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I. DE LA REGULACION ESTATAL AL ESTADO REGULADOR
1. Intervencion administrativa

La historia del poder y de la Administracién es la historia de la intervencién
administrativa. En efecto en el seno del Estado liberal abstencionista el poder pu-
blico proyecta su actuacién en el mantenimiento del orden publico y en las levas
de capital. En ese contexto la Administracién va desarrollando la actividad de po-
licfa administrativa para regular los sectores de actividad existentes. A medida que

Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 26 - enero-junio 2014, pdgs. 275-288. 275



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

se incorpora la actividad de fomento y la prestacion de servicios publicos, esto
es, a medida en que el Estado incluye entre sus objetivos la procura existencial
(FORSTHOFF) y hasta la felicidad de los ciudadanos (PUTTER), la regulaciéon admi-
nistrativa crece exponencialmente para colonizar todos y cada uno de los dmbitos
de la vida de los ciudadanos. Asi, desde las cuestiones mds bésicas —a dia de hoy
estamos sancionando a los ciclistas por circular fuera del carril habilitado en las
ciudades— hasta las mds sofisticadas —contenidos en internet— la intervencién admi-
nistrativa no tiene limites.

El problema en este punto radica en analizar hacia dénde se proyecta la inter-
vencién publica. Para responder a esta pregunta hay que remontarse a los origenes
del poder, que nacid bajo las premisas de la policia administrativa, es decir, de la re-
gulacion'. Lo que sucede es que la reproduccion ilimitada de la actividad de servicio
publico y la incorporacion de la dacién de bienes al mercado crearon una vertiente
empresarial del Estado que es postiza.

En efecto en las tltimas décadas la ciencia administrativa se ha rebanado la ca-
beza para fundamentar la transfiguracioén del Estado en un agente econémico: for-
mulas organizativas como las entidades publicas empresariales, sometimiento al
Derecho privado... todo para conciliar que el Estado compitiera en el mercado con
el resto de operadores econdmicos (l6gicamente privados). Y ni el Estado es una
empresa ni el politico un empresario (basta ver en este tltimo caso su paso por los
consejos de administracion de las cajas de ahorro). Los referentes de uno y otro son
radicalmente distintos: el Estado se rige por asegurar la convivencia social conforme
a unos principios constitucionales, mientras que la empresa se guia exclusivamente
por la rentabilidad econdmica. En el Estado se toman decisiones que nunca se toma-
rian en una empresa y viceversa.

A dia de hoy el Estado sufre un repliegue como consecuencia de la caida de
los ingresos publicos. Y sin embargo esa inexcusable reduccién debiera proceder
por replantearse los limites de la intervencion. En el Reino Unido de Margaret THAT-
CHER la doctrina del raynerismo obligd a hacer retroceder las fronteras del Estado
en el sentido de que este dltimo no tiene por qué hacer lo que ya hace la sociedad
civil. Por el contrario en nuestro pais lo publico no ha dejado de crecer: en estos
momentos la Administraciéon General del Estado cuenta con més érganos que en
1983, antes del proceso de transferencia a las Comunidades Auténomas; el nimero
de empleados publicos en Espaiia es un insulto a la inteligencia; existen universi-
dades, hospitales, instalaciones deportivas... a cada esquina, televisiones auton6-
micas y municipales a centenares, y no hablemos de los aeropuertos, que merecen
atencion aparte.

El intervencionismo mal entendido ha conllevado una crisis de solvencia de la
Administracién que pone en peligro la funcidn esencial del Estado, que es la regula-
cién a través del binomio autorizacién/control (potestad sancionadora).

' SOrRIANO GARCiA, J. E., El Poder, la Administracion y los Jueces. ITustel Madrid, 2012.
Pig. 74.
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2. Incidencia del Derecho de la Unién Europea
2.1. Mercado interior

En los origenes primigenios de las Comunidades Europeas se halla la libertad de
circulacion de los factores de produccion, fundamentalmente mercancias, personas y
capitales. No obstante lo anterior, las practicas proteccionistas de los Estados miem-
bros, unidas a otras causas, no siempre hacian posible este objetivo. Por ello en 1986
se avanza en la integracién comunitaria con el Acta Unica Europea, que consolida el
mercado interior.

Un afio antes, en 1985, se publica el Libro Verde sobre la realizacion del merca-
do interior, que elabora un diagndstico preclaro del modelo de organizacién y funcio-
namiento de las economias nacionales: la necesidad de sanear las Haciendas Publicas
con el consiguiente control del gasto y el déficit publicos (que pasa invariablemente
por la racionalizacién de las empresas publicas), la imprescindible adaptacién a la
globalizacién de los mercados, los derechos de consumidores y usuarios... Y en el
capitulo de recomendaciones el Libro Verde establece la necesidad de someter tanto
las regulaciones nacionales como las prestaciones de servicios publicos intervenidas,
a la libre circulacién de mercancias y a las reglas de la competencia, ya fueran mono-
polios publicos de titularidad estatal, ya monopolios privados amparados por el Esta-
do, o incluso prestaciones privadas en régimen de obligaciones de servicio publico.

De ahi que el régimen comunitario de la libre circulacion de los factores de pro-
duccién (arts. 23 a 60 TCE) y las normas de competencia (arts. 81 a 89 TCE) pasen
a convertirse en el referente obligado para la regulacién en los Estados miembros de
la prestacion de servicios.

2.2. El caso de Espaia

El 12 de junio de 1985 el Reino de Espafia firmé el Tratado de Adhesion a la
Comunidad Econémica Europea, comprometiéndose a la supresion progresiva de
los monopolios de caricter comercial.

Este hecho iba a tener una indudable trascendencia por cuanto el monopolio en
aquella época era la forma por antonomasia de prestar el servicio publico y, mds que
eso, incluso de definir qué era o no servicio publico. Sectores intervenidos como la
television, el transporte de viajeros y de mercancias, tanto aéreo como maritimo...
constituian servicio publico porque eran prestados por el Estado en régimen de mo-
nopolio.

El problema en ese sentido acaeci6 a partir de los afios noventa del siglo pasado,
cuando —con arreglo a ese compromiso institucional- sobreviene una oleada de pri-
vatizaciones y desregulaciones. En el primer caso, servicios que eran estrictamente
publicos pasaron a manos privadas (Iberia, Endesa, Repsol, Argentaria, Tabacalera,
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Seat, Campsa...); y en el segundo, sectores intervenidos en régimen de monopolio,
se abrieron a la competencia (television, aviacion civil, telefonia...).

El resultado de todo lo anterior es multiple: por un lado, la privatizacién de los
grandes servicios publicos, al decir de ARINO ORTIZ, se traduce en la regulacién de
las actividades privatizadas®. Dicho de otra forma, a la desregulacion se acompaiia
una mayor regulacién toda vez que las actividades tradicionalmente desarrollas por
el Estado, consideradas de interés general, pueden prestarse por personas privadas,
de ahi que haya que dictar nuevas normas para regular la prestacion privada de ser-
vicios hasta entonces estrictamente publicos.

En este punto resulta obligado traer a colacion la libertad de empresa en el mar-
co de la economia de mercado, principio que la Constitucion Espafiola contempla en
su art. 38. Como se verd la economia de mercado se traduce en las economias com-
petitivas que imponen el cumplimiento de principios que recoge el TCE: prohibicién
de précticas colusorias, de abuso de posiciéon dominante, de concentraciones capaces
de disminuir la competencia...

En otro orden de cosas la supresion de los monopolios ptiblicos no puede conlle-
var la creaciéon de monopolios privados ni tampoco practicas oilgopolisticas*. No en
vano el objetivo de la prestacion del servicio publico consiste en prevenir practicas
monopolisticas tanto en produccién como en precios, asi como evitar abusos a los
consumidores. De ahi que entre en escena el régimen juridico de la proteccién de
consumidores y usuarios previsto en el Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de
noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la defen-
sa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, y muy especial-
mente el derecho de la competencia, residenciado en la Ley 15/2007, de 3 de julio,
de Defensa de la Competencia.

En esto consiste el Estado regulador, en un cambio en las relaciones entre el
Estado y la sociedad, de manera que el primero retrocede en la prestacion efectiva

2 La oleada de privatizaciones en nuestro pais pasé por dos fases: en la primera, entre 1983 y
1995, se llevo a cabo una venta total o parcial de empresas publicas dependientes del Instituto Na-
cional de Industria (INI), del Instituto Nacional de Hidrocarburos (INH) y de la Direcciéon General de
Patrimonio del Estado; la segunda etapa comenz6 con el Acuerdo del Consejo de Ministros de 28 de
junio de 1996, por el que se privatizaron cuarenta y siete empresas publicas. Desde el punto de vista
organizativo en 1995 se crea la Agencia Industrial del Estado (AIE) para las empresas no rentables,
y la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI) para las que daban un saldo positivo en
su cuenta de resultados. En 1997 se suprime la AIE y se trasfieren todos sus bienes, derechos y obli-
gaciones a la SEPI. Cano Campos, T. «La intervencion publica en la economia y sus técnicas». En
AAVV, Lecciones y materiales para el estudio del Derecho administrativo. Tomo VIII. Los sectores
regulados. Vol. I. Tustel. Madrid, 2009. Pags. 19 y 20.

3 ARINO ORrTIZ, G. «Regulacion econdmica y modelo de Administracion. La necesaria reforma
institucional». AAVV, Administracion Instrumental. Libro Homenaje a Manuel Francisco Clavero
Arévalo I. Instituto Garcia Oviedo de la Universidad de Sevilla-Civitas. Madrid, 1994. Pag. 49.

4 No se olvide el debate actual sobre la concertacion de precios entre compaiiias privadas. El
caso mds discutido es el del precio de los carburantes, que tradicionalmente aumentan los viernes y
disminuyen los lunes; y que repercuten automdticamente cualquier aumento de los costes de produc-
cién, pero que dificilmente y con mucho retraso incorporan una minoracion en caso contrario.
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de los servicios, para permitir la gestion a las personas privadas, si bien dentro de un
marco normativo que garantice los mismos derechos y salvaguardas que si la presta-
cion fuera publica.

3. La garantia del Estado

El transito del Estado prestacional al Estado regulador supone un choque cul-
tural en la medida en que lo publico siempre se ha interpretado como una garantia
para los usuarios de servicios publicos. En efecto, ya fuera por la calidad del servi-
cio (piénsese en la sanidad), por la formacién de los empleados ptblicos (el caso de
los pilotos del ejército o de Iberia cuando era publica, o incluso los profesionales de
la Administracién que solicitan excedencia por interés particular), o porque el servi-
cio se presta aunque sea deficitario, lo cierto y verdad es que lo publico tradicional-
mente ha inspirado una indudable confianza en el ciudadano.

Ahora bien, que el Estado haya mutado hacia la regulacién no significa que esa
confianza haya desaparecido. Antes al contrario, la garantia de lo publico sigue es-
tando presente, si bien en un sentido distinto. Hoy la garantia no descansa tanto en la
prestacion efectiva de los servicios, sino en la regulacién juridica de la prestacion y
en su control posterior.

Dicho de otra forma, toda vez que al Estado no se le puede exigir financiacion,
porque no la tiene, lo Unico que puede hacer consiste en regular un sector de activi-
dad y a continuacién desplegar los mecanismos administrativos (fundamentalmente
procedimiento sancionador) para que esa regulacion sea efectiva.

II. PROTECCION DE CONSUMIDORES Y USUARIOS

Por lo que a precios se refiere, en cuanto técnica de intervencion en la economia,
el Estado regulador no puede renunciar a la proteccion de los consumidores y usua-
rios, que quedarian abandonados a su suerte. De ahi que en este punto haya que traer
a colacion el Real Decreto Legislativo 1/2007.

1. El precio en la defensa de consumidores y usuarios

El consumidor y usuario —definido en el art. 3 TRLGDCU como la persona fi-
sica o juridica que actia en un 4mbito ajeno a una actividad empresarial o profesio-
nal- tiene reconocido entre sus derechos bdsicos, el de la proteccion de sus legitimos
intereses econdmicos y sociales (art. 8.b).

Dentro de esa proteccion, es decir, como proyeccion de este derecho de caracter
basico, el TRLGDCU enumera en diferentes preceptos de su articulado referencias
al régimen de precios. Asi el precio final completo forma parte inexcusable de la
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informacién necesaria en la oferta comercial de bienes y servicios (art. 20); de la
misma manera que el incumplimiento de las normas reguladoras de precios consti-
tuye un tipo infractor enumerado en el art. 49.1.e; en esta misma linea el precio final
completo, incluidos los impuestos o el presupuesto, en su caso, se halla comprendi-
do en la informacién previa al contrato entre un consumidor o un usuario y un em-
presario (art. 60.2.b). Entre las cldusulas abusivas —ya sean por vincular el contrato
a la voluntad del empresario (art. 85) o bien que afecten al perfeccionamiento y eje-
cucion del contrato (art. 89)— el legislador contempla las que prevean la estipulacion
del precio en el momento de la entrega del bien o servicio o las que otorguen al em-
presario la facultad de aumentar el precio final sobre el convenido (art. 85.10), asi
como los incrementos de precio por servicios accesorios, financiacién, aplazamien-
tos, recargos, indemnizacidon o penalizaciones que no correspondan a prestaciones
adicionales susceptibles de ser aceptados o rechazados en cada caso expresados con
la debida claridad o separacion (art. 89.5).

Por tltimo y en los contratos celebrados a distancia, el art. 97.1.f) considera el
precio entre la informacién precontractual.

2. Ambito europeo

La normativa comunitaria no es ajena a la proteccién de consumidores y usuarios
con caricter general, y especialmente en materia de precios. De hecho el Real Decre-
to Legislativo 1/2007 se encuentra directamente informado por la Directiva 98/27/
CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de mayo de 1998, relativa a las
acciones de cesacidn en materia de proteccion de los intereses de los consumidores
y usuarios; la Directiva 2002/65/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de
septiembre de 2002, relativa a la comercializacién a distancia de servicios financieros
destinados a los consumidores, y por la que se modifican la Directiva 90/619/CEE del
Consejo y las Directivas 97/7/CE y 98/27/CE; asi como la Directiva 2005/29/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 11 de mayo de 2005, relativa a las précticas
comerciales desleales de las empresas con los consumidores en el mercado interior.

En linea con lo anterior, uno de los propdsitos del legislador consiste —al decir
de la Exposicion de Motivos del Real Decreto Legislativo 1/2007— en «aproximar la
legislacion nacional en materia de proteccion de los consumidores y usuarios a la
legislacion comunitaria, también en la terminologia utilizada».

Por otra parte y siendo asi que el precio forma parte de los legitimos intereses
econdmicos de los consumidores y usuarios, el art. 19 TRLGCU remite expresa-
mente a la normativa comunitaria para la proteccién de los mismos.

Por dltimo el Capitulo I del Titulo V de este texto normativo contempla las ac-
ciones de cesacion, atribuyendo su art. 54.1.d) legitimacioén a las entidades de otros
Estados miembros de la Comunidad Europea constituidas para la proteccién de los
intereses colectivos y de los intereses difusos de los consumidores y usuarios que
estén habilitadas mediante su inclusion en la lista publicada a tal fin en el Diario
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Oficial de las Comunidades Europeas. Y paralelamente el art. 55 habilita al Instituto
Nacional de Consumo y los érganos correspondientes autonémicos o locales (e in-
cluso las asociaciones de consumidores y usuarios presentes en el Consejo de Con-
sumidores y Usuarios) para ejercitar acciones de cesacion en otro Estado miembro
de la Comunidad Europea, cuando estén incluidos en la lista publicada en el Diario
Oficial de las Comunidades Europeas.

III. INTERVENCION EN MATERIA DE PRECIOS

1. Sentido de la intervencion de los precios

Los precios tienen una importancia capital en el trafico juridico, econémico y
comercial. Un precio descontrolado afecta a la linea de flotacion de la inflacién, que
se traduce invariablemente en la pérdida de poder adquisitivo. Igualmente cumple la
funcién de regular el consumo de un bien, evitando excesos en los productos escasos
(agua, energia...) o dafios al medio ambiente (vertidos, tala de arboles), y procuran-
do un suministro estable.

Desde la variable microecondémica el precio debe ser acorde con los costes de
produccion, extremo que afecta al beneficio industrial, de manera que en aquellos
casos en que este ultimo se encuentre limitado, el precio se convierte en un incenti-
vo a la eficiencia y a la productividad.

En definitiva el precio cumple una funcién de distribucion de la riqueza, funcién
que corresponde al poder y que, de conformidad con el art. 128 CE, se encuentra
sometida al interés general y, por ende, es susceptible de intervencion.

2. Potestad tarifaria y potestad de ordenacion de precios

Refiriéndose a la regulacion de precios y tarifas, el profesor TOorNOS MAs distin-
gue entre la potestad tributaria, la potestad tarifaria, los precios regulados y la potes-
tad de ordenacion econémica’. En la primera se incluyen las tasas, que —en tanto que
tributos— se ingresan en el tesoro publico correspondiente. Por su parte las tarifas
se conciben como un ingreso de Derecho privado que pasan a engrosar la cuenta
de explotacion de un concesionario prestador de un servicio. Los precios regulados
constituyen precios privados intervenidos como es el caso de los medicamentos, que
—en aplicacion de la Ley 25/1990, de 20 de diciembre, del Medicamento— limitan el
precio industrial o de fabricacién y el precio de distribucién o dispensacién. Por lti-
mo la potestad de ordenacién econdémica deriva del art. 149.1.13* CE.

La jurisprudencia es constante a la hora de distinguir entre la potestad tarifaria y
la de ordenacién de precios. Por todas, la STS de 2 de marzo de 2004 (Sala Terce-

5 TorNOSs MAs, J. «Intervencion en precios y tarifas». En AAVV, Lecciones y materiales del
estudio... op. cit. Pags. 112y 113.
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ra, Seccién 27) sefiala que «el Tribunal Supremo tiene reiteradamente declarado que
“potestad tarifaria” y “potestad de ordenacion de precios” tienen fundamentos juri-
dicos y finalidades diversas, pues la primera se atribuye al titular del servicio y, si la
segunda, asumida generalmente hoy por las Comunidades Autonomas, CCAA, puede
condicionar el ejercicio de la primera, limitando los incrementos de tarifas en razon
del interés piiblico por contener la inflacion, ambas potestades no se confunden, ni
puede utilizarse una con los fines de la otra sin incurrir en desviacion de poder».

En este sentido debe apreciarse una competencia compartida entre la Corpora-
cién Local, cuyo titulo habilitante radica en los articulos 23.2.b LBRL, 107.1 TRRL
y 127 TRLRHL, y el Estado o la Comunidad Auténoma en virtud del art. 16 RD-L
7/1996. La STC 53/1984 ha destacado la compatibilidad de estas competencias apa-
rentemente dispares, sefialando que la Corporacién Local esta limitada y debe respe-
tar la politica de precios que emane de las Administraciones competentes en dicha
materia. Por su parte el Tribunal Supremo en Sentencia de 25 de julio de 2003 se
refiere a la preexistencia de un derecho —la potestad tarifaria de las Corporaciones
Locales— pero limitado en su ejercicio, para hacerlo acorde con los objetivos de poli-
tica econdmica patrocinados por el Gobierno.

3. Precios intervenidos

La intervencién administrativa en materia de precios se proyecta en una doble
vertiente, ya sea a través de la autorizacién de los mismos, o bien como toma de
razén de cualquier variacién, siempre bajo la supervision continua de la Direccién
General de Comercio Interior del Ministerio de Economia (art. 16.6 del Real Decre-
to Ley 7/1996).

Los precios objeto de intervencién aparecen regulados en el Real Decreto Ley
7/1996, de 7 de junio, sobre Medidas urgentes de caricter fiscal y de fomento y
liberalizacién de la actividad econémica (BOE de 8 de junio de 1996), asi como en
la Orden de 26 de febrero de 1993, por la que se modifica el régimen de precios de
determinados bienes y servicios (BOE de 12 de marzo de 1987). Ambas normas se
complementan con el Real Decreto 2695/1977, de 28 de octubre, sobre normativa en
materia de precios®, y todo ello sin perjuicio de normativa sectorial’.

¢ En derecho histdrico reciente la intervencion de precios se regulaba en la Ley 48/1966, de 23
de julio, que atribufa la potestad a los Gobernadores Civiles, previo informe de la Comisién Provin-
cial de Servicios Técnicos. Los Decretos Leyes 12/1973, de 30 de noviembre, de Medidas coyuntu-
rales de politica econémica, y 6/1974, de 27 de noviembre, por el que se instrumentan medidas fren-
te a la coyuntura econdmica, distinguen entre los precios autorizados y los precios de vigilancia. El
Decreto 3477/1974, de 20 de diciembre, reformado por el Real Decreto 2226/1977, de 27 de agosto,
disefia un procedimiento en virtud del cual la Corporacién Local eleva informe al Gobernador Civil.
Por dltimo el Real Decreto 2695/1977, de 28 de octubre, distingue entre precios autorizados, precios
comunicados y precios libres.

7 Por ejemplo en materia de transportes, vid. el art. 117.1 de la Ley 16/1987, de 30 de julio, de
Ordenacién de Transportes por Carretera.
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3.1. Precios autorizados

El Anexo 1 del Real Decreto Ley 7/1996 enumera la relacion de precios que de-
ben ser autorizados en dmbito nacional, a saber:

1. Electricidad.

Gas canalizado para usos domésticos y comerciales.
Gases licuados del petréleo (costes de comercializacion).
Especialidades farmacéuticas, excepto las publicitarias.
Productos postales y telegraficos basicos.

6. Tarifas telefénicas y los servicios de telecomunicaciones determinados por la
normativa del sector.

A

7. Transporte publico regular de viajeros por carretera.

8. Tarifas de RENFE de transporte de viajeros de cercanias y regional, salvo
disposicion en contra en el contrato-programa vigente entre el Estado y RENFE.

Esta enumeracion tiene cardcter restrictivo, de manera que —a tenor del art. 16.3—
se declaran expresamente liberalizados los precios autorizados de dmbito nacional
no incluidos en este Anexo, que —de conformidad con el Anexo I de la Orden de 26
de febrero de 1993— eran —junto a los anteriores— los seguros agrarios y el transporte
publico de mercancias por carretera’.

Por su parte el Anexo 2 del Real Decreto Ley 7/1996 enumera los precios auto-
rizados de 4mbito autonémico’:

1. Agua (abastecimiento a poblaciones).

2. Transporte urbano de viajeros.

3. Compaiifas ferroviarias de dmbito autondémico.
4. Agua de regadio en las Islas canarias.

Respecto al procedimiento el art. 16.7 del Real Decreto Ley 7/1996, en con-
sonancia con el art. 10 del Real Decreto 2695/1977, atribuye la competencia para
autorizar tanto el establecimiento como la variacién de tales precios a la Comisién

8 A su vez, esta Orden Ministerial también reducfa los diez y nueve precios autorizados de am-
bito nacional que contemplaba el Real Decreto 2695/1977, que eran, junto a los anteriores, la lecha
pasteurizada, azicar, aceites de soja, pan comun y especial, fertilizantes y sus materias primas, hulla,
lignito y antracitas destinados a centrales térmicas, ensefianzas subvencionadas, transporte maritimo
(con exclusién de la carga general de cabotaje), transporte aéreo nacional de pasajeros, asi como las
tarifas de agua para regadio no establecidas por las Confederaciones Hidrogrificas de dmbito supra
provincial.

° Los precios autorizados de dmbito provincial quedan sin efecto con la entrada en vigor de la
Orden de 26 de febrero de 1993. El Anexo 3 del Real Decreto 2695/1977 contemplaba en esta rela-
cion la leche fresca, el agua (abastecimiento a poblaciones), clinicas, sanatorios, hospitales y socie-
dades médicas, metro, autobuses y trolebuses urbanos, taxis y gran turismo, ferrocarriles de dmbito
local y provincial (excepto FEVE), asi como las tarifas de agua para regadio de dmbito provincial no
establecidas por las Confederaciones Hidrogréficas.

Revista de Derecho de la Union Europea. Madrid ISSN 1695-1085. n° 26 - enero-junio 2014, pdgs. 275-288. 283



REVISTA DE DERECHO DE LA UNION EUROPEA

Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos, previo informe de la Comisién
del Sistema Eléctrico Nacional para los precios de electricidad; la Comisién del
Mercado de las Telecomunicaciones para las tarifas telefonicas y los servicios de
telecomunicaciones determinados por la normativa sectorial; el Ministerio de Indus-
tria y Energia para el gas canalizado para usos domésticos y comerciales y los gases
licuados del petréleo; y por la Direccién General de Politica Econémica y Defensa
de la Competencia del Ministerio de Economia en los demds casos. Por su parte y
también dentro del orden competencial, la aprobacién de los precios autorizados de
ambito autondémico contemplados en el Anexo 2 corresponde a las Comisiones Au-
tonémicas y Provinciales de Precios (art. 16.4 RDL 7/1996).

Por lo que concierne a los criterios que fundamentan y justifican las modifica-
ciones de precios, el art. 16.2 del mismo texto legal enumera la evolucién de los
costes del sector y las ganancias de productividad, en el marco del establecimien-
to de crecimientos maximos de los precios sectoriales formulados en términos de
variaciones del IPC minoradas en determinados porcentajes. De la misma manera
permite que excepcionalmente puedan utilizarse técnicas alternativas, siempre que
se justifiquen con caracter previo ante el 6rgano competente para informar las modi-
ficaciones de precios.

3.2. Precios comunicados

El punto quinto del art. 16 RDL 7/1996 remite en materia de precios comunica-
dos a la Orden de 26 de febrero de 1993, que enumera en su Anexo 2 los precios co-
municados de dmbito nacional y en el Anexo 4 los de &mbito autonémico, relativos
exclusivamente a clinicas, sanatorios y hospitales. La relacion de precios comunica-
dos de ambito nacional es la siguiente!*:

1. Piensos compuestos.
2. Fertilizantes.

3. Productos postales y telegraficos no bésicos, incluidos en la orden de 21 de
enero de 1993 (BOE del 29).

4. Transporte de viajeros de largo recorrido y de mercancias por ferrocarril.
5. Transporte maritimo de pasajeros en butaca.
6. Transporte aéreo nacional de pasajeros.

A tenor de lo dispuesto en el art. 2 del Real Decreto 2695/1977, la elevacion de
los precios de estos bienes y servicios debe ser comunicada a la Direcciéon General

10 Esta relacion sustituye la enumeracién de precios comunicados que recogia el Anexo 2 del
Real Decreto 2695/1977 y que incluia la leche esterilizada, aluminio, tractores y maquinaria agricola,
papel prensa, harina de pescado y piensos compuestos, aceite de girasol y mezclas de aceites de semi-
llas.
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de Politica Econémica y Defensa de la Competencia con un mes de antelacion a la
fecha en que se pretenda su aplicacién'!.

Por otra parte el Titulo III del mismo texto legal establece el régimen de los
precios comunicados, que pasa por la organizacién y funcionamiento de comisiones
especiales a las que se puede encomendar el andlisis de comunicaciones de aumento
de precios de bienes y servicios (art. 13), la entrada en vigor de los precios nuevos
(art. 14)'2, la modificacion de los precios cuando no estén debidamente justificados
(art. 15), asi como la extension de este régimen a los precios comunicados a nivel
provincial, convenientemente adaptados, en su caso, a las peculiaridades especificas
de dicho ambito (art. 16).

3. Precios y libre competencia

El precio constituye un elemento capital en el funcionamiento del mercado y
viene definido graficamente por la interseccién de las curvas de la oferta y la de-
manda; dicho de otra manera, los precios de los bienes y servicios se forman de
manera competitiva. Cuando el precio se encuentra intervenido aparece la Adminis-
tracion y el Derecho.

La intervencién de precios debe interpretarse restrictivamente en nuestro orde-
namiento juridico, por cuanto el art. 38 CE contempla la libertad de empresa en el
marco de la economia de mercado.

La jurisprudencia constitucional ha definido la libertad de mercado como la fa-
cultad «no solo para crear empresas y, por tanto, actuar en el mercado, sino tam-
bién para establecer los propios objetivos de la empresa y dirigir y planificar su
actividad en atencion a sus recursos y a las condiciones del propio mercado» (STC
225/1993). En sede doctrinal SORIANO GARcCiA define el libre mercado como «la
institucion en la que los agentes pueden entrar, permanecer y salir libremente en el
intercambio de bienes y servicios»"3.

En esa confluencia entre mercado, Derecho y Estado la libertad de mercado se
protege con un régimen garante para los consumidores y usuarios (La Ley 7/1998,
de Condiciones Generales de la Contratacién, y el Texto Refundido de la Ley Ge-

I Una vez extinguida la Junta Superior de Precios por el art., 16 del Real Decreto Ley 7/1996,
sus funciones para los precios autorizados quedan asumidas por la Direccién General de Politica Eco-
némica y Defensa de la Competencia del Ministerio de Economia, guardando silencio esta norma en
los casos de los precios comunicados. Por su parte en el punto seis de este mismo precepto, las com-
petencias de la suprimida Junta Superior de Precios para desarrollar y mantener la informacién que
permita el seguimiento permanente de los precios de los principales bienes y servicios en sus distintos
niveles de comercializacién, quedan asumidas por la Direccién General de Comercio Interior.

12° A los treinta dias naturales de su asiento de entrada en el Registro, salvo notificacion expresa
en contrario justificada por la importancia o complejidad de la materia, en que la Administracién po-
drd demorar hasta un mes la elevacién de precios que se pretende.

13 Sor1ANO GARCIA, J. E., Derecho Piiblico de la Competencia. Marcial Pons. Madrid, 1998.
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neral de Defensa de Consumidores y Usuarios), asi como la libre competencia'4, re-
gulada en los articulos 81 y siguientes del Tratado de la Unién Europea, y en la Ley
15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia.

En aquellos sectores cuyos precios se hallan intervenidos, especialmente en
aquellos casos sujetos a concesién administrativa, la competencia es previa, en el
proceso de concurrencia competitiva, si bien con cardcter posterior el concesionario
no puede incrementar el precio sin una autorizaciéon administrativa que restablez-
ca el equilibrio econdmico financiero. En estos supuestos el concesionario presta el
servicio en exclusiva sin que el usuario del mismo pueda elegir, de manera que el
precio pierde toda su funcién reguladora del mercado.

En este sentido la STS de 20 de abril de 2004 admite una limitacién del prin-
cipio de libertad de empresa como consecuencia de la intervenciéon en materia de
precios. Asi y refiriéndose a los precios de los gaséleos senala que «atribuida por la
Ley a la Administracion la potestad de establecer un sistema de determinacion au-
tomdtica de precios mdximos de los GLP, no puede hablarse, en primer término, de
una lesion al derecho de libertad de empresa, pues este derecho puede ser delimita-
do de acuerdo con las exigencias de la economia general, como el propio art. 38 de
la Constitucion se preocupa de sefialar; y estas exigencias imponian asegurar que
la mejora en la gestion economica de las empresas se trasladase al usuario final
con el fin de conseguir unos precios lo mds bajos posible».

Es mads, esta Sentencia llega a admitir que la variacién de precios por parte de la
Administraciéon forma parte del riesgo y ventura del empresario: «la empresa debe
prevenir dentro de su estrategia comercial las variaciones que se produzcan en el
mercado mediante mecanismos de prevencion de riesgos ya sean internos o exter-
nos, y dentro de esas previsiones debe contar con los cambios que la Administra-
cion pueda introducir en la fijacion de los precios de acuerdo con la Ley».

4. Margenes comerciales

Una cuestion que exige un debate en profundidad consiste en los margenes co-
merciales de los precios intervenidos.

El art. 18 del Real Decreto 2695/1977 se limita a admitir la existencia de marge-
nes comerciales con cardcter de maximos (apdo. 4), que podran establecerse en va-
lor absoluto, en porcentaje o en forma de indices multiplicadores (apdo. 3), y que no
podran ser variados sin autorizacién del Ministerio de Economia y Competitividad,
previo informe de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos
(apdo. 1).

14 Sor1ANO GARCIA, J. E., Derecho de la Competencia: Aspectos generales. En AAVV, Leccio-
nes y materiales para el estudio del Derecho administrativo. Tomo VIII. Los Sectores Regulados.
Volumen I. Tustel. Madrid, 2009. Pag. 51.
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En un contexto de economia de mercado y de régimen de libre competencia, el
margen comercial forma parte del juego de la oferta y la demanda: a mas demanda,
el precio es mas caro y el beneficio industrial serd mas amplio, y viceversa. Por el
contrario en un precio autorizado o comunicado sucede que no sdlo se intervienen
los costes de produccion y distribucién o comercializacidon, sino también el benefi-
cio industrial.

En sede civil la jurisprudencia se ampara en el art. 1594 del Cédigo Civil («El
dueiio puede desistir, por su sola voluntad, de la construccion de la obra aunque se
haya empezado, indemnizando al contratista de todos sus gastos, trabajo y utilidad
que pudiera obtener de ella») para admitir una indemnizacién del 15 por 100 del
total del importe no satisfecho de la ejecucion de una obra que se interrumpe por
desistimiento del promotor, y ello en concepto de beneficio industrial. Asi podrian
citarse la STS 1117/2001, de 3 de diciembre, STS 840/1996, de 17 de octubre, STS
474/1993, de 13 de mayo, SAP de La Rioja 641/2000, de 28 de diciembre, o la SAP
de Valencia 41/2007, de 30 de enero, que expresamente admite «la indemnizacion
a percibir por la demandante apelada en el importe del 15% del total importe no
satisfecho por la recurrente, consistente en el beneficio industrial o utilidad a que
se refiere el articulo 1594 del Codigo Civil (...) por ser aquélla proporcion la que
usualmente se utiliza en el dmbito mercantil a la hora de hacer presupuestos de di-
versas actividades» (FJ Segundo).

En sede administrativa tradicionalmente la Administracion licita obra publica
calculando un presupuesto de ejecucién de obra, al que se afiade un porcentaje adi-
cional del 13 por 100 en concepto de gastos generales (personal, mantenimiento de
infraestructura...) y otro 6 por 100 como beneficio industrial.

Y mas concretamente en el seno del derecho de la contratacién del sector publi-
co, el art. 131 del Real Decreto 1098/2001, de 12 de octubre, por el que se aprueba
el Reglamento General de Contratacién de la Ley de Contratos de las Administra-
ciones Publicas, incluye en el presupuesto base de licitacion tanto los gastos gene-
rales de estructura que inciden sobre el contrato, como el Impuesto sobre el Valor
Afadido. En el primer concepto este precepto admite entre un 13 y un 17 por 100,
a fijar por cada Departamento ministerial, en concreto de gastos generales de la em-
presa, gastos financieros, cargas fiscales, tasas de la Administracion legalmente es-
tablecidas, que inciden sobre el coste de las obras y demds derivados de las obliga-
ciones del contrato; como también sefiala que los gastos generales comprenden el 6
por 100 en concepto de beneficio industrial del contratista.

Tanto en un caso como en otro el Reglamento General de Contratacién contem-
pla que estos porcentajes puedan ser modificados con cardcter general por acuerdo
de la Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos cuando por varia-
cidén de los supuestos actuales se considere necesario.
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