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1. Introduccion

La mejora de la regulacion persigue garantizar
que las medidas regulatorias cumplen con los obje-
tivos previstos de las diferentes politicas publicas
(medioambiental, social, laboral, etc.) al minimo coste.
Para ello, la mejora de la regulacién se articula a partir
de un conjunto de principios de actuacion que deben
tenerse en cuenta en cualquier intervencion (necesi-
dad, proporcionalidad, eficacia, eficiencia, seguridad
juridica y transparencia)’ y una variedad de instrumen-
tos o herramientas que se implementan para garanti-
zar el cumplimiento de dichos principios, como son la
evaluacion ex ante y ex post de las politicas publicas,
los procesos de reduccion de cargas administrativas o
los mecanismos de prevencion y deteccion de proble-
mas regulatorios.

Alo largo de los ultimos afios, la adaptacion y mejo-
ra de la regulacion ha ido ganando espacio en la agen-
da de la Organizacion para la Cooperacion y el De-
sarrollo Econémico (OCDE), la Unién Europea (UE)
y los Estados miembros (EE MM). En particular, en el
ambito europeo, y a pesar de que la mejora de la re-
gulacién no se circunscribe al ambito econémico, los
esfuerzos han sido especialmente intensos en lo refe-
rido a la regulacion del mercado interior. Asi, de forma
paralela a la constatacion del potencial beneficio de-
rivado de la mayor integracion del mercado interior?
(Parlamento Europeo, 2017), se han ido desarrollando
tanto politicas transversales (bajo etiquetas como la
de Better o Smart Regulation)3, como aproximaciones

' En Espafia actualmente a nivel estatal los principios e instrumentos
de la mejora de la regulacién se encuentran recogidos principalmente en
la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun
de las Administraciones Publicas; la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico; y en el ambito econdémico en la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado.

2 El Parlamento Europeo cifr6 el coste de la falta de integracion del
mercado de bienes en un 1,3 % del PIB de la UE y en un 2,4 % para el
caso de los servicios.

3 Cabe sefalar el intenso trabajo desarrollado tanto por la OCDE
(2015a), como por la Comisién Europea (2017a). Resultan de interés los
andlisis realizados por la OCDE, recuperados de http://www.oecd.org/gov/
regulatory-policy/betterregulationineurope-progressandtrends.htm
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sectoriales de buena regulacion econdémica basadas
en el desarrollo de los comentados principios e instru-
mentos. Como herramienta fundamental de estas poli-
ticas se han realizado procesos de analisis de los mar-
cos regulatorios en vigor, con la aspiracion de que los
mismos permitan entender en qué medida las normas
aprobadas responden a la razon que justifico la inter-
vencion y hasta qué punto los requisitos impuestos a
los operadores se conforman o no en barreras para el
libre acceso o ejercicio de las actividades econdmicas.

En el marco de dichos analisis, se han acumulado
enfoques y experiencias que resultan valiosas de ca-
ra al perfeccionamiento de las metodologias usadas
para conocer actividades cada vez mas dinamicas y
complejas. Con todo, a pesar de los avances, se apre-
cia la necesidad de continuar desarrollando las meto-
dologias que se emplean y la complementariedad de
fuentes con las que se trabaja, a fin de facilitar la ela-
boracién de propuestas eficaces (Consejo de Compe-
titividad, 2019)%.

El presente articulo se centrara especialmente en
las metodologias aplicadas para la regulacion econo-
mica, aunque el analisis comparta elementos comu-
nes con las politicas de buena regulacion general en
sentido amplio. Asi, tras una valoracién sobre por qué
es necesaria la mejora y sistematizacion de fuentes,
se hara un repaso panoramico de las alternativas exis-
tentes, agrupando las mismas en funcion de su ori-
gen; esto es, disociando las que surgen de la perspec-
tiva de la Administracion, las que lo hacen a partir del
usuario y las que recurren a datos microeconémicos.
A partir de dicha clasificacion se tratara de plantear
las limitaciones y ventajas que se han observado en
la practica en procesos de adaptacion normativa re-
levantes, como son los que han supuesto la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en

4 En el momento de la elaboracion de este articulo el Consejo de
Competitividad se dispone a incluir estas cuestiones en sus conclusiones
(aun en fase de borrador). Ello constata la importancia que se va
otorgando a la cuestion en los Ultimos afios.
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el mercado interior —Directiva de Servicios— o la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad
de mercado (LGUM).

2. Acotacion del problema: la importancia de la
mejora y sistematizacion de las metodologias
de analisis

Si se hace una revision de las tematicas tratadas en
los foros de alto nivel en los ultimos afios, tanto en el
ambito de la UE como de los EE MM, se observa como
el refuerzo del mercado interior ha sido protagonista
habitual de las agendas de debate®. En este sentido,
el avance en la integracion de los mercados de bie-
nes y servicios se ha articulado de forma transversal
mediante politicas de buena regulacion econoémica, li-
nea en la que se ordenan la Directiva de Servicios o
la LGUM.

En esencia, en el plano econdmico estas politicas,
al igual que las de mejora de la regulacion de caracter
general, han consistido en la definicién de unos princi-
pios basicos de regulacion, entre los que destacan en
este ambito los de necesidad, proporcionalidad y no
discriminacion, y el desarrollo de herramientas espe-
cificas para garantizar su efectiva aplicacion. Se trata,
en suma, de desarrollar un marco teérico y unos ins-
trumentos practicos que permitan la adaptacién de la
cultura regulatoria, lo que requiere de un trabajo conti-
nuo de revision, que garantice que las futuras normas
se adaptan al nuevo marco y que las vigentes se eva-
l[uan y, en su caso, adecuan al mismo (Alvarez, M.y
Dominguez, J., 2016).

La aplicacién practica de estos principios requiere,
caso a caso, de un esfuerzo descriptivo de aquello que
se pretende eliminar o adaptar. Esto es, se debe en-
tender la logica que hay detras de cada requisito re-
gulatorio y como afecta este realmente al operador,

5 La mejora del mercado interior es una de las diez prioridades politicas
de la Comision para 2015-2019, vinculando la aplicacion efectiva de la
buena regulacién econdémica con la necesaria eliminacién y prevencion
de barreras al acceso y ejercicio.

para analizar después en qué medida el mismo podria
resultar innecesario o desproporcionado y por qué y
en qué términos podria existir una alternativa menos
gravosa. No obstante, esta labor descriptiva no resulta
sencilla. Por una parte, se aprecia que las actividades
econdmicas y los modelos de negocio presentan en
muchas ocasiones un caracter dinamico y cambiante®,
lo cual obliga a que la lectura deba anticipar dicha po-
sible evolucion, y a que la norma sea suficientemente
flexible’. Por otra parte, es comun que la competencia
de regulacion se reparta entre multiples niveles, lo que
lleva a que la lectura de necesidad y proporcionalidad
pueda no resultar univoca o consistente entre las dis-
tintas autoridades competentes. Esto provoca que los
Tribunales se conviertan en ultima instancia en intér-
pretes y garantes ultimos de los principios de buena
regulacion economica®.

Por todas estas razones, resulta imperativo consoli-
dar metodologias precisas que permitan obtener infor-
macion suficiente que quede recogida en los analisis
de impacto, tanto ex ante como ex post. Se trata con
todo ello de que todas las partes —operadores, Admi-
nistraciones y Tribunales— conozcan de forma preci-
sa la realidad sobre la que se interviene, el modo en
que se articula la intervencion y los efectos que gene-
ra, de manera que se pueda valorar de una forma ade-
cuada la idoneidad de la medida.

Hoy se reproducen, impulsadas por las distintas Ad-
ministraciones, aproximaciones metodoldgicas que
se caracterizan en particular por la fuente de informa-
cioén utilizada. Asi, se podria hablar de: aproximacio-
nes top-down o clasicas, para aquellos casos en los
que la fuente de informacion es la propia Administra-
cion interviniente; la aproximacion bottom-up, en la

6 Esta dificultad, que resulta especialmente evidente en el caso de
modelos de negocio disruptivos (OCDE, 2015a), puede bien hacerse
extensible al conjunto de actividades. Véase Comision Europea (2018a).

7 La cuestion de la regulacion adaptable a futuro «Normas preparadas
para el futuro» se ha convertido en una aspiraciéon que se reitera en el
ambito comunitario (Comité Econémico y Social, 2016).

8 Se puede consultar informacion sobre las sentencias en materia de
LGUM en http://www.mineco.gob.es/portal/site/mineco/gum
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que la informacioén proviene del operador afectado por
la regulacion; o la aproximacion sobre datos objetivos
—informacién micro—, con la que tratamos de descri-
bir la actividad y comportamiento de los agentes inter-
vinientes. Todas ellas cuentan con potenciales venta-
jas e inconvenientes, y han sido objeto de procesos de
revision, en busca de un mejor reflejo de la actividad
que tratan de describir.

3. Metodologias de analisis a partir
de la perspectiva de la Administracion:
la aproximacion top-down

La aproximacion de deteccion de problemas regu-
latorios basado en un analisis top-down (proceso de
toma de decisiones de arriba-abajo) engloba aquellas
técnicas basadas en el modelo clasico o tradicional de
funcionamiento de la Administracion.

De este modo, es la propia Administracion la que a
su juicio y criterio selecciona los problemas (las posi-
bles barreras u obstaculos a la actividad econdmica)
sobre los que focalizar su atencion y priorizar su ac-
tuacion. Asimismo, es la Administracion la que desa-
rrolla el andlisis de la actividad econémica a regular
desde su propio prisma, y decide la forma 6ptima de
intervencion. El motor del cambio regulatorio y del im-
pulso de la mejora de la regulaciéon es, en suma, la
propia Administracion.

Este tipo de aproximaciones se han enriquecido,
ademas, con el desarrollo de analisis comparados en
los que las distintas Administraciones contrastan la
solucion que han dado para un mismo problema. En
esta linea, destaca el analisis en diversos foros inter-
nacionales, como es el caso del Banco Mundial, con
el desarrollo de los indicadores incluidos en el Doing
Business®.

A fin de enumerar la variedad de técnicas de anali-
sis existentes, la praxis de la UE resulta especialmente

9 Se puede consultar informes y metodologia en http://www.
doingbusiness.org/en/doingbusiness
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util. Asi, al margen de los foros en los que participan
los Estados en su funcion de colegislador (a través del
Consejo o la comitologia), podemos encontrar las si-
guientes estructuras de analisis:

— Formatos de revisién y andlisis ad-hoc, tipo
cluster, donde se realizan ejercicios de revision o eva-
luacién mutua entre los diferentes EE MM de la trans-
posicion de normativa comunitaria o de intercambio de
buenas practicas para la regulacion de alguna activi-
dad. Ejemplo de ello son los ejercicios habitualmente
realizados en el marco de la Directiva de Servicios o
en el de profesiones reguladas (Alvarez, M., 2013).

— Canales telematicos de monitorizaciéon y re-
vision mutua, como son los articulados a través de
los mecanismos de notificacion. Se trata de procedi-
mientos reglados a nivel comunitario a fin de que los
EE MM notifiquen a través de plataformas telematicas
los requisitos aprobados para ciertas materias (co-
mo son las reglamentaciones técnicas y requisitos de
servicios de la sociedad de la informacion). Con ello,
se promueve la transparencia y supervision mutua
ex ante entre Administraciones, a fin de evitar la in-
terposicion de barreras regulatorias (Diaz Mesanza y
Medina Asensio, 2017).

— Los grupos de alto nivel, grupos de expertos o
foros de debate sectoriales. Estos foros, que pueden
0 no tener caracter permanente, tienen como objetivo
la generacion de analisis y debate en torno a determi-
nadas tematicas. A modo de ejemplo podrian citarse,
entre muchos otros, el Grupo de Alto Nivel de Com-
petitividad y Crecimiento y el Grupo de Expertos de
Directiva de Servicios, a nivel comunitario, o los Gru-
pos de Trabajo de Conferencias Sectoriales, a nivel
nacional.

En cualquier caso, a pesar de sus diferencias y de
su variable configuracion, se aprecian elementos co-
munes. Asi, en cuanto al enfoque, todas estas formas
de cooperacion se centran en prioridades especificas
dentro de la agenda politica y todas se orientan esen-
cialmente a proporcionar conocimiento especializa-
do a través del andlisis de los problemas regulatorios
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detectados y de las posibles soluciones para mejorar
la regulacion.

Ademas, respecto a su conformacion, todos estos
formatos quedan participados fundamentalmente por
las Administraciones Publicas'®, con independencia
de que estos instrumentos hayan ido evolucionando
para adoptar formulas mas o menos abiertas que per-
mitan la toma en consideracion de otros agentes inte-
resados. De este modo, entre las modalidades usadas
recientemente, encontramos formatos tipo stakeholder
exercise, como el llevado a cabo a través del Single
Market Forum (Comision Europea, 2017b); comités
consultivos o de dialogo con la sociedad civil (habi-
tuales, por ejemplo, en el ambito de la agricultura y el
mundo rural); o el encargo de estudios de consultoria,
p. €j., entre muchos otros, el relativo al analisis de ba-
rreras normativas al establecimiento en el sector del
comercio (Comision Europea, 2016). Todo ello permite
una evolucién de estos instrumentos, de forma que el
enfoque top-down se acerca y se complementa con
elementos de aproximaciones tipo bottom-up, que se-
ran explicados en el siguiente apartado. No obstante,
ello no desvirtla el caracter esencial de este enfoque
primario, en la medida en que sigue siendo la propia
Administracion la que decide a quién dirigirse y en qué
términos se realiza el analisis.

En Espana, esta dinamica de analisis top-down se
conforma en praxis habitual, a través de los 6rganos
de cooperacion interadministrativa que se encuentran
regulados por la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Ré-
gimen Juridico del Sector Publico (que, de hecho, pre-
vé esa composicion especificamente administrativa a
la que se hacia referencia). Asi, se posibilita la existen-
cia de diferentes formatos, como son las conferencias
sectoriales (de nivel politico, pero con la capacidad de
establecer grupos de trabajo técnicos) u otros érganos
de cooperacion. En la actualidad existen unas 40 con-
ferencias sectoriales, aunque su actividad (formato,

10 Sirva de ejemplo a nivel comunitario el Grupo de Expertos de la
Directiva de Servicios (Comision Europea, 2019).

analisis realizados y tipo de acuerdos adoptados) es
muy variable (MPAT, 2016).

Al igual que en el ambito europeo, estos mecanis-
mos se han complementado con otros instrumentos.
Por ejemplo, a imagen y semejanza de los mecanis-
mos de notificacion comunitarios, el articulo 14 de la
LGUM?" prevé un sistema de cooperacion e intercam-
bio de proyectos normativos a través de un sistema
electronico de informacion, previsto en la propia ley.
Su utilidad, sin embargo, esta siendo aun limitada, lo
que puede ser debido a que la comparticion de pro-
yectos parece descansar en la voluntariedad de las
Administraciones y a que el sistema no es actualmen-
te accesible a los entes locales. Asi, a fecha de 11 de
marzo de 2019 y desde su puesta en marcha en 2015,
se han colgado en dicha plataforma un total de 183
proyectos normativos (33 correspondientes a la Admi-
nistracion General del Estado y 150 a comunidades
autonomas). Si bien los mismos representan una plu-
ralidad de ambitos, parecen predominar algunos sec-
tores concretos, como son la industria a nivel del Es-
tado, y el turismo, la sanidad, el medioambiente, el
juego, los asuntos sociales y la agricultura y pesca a
nivel autonémico.

En cualquier caso, la experiencia acumulada por el
reiterado uso de estas formulas de revision, tanto en
el marco de la LGUM como de la Directiva de Servi-
cios, pone sobre la mesa algunas ventajas pero tam-
bién ciertos déficits que cabe tener en cuenta.

Las ventajas resultan del papel privilegiado de la
Administracion, en tanto que regulador. Asi:

— Permite una comprension precisa de la raciona-
lidad a la que atiende la norma; esto es, permite enten-
der en qué medida la norma final, y la implementacion
que de la misma se hizo, respondié al objetivo original

1 La LGUM contiene diferentes disposiciones para fomentar la
cooperacion interadministrativa; se dota de nuevas funciones a las
conferencias sectoriales (articulo 12); se crean nuevos mecanismos
de cooperacion para la integracion de la informacién de registros, la
comparticion de proyectos normativos y para facilitar las comunicaciones
entre autoridades (articulo 23); y se crea el Consejo para la Garantia de
la Unidad de Mercado.
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del regulador. Ello es asi por ser resultado de una va-
loracion en primera persona (por el regulador).

— Permite la comparacion entre esas mismas [6-
gicas regulatorias, mediante debates estructurados:
analisis técnicos participados por funcionarios con co-
nocimiento especializado y a partir de ejemplos practi-
cos, y el intercambio de buenas practicas entre las di-
ferentes Administraciones Publicas. Eso posibilita una
mas facil identificacion de los posibles riesgos y de las
opciones regulatorias a tomar.

— Favorece el impacto practico, dado que las con-
clusiones que se adoptan son susceptibles de encon-
trar acomodo inmediato en la agenda del regulador.
Ello resulta del hecho de estar conformadas por Admi-
nistraciones cuyo actuar (ya sea en forma de analisis
y propuestas) responde en ultima instancia a un desi-
deratum politico'2.

Con todo, el uso de estas férmulas cuenta con algu-
nos inconvenientes:

— El hecho de que respondan a desideratum politi-
co condiciona los temas que se abarcan. Bien sea por
miopia en la deteccién de barreras (desconocimiento
del impacto practico), por condicionantes en el esta-
blecimiento de prioridades o por falta de voluntad po-
litica para abordar cuestiones controvertidas, existen
temas que quedan al margen del andlisis a pesar de
tener incidencia practica notable. Buen ejemplo de ello
han sido las economias colaborativas donde, ya sea
por complejidad técnica o por implicaciones politicas,
se ha producido una intervencion tardia por parte de
las Administraciones (Comision Europea, 2018c).

— Por su propia composicion (miembros de la Ad-
ministracion Publica) estos mecanismos tienden a
centrarse en problemas u obstaculos de caracter es-
trictamente regulatorio, frente a los de caracter no re-
gulatorio, mas dificiles de detectar. Asimismo, el ana-
lisis puede tener tendencia a centrarse en debates

2 Ejemplo de ello son el Paquete de Servicios en el ambito comunitario
o las reformas normativas resultantes del Programa de Adaptacion
Normativa que se desarroll6 con la LGUM, en el ambito nacional.
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«tedricos» cuya incidencia real sea minima o desco-
nocida, por falta de datos que fundamenten el analisis.
En definitiva, su analisis puede ser parcial y alejado de
la realidad.

— Para el caso de actividades muy transversales,
en las que quedan afectados distintos niveles admi-
nistrativos y materias, la formalizacion de los debates,
realizacién del analisis y adopcion de conclusiones re-
sulta compleja (INAP, 2015). Asi, por ejemplo, anali-
zando la actividad de las conferencias sectoriales en
los ultimos afnos puede apreciarse que el numero de
acuerdos finales adoptados con incidencia clara en la
regulaciéon de las actividades econdmicas es muy es-
caso (basicamente en sectores como juego, consumo,
turismo o industria)'3. Del mismo modo, las diferencias
entre los contextos regulatorios de las Administracio-
nes participantes limitan la exportabilidad de las bue-
nas practicas analizadas.

La existencia de estas limitaciones suscita la nece-
sidad de complementar este analisis con férmulas que
permitan mejorar la comprensién de la regulacion y su
impacto.

4. Metodologias de analisis a partir
de la participacion de los operadores:
la aproximacion bottom-up

La aproximacion de deteccion de barreras a través
de la participacion de operadores y ciudadanos con-
siste en una inversion de la logica de las féormulas de
analisis clasicas descritas anteriormente y son conoci-
das como aproximaciones bottom-up (por articularse
de abajo-arriba). Estas, en esencia, consisten en valo-
raciones de la adecuacién del marco en funcion de la
perspectiva del usuario.

Siguiendo este enfoque, son los destinatarios de la
norma en sentido amplio los encargados de sefialar los
problemas en los que la Administracion debe focalizar

13 Véanse al respecto los informes de actividad de las conferencias
sectoriales, elaborados anualmente por el ministerio competente.



LAS DIFERENTES APROXIMACIONES METODOLOGICAS PARA LA PREVENCION Y DETECCION DE PROBLEMAS...

su atencion. La capacidad de impulso de la mejora de
la regulacion descansa, por tanto, en la movilizacion
de los agentes, que se convierten en protagonistas y
motor del cambio.

Estas aproximaciones parten de los instrumentos
desarrollados con la evolucién de la orientacion de la
Administracion al ciudadano y con el arraigo del papel
proactivo del mismo. Las herramientas clasicas, que
podrian considerarse «de primera generaciény», serian
instrumentos como la revision en via administrativa de
los actos de la Administracion, las consultas publicas
preceptivas en el proceso de elaboracidén normativa'®,
o el amplio derecho de peticion. Sin embargo, en los
ultimos afos se han ido desarrollando nuevas capa-
cidades y derechos de comunicacion y transparencia
activa. Asimismo, se ha extendido el conocimiento de
los usuarios de los procedimientos especiales de que-
ja en materia econémica y de sus derechos y los es-
tandares de calidad de servicios que debe prestar la
Administraciéon®. Todo ello deriva en un conjunto am-
plio de fuentes de informacion a la hora de detectar
los problemas regulatorios y no regulatorios que, en la
practica, afectan a los operadores.

El enfoque bottom-up se caracteriza asi por cierta
naturaleza hibrida en la que, mientras son los opera-
dores los que determinan cual es el problema a resol-
ver, es la Administracion mediante diferentes vias de
cooperacion la que debe solucionar el mismo. Ejem-
plos a nivel nacional de mecanismos bottom-up mas
desarrollados que podrian, por tanto, ser considera-
dos de «segunda generacidén» serian los mecanismos
de proteccion de operadores de los articulos 26, 27 y

14 Estos procesos de consulta publica —no restringidos Unicamente
al proceso normativo— se han ido reforzando progresivamente. Asi, se
ha ido pasando de procedimientos de audiencia limitados a procesos
mas amplios de informacion publica e incluso en distintas fases de la
tramitacion, por ejemplo mediante la «consulta publica previa».

15 Estas medidas de potenciacion del rol de operador conforman uno de
los valores afiadidos de la LGUM vy el centro sobre el que giran muchas
de las acciones de la estrategia de mercado interior, desarrolladas tanto
a través del Service Package como del Enforcement Package (Comision
Europea, 2018a).

28 de la LGUM'8, |as reclamaciones ante el Conse-
jo de Transparencia y Buen Gobierno o los sistemas
de quejas y sugerencias creados por el Real Decreto
951/2005, de 29 de julio, por el que se establece el
marco general para la mejora de la calidad en la Admi-
nistracion General del Estado.

Instrumentos que también han contado con cierto
alcance en la UE serian el mecanismo de solucion de
problemas «SOLVIT»'7 o los procedimientos de infrac-
cion en fase previa «Proyecto Piloto» planteados por
denuncia de parte.

Una aproximacion panoramica del uso de estas
fuentes las aporta el Grafico 1, que refleja las quejas,
reclamaciones o denuncias recibidas por los distintos
mecanismos —entendidos en sentido amplio— en el
afo 2017, segun sus memorias o informes anuales
tanto a través de canales europeos, en forma de re-
clamaciones frente al Defensor del Pueblo Europeo y
reclamaciones de operadores «via SOLVIT o EU Pi-
lot», como de instrumentos analogos en Espafa (par-
ticularmente las reclamaciones al Consejo de Trans-
parencia en Espafa y las reclamaciones en virtud de
los comentados articulos 26, 27 y 28 de la LGUM).
Aunque, obviamente, su uso dependa en gran medi-
da del ambito en el que opera cada mecanismo, las
cifras reflejan una reducida utilizacion de todos ellos
—ninguno llega a mas de 2.500 quejas anuales—, lo
que contrasta con el elevado recurso al Defensor del
Pueblo de Espafa (24.976 quejas en 2017 frente a por
ejemplo las 2.181 a nivel europeo) o a los mas accesi-
bles y conocidos sistemas de quejas y sugerencias en
Espafia (44.009 recibidas en 2017).

6 La LGUM establece una via formal de caracter alternativo al
sistema administrativo de recursos (procedimiento del articulo 26) y
un mecanismo adicional que opera como procedimiento de arbitraje
(articulo 28 de la LGUM). Ademas, el articulo 27 de la LGUM legitima a
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) para
impugnar actos y disposiciones ante la Audiencia Nacional (Alvarez, M. y
Balsa, C., 2017).

17 SOLVIT es un sistema de resolucion de problemas formado por una
red de centros nacionales de los Estados miembros cuyo objetivo es
atender de forma rapida los problemas transfronterizos del mercado unico
planteados por ciudadanos y empresas.
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GRAFICO 1
USO DE MECANISMOS BOTTOM-UP, 2017
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Con todo, aunque en términos absolutos el uso de di-
chos mecanismos —por ejemplo los de la LGUM— pue-
da considerarse limitado, el analisis agregado del uso
de los instrumentos 26 y 28 de la LGUM desde su crea-
cién, segun sector, nos ofrece una buena aproximacion
de aquellos ambitos de actividad en los que los ope-
radores consideran que persisten problemas o barre-
ras regulatorias. Asi, por ejemplo, en los cinco afios de
uso de los mecanismos de la LGUM se han presentado
casos en multiples sectores aunque la mayoria de las
reclamaciones pertenecen al ambito de los servicios
profesionales, el transporte, las telecomunicaciones, el
comercio y ayudas a la formacion del empleo (Grafico 2).

Del mismo modo, en el ambito europeo, por ejem-
plo, las reclamaciones recibidas por SOLVIT refle-
jan que los ambitos donde persisten problemas en
las relaciones transfronterizas entre Estados miem-
bros estan relacionados con los tramites de la Se-
guridad Social, el reconocimiento de cualificaciones
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profesionales, la libre prestacion de servicios y los per-
misos de residencia.

En cualquier caso, estas fuentes de informacion han
sido objeto de constante evolucion. Asi, se han venido
complementando con técnicas que buscan suministrar
informacion de detalle para areas concretas de activi-
dad sobre las que se quiere acumular conocimiento.
En este sentido, se observa un creciente uso de téc-
nicas de aprendizaje por suplantacion u observacion
del usuario de los servicios publicos, a imitacion de
técnicas de investigaciéon de mercados y marketing,
como por ejemplo el mystery shopper o shadowing,
mediante las cuales trata de aproximarse al impac-
to practico de las normas, evaluandose posibles tra-
bas sobre el operador o nivel de impacto en términos
de proteccion del consumidor. Dado el nivel de deta-
lle que se puede extraer del analisis, se ha producido
una progresiva extension en el empleo de estas técni-
cas. Asi, entre otros ejemplos, se puede mencionar la
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GRAFICO 2
CLASIFICACION CASOS 26/28 LGUM POR SECTOR

FUENTE: Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado.
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aplicacion de esta técnica en Reino Unido para detec-
tar los problemas en contratacion publica (Gobierno
de Reino Unido, 2017) o, con caracter nacional, el uso
de estas técnicas a efectos de control, como ejemplifi-
can los casos de la Comisién Nacional del Mercado de
Valores para la venta de productos financieros en ofici-
nas bancarias (CNMV, 2017) o por la Comisién Nacio-
nal de los Mercados y la Competencia (CNMC) para
las empresas suministradoras de gas (CNMC, 2018).

Las ventajas asociadas a estas aproximaciones
bottom-up son varias:

— Permiten una definicién de la agenda centrada
en problemas practicos y efectivos. Restan, por tan-
to, abstraccion al debate y obliga a la inclusién en la
agenda de las tematicas complejas por resultar con-
trovertidas politicamente o por ser dificiles de abordar
técnicamente.

— Permiten la comprension de la carga regulatoria
que se ejerce de conjunto del operador, sin importar el

reparto por materia o territorio entre distintas Adminis-
traciones. Ello resulta fundamental a la hora de instru-
mentar propuestas.

Con todo, se aprecian algunas dificultades o caren-
cias en la aplicacion de estos modelos:

— En ocasiones, las aportaciones quedan sesga-
das por la defensa de intereses de parte. Asi, el ana-
lisis realizado puede estar distorsionado por el empuje
de determinados grupos de interés. Los canales de co-
municacion de la Administracion de la ciudadania son
usados de forma profusa por los grupos lobbies con
mayores medios y mejor organizados o por interesados
especificos con motivaciones muy concretas. Esto pue-
de generar que la identificacion de problemas y el deba-
te se oriente hacia cuestiones cuyo interés general es
relativo. Es decir, estos mecanismos permiten focalizar
el analisis hacia problemas reales pero cuya incidencia
puede ser parcial. Asi, en el caso de los mecanismos
de reclamacioén de la LGUM, el ambito subsectorial con
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mayor numero de reclamaciones (un 16 % de las pre-
sentadas) es el de los centros de formacion de empleo;
sin embargo, todas estas denuncias (mas de 50) fueron
presentadas por un unico operador.

— Estos mecanismos estan creados para que la
sociedad civil sea «oida», pero que sea «escuchada»
depende de la voluntad administrativa y politica. Asi,
por ejemplo, los mecanismos de la LGUM han pues-
to de manifiesto que en Espafa existe un problema de
determinacién de competencias entre determinadas
profesiones —el ambito de servicios profesionales es
el sector global con mayor numero de reclamaciones
(Grafico 2)—, concentrandose estas en el ambito de
profesiones técnicas, basicamente entre arquitectos e
ingenieros. Sin embargo, no se ha producido ninguna
iniciativa en los Ultimos afios orientada a la solucion
de este problema sin perjuicio de las propuestas que
provienen de iniciativas comunitarias.

— Cuando se articulan en formato foro de debate
estructurado'®, resultan costosos de aplicar. Estructurar
debates fluidos con operadores resulta dificil, en tanto
que se requiere de la deteccion previa de operadores
en el area de la actividad a analizar que conformen una
muestra adecuada y que tengan voluntad de participar.

De este modo, cabe plantearse el recurso adicional
a fuentes de informacion no subjetivas. Llegamos asi
al analisis del dato: las fuentes microeconémicas.

5. Analisis microeconémico
El enfoque micro del dato se diferencia de las ante-

riores aproximaciones en que trata de objetivar el ana-
lisis a partir de la descripcion del comportamiento de

8 Se trata de debates en los que se estructura la discusion sobre
tematicas concretas y cerradas —para las que se han realizado
previamente encuestas o andlisis—, como sucede, por ejemplo, en
los desarrollados en el marco del Single Market Forum. Estos resultan
complejos y costosos por requerir la participacion de agentes que sepan
reconocer y transmitir con cierta precision los problemas regulatorios que
experimenta la empresa a la hora de desarrollar su actividad. Ademas,
estos deben representar la diversidad de operadores presentes en el
mercado para ver cémo repercuten estos segun cada tipologia.
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los operadores en sus interacciones con las Adminis-
traciones y en el propio mercado.

En esencia, lo que permite esta fuente de informa-
cion es entender cuestiones basicas sobre la activi-
dad a regular, mediante la caracterizacién de qué tipo
de operadores acceden al mercado (procedencia, ta-
mano, volumen de negocio, etc.), como lo hacen (de
forma temporal o permanente) y qué tipo de interac-
ciones han de efectuar con la Administracion y a qué
coste (asesoramientos, tramites y controles por parte
de las Administraciones intervinientes).

Todas estas variables son relevantes de cara a
efectuar la valoracién del cumplimiento de los princi-
pios de buena regulacion econdémica del marco nor-
mativo. Asi, por ejemplo, no resulta andloga una va-
loracion del impacto econdmico de un tramite para un
mercado con altos costes de entrada en el que solo
operan grandes empresas que para un mercado en el
que todo lo que operan son microempresas.

El desarrollo de estas metodologias basadas en el
dato se ve limitado por las dificultades para obtener la
informacion, motivo por el cual tradicionalmente las me-
morias de analisis de impacto normativo (MAIN) han
encontrado en la justificacion de proporcionalidad una
de sus principales carencias (Comision Europea, 2016).

En esta linea, el enriquecimiento de estas fuentes
se ha conformado como una prioridad para las Admi-
nistraciones. Asi, basta sefialar los esfuerzos de la Co-
mision Europea, que marcé como prioridad el refuerzo
del analisis de impacto, dentro de la Agenda de Me-
jora de la Regulacion (Comision Europea, 2015) o la
propuesta de la nueva herramienta de informacion del
mercado interior —Single Market Information Tool—
(Comisién Europea, 2017b), mediante la cual la Comi-
sion aspira a obtener informacion objetiva procedente
del propio usuario: la empresa, con el fin de detectar
malos funcionamientos del mercado. Se ahonda asi
en una tendencia que trata de garantizar el soporte en
datos objetivos de los juicios técnicos.

Es precisamente en este punto donde debe des-
tacarse la oportunidad que genera la digitalizacion.
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A medida que los negocios y las transacciones que ge-
neran los mismos pasan por la Red, resulta cada vez
mas factible extraer datos agregados que permitan ca-
racterizar a los agentes y sus interacciones. Esto es,
mediante explotacion de grandes volumenes de da-
tos se puede aspirar a entender mejor realidades cada
vez mas complejas.

Aunque timidamente, ya encontramos ejemplos de
Administraciones utilizando estas fuentes. Asi, lo de-
muestra el ejemplo de los nuevos modelos de negocio,
y en particular para el caso del anélisis de la regulacién
de la vivienda vacacional, para el que distintas Adminis-
traciones se han venido apoyando en el uso de estas
nuevas fuentes de datos que permiten conocer la reali-
dad sobre la que se pretende regular. En este sentido,
se han apoyado en servicios web de explotacion de big
data para obtener informacién sobre cuantas viviendas
se ofrecen en una plataforma, por cuantos dias, con
qué ingreso medio y si es la Unica vivienda ofertada por
el operador. Todo ello se trata de informacion que re-
sulta util de cara a entender o acercarse al incentivo a
la inversion especulativa en el sector, al volumen de vi-
vienda que puede sustraer del mercado residencial o a
la concentracion potencial del fendmeno™®.

Con todo, la digitalizacién no llega a resolver todos
los problemas sobre la disposicion de fuentes de infor-
macion. Muchos modelos de negocio no permiten un
trazado digital por quedar sus transacciones al margen
de las plataformas. Para estos casos, la Unica fuente
de extraccion de datos es el propio operador. Asi, las
patronales juegan un papel esencial y su fluida interre-
lacion con las Administraciones resulta fundamental, li-
nea que se ha ido explotando en Espafia en la elabora-
cion de interesantes analisis como el desarrollado por
la CEOE y la Secretaria de Estado de Comercio, en su
informe anual de linea abierta (CEOE, 2017).

9 Se trata asi de datos objetivos sobre los que las instituciones ya
soportan sus argumentos, como asi se ejemplifica en el Estudio de la
Comision sobre vivienda de uso turistico (Comisién Europea, 2018d) o el
del Ayuntamiento de Madrid para esta materia (Ayuntamiento de Madrid,
2017).

En suma, la experiencia reciente refleja para estas
fuentes algunas ventajas que la hacen susceptible de
complementar los enfoques anteriormente citados:

— Los datos objetivos permiten la observacion
de comportamientos que escapan al conocimiento o
apreciacion subjetiva o practica de los agentes (Ad-
ministraciones u operadores), siendo una herramienta
de andlisis valiosa por si misma.

— Adicionalmente, hace viable un analisis de con-
sistencia de las conclusiones que se extraigan me-
diante el sistema bottom-up o top-down.

Como carencia, no obstante, se debe resefiar la gran
dificultad para encontrar fuentes fiables y para integrar
estas fuentes sin afectar a la serie histérica. Asimismo,
debe tenerse en cuenta que para el tratamiento del dato y
la elaboracion de proyecciones es probablemente nece-
sario el uso de técnicas o disciplinas (p. €j., de tipo econo-
métrico o basadas en la economia conductual) que pue-
den no estar al alcance de todas las Administraciones.

Del mismo modo, cabe recordar, en todo caso, que
el dato, obtenido a través de técnicas adecuadas y sol-
ventando posibles problemas metodoldgicos, es intrin-
secamente objetivo, pero el uso y la interpretacion de
este puede ser parcial y subjetivo.

6. Laimportancia de la complementariedad
de fuentes

De una apreciacion global de las ventajas y los incon-
venientes de las distintas aproximaciones analizadas se
infiere la necesidad de hacer un uso conjunto de estas
a fin de favorecer un conocimiento completo de la ac-
tividad a regular. Asi, es precisamente esa explotacion
conjunta la que permite, no solo tener una visién comple-
ta, sino ademas validar la consistencia del analisis. Por
poner un ejemplo, resultaria l6gico que cualquier aproxi-
macién top-down que aportase una prelacion de paises
o regiones por nivel de restricciones se cruzase con da-
tos de mercado, tales como los indices de penetracion, a
fin de determinar en qué medida las barreras impiden el
acceso (p. €j., en caso de regiones muy restrictivas pero
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ESQUEMA 1

GANANCIAS POR USO COMPLEMENTARIO DE FUENTES

Inconvenientes:

e Evita problemas complejos/
controvertidos.

¢ Orientacion excesivamente tedrica.

e Complejo de articular cuando hay
competencia repartida por materia
o territorio.

Top-down
+Ldgica interna
+Comparabilidad
modelos
+Ilmpacto agenda

Analisis micro
+ Evita sesgos por
intereses de parte

+Detecta problemas

que escapan a
la apreciacion

Inconvenientes:

e Dificultad para conformacién de fuentes
fiables.

¢ Disposicion de técnicas/modelos para
la explotacion del dato.

1y

subjetiva

Bottom-up
+Perspectiva practica
+Independiente de
problemas por reparto
competencias por
materia o territorio

Inconvenientes:
e Sesgo por intereses de parte.
¢ No impacto directo en agenda politica.

e Costoso de aplicar.

FUENTE: Elaboracion propia.

con altas tasas de penetracion) o hasta qué punto el ana-
lisis es completo (p. €j., en supuestos con escasas res-
tricciones y nula penetracion de mercado). Si bien es un
planteamiento sobre el que se trabaja, son comunes los
ejemplos en los que no se desarrolla esta complementa-
riedad (Comision Europea, 2016).

Con todo, se ha ido avanzando en la potenciacion
de complementariedades, particularmente notables en
el caso de las aproximaciones top-down y bottom-up,
tanto a nivel comunitario, como ejemplifican los multi-
ples foros de analisis citados en este articulo, como a
nivel nacional. De esta forma, en Espafia, gran parte
del valor afiadido de la LGUM ha residido en ese re-
fuerzo, en el que el trabajo de analisis interadministra-
tivo que se articula en las conferencias sectoriales o en
el resto de mecanismos de cooperacion interadminis-
trativa previstos en la norma podria ser reforzado con
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el analisis de la informacién que aportan los operado-
res con sus reclamaciones, lo que permitiria orientar la
agenda a problemas practicos.

En esta linea, parece que una de las principales
areas de mejora sigue siendo la complementariedad
de estas fuentes con la éptica microecondmica, me-
diante la identificacion y desarrollo de fuentes fiables
y el desarrollo de modelos de tratamiento de las mis-
mas, de forma que aporten soporte al desarrollo de los
analisis de proporcionalidad y permitan validar la con-
sistencia de las conclusiones de los andlisis regulato-
rios que se hayan desarrollado (Esquema 1).

7. Conclusion
La buena regulacién aplicada al ambito econdmico
supone que toda actuacién debe quedar informada por
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una serie de principios basicos, entre los que destacan
el de necesidad y proporcionalidad y el de no discrimi-
nacion. La aplicacién de estos principios requiere de
un entendimiento completo del comportamiento de los
agentes, de la singularidad de la actividad a regular
y de las alternativas con que se cuenta para hacerlo.

La correcta comprension de estos elementos ha
generado la necesidad de desarrollar metodologias
que se particularizan por el prisma que adoptan (el
de la Administracién, en analisis fop-down, el usua-
rio, en aproximaciones bottom-up, o a través del ana-
lisis del dato objetivo). No obstante, y a pesar del uso
extendido de todas estas aproximaciones, la expe-
riencia reciente tanto en el analisis de las barreras
de mercado interior a nivel comunitario como en el
de las trabas a la unidad de mercado a nivel nacio-
nal demuestra que hay espacio para la mejora. Este
avance debe llegar no solo mediante el refinamiento
de las técnicas utilizadas, camino en el que se orien-
tan enfoques novedosos como el mystery shopper o
la explotacion de big data en los analisis micro, sino
también mediante un refuerzo del uso complemen-
tario de las distintas aproximaciones disponibles. En
este sentido, parece que aun queda recorrido para
confrontar las aproximaciones top-down y bottom-up
con la del dato microecondmico, algo fundamental a
la hora de transmitir una imagen fiel de la realidad
que se regula y para garantizar la consistencia de las
conclusiones obtenidas.

A nivel nacional, la LGUM ha supuesto un avance
importante en el uso de las diferentes metodologias
de forma complementaria. Asi, importando y desarro-
llando experiencias de la UE, la LGUM ha consegui-
do conjugar los analisis clasicos desde el prisma ad-
ministrativo con la introduccién de instrumentos como
los mecanismos de proteccion, que permiten al ope-
rador orientar el analisis hacia las barreras que en la
practica le suponen problemas para el acceso o ejer-
cicio de su actividad. Con todo, este modelo de me-
jora de la regulacion econémica aun adolece de una
falta de fuentes fiables de datos y disposicion técnica

suficiente por parte de todas las Administraciones para
su correcta explotacion, lo cual se conforma como uno
de los desafios de cara a futuro.
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