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La réglementation économique est traditionnellement riche en Espagne, associée a une
histoire marquée par l'intervention soutenue de la puissance publique dans I'économie, surtout
depuis le début du XX° siecle’. A cette période, de nombreuses activités économiques sont
nationalisées et les secteurs stratégiques sont organisés en monopoles afin d’assurer le
développement des nouveaux besoins de la société”. Malgré le controle de I’économie durant la
période franquiste, le secteur public ne remplit pas sa fonction de prestation de service jusqu’a la
transition démocratique3. Au sortir de la dictature, une période trés importante de réformes
structurelles a été ouverte afin de remédier a ces défauts. Depuis le milieu des années 1980,
I’économie espagnole s’est peu a peu libéralisée afin de préparer le marché intérieur a 'adhésion a
I'Union européenne en 1986.

L’intervention de la puissance publique dans Péconomie s’appuie sur un double
fondement. D’une part, elle est consacrée a larticle 128.2 de la Constitution. Cette disposition
permet de réserver au secteur public des services essentiels et le controle d’entreprises,
spécialement en cas de monopole. D’autre part, en plus de la police et du service public, la
doctrine administrativiste espagnole assigne a 'administration la fonction plus originale, au regard
du juriste frangais, de fomento. Cette notion, théorisée par Luis Jordana de Pozas’, n’accepte pas de
traduction francaise satisfaisante. Elle peut étre assimilée au développement ou au soutien de
Péconomie. Le famento est le moyen pour I’Etat de stimuler positivement les actions économiques
qui poursuivent certains buts, en accord avec lintérét général’, sans assumer directement la
gestion des moyens pour les atteindre et sans créer de service public’. Cette fonction de
I’administration justifie donc des mesures de reglementation et d’encadrement de I’économie.

L’étude de la reglementation économique en Espagne se heurte, pour le juriste francais, a
une difficulté sémantique. Le terme reglamentacion renvoie plus au procédé technique de
réglementation qu’a une fonction, contrairement au francais, et est peu utilisé dans le contexte qui
nous intéresse. Le mot regulacion, quant a lui, génére une certaine ambiguité. Pour le dictionnaire
de l'académie royale, réguler C’est notamment « déterminer les régles ou normes auxquelles doivent se

I'S. Mufioz Machado, Tratado de derecho administrativo y derecho piiblico general. Tomo I, Tustel, 2006, p. 883 ; T. Cano
Campos, El marco general de la intervenciéon publica en la economia y sus técnicas de intervencion, iz T. Cano
Campos, (Dir.), Lecciones y materiales para el estudio del derecho administrativo. Tomo VIII : Los sectores regulados. Volume I,
Tustel, 2009, p. 15.

2 C’est le cas, par exemple de Campsa dans le domaine du pétrole, de Telefonica dans le champ des télécommunications
et d” IBERLA en matiere de navigation aérienne.

3 M. Alonso Pérez, E. Furié Blasco, L’Espagne contenporaine, une approche socio-économique, Ellipses, 2004, p. 197.

4 L. Jordana de Pozas, Ensayo de una teorfa del fomento en derecho administrativo, Revista de Estudios politicos, 1949,
n° 48, p. 46. Le ministere du fomento assure encore les fonctions d’intervention de I’Etat dans la vie économique.

> J. M. Gimeno Feliu, Legalidad, transparencia, control y discrecionalidad en las medidas de fomento del desatrollo
econémico (ayudas y subvenciones), RAP, 1995, n° 137, p. 154.

¢ G. Fernandez Farreres, La actividad de fomento, iz T. Cano Campos, (Dir.), gp. ¢it., Volume I, p. 147. Cf. également
S. Martin-Retortillo, Derecho administrativo econdmico, La Ley, 1988, pp. 440 et s.
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conformer quelgn’un on quelque chose»'. La notion de regulacion tecouvre ainsi deux formes de
réglementation. La premicre est la réglementation au sens classique du terme. Celle-ci recouvre
deux réalités : une « réglementation externe »° qui établit des conditions de sécurité, de salubrité, de
protection du milieu naturel et dont I'objectif est de limiter les effets négatifs de certaines
activités pour les tiers ; une réglementation interne, ou économique, en perte de vitesse, qui
affecte les conditions économiques d’exercice dune activité, en établissant des quotas de
production, des monopoles ou en fixant des prix. Par conséquent, seule cette seconde réalité
concerne le sujet de la reglementation économique, les exigences de sécurité ou de qualification
professionnelle n’apparaissant pas, a titre principal, comme des reéglementations économiques. La
seconde forme est relative au terme anglo-saxon de regulation. Elle caractérise une nouvelle
conception de la réglementation dont I'objectif est d’accompagner 'ouverture a la concurrence
des services organisés en réseau’. Ce faisant, elle produit de nombreuses réglementations d’accés
et de fonctionnement du marché. Réguler, c’est donc encore réglementer'’.

Paradoxalement, 'ouverture a la concurrence accroit la réglementation“. La libéralisation
ne signifie donc pas diminution des normes mais rénovation et développement du champ
normatif. Celui-ci ne s’emploie plus que marginalement a la gestion directe de biens et services
par la puissance publique, ce type de réglementation étant menacé par la libéralisation de
I'ensemble des secteurs économiques. Cependant, la réglementation n’est plus uniquement
protectrice de la position étatique sur le marché ; elle a, de plus en plus, pour objectif la
promotion de la concurrence sur un secteur'’. En lieu et place de la mise en place d’un monopole,
de l'encadrement de lentreprise publique, gestionnaire du réseau et du service a la fois, de
nombreuses regles doivent aujourd’hui encadrer P'acces et le fonctionnement du marché. Si la
reglementation demeure, sous sa forme classique, souvent a titre temporaire, pour protéger de la
concurrence certains secteurs économiques (I), elle se développe, sous sa forme modernisée de
régulation, pour garantir des conditions de concurrence dans les secteurs ouverts (II).

L La persistance provisoire de secteurs non ouverts a la concurrence

Malgré le mouvement général de libéralisation et d’ouverture a la concurrence des
activités marchandes, certaines demeurent totalement ou partiellement soustraites au jeu du
marché. Dans cette optique, la réglementation a pour objectif ou pour effet de limiter la
concurrence. C’est le cas notamment des restrictions a 'acces de certaines professions et du
maintien de certains monopoles. Néanmoins, ce type de réglementation s’épuise peu a peu au
contact du droit de la concurrence. Comme la France, 'Espagne connait quelques secteurs ou
professions dont I'acces et le fonctionnement sont encore reglementées (A). Cependant, a la
différence de la France, organisation territoriale de 'Espagne peut conduire a I'adoption de
reglementations économiques supplémentaires (B).

A. La reglementation anticoncurrentielle en sursis

7 Diccionario esencial de la lengna espasiola, Real academia.

8 G. Arifio Ottiz, Principios de derecho piiblico econdmico, Comares, 3¢ éd., 2004, p. 302.

9 J. J. Montero Pascual, La actividad administrativa de regulacion: definicion y régimen juridico, Revista digital de derecho
administrative, 2014, n° 12, p. 25.

10]. del Guayo Castiella, La regulacion econémica como alternativa, RED.A, 2006, n° 130, p. 239.

1 Te lien entre libéralisation et réeglementation, et plus généralement entre néolibéralisme et bureaucratie est
développé par D. Graeber (Bureaucratie, Les liens qui libérent, 2015, 304 p.).

12 P. Arocena Garro, F. Castro Rodtiguez, La liberalizacion de sectores regulados, Boletin econdmico de ICE, 2000,
n° 2640, p. 31 ; S. Rodriguez-Campos Gonzalez, La creacién de mercados regulados: consecuencias para el estado
social de derecho, RAP, 2005, p. 405.



Certains secteurs ou certaines activités ont pour point commun I’absence de liberté
d’acces ou de fonctionnement. Ces réglementations économiques favorisent certains agents
¢conomiques au détriment d’autres. Elles se manifestent au travers du maintien de monopoles et
par Pexistence de restrictions spécifiques d’acces.

Malgré le mouvement massif de libéralisation, quelques activités demeurent gérées en
monopoles, amenés a disparaitre a moyen terme. C’est le cas par exemple de la vente de tabac au
détail, d’'une partie de Dactivité postale ou ferroviaire. Dans le domaine du tabac, malgré
Pouverture a la concurrence de la fabrication et de I'importation, la vente au détail demeure un
monopole de 'Etat”. Ce dernier concéde I'exercice de la vente de tabac aux débits de tabac (les
estancos). L.e nombre de concessions est controlé par 'administration qui attribue avec parcimonie
les licences, pour une durée de vingt-cing ans'’. Cette restriction a accés de la vente de tabac est
accompagnée d’'un encadrement strict des horaires d’ouverture, de la distance entre débits de
tabac et de I'encadrement de son prix. La libéralisation de ce secteur a été proposée par la
Commission nationale des marchés et de la concurrence” (CNMC), dans un rapport publié le 30
décembre 2015 et pourrait intervenir prochainement. Méme si le monopole de distribution est
I'objet principal des critiques du régulateur de la concurrence, l'autorité de régulation de la
concurrence considére également excessive la durée des concessions.

Dans les domaines postaux et ferroviaires, les monopoles sont a durée déterminée,
transitoires, dans Iattente de 'ouverture a la concurrence. En ce qui concerne le secteur postal,
une partie de activité demeure provisoirement réservée a Popérateur historique Correos. Cest le
cas notamment du courrier interurbain et international inférieur a 50 g ou encore des mandats
postaux. Ces prestations, qualifiées d’activités de service postal universel, sont effectuées
exclusivement par Corress pour une période de quinze ans'. Au-deld de ce délai, plusieurs
opérateurs pourront étre désignés. Le monopole confié par désignation, sans procédure ouverte
et transparente, a été critiquée par la CNMC". En outtre, lopérateur historique bénéficie de droits
spéciaux et exclusifs pour assurer cette mission' : des exemptions fiscales, 'occupation du
domaine public pour le développement du réseau postal et I'installation de boites a lettres, la
possibilité de réaliser des expropriations forcées ou encore le bénéfice d’espaces réservées dans
les ports, aéroports, trains qui peuvent servir au-dela du service universel™.

Dans le secteur ferroviaire, le transport de passagers demeure provisoirement soustrait a
la concurrence. Dans le respect des derniers paquets ferroviaires européens, Renfe-gperadora,
société de chemin de fer espagnole, conserve le monopole du transport de voyageurs, a
Pexception du transport a finalité exclusivement touristique. Une bréche a toutefois été ouverte a
la suite du décret royal 22/2012*'. Ce décret opére une distinction entre les activités de transport
soumises a des obligations de service publics qui demeurent assurés seulement par Resnfe-

13 Art. 4 de la loi 13/1998, 4 mai 1998, sur I'organisation du matrché de tabac, BOE 5 mai 1998.

4 Art. 27 du décret royal 1199/1999, 9 juillet 1999, sur la mise en ceuvre de la loi 13/1998, BOE 13 juillet 1999. La
concession est réalisée au travers de la vente au plus offrant (subasta al mejor postor).

15 Comisién Nacional de los mercados y de la competencia.

16 Rapportt sur le projet de décret royal qui reglemente la fabrication, la présentation et la vente des produits du tabac,
15 octobre 2015.

17 Art. 22.2 de la loi 43/2010, 30 décembre 2010, sur le service postal universel, les droits des usagers et le marché
postal, BOE 31 décembre 2010.

18 Rapport de la CNMC, Le nouveau cadre de la reglementation du secteur postal traditionnel en Espagne, 2011, p.
35.

19 Art. 33 de la loi.

20 Cette critique est réalisée par la CNMC (p. 58).

2 Décret-loi royal 22/2012, 20 juillet 2012, qui adopte des mesures en matiere d’infrastructures et services
ferroviaires, BOE 21 juillet 2012.



operadora” et les services commerciaux. Ces derniers seront progressivement ouverts a la
concurrence. A Pheure actuelle, une seule ligne a été ouverte”. Sur le secteur concerné, une
compagnie privée, a laquelle un titre d’habilitation sera confié aprés un appel d’offres™, pourra
concurrencer Renfe-gperadora pendant sept ans. A Pissue de ce délai, la ligne sera ouverte
complétement a la concurrence. Néanmoins, le poids de Popérateur historique, son expérience, sa
connaissance du marché et les économies d’échelle réalisées, devraient lui permettre de conserver
une part de marché tres importante. Le monopole de Renfe-operadora sur le transport de passagers
s’effrite donc mais demeure.

Certaines professions ou activités sont soumises a des reglementations trés strictes
restreignant ainsi leur acces. Si les ordres professionnels (colegios profesionales) peuvent
classiquement constituer des barricres au libre exercice de certaines professions”, la
reglementation de la manutention portuaire présente une certaine originalité en Espagne. Dans
les ports d’intérét général, une société commerciale de gestion des dockers (la SAGEP) est
constituée. Son objet est de gérer la mise a disposition de travailleurs a ses actionnaires et
auxquels ceux-ci font appel pour exercer les tiches de manutention”. Les entreprises voulant
intervenir dans ces ports, gérés par I'Etat, doivent devenir actionnaire d’'une SAGEP et recruter
des travailleurs de cette société, dont une partie doit étre engagée a titre permanent. Cette mesure
est justifiée, selon Etat espagnol, par la mission de service public que constitue le chargement
portuaire et par la protection des salariés’. Elle perdure en droit espagnol malgré la
condamnation de ’Espagne en manquement pour violation de la liberté d’établissement™.

A coté de la persistance fragile de réglementations étatiques, le role économique majeur
des communautés autonomes leur confere une place privilégiée pour la mise en ceuvre de
réglementations économiques.

B. Les spécificités liées a 'organisation territoriale espagnole

Les communautés autonomes ne sont pas compétentes pour les grands services en réseau
dans la mesure ou la fourniture de ce type de service transcende le champ d’une seule
communauté autonome. En outre, aux termes de larticle 149.1.13, IEtat est compétent pour
¢tablir les bases et la coordination générale de l'activité économique. Néanmoins, elles conservent
la compétence d’organiser certains secteurs restreints a leur champ territorial et de préciser la
législation basique de I'Etat. La persistance des réglementations économiques trouve donc
également son origine dans 'action des communautés autonomes.

Dans le secteur pharmaceutique, Pouverture d’'une officine est soumise a la fois a une
autorisation administrative de la communauté autonome et au respect de certaines conditions™.
L’autorisation permet de controler la réunion de conditions démographiques (seuils de

22 Ta compétence exclusive pour fournir les activités de setvice public est rappelée a P'article 59 de la loi 38/2015, 29
septembre 2015, sur le secteur ferroviaire, BOE 30 septembre 2015.

2 Accord du conseil des ministres du 13 juin 2014 décidant de P'octroi d’un titre habilitant pour le couloir de
Levante.

24 Le nombre de titres d’habilitation par ligne ou secteur est déterminé en conseil des ministres (premicre disposition
transitoite de la loi 38/2015). En outre, aux termes de la méme disposition, Renfe-gperadora dispose d’un titre
habilitant sur tout le territoire sans avoir a se soumettre a un appel d’offres.

25 Rapport de la CNMC sur les ordres professionnels apres la directive services, 2012, pp. 25 et s.

20 Arts 142 et s. du décret-loi royal 2/2011, 5 septembre 2011, qui approuve la modification de la loi sur les potts de
’Etat et de la marine marchande, BOE 20 octobre 2011 et arts 133 et s. de la loi 33/2010, 5 aoGt 2010, qui modifie la
loi 48/2003, sur le régime économique et les prestations de service dans les ports d’intérét général, BOE 7 aott 2010.
27 CJUE, 11 décembre 2014, aff. C-576-13, Commeission ¢/ Espagne.

28 Une procédure de manquement sur manquement a été engagée par la Commission européenne.

2 A. Lépez de la Osa Escribano, La ordenacion farmacéutica, 7 T. Cano Campos, (Dit.), gp. cit., Volume 11, p. 424.
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population) et géographiques (distance entre officines)”. De plus, la pharmacie doit étre exploitée
exclusivement par un pharmacien, ce qui interdit la création de chaines de pharmacies. La loi fixe
les criteres a titre subsidiaire ; il appartient aux communautés autonomes de les moduler en
fonction de la concentration de population®. Ainsi, certaines communautés ont fixé des régles
plus ou moins strictes, affectant 2 un degré variable la concurrence™. Si une telle planification de
la vente au détail de médicaments restreint I’accés au marché et le nombre d’opérateurs, elle n’est
pas contraire a la liberté d’établissement dans la mesure ou elle permet d’assurer un service
pharmaceutique approprié™.

Une des manifestations les plus notables de linfluence de la réglementation des
communautés autonomes est I'organisation de I'activité de transport par taxi. Sur délégation de
I'Etat, ces derniéres sont en charge du régime d’autorisation ou de licence™. En général, cette
compétence est transférée aux administrations municipales. Le nombre d’autorisation ou de
licence est limité et chaque municipalité fixe un plafond. Des conditions particulicrement
restrictives d’horaires, de tarif, de puissance, de taille ou encore d’age du véhicule peuvent étre
exigées. Certaines réglementations ont d’ailleurs été attaquées par la CNMC”. Celle-ci reproche,
par exemple, aux municipalités de Malaga et de Cérdoba de fausser la concurrence en imposant
un prix fixe, une ancienneté maximale de deux ans des véhicules ou encore la participation des
associations des titulaires de licences de taxis aux décisions municipales sur le nombre de taxis et
le niveau des prix. Par ailleurs, la situation des véhicules de tourisme avec chauffeur a été réglée
par 'administration centrale. Des conditions tres strictes de nombre de véhicules par compagnie,
de puissance, de longueur, d’identification sont imposées%. De son c6té, la société Uber a été
interdite pour cause de concurrence déloyale”’.

A cette reglementation économique persistante mais déclinante dans des secteurs fermés a
la concurrence, s’ajoute I'essor de réglementations accompagnant la libéralisation de certaines
activités.

II1. La croissance des réglementations en dépit de la libéralisation de
certains secteurs

Malgré la libéralisation d’'un certain nombre de secteurs, ’Etat n’a pas abandonné sa
« responsabilité d’édicter des normes de caractére général qui ordonnent [économie, établissent des parametres
d’intervention et les droits et obligations des opérateurs sur les marchés »*. Au contraire, le retrait de I’Etat de
la gestion directe nécessite l'adoption de nombreuses reglementations pour protéger la
concurrence, la promouvoir mais également pour encadrer les effets du libre jeu du marché. En

30 Art. 2.1 de la loi 16/1997, 25 avtil 1997, sur la réglementation des services des officines de pharmacie, 25 avril
1997, BOE 26 avril 1997.

U Art. 2.3 et 2.4,

32 Etude sur le marché de distribution au détail de médicaments en Espagne, 15 octobre 2015, pp. 28 et s.

3 CJUE, 1¢ juin 2010, aff. C-570 et 571/07, J. M. Blanco Pérez et M. del Pilar Chao Gomez ¢/ Consejeria de Salud y Servicios
Sanitarios et Principado de Asturias.

3 Cette possibilité découle de la loi 16/1987 d’organisation des transports terrestres du 30 juillet 1987 et de la loi
organique 5/1987 de délégation des facultés de PEtat aux communautés autonomes concernant le transport pat
route ou par cable, du 30 juillet 1987.

% Communiqué de presse du 26 janvier 2016, www.cnmec.es.

36 Décret-loi royal 1057/2015, 20 novembre 2015, qui modifie le réglement d’application de la loi 16/1987, portant
sur Porganisation du transport terrestre, BOE 21 novembre 2015.

37 Trib. de commerce de Madrid, 9 décembre 2014. Dans le domaine du logement touristique, les réglementations
strictes de certaines communautés autonomes afin de limiter la location vza le site Aérbnb ont subi un sort différent.
Le Tribunal supérieur de justice de Madrid, le 8 juin 2016, a annulé les dispositions de la communauté autonome de
Madrid qui interdisait les habitations a usage touristique pour les séjours de moins de cing jours.

3 T. Cano Campos, gp. ¢it., p. 33.



plus des mécanismes classiques de police économique, ’administration développe ses fonctions
de supervision et d’organisation, pour I'acces aux marchés ouverts a la concurrence (A) et pour le
fonctionnement de ces marchés (B).

A. La nécessité de reglementer I’accés au marché

L’accés au marché libéralisé demeure controlé et fortement réglementé ; il nécessite
Iutilisation d’infrastructures, de réseaux qui ne peuvent étre multipliées. L’utilisation de ces
infrastructures essentielles, monopoles naturels, justifie une réglementation dense pour protéger
la concurrence. L’intervention administrative d’organisation des conditions d’accés au marché se
manifeste par la forme classique de l'autorisation ou de I’habilitation™, mais également par la
séparation des infrastructures et des activités de prestation de service. I.’acces aux infrastructures
et leur utilisation suppose aussi le paiement d’un péage. Si ces conditions d’acces se retrouvent
dans les différents secteurs ouverts a la concurrence, elles présentent un intérét particulier dans
les domaines de I’électricité et du transport ferroviaire.

Dans le domaine de Pélectricité, la loi 24/2013* maintient un pouvoir de réglementation
important a I’administration de I’'Etat pour organiser le marché"'. Cette loi opére une séparation
juridique et fonctionnelle entre les activités sujettes au libre marché, que sont la production et la
commercialisation, et les activités reglementées : le transport et la distribution®. Un opérateur ne
peut donc effectuer les deux types d’activités. La loi attribue la gestion du marché de production a
deux opérateurs : 'opérateur de marché (Operador del Mercado 1bérico, Polo espasiol), responsable de la
gestion économique du systeme® et lopérateur de systeme (REE, Red Elictrica de Espasia),
responsable de la gestion technique. Ce dernier est le garant de la sécurité et de la continuité de la
fourniture d’électricité*. L’entreprise privée REE est également titulaire et gestionnaire unique du
réseau de transport. La mise en fonctionnement de nouvelles installations de transport,
distribution ou production requiert de nombreuses autorisations délivrées par 'administration.
En parallele, 'usage du réseau nécessite un permis d’acceés et un permis de connexion, délivrés
aux opérateurs par le gestionnaire du réseau de transport ou de distribution. La réglementation de
'acces au réseau est donc partagée entre IEtat et des entreprises privées, sous le contréle d’une
autorité de régulation: la CNMC®. En outre, l'utilisation du réseau par les fournisseurs et
distributeurs est conditionnée au paiement d’un péage d’acceés qui couvre le cout des activités de
transport et de distribution d’électricité. Ces péages sont mis en place par le ministre de
PIndustrie et de I'Energie selon une méthodologie établie par la CNMC™.

% Le controle de 'acces au marché suppose la préexistence d’un droit ou d’une liberté dont ’exercice nécessite que le
titulaire de ce droit demande une autorisation. Cette autorisation n’opere pas sur la titularité du droit mais sur son
octroi (L. Cosculluela Montaner et M. Lépez Benitez, Derecho priblico econdmico, Tustel, 4¢ éd., 2011, p. 219).

40 Loi 24/2013, 26 décembre 2013, sur le secteur électrique, BOE 27 décembre 2013. Cette loi remplace la loi
54/1997, du 27 novembre 2007.

4 Art. 3 de ces lois.

42 Art. 12 de la loi 24/2013.

4311 gere le systeme d’offres d’achat et de vente d’énergie électrique au quotidien.

# R. Tatlea, J. Marfa Codes, El sector eléctrico, i A. J. Alonso Timén (Dir.), Sectores regulados. Sector energético, sector del
transporte y sector de las telecomunicaciones, Dykinson, 2014, pp. 55 et s. ; J. Guillén Caramés, La energfa eléctrica, i T.
Cano Campos, (Dir.), gp. cit., Volume I, pp. 288 et s.

4 1.J. Montero Pascual, gp. cit., p. 35.

40 Décret royal 1544/2011, 31 octobre 2011, qui établit les péages d’accés aux réseaux de transport et distribution,
BOE 16 novembre 2011.



Dans le secteur ferroviaire, la reglementation est également omniprésente pour gérer le
monopole naturel, depuis la libéralisation du transport de marchandises"’. 1.’ opérateur historique,
Renfe, a été scindé en deux établissements publics par la loi 39/2003" : d’une part, Renfe-gperadora
assure la prestation de service de transport”; d’autre part, la gestion du réseau et des
infrastructures est confiée a VADIF (Administrador de infraestructuras ferroviarias). Ce dernier est
titulaire des infrastructures ferroviaires et est chargé de les gérer en octroyant notamment les
lignes et sillons aux entreprises ayant obtenu une licence d’exploitation. Celle-ci fait partie de la
multitude de reéglementations indispensables pour accéder au marché : une licence ferroviaire, un
certificat de sécurité, délivrés par le Ministre du développement, une homologation du matériel
roulant, une autorisation de mise en service ou encore une autorisation de circulation accordée
par IADIF. Ces nombreuses autorisations, pour certaines, subordonnées aux capacités
financicres de I'opérateur, pour d’autres, longues a obtenir, sont vues par la CNMC comme des
barrieres d’entrée sur le marché”. En outre, Renfe-Operadora continue de bénéficier d’avantages
comme 'exemption de certaines formalités administratives ou un certain nombre de droits de
priorité sur les concurrents’. La loi 38/2015 a simplifié les procédures d’acceés au marché mais ne
remet pas en cause la persistance de la réglementation dans le domaine ferroviaire. Elle allege
¢galement le systeme de péage d’acceés consistant dans le paiement de redevances, payées a
I’ADIF, pour I'utilisation des infrastructures ferroviaires™. Ce dernier gagne en autonomie dans la
fixation des redevances a la suite de la condamnation en manquement de l’EspagneS3. En effet, 1a
fixation intégrale des redevances par le gouvernement reléguait PADIF au rang de simple
recouvreur de ces ressources.

La procédure d’acces au marché libéralisé releve d’un épais régime de reglementation et
d’intervention publique. La libéralisation développe également la réglementation pour garantir le
fonctionnement du marché.

B. L’indispensable réglementation du fonctionnement du marché

Une fois ouvert a la concurrence, le secteur d’activité ne peut étre confié a la volonté
volage des marchés. La « transcendance sociale »* de certaines activités impose lintervention des
pouvoirs publics pour la protection des usagers et la garantie d’un service de qualité, sur tout le
territoire, a un moindre cott. Le passage dun systtme de monopole, géré au moyen de
concessions fermées, a un systeme ouvert produit de nombreuses réglementations pesant sur les
opérateurs. Outre la surveillance, confiée aux autorités de régulation, le fonctionnement du
marché est marqué par le maintien d’obligations de service universel.

La reglementation se déploie donc pour garantir certaines obligations de service public a
travers le prisme européen du service universel. En Espagne, I'ouverture a la concurrence
entraine pour l'activité la déqualification de service public. En effet, dans la mesure ou I’Etat perd
la titularité de P'activité, cette derniere abandonne la qualité de service réservé a ’Etat. Ce faisant,

47 A. J. Alonso Timoén, Sector ferroviatio, 7z A. J. Alonso Timén (Dir.), gp. ¢it., p. 351 ; E. Carbonell Porras, Los
transportes terrestres, z'T. Cano Campos, (Dir.), op. ¢it., Volume II, Tustel, 2009, pp. 13-43.

4 Loi 39/2003, du 17 novembre 2003, sur le secteut ferroviaire. Cette loi a été remplacée par la loi 38/2015 du 29
septembre 2015.

4 I2établissement public Renfe-gperadora a été divisé en quatre sociétés par le décret-loi royal 22/2012 du 20 juillet
2012 : pour les voyageurs, les marchandises, la location de matériel ferroviaire et la fabrication.

0 Rapport sur la concurrence dans le transport de marchandises par rail en Espagne, CNMC, 2013, pp. 118 et s.

ST A.J. Alonso Timon, ap. cit., p. 354.

52 Le décret-loi royal 1/2014, du 24 janvier 2014 avait déja entamé des réformes structurelles pour se conformer au
droit de 'Union européenne.

53 CJUE, 28 février 2013, aff. C-483/10, Commission ¢/ Espagne.

> S. Rodriguez-Campos Gonzilez, La creaciéon de mercados regulados: consecuencias para el estado social de

derecho, RAP, 2005, p. 409.



il revient au législateur de fixer concrétement le contenu des obligations de service universel”.
Les services publics sont requalifiés en fonction des catégories du droit de I'Union européenne.
Par exemple, la loi 38/2015 qualifie le transport ferroviaire de service d’intérét général (SIG) et la
loi 34/1998 qui libéralise le secteur du gaz transforme le service public en service d’intérét
économique général (SIEG). 1l en va de méme pour certains services postaux’ et pour la
fourniture d’électricité™ qualifiés de SIEG aprés ouverture a la concurrence du marché.

Alors que I'ensemble de lactivité de fourniture d’électricité et de transport ferroviaire
releve respectivement du SIEG et du SIG, seules certaines activités postales jouissent d’une telle
qualification®. Depuis la loi 43/2010, les obligations de service postal universel sont partagées
entre 'opérateur historique, pour quinze ans, dans le champ qui demeure monopolistique, et les
opérateurs agissant dans certains services ouverts a la concurrence®. Ces derniers sont titulaires
d’une autorisation administrative spécifique” pour exercer des activités de service universel. A
Iissue du délai de quinze ans, elles seront complétement assurées par les opérateurs désignés
selon les régles du marché®. Certains services demeurent en dehors du champ du service postal
universel”,

Parmi les obligations de service universel, celles relatives aux prix et tarifs posent les
questions les plus épineuses. Le service universel impose de garantir a 'usager des prestations a
des conditions accessibles en évitant des abus tarifaires liés a des positions dominantes sur le
marché. Une fois qu’elle a perdu sa puissance tarifaire, du fait de la perte de titularit¢ d’une
activité, 'administration ne peut plus fixer d’elle-méme les prix, elle doit donc agir sur les prix par
la réglementation“. Cet encadrement des tarifs détient une portée sociale particuliere dans les
domaines de Pélectricité et du gaz, énergies indispensables a 'activité humaine. Dans ces deux
secteurs, les consommateurs peuvent échapper au libre jeu du marché pour I’établissement du
prix. Un systéme original de tarif de dernier recours (Zarifo de siltino recurso) a été mis en place pour
les consommateurs ne souhaitant pas étre soumis au tarif libre.

Concernant le domaine de Iélectricité, ce tarif permet au ministre de 'Industrie de fixer
un prix maximum unique de I’électricité sur tout le territoire. Seuls les opérateurs désignés, les
fournisseurs de dernier recours®, peuvent offrir ce tarif au consommateur. Depuis le 1 janvier
2014, ce tarif a pris le nom de prix volontaire pour le petit consommateur (precio voluntario para el
pequerio consumador)® et est fixé tous les trois mois. Les fournisseurs de dernier recours, devenus les
fournisseurs de référence, sont aussi les seuls opérateurs a pouvoir fournir le bonus social (bono

% G. Arifio Ortiz, gp. cit., p. 549.

5 Loi 34/1998, 7 octobre 1998, sut le secteur des hydrocatrbures, BOE 8 octobre 1998.

57 Loi 43/2010.

58 Loi 54/1997.

59 Arts 20 et s. de la loi 43/2010.

60 C’est le cas du courtier local, du courrier interurbain et international supérieur a 50 g, ou des paquets inféricurs a
10 kg.

61 M. del Mar Villagrasa Rozas, Tendencias recientes de los servicios postales en Espafia, RED.A, 2003, n° 118.

%2 B. Rodriguez Villar, Servicios postales, in Sectores regulados. Sector energético, sector del transporte y sector de las
telecomunicaciones, Dykinson, 2014, pp. 277-287. Cf. également E. M. Menéndez Sebastidn, Los servicios postales iz T.
Cano Campos, (Dit.), gp. cit., Volume 1, Tustel, 2009, pp. 427-440.

3 Publicité, publications périodiques, catalogues, correspondances de plus de 2 kg et colis supérieurs a 20 kg.

% J. Tornos Mas, Intervencion en precios y tarifas 7z T. Cano Campos, (Dit.), gp. ¢it. Volume I, p. 112.

% 1 s’agit des grandes entreprises d’électricité désignées du fait de leur solide capacité financiére. Cf. R. Tatlea, J.
Maria Codes, op. cit., pp. 49-54.

0 Art. 17 de la loi 24/2013. Ces tatifs et leur calcul sont précisés par le décret royal 216/2014, du 28 mars, qui établit
la méthodologie de calcul des prix volontaires pour le petit consommateur d’énergie électrique.
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social) aux consommateurs les plus vulnérables”. Ces derniers bénéficient ainsi de remises sur le
prix volontaire pour le petit consommateut.

Dans le secteur gazier, le fonctionnement est proche de celui du secteur électrique.
Depuis le 1 janvier 2008, les consommateurs peuvent choisir le tarif de dernier recours fixé par
Padministration®, selon le volume de leur consommation. A la différence du secteur de I’énergie
électrique, ce tarif n’a pas changé de nom. Malgré les tentatives de réduction du nombre de
bénéficiaires potentiels, afin de parvenir progressivement a un régime enti¢rement libre de
fixation des prix, ces tarifs réglementés, établis a titre transitoire, se pérennisent et conservent la
confiance des consommateurs, méfiants a ’égard des prix libres.

En définitive, malgré une ouverture a la concurrence avancée de la plupart des secteurs
économiques, ’Espagne conserve un grand nombre de réglementations. Bien que cela soit
contre-intuitif, force est de constater leffet multiplicateur de la libéralisation sur la
réglementation. I’ouverture a la concurrence draine un flot de réglementations, dont le nombre
croissant confine plus a la surréglementation qu’a la déreglementation, dont le sens littéral n’a
jamais semblé aussi impropre.

7 A. Estoa Pérez, Novedades en la proteccion de los consumidores de electricidad, RAP, 2014, n° 193, pp. 381 et s.
8 Loi 12/2007, 2 juillet 2007, qui modifie la loi 34/1998, sur le secteur des hydrocarbures, BOE, 13 février 2008.
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