su pretension de anular los preceptos mas
problematicos. Asi, se han eliminado disposiciones anticompetitivas en la regulacion
nacional sobre instalaciones eléctricas, en la regulaciéon de viviendas turisticas de Madrid
y Canarias, en las concesiones de rutas interurbanas de transporte de viajeros en
autobls de Galicia y Comunidad Valenciana, en la apertura de establecimientos
comerciales en Mallorca o en las instrucciones sobre contratacion publica de Cataluiia.

Pero, mas alla de este efecto directo, el verdadero valor de las impugnaciones esta
en el refuerzo del papel de control de la CNMC sobre la calidad de las normas. La
capacidad impugnatoria dota de mayor fuerza a las recomendaciones de la CNMC y
supone una llamada de atencion a las Administraciones publicas sobre la importancia de
evitar distorsiones injustificadas sobre la competencia en sus actuaciones.

Grafico 2. Actividad de la CNMC en relacion con la mejora regulatoria (2):
impugnaciones de competencia y por unidad de mercado (2008-2019%)
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Fuente: elaboracion propia a partir de Memaorias CNC-CNMC y www.cnmc.es. *Datos hasta 11/07/2019

Méas alld de las cifras concretas, la contribucion de la CNMC a la mejora de la
calidad regulatoria en Espafia puede resumirse en los siguientes puntos:

- La CNMC ha ejercido un notable papel orientador sobre la calidad regulatoria en
Espafia, mediante una doble via. Por un lado, la CNMC ha asumido un rol de guia
para las Administraciones publicas mediante la publicacion de guias y estudios
orientadores sobre la regulacién general y de sectores concretos. Por otro lado, la
actividad consultiva e impugnatoria de la CNMC ha contribuido a descender los
principios generales de la regulacién (evitar distorsiones de la competencia,
necesidad, proporcionalidad, no discriminacion) a los casos concretos, orientando
la accién reguladora del sector publico.

- La CNMC ha facilitado la deteccion de numerosas trabas a la actividad econdmica
que no estaban convenientemente justificadas. La actividad de la CNMC ha
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llevado en muchos casos a que las Administraciones revisasen normativas para
eliminar las trabas no justificadas, a que las sustituyesen por formas menos
lesivas de intervencion y a que se mejorase la justificacion de las restricciones
que se han mantenido en la regulacion.

- La CNMC ha contribuido a identificar sectores y areas de actividad donde existian
necesidades de revision de la regulacién para responder eficazmente a los retos
existentes. Por un lado, la CNMC ha identificado sectores donde es preciso revisar
la regulacion existente porque las necesidades que la motivaron han
desaparecido. Es el caso del sector hotelero®’, del sector financiero®® o del sector
de los taxis y las VTC>°. Por otro lado, la CNMC ha identificado sectores donde es
preciso reforzar la regulaciéon para mitigar problemas de competencia, como el
sector agroalimentario® o el sector financiero®.

IV. RETOS PENDIENTES PARA EL FUTURO

La complejidad del proceso de mejora regulatoria determina que se configure
necesariamente como un organismo vivo, de forma que pueda adaptarse a los
diferentes ecosistemas en que pueda aplicarse. Ya se ha sefialado anteriormente como
los diferentes paises, en funcidn de sus propias sensibilidades, priorizan ciertos aspectos
frente a otros, dentro de un acervo comun. En este apartado se ofrece un recorrido por
alguno de los retos que se avecinan desde el punto de vista regulatorio.

En primer lugar, suscita ciertas dudas la forma de hacer frente a la nueva
revolucion industrial®® que ofrece la digitalizaciéon. Dichas dudas residen
basicamente en si son validos los instrumentos existentes o si, por el contrario, se
necesitan adaptaciones o modulaciones de aquellos para hacer frente a las tecnologias
disruptivas® que han aparecido en los Gltimos afios. En definitiva, decidir en qué
momento se hace necesaria la intervencion del regulador, el punto critico a partir del
cual algo deja de ser demasiado pequefio para preocupar para convertirse en algo
demasiado grande para ignorarlo®.

Cabe sefalar, no obstante, que en otros paises se estan produciendo ciertos
movimientos interesantes. En marzo de 2019, el Parlamento britanico®® sefialaba que el
marco regulatorio aplicable a los servicios digitales debia ser revisado porque habia
fallado en dos de sus objetivos: no ha servido para prevenir dafios online en las redes
(por ejemplo, con la proliferacion de las noticias falsas o los discursos de odio) y no ha

57 Ver CNMC (2018), Estudio sobre la regulacién de las viviendas de uso turistico en Espafia (E/CNMC/003/18).

58 Ver CNMC (2018), Estudio sobre el impacto en la competencia de las nuevas tecnologias en el sector financiero
(Fintech) (E/CNMC/001/18).

5% ver CNMC (2019), Informe sobre el Real Decreto-ley 13/2018, de 28 de septiembre, que modifica la LOTT en
materia de arrendamiento de vehiculos con conductor (PRO/CNMC/003/18).

5 ver CNMC (2011), Informe sobre las relaciones entre fabricantes y distribuidores en el sector alimentario
(E/2010/04).

51 ver Estudio sobre el impacto en la competencia de las nuevas tecnologias en el sector financiero (Fintech)
(E/CNMC/001/18).

52 A la que algunos autores (por ejemplo, Klaus Schwab, fundador del Foro Econémico Mundial) denominan la
Cuarta Revoluciéon Industrial se basa en la Revolucion Digital, la cual representa nuevas formas en que la tecnologia se
integra en las sociedades e incluso en el cuerpo humano. Estd marcada por los avances tecnolégicos emergentes en
varios campos, que incluyen: robética, inteligencia artificial, nanotecnologia, computacion cuantica, biotecnologia,
Internet de las cosas, impresion 3D y vehiculos auténomos.

8 Es aquella tecnologia que conduce a la apariciéon de productos y servicios que buscan un ruptura brusca con la
tecnologia dominante a fin de competir contra ella, buscando una progresiva consolidacién en un mercado.

84 Armstrong P. “Financial teconology. Applications within the security sector” (2017).

% En concreto la Céamara de los Lores, a través de un informe elaborado por el comité de
comunicaciones.https://www.parliament.uk/business/committees/committees-a-z/lords-select/communications-
committee/news-parliament-2017/internet-regulation-report-publication/.



https://www.parliament.uk/business/committees/committees-a-z/lords-select/communications-committee/news-parliament-2017/internet-regulation-report-publication/
https://www.parliament.uk/business/committees/committees-a-z/lords-select/communications-committee/news-parliament-2017/internet-regulation-report-publication/
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promovido de forma efectiva la competencia en los servicios digitales, ya que unas
pocas compafiias dominan el mundo digital.

Para corregir esta situacion, se plantea una estrategia basada en diez principios
(Tabla 2), ya que se considera que la aproximacion al problema es més factible desde la
Optica de los principios que desde el enfoque mas tradicional de un texto articulado para
evitar una desactualizacion prematura.

Tabla 2. Principios del Parlamento britanico para la regulacion en el ambito

digital®®

Principio

Descripcion

Parity / igualdad

La regulacion deberia buscar obtener idénticos
resultados en linea (online) y fuera de linea
(offline)

Accountability / rendicion de
cuentas

Procedimientos a implantar deben asegurar que
tanto los individuos como las organizaciones
respondan por sus decisiones

Transparency / transparencia

Las grandes compainiias y organizaciones que
operan en el mudo digital deben ser abiertas,
facilitando su control

Openness / apertura

La red debe estar abierta a la innovaciéon y la
competencia

Privacy / privacidad

La privacidad de los individuos debe ser
protegida

Ethical design / componente ético

El interés de los usuarios y de la sociedad en su
conjunto debe ser prioritario en la prestacion de
los servicios

Recognition of childhood /
proteccion de la infancia

Debe garantizarse la proteccion de los usuarios
mas desprotegidos

Respect of human rights and
equality / respeto de los derechos
humanos e igualdad

La libertad de expresion y de informacion deben
ser aseguradas

Education and awareness raising /
educacion y sensibilizacion

Se debe garantizar una navegacion digital
segura

Democratic accountability,
proportionality and evidence-based
approach / responsabilidad
democratica, proporcionalidad y
aproximacion basada en pruebas

Debe haber un enfoque mas estratégico que
puramente reactivo a eventos o hechos
acaecidos. La decision sobre regular o no los
servicios digitales debe estar basada en una
aproximacion basada en evidencias, siendo
consciente de las posibles consecuencias

Este decalogo de principios podria ser razonable en cualquier sociedad democrética
avanzada, si bien la mayor parte de los principios ya existen en el ordenamiento juridico
nacional y europeo, siendo por tanto plenamente aplicables. En cualquier caso, no esta
garantizado que con ellos se solucionen las dos carencias que se sefialaban al comienzo,
y muy especialmente el hecho de que la regulacion no ha promovido de forma efectiva
la competencia en los servicios digitales, provocando posiciones de dominio. Ello lleva a

86 Traduccién libre.
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considerar que el resto de autoridades competentes en este punto, y muy
especialmente las autoridades de competencia, pueden y deben jugar un papel
relevante en este proceso.

Cabe preguntarse qué se debe esperar de las autoridades reguladoras ante estos
fenémenos. La posicion que ha mantenido la CNMC en sus informes®’ se puede resumir
en los siguientes parrafos:

Primero, que la respuesta por parte de las autoridades no tiene por qué consistir
en mas regulacion para los nuevos entrantes, sino que podria centrarse en reducir los
requisitos para los operadores tradicionales, cuando estos requisitos sean innecesarios o
desproporcionados.

Segundo, que debe plantearse una respuesta regulatoria si se constata la
existencia de fallos de mercado (como la presencia de externalidades negativas,
informacion asimétrica u otros), es decir, si el mercado por si mismo no puede alcanzar
los objetivos de interés publico predeterminados y si esos objetivos persiguen el interés
general de la sociedad en su conjunto, no el interés de un grupo de operadores
economicos.

Tercero, que, conforme a los principios de regulacion econdémica eficiente, toda
intervencion que restrinja la competencia debe basarse en la existencia de razones
imperiosas de interés general y ser necesaria, proporcionada y no discriminatoria. No
caben entre tales razones las motivaciones de caracter econdmico, como puede ser la
proteccion de los intereses de los operadores instalados.

Cuarto, que no basta con relacionar las razones imperiosas de interés general que
supuestamente justifican la intervencidon (seguridad publica, medio ambiente...), sino
que debe fundamentarse y probarse documentalmente en qué medida la intervencion
decidida es la mejor opcidn para proteger esas razones alegadas. De lo contrario, se
estaria pasando de un supuesto fallo de mercado a un evidente fallo regulatorio.

En este sentido, cabe resefiar que las Administraciones Publicas espafiolas han
afrontado estos fendmenos disruptivos normalmente regulandolos desde un enfoque
altamente restrictivo, siendo ejemplos paradigmaticos el del transporte de viajeros y el
de los alojamientos turisticos.

Sin perjuicio de lo anterior, esta nueva revolucion digital ha creado unos
operadores de gran tamafo con poder de mercado creciente en entornos de negocio
novedosos. En ocasiones, ello debe llevar a considerar medidas directas de intervencion
por la via de la regulacion®, sin renunciar al control ex post a través de la persecucion
de conductas anticompetitivas.

En otro orden de cosas, existen otras cuestiones que estan llamadas a convertirse
en probablemente habituales en los préximos afios, como es el caso de los denominados
bancos de pruebas regulatorios (o regulatory sandboxes)®® o de los avances producidos

57 A modo de ejemplo, puede consultarse el IPN/CNMC/019/19 sobre el proyecto de reglamento del Consell insular
de Formentera por el que se desarrolla la actividad de comercializacién de estancias turisticas en viviendas.

%8 Un buen ejemplo de ello seria la informacion financiera que disponen las entidades bancarias, analizado en el
estudio CNMC sobre FINTECH E/CNMC/001/18 (pags.. 51 y siguientes).

% puede consultarse el post de J. Ponce “Buen gobierno regulatorio, derecho a una buena administracién y living
labs” (2019)



120 ANUARIO DE LA COMPETENCIA 2018

de la mano de la psicologia cognitiva y, a través de ella, de la Economia y el Derecho
conductual, con la técnica del nudging”®

Por lo que se refiere a los bancos de pruebas regulatorios, serian aquellos que
plantean una modulacién de los requisitos de acceso al mercado para determinados
modelos de negocio con un fuerte componente innovador, al menos durante un plazo
limitado, lo que permite al regulador reflexionar sobre la respuesta regulatoria mas
adecuada. Cabe mencionar que existe actualmente un proyecto normativo, el
anteproyecto de ley de medidas para la transformacion digital del sistema financiero,
que contempla su posible puesta en marcha en dicho ambito*.

Resulta igualmente de interés comentar la existencia de otras iniciativas de
discusion para la mejora regulatoria. Un buen ejemplo de ello pueden ser los living-
labs como espacios fisicos, virtuales o espacios de interaccién, donde diferentes
colectivos (empresas, organismos publicos, universidades...), colaboran en la creacion,
validacion y ensayo de nuevas tecnologias, servicios, productos.

Por lo que se refiere a los avances en la utilizacién del nudging, puede tener una
trascendencia realmente interesante en los préximos afnos, en la medida en que, por
ejemplo, se analicen las inercias conductuales de los empleados publicos cuando no solo
ejercen facultades regulatorias sino cuando ejecutan otras actuaciones de alta
relevancia econémica, como el aprovisionamiento publico. Las aportaciones que desde el
campo de la economia se pueden generar pueden y deben ser aprovechadas por el
regulador.

En segundo lugar, debe realizarse una reflexibn acerca de la estructura de
gobernanza que seria deseable para llevar a cabo todas estas actividades de mejora
regulatoria. El anteriormente mencionado informe del parlamento britanico resefaba
que el régimen de gobernanza publica existente en su pais debia ser objeto de
modificacion, proponiendo la creacidon de una nueva autoridad reguladora (a Digital
Authority) para hacerse cargo de la regulacion del sector de forma global. Se alegaba
que la actual regulacion estaba excesivamente compartimentada ya que hay mas de
doce autoridades potencialmente responsables de su regulaciéon y control, existiendo
lagunas al mismo tiempo que duplicidades.

Ciertamente, es posible que el ambito digital, por el mero hecho de serlo, no
justifique de por si la existencia de una estructura administrativa separada de la del
resto de reguladores existentes, a modo de autoridad de regulacidon digital. En cualquier
caso, sea cual sea el modelo elegido, pareceria mas interesante asegurar los elementos
que deberia ostentar dicha autoridad para cumplir con el deber que se le asigne: la
capacidad suficiente (no sélo juridica sino econdmica y cientifico-técnica) de medios
humanos y materiales para afrontar con garantias técnicas la elaboracién de informes o
dictamenes de evaluacion de impacto regulatorio, una imprescindible independencia de
criterio respecto a los 6érganos proponentes de proyectos normativos, la transparencia y
publicidad de sus actuaciones (sus informes deben hacerse publicos) y la capacidad de
veto (al menos a nivel administrativo) para paralizar propuestas normativas que atenten
contra los principios de buena regulacion.

7® R. Thaler fue premiado con el Nobel de Economia en 2017, por "su contribucién a la economia conductual”,
siendo coautor del libro "Un pequefio empujon: el impulso que necesitas para tomar mejores decisiones sobre salud,
dinero y felicidad" (2008), junto a C. Sunstein. Esta variante de la economia clasica se encarga de la investigacién
cientifica en las tendencias cognitivas y emocionales humanas y sociales para una mejor comprension de la toma de
decisiones econémicas.

" pPara un andlisis en profundidad del sector financiero digital (FINTECH) puede consultarse el estudio ya citado
E/CNMC/001/18.
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V. CONCLUSIONES

El proceso de mejora regulatoria que se ha vivido en Espafia en estos diez udltimos
anos, desde la transposicion de la Directiva UE de servicios, ha sido un proceso de largo
alcance y recorrido, fundado en tres ejes principales: la extension y concrecion de los
principios de buena regulacibn econdmica, el refuerzo institucional de los organismos
encargados de velar por la buena regulaciéon y la eliminacion de barreras regulatorias en
los sectores econdémicos.

En este tiempo, la Autoridad de Competencia espafiola ha tenido un papel muy
relevante a la hora de orientar a la Administracion Publica sobre los cambios normativos
que debian producirse, tanto respecto a las medidas instrumentales para realizar
correctamente las evaluaciones de impacto regulatorio como respecto a las regulaciones
de fondo que condicionan el acceso y ejercicio de la actividad econémica. Y todo ello a
través de las vias de actuacion que ofrece la funcién de la promocién de la competencia.

Una leccién aprendida a lo largo de este proceso es que gran parte del camino esta
todavia por recorrer. Como ejemplo del sintoma, Espafia esta todavia por debajo de la
media de la OCDE en una serie de indicadores que tratan de medir el grado de calidad
de las evaluaciones realizadas. El impulso reformista llevado a cabo en los ultimos diez
afos para revisar barreras injustificadas en la regulacion debe continuarse y extenderse
a todos los sectores.

Méaxime cuando el presente y futuro mas inmediato plantean retos importantes,
principalmente en lo que se refiere al tratamiento de los fen6menos disruptivos en el
ambito de la digitalizacion. En este contexto, es fundamental que la regulacién no sea
un obstaculo para que los consumidores y los ciudadanos puedan aprovechar todos los
beneficios de la digitalizacion. También que la regulacibn sea capaz de responder
adecuadamente a los retos ocasionados por las nuevas configuraciones de mercado, que
en ocasiones pueden derivar hacia estructuras estables de poder de mercado.
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