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Vista la solicitud de informe de la Secretaria General Técnica del Ministerio de
Asuntos Economicos y Transformacion Digital sobre el anteproyecto de ley (APL)
de creacion y crecimiento de empresas, que tuvo entrada en la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia (CNMC) el 2 de agosto de 2021, en ejercicio
de las competencias que le atribuye el articulo 5.2 de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacion de la CNMC, el Pleno acuerda emitir el presente informe.
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1. ANTECEDENTES

La creacién y crecimiento de las empresas tienen un papel fundamental en el
proceso de crecimiento economico y en el aumento de la productividad. El
aumento del tamafio empresarial y el impulso al emprendimiento se han sefialado
como factores clave para aumentar el crecimiento potencial de Espafa y reducir
la intensidad de las fluctuaciones ciclicas, reforzando el tejido econémico y social
y la resiliencia a largo plazo.

En este contexto, el presente proyecto tiene por objeto mejorar el clima de
negocios, impulsar el emprendimiento y fomentar el aumento del tamafio
empresarial, asi como el despliegue de redes de colaboracion e interaccion. La
investigacion econdémica y la experiencia comparada destacan que la dinamica
empresarial es un factor determinante para un buen desempefio econémico en
términos de eficiencia, de productividad y de internacionalizacion.

Dentro de este proceso evolutivo, las dos fases mas criticas son la creacion y el
crecimiento de las empresas. Una de las debilidades estructurales de la economia
espafiola esta relacionada con los costes aparejados a la creacién de nuevas
empresas y con los obstaculos y desincentivos a los que se enfrentan las
pequefas y medianas empresas para crecer.

Entre estos obstaculos para crecer se encuentran barreras regulatorias y
administrativas, fallos en el mercado Unico o la existencia de malas practicas en
el pago a proveedores. Estas Ultimas resultan particularmente onerosas para las
pequefias y medianas empresas (PYMES), que sufren la presion sobre su liquidez
y sobre su capacidad para hacer crecer su negocio?.

Adicionalmente, uno de los objetivos incluidos en el Plan de Recuperacion,
Transformacion y Resiliencia es precisamente el establecimiento de un marco
juridico adecuado que impulse la creacién de empresas y fomente su crecimiento
a través de la mejora regulatoria, la eliminacion de obstaculos a las actividades
econdmicas, la reduccion de la morosidad comercial y el apoyo financiero al
crecimiento empresarial?.

1 En Espafia, las PYME vy los trabajadores autébnomos constituyen mas del 99% del tejido
productivo en términos de numero, representan algo mas del 61% del Valor Afadido Bruto
(VAB) y el 64% del empleo. Los estudios académicos alertan del riesgo que supone la falta de
liquidez para las pequefias empresas: cuanto mas pequefia es su estructura, mas sensibles se
muestran a los problemas econémicos y financieros, lo que las condena, en muchos casos, a
su desaparicién. Un menor tamafio se traduce en menor capacidad para financiarse y para
resistir tensiones de tesoreria; por tanto, los efectos de la morosidad se hacen méas evidentes
para las pequefias empresas que para las empresas mas grandes. La incertidumbre que
genera esta situacion también condiciona su capacidad de crecimiento y de generar empleo
estable y de calidad.

2 Componente 13 de este Plan, que tiene por titulo “Impulso a las PYME”.

IPN/CNMC/033/21 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 3 de 20
APL CREACION Y C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
CRECIMIENTO DE www.cnmc.es

EMPRESAS


http://www.cnmc.es/

_ONV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

2. CONTENIDO

La Ley consta de 25 articulos, agrupados en 6 Capitulos, 5 disposiciones
adicionales, 4 disposiciones transitorias, 1 disposicion derogatoria, y 5
disposiciones finales.

El Capitulo | recoge las disposiciones generales. El Capitulo Il recoge las medidas
para agilizar la creacion de empresas. El Capitulo Ill recoge las medidas para
mejora de la regulacién y eliminacion de obstaculos a las actividades econdmicas.
El Capitulo 1V recoge las medidas para la lucha contra la morosidad comercial.

El Capitulo V se centra en las medidas para apoyar financieramente el crecimiento
empresarial y se divide en dos secciones. La Seccién 12 regula el régimen juridico
de las plataformas de financiacion participativa. La Seccion 22 regula las
plataformas de financiacion participativa armonizadas por el Derecho de la UE. El
Capitulo VI recoge las medidas para el impulso y mejora de la inversion colectiva
y el capital riesgo dividiéndose en la sesion primera relativa a Instituciones de
inversion colectiva y la segunda, al capital riesgo.

La disposicion adicional primera regula el Impulso de una ordenanza tipo para el
ejercicio de actividades comerciales minoristas y prestacion de servicios. La
disposicion adicional segunda prevé el impulso de un convenio de colaboracion
con la CNMC en el marco de la LGUM. La disposicion adicional tercera, prevé
medidas relacionadas con la agenda electrénica notarial. La disposicion adicional
cuarta establece la elaboracion periédicamente de una estadistica sobre la
utilizacion de CIRCE. Y la disposicion adicional quinta regula un formato
estandarizado para las escrituras de constitucion.

La disposicion transitoria primera prevé la regulacion de los procedimientos
iniciados en materia de unidad de mercado. La disposicion transitoria segunda
regula el régimen de las sociedades en régimen de formacion sucesiva. La
disposicion transitoria tercera regula aspectos relacionados con las causas de
resolucion de los contratos administrativos y la regulacion aplicable. La disposicion
transitoria cuarta prevé un periodo transitorio respecto a los servicios de
financiacion participativa prestados de conformidad con la Ley 5/2015, de 27 de
abril, de fomento de la financiacion empresarial.

La disposicion derogatoria Unica prevé en particular la derogacion del Titulo V de
la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion empresarial y el Titulo
XII del texto refundido de la Ley de Sociedades de Capital. La disposicion final
primera recoge el titulo competencial que ampara la ley. La disposicion final
segunda reconfigura las “sociedades nueva empresa” existentes como SRL. La
disposicion final tercera regula la creacion del Observatorio de Morosidad Privada.
La disposicion final cuarta regula el desarrollo reglamentario. Por ultimo, la
disposicion final quinta recoge la entrada en vigor (al dia siguiente de su
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publicacién e

n el BOE), a excepciéon del articulo 12, relativo a la facturacién

electronica entre empresas y autobnomos, que se difiere entre uno y tres afios.

Entre las novedades mas relevantes, cabe mencionar:

» Medidas para agilizar la creacion de empresas. Se establece la cifra minima
de capital funcional de 1€ para el capital social minimo legal de una

Socied
Ley de

ad de Responsabilidad Limitada (SR), que el Texto Refundido de la
Sociedades de Capital® fijaba en 3.000€. Se reforma el Centro de

Informacién y Red de Creacién de Empresas (CIRCE)* para reducir los

tiempo

s de constitucion de una SRL. Adicionalmente, se introduce la

obligacion para los notarios y otros intermediarios que participen en la
creacion de SRL a través de CIRCE de informar sobre las ventajas de su

utilizacion.
= Mejora de la regulacién y eliminacion de obstaculos a las actividades
economicas.
o Modificacién de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la

unidad de mercado (LGUM) y de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (del
procedimiento de unidad de mercado que habia sido introducido en
esta Ley por la LGUM). Se introducen modificaciones que afectan al
principio de eficacia nacional y a los principios de necesidad,
proporcionalidad y no discriminacién, asi como a los mecanismos de
proteccion de operadores®. Se mejora la transparencia planteando
gue los informes que elaboren los puntos de contacto de unidad de
mercado podran publicarse, asi como los mecanismos de
cooperacion entre Administraciones (destacando el Convenio de
colaboracion entre la Secretaria del Consejo y la CNMC para la
mejora de la regulacion de las actividades econdmicas).

Modificacion de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas
urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados servicios:
Se amplia el catalogo de actividades inocuas previsto en la Ley.
Ademas, se impulsa la adopcion de una ordenanza tipo para el
ejercicio de actividades comerciales minoristas, prestacion de
servicios, actos de control e intervencion municipal en ciertas

3 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la

Ley de Socie

dades de Capital.

4 Entre otras medidas, se acotan en mayor medida los tiempos de creaciéon de SRL cuando ésta
se crea sin estatutos tipo, reduciéndose el plazo de inscripcién de la escritura de constitucion
por el Registrador de 15 a 5 dias.

5 Se amplia la capacidad de legitimacion (accién popular) de forma que cualquier ciudadano
puede interponer reclamaciones sin necesidad de que sea interesado (sin que sea el
destinatario concreto de la actuacién).
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actividades econdmicas. Entre las medidas para la lucha contra la
morosidad comercial, se impulsa la facturacion electronica,
estableciendo su obligatoria expedicibn y remisiébn en las
operaciones B2B y se tendra en cuenta como requisito para el
acceso a subvenciones, asi como causa de resolucion de los
contratos publicos. Finalmente, se crea un Observatorio de
Morosidad Privada nacional que, encargado del seguimiento y
evolucion de los datos de pago y la promocion de buenas practicas,
impulsara la transparencia en este ambito.

Medidas para apoyar financieramente el crecimiento empresarial. Por
exigencias de la UE, se crea una nueva categoria "gestion de carteras” para
permitir que el proveedor de servicios de financiacion participativa invierta
fondos en nombre del inversor. Por otra parte, se establece un limite Unico
de inversion individual por proyecto para inversores minoristas que se fija
como el mas alto entre una cantidad de 1.000 euros o el 5% de la riqueza
(sin incluir propiedades inmobiliarias y fondos de pensiones)®. Ademas,
destaca la fijacién de un limite de inversion por proyecto de 5 millones de
euros, superable hasta el limite previsto en la legislacion de cada Estado
miembro a partir del cual se exige la emisién de un folleto (pero en este
caso sin poder contar con pasaporte europeo sino soOlo dentro de ese
Estado miembro). Fuera de la adaptacién a la regulacion europea, cabe
destacar el hecho de que las plataformas de financiacion participativa
(crowdfunding) puedan crear y agrupar a los inversores en una SRL’.

Impulso y mejora de la inversidn colectiva y el capital riesgo. En relacion
con las instituciones de inversion colectiva, se recoge expresamente la
figura de los fondos de inversion a largo plazo europeos. En relacion con
las entidades de capital riesgo, se crea una nueva categoria de “Entidades
de Inversion Colectiva de Tipo Cerrado de Préstamos”; se incluye
expresamente como objeto principal del capital riesgo la inversiébn en
entidades financieras cuya actividad se encuentre sustentada
principalmente en la aplicacion de tecnologia a nuevos modelos de
negocio, aplicaciones, procesos o productos, y se flexibiliza el régimen para
inversores no profesionales en entidades de capital riesgo.

6

A los inversores minoristas no se les impide invertir por encima del limite, pero de querer
hacerlo, recibiran una advertencia de riesgo y tendran que dar su consentimiento expreso al
proveedor de servicios de financiacion participativa.

Cuyo objeto social y Unica actividad consista en ser tenedora de las participaciones de la
empresa en que se invierte, en una entidad sujeta a la supervisién de la CNMV, o en otras
figuras que se utilicen habitualmente para estos fines en otros paises de la Unién Europea.
Aungue la normativa vigente hasta este momento en Espafia no prohibia esta posibilidad, no
se ha dado en la practica, por lo que se considera conveniente incluirla en expresamente en la
legislacion, asimilando el ordenamiento juridico espafiol al de otros paises de nuestro entorno
e impulsando una medida que puede tener efectos positivos sobre el crecimiento y
funcionamiento de las plataformas de financiacién participativa.
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3. VALORACION
3.1. Observaciones generales

En lineas generales, el APL se valora positivamente en la medida en que identifica
una serie de practicas, como las barreras regulatorias y la morosidad en el pago
a proveedores, que suponen obstaculos a la creacion y al crecimiento de
empresas, en especial de aquellas de menor tamafio®.

Facilitar la creacibn de empresas tiene una incidencia directa sobre la
competencia en la oferta de bienes y servicios prestados en el mercado en un
doble sentido: por un lado, aumenta el numero de potenciales oferentes de
aguellos y con ello la capacidad de eleccidn de los consumidores; por otro, permite
incrementar la calidad de los bienes o servicios prestados, en la medida en que
incentiva la existencia de comportamientos innovadores, tanto de los incumbentes
como de los nuevos entrantes.

Favorecer el crecimiento de las empresas permite incrementar la productividad, la
resistencia ante las potenciales crisis y la capacidad de acometer las inversiones
necesarias para seguir siendo competitivas en el contexto de la doble
transformacion digital y medioambiental, en coherencia con las prioridades del
Plan de Recuperacion, Transformacion y Resiliencia y con las recomendaciones
de los organismos internacionales®.

En este contexto de transformacion digital, el APL persigue impulsar la creacion
de empresas de forma rpida, &gil y al menor coste posible. Para ello, se impulsa
la utilizacion del sistema de tramitacion telematica Centro de Informacion y Red
de Creacion de Empresa (CIRCE) y el Documento Unico Electrénico (DUE).
Ademas, se incluyen medidas para potenciar los instrumentos de financiacion del
crecimiento empresarial, flexibilizando los mecanismos de financiacion alternativa
como el crowdfunding, la inversidon colectiva y el capital riesgo, en parte para

8 Conforme a la MAIN, segun el indicador PMR y el Doing Business, Espafia esta peor situada
gue la media UE (y OCDE) en el apartado sobre licencias asociadas a la actividad econémica.

9 Por ejemplo, las Recomendaciones del Consejo de la Unién Europea desde 2012 hasta 2019
han hecho algun tipo de recomendacion especifica al respecto. En 2020 se incluyé como
considerando a las recomendaciones del Consejo a Espafia que “(...) En Espafia, la
fragmentacion y los obstaculos reglamentarios impiden a las empresas beneficiarse de las
economias de escala y afectan negativamente a la productividad. La Ley de Unidad de
Mercado, que ya esta siendo aplicada por los tribunales y las autoridades de defensa de la
competencia, debe utilizarse de forma més activa para fomentar la mejora de la reglamentacion
y la competencia durante la recuperacion (...)".

10 | a reforma de CIRCE se completara con la proxima transposicion de la Directiva (UE)
2019/1151 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, por la que se
modifica la Directiva (UE) 2017/1132 en lo que respecta a la utilizacién de herramientas y
procesos digitales en el ambito del Derecho de sociedades. Esta Directiva exige, entre otros
aspectos, que una SRL pueda registrarse integramente en linea en unos plazos determinados.
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adaptar nuestra normativa a la nueva reglamentacién proveniente de la UE a este
respecto'l.

Esta CNMC comparte el diagnostico del proyecto y considera que podria ser
reforzado con un analisis en profundidad de los factores que entorpecen la
constitucion de nuevas empresas, ademas de las que favorecen su desaparicion'?
o impiden su crecimiento!®. En su plan de actuaciones 2021-22, la CNMC ha
establecido el objetivo de analizar las barreras a la competencia en los mercados,
ejercicio que podria ser complementario y contribuir positivamente a los objetivos
del presente proyecto.

En otro orden de cosas, de forma mas particular, se valoran positivamente ciertas
medidas incluidas en el APL, entre las que destacan:

» La posibilidad de instar a la nueva Conferencia Sectorial de Mejora
Regulatoria y Clima de Negocios para elaborar una ordenanza tipo para el
ejercicio de actividades comerciales minoristas y prestacion de servicios, asi
como la adopcion, en coordinacion con otras Conferencias Sectoriales, de
ordenanzas tipo en otras actividades economicas, dentro de la evaluacion
permanente y periddica del marco regulatorio vigente!4,

» La modificacion de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes
de liberalizacion del comercio y de determinados servicios, ampliando el
catalogo de actividades exentas de licencia.

» Lanueva regulacion recogida en el articulo 28 de la LGUM para posibilitar el
inicio de este mecanismo por obstaculos o barreras previstos en proyectos

11 Como el Reglamento (UE) 2020/1503, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativo a los
proveedores europeos de servicios de financiacién participativa para empresas, y por el que se
modifican el Reglamento (UE) 2017/1129 y la Directiva (UE) 2019/1937.

12 En la MAIN (pag. 57) se cita un documento de reflexion aportado por Emilio Huertas
(Catedratico de Organizacion de Empresas), Alfonso Novales (Real Academia de Ciencias
Morales y Politicas) y Vicente Salas (Catedratico de Organizacion de Empresas). En el mismo
se indica que el impacto de los costes externos para crecer se sobreestima y los costes internos
(ligados a la descentralizacion y por tanto a la formacion de los directivos) se ignoran, cuando
tienen gran importancia. Se recomienda por los autores que la Administracion encargue la
elaboracién de un libro blanco sobre el mercado de empresarios en Espafia.

13 Por ejemplo, en la MAIN se recogen aportaciones de operadores que identifican la existencia
de umbrales en los ambitos fiscal (consideracion de Gran Empresa a partir de un determinado
volumen de negocios), contable (posibilidad de presentacién de cuentas de modo abreviado y
exigencia de auditoria de cuentas) o laboral (representacion de personal, movilidad geogréfica,
modificacion sustancial de condiciones de trabajo, despidos colectivos, exigencias con respecto
a la contratacion de trabajadores discapacitados, acceso a bonificaciones e incentivos).

14 Sobre las que la CNMC ofrece toda su colaboracion en via consultiva ex articulo 5.2 de la Ley
3/2013 de 4 de junio, creacion de la CNMC.
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normativos, incluyendo la posibilidad de hacer publicos los informes
elaborados por los puntos de contacto.

Sin perjuicio de las consideraciones anteriores, se han detectado los siguientes
aspectos que son susceptibles de mejora. Afectan fundamentalmente a la reforma
de la LGUM y son desarrollados en las observaciones particulares.

3.2. Observaciones particulares

3.2.1. Modificacién del articulo 5 LGUM. Principio de necesidad y proporcionalidad
de las actuaciones de las autoridades competentes

El nuevo texto sefiala que:

“1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas
competencias establezcan limites al acceso a una actividad econdmica o su
ejercicio, o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad,
motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés
general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio o en
la garantia de la adecuada y eficiente gestion publica de los recursos publicos.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, debera
guardar relacion con la razon imperiosa de interés general invocada o con la
garantia de eficiente gestion publica de los recursos y habra de ser proporcionado
tal que no exista otro medio para salvaguardar dicha razon menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econémica.

3. La necesidad y proporcionalidad de los limites o requisitos relacionados con el
acceso Y el ejercicio de las profesiones reguladas se hara de conformidad con el
Real Decreto 472/2021, de 29 de junio, por el que se incorpora al ordenamiento
juridico espafiol la directiva (UE) 2018/958, del parlamento y del consejo, de 28
de junio de 2018, relativa al test de proporcionalidad antes de adoptar nuevas
regulaciones de profesiones.”

Las novedades se encuentran en las razones que se pueden alegar para
establecer limites a la actividad econdmica o su ejercicio (apartado 1), ya que se
contempla una nueva categoria: la garantia de la adecuada y eficiente gestion
publica de los recursos publicos. Asi mismo, se introduce una referencia al
recientemente aprobado RD 472/2021 sobre el test de proporcionalidad a realizar
antes de adoptar nuevas regulaciones profesionales.

A este respecto, se plantean las siguientes consideraciones.
En primer lugar, debe tenerse en cuenta que el principio de necesidad, en su

actual configuracion (art. 5 LGUM vigente), pretende ser comprensivo de todas
aguellas situaciones en las que existen intereses publicos que requieren
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establecer limites al acceso a una actividad econémica o0 su ejercicio. La
necesidad se justifica por la salvaguarda de una razon imperiosa de interés
general, concepto acufiado por la jurisprudencia europea cuyo contenido va
siendo perfilado por el TJUE. Este concepto pretende cubrir todas aquellas
situaciones donde el mercado no aporta la solucién socialmente deseable. Por
ello no parece, en principio, que afadir la referencia a la garantia de la adecuada
y eficiente gestion publica de los recursos publicos, otro concepto juridico
indeterminado, para justificar el establecimiento de limites al acceso a una
actividad econémica o su ejercicio resulte necesario. El concepto de RIIG acufiado
por la jurisprudencia del TJUE es lo suficientemente amplio como para
considerarse comprensivo de las valoraciones que se proponen de manera
expresa en la propuesta.

Tanto el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, que constituye una
transposicion de la Directiva de Servicios, como el articulo 5 de la LGUM, que se
remite al anterior, conciben las razones imperiosas de interés general como un
listado delimitado®. EI Tribunal Constitucional, sin efectuar reproche a tal
regulacion, ha sefalado, con relacion a tal lista que “la enumeracion que se realiza
en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, es lo suficientemente abierta en sus términos
como para que quepan dentro de aquella los diferentes objetivos que se pueden
guerer promover a través del amplio elenco de competencias autonémicas” (STC
79/2017).

Ademas, el término que se proponia resulta excesivamente impreciso tanto en su
referencia a “recursos publicos” como en la referencia a gestiéon “adecuada y
eficiente.

En cualquier caso, debe tenerse en cuenta que el principio de necesidad es una
construccion que deriva de la jurisprudencia europea, que lo vincula a la existencia
de razones de interés publico, cuya salvaguarda hace precisa una excepcién a los
mecanismos de mercado y las libertades fundamentales de establecimiento y
circulacion consagradas en el Tratado de Funcionamiento de la UE (TFUE).

Finalmente, cabe recordar, en todo caso, que la eficacia en la gestion de los
recursos publicos es ya un elemento importante a tener en cuenta en el analisis
de la proporcionalidad de las intervenciones publicas y que la aplicacion del
principio de proporcionalidad permite analizar las diferentes herramientas de

15 Vid. STC 79/2017, de 22 de junio: “Tanto el articulo 5 de la Ley 20/2013 como el articulo 3.11
de la Ley 17/2009 al que el primero se remite, parecen aspirar a un resultado distinto al
pretendido en el ambito de la jurisprudencia del Tribunal de Justicia con el reconocimiento de
las razones imperiosas de interés general, pues lo que hacen los referidos preceptos estatales
es establecer de forma cerrada el listado de razones que justificarian la intervencién publica en
la economia. En efecto, el legislador espafiol, al trasponer la Directiva 2006/123/CE en la Ley
17/2009, ha decidido que la lista de razones que justifican la intervencién del poder publico sea
cerrada cuando en el articulo 3.11, al que se remite ahora el articulo 5 de la Ley 20/2013, las
reduce a aquellas definidas e interpretadas en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia,

ERH

“limitadas las siguientes”.
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intervencidon publica disponibles y elegir, de entre ellas, la que resulte menos
onerosa.

Por todo ello, se recomienda que la referencia legal se mantenga a las RIIG lo que
en ningln caso obsta a la toma en consideracién de las alternativas de
intervencion publica y sus costes y beneficios en términos de gestion de los
recursos publicos que puede incluirse dentro del andlisis del principio de
proporcionalidad.

3.2.2. Modificacion del articulo 14 LGUM. Cooperacion en la elaboracion de
proyectos normativos

En el nuevo apartado 4 del articulo de referencia se precisa que:

“4. Las memorias de andlisis de impacto de los proyectos normativos de
conformidad con el articulo 26 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del
Gobierno recogeran una valoracién del impacto de unidad de mercado conforme
al cumplimiento de los principios recogidos en esta ley, en particular al principio
de necesidad y proporcionalidad del articulo 5.”

Sin perjuicio de que se valore positivamente cualquier refuerzo de la evaluacion
del impacto de la normativa reguladora de unidad de mercado, cabe recordar que
los principios de buena regulacién son predicables desde una perspectiva mas
amplia del conjunto de actuaciones desarrolladas por las administraciones
publicas, de forma que los poderes publicos deben impulsar el incremento de la
competitividad mediante marcos regulatorios que favorezcan la competencia y la
eficiencia en los mercados, evitando que determinadas disposiciones puedan
introducir distorsiones injustificadas que alteren el juego competitivo?®.

Ademas, cabe sefalar que el nivel de profundidad de andlisis que contienen las
memorias de impacto normativo que acompafian a los proyectos normativos,
especialmente en lo que se refiere a la adecuaciéon a dichos principios, presenta
a menudo aspectos susceptibles de mejora.

En este sentido, habitualmente la evaluacién de la adecuacion a dichos principios
se realiza por parte del promotor de la iniciativa respecto al proyecto normativo en
Su conjunto y no sobre cada una de las decisiones regulatorias (incluidas en
articulos concretos, por ejemplo) que limitan el acceso o ejercicio a una actividad
econOdmica o exigen el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de la misma,
lo que perjudica la calidad del analisis que puedan realizar los organismos
supervisores y, en su caso, los propios tribunales.

16 Asi se recoge en distintos preceptos de nuestro ordenamiento, especialmente el articulo 129
de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas, y el articulo 5 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de
la unidad de mercado
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Por ello, se recomienda que, al menos en el &mbito de la unidad de mercado, se
establezca que el andlisis de adecuacion a los principios de buena regulacion
debe ser realizado no solo respecto al proyecto normativo en su conjunto sino
sobre cada una de las previsiones regulatorias incluidas en el texto normativo que
contengan requisitos o limitaciones en lo relativo al acceso o ejercicio de una
actividad economica.

3.2.3. Modificacion del articulo 17 LGUM. Instrumentacion del principio de
necesidad y proporcionalidad

El nuevo apartado primero del articulo 17 sefiala que:

“1. Se podra establecer la exigencia de una autorizacion siempre que concurran
los principios de necesidad y proporcionalidad, que habran de motivarse
suficientemente en la Ley que establezca dicho régimen. Asimismo, los requisitos
para la obtencion de dicha autorizacion deberan ser coherentes con las razones
gue justifican su exigencia. Cuando el régimen de autorizacion se exija por norma
comunitaria o tratado internacional las autorizaciones podran estar previstas en
una norma de rango inferior a la Ley. Se considerara que concurren los principios
de necesidad y proporcionalidad para la exigencia de una autorizacion:

a) Cuando esté justificado por razones de orden publico, seguridad publica, salud
publica o proteccion del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la
actividad, y estas razones no puedan salvaguardarse mediante la presentacion de
una declaracién responsable o de una comunicacion.

b) Cuando esté justificado por la necesidad de garantizar la adecuada y eficiente
gestion publica de los recursos publicos en la realizacion de una actividad concreta

[..]

Las inscripciones en registros con caracter habilitante que no sean realizadas de
oficio por las autoridades competentes tendran a todos los efectos el caracter de
autorizacion”.

2. Se considerara que concurren los principios de necesidad y proporcionalidad
para exigir la presentacion de una declaracion responsable para el acceso a una
actividad econOmica o su ejercicio, o para las instalaciones o infraestructuras
fisicas para el ejercicio de actividades econdmicas, cuando en la normativa se
exija el cumplimiento de requisitos justificados por alguna razon imperiosa de
interés general o por la necesidad de garantizar la adecuada y eficiente gestion
publica de los recursos publicos, y sean proporcionados.

3. Las autoridades competentes podran exigir la presentacion de una
comunicacién cuando, por alguna razon imperiosa de interés general o para
garantizar la adecuada y eficiente gestion publica de los recursos publicos, tales
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autoridades precisen conocer el numero de operadores econdmicos, las
instalaciones o las infraestructuras fisicas en el mercado”.

Se valora positivamente la exigencia de coherencia entre los requisitos exigidos
para obtener la autorizacion y las razones que sustentarian aquella, ya que
reforzara las exigencias de motivacion de la administracién promotora de la
medida.

Sin embargo, la nueva referencia a la eficiente gestion publica de los recursos
publicos recogida en la letra b) en relacion con el régimen de autorizacion, asi
como en los apartados segundo y tercero respecto al régimen aplicable a las
declaraciones responsables y las comunicaciones respectivamente, plantea
ciertos riesgos que ya han sido expuestos anteriormente en el apartado 3.2.1 de
este informe y a los que nos remitimos.

Adicionalmente, el hecho de que queden fuera del concepto de autorizacion las
inscripciones registrales que se realicen de oficio por las administraciones
publicas, y por ello que queden excluidas de las garantias que ofrece el articulo
17 LGUM en cuanto al cumplimiento de los principios de necesidad y
proporcionalidad, puede entrafiar igualmente ciertos riesgos para la libertad de
empresa en la medida en que esa inscripcion, habilitante para el ejercicio de la
actividad, pudiera demorarse o venir condicionada por circunstancias internas de
funcionamiento del ente publico que no son achacables al operador solicitante.
Por ello, para evitar esta circunstancia, podria ser aconsejable establecer un plazo
perentorio concreto en que esta obligacion de inscripcion deba llevarse a efecto.

3.2.4. Modificacion del articulo 18 LGUM. Actuaciones que limitan la libertad de
establecimiento y la libertad de circulacion

En el articulo 18 se contienen igualmente modificaciones, en la medida en que,
frente a la regulacibn homogénea actual, se ha decidido separar la regulacion de
los requisitos de acceso o ejercicio a una actividad econémica (incluidos los
recogidos en materia de contratacion publica) de los requisitos que pudiera
exigirse para acceder a ventajas economicas:

“l. Cada autoridad competente se asegurard de que cualquier medida, limite o
requisito que adopte o mantenga en vigor no tenga como efecto la creacion o el
mantenimiento de un obstaculo o barrera a la unidad de mercado.

2. Las autoridades competentes no podran realizar actuaciones que limiten el libre
establecimiento y la libre circulacion por no cumplir los principios recogidos en el
Capitulo Il de esta Ley. No cumplen los principios recogidos en el Capitulo Il de
esta ley los actos, disposiciones y medios de intervencion de las autoridades
competentes que contengan o apliquen:
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a) Requisitos discriminatorios para el acceso a una actividad econémica o su
ejercicio o para la adjudicacion de contratos publicos, basados directa o
indirectamente en el lugar de residencia o establecimiento del operador. Entre
estos requisitos se incluyen, en particular:

1.9 que el establecimiento o el domicilio social se encuentre en el territorio de la
autoridad competente, o que disponga de un establecimiento fisico dentro de su
territorio.

2.° que el operador haya residido u operado durante un determinado periodo de
tiempo en dicho territorio.

3.2 que el operador haya tenido que estar inscrito en un registro de dicho territorio
durante un determinado periodo de tiempo.

4.° que su personal, los que ostenten la propiedad o los miembros de los érganos
de administracién, control o gobierno residan en dicho territorio o relnan
condiciones que directa o indirectamente discriminen a las personas procedentes
de otros lugares del territorio.

5.° que el operador deba realizar un curso de formacién dentro del territorio de la
autoridad competente.

b) Requisitos para la obtencién de ventajas econémicas que sean discriminatorios
de conformidad con los apartados anteriores excepto que exista una razon
imperiosa de interés general que lo justifique y sea proporcionado. La obligacion
de operar en el territorio de la autoridad competente para la obtencién de ventajas
econOmicas vinculadas a las politicas de fomento desarrolladas por dicha
autoridad no se considerarda un requisito discriminatorio sin perjuicio del
cumplimiento del principio de no discriminacion e igualdad de trato establecido en
el derecho comunitario [...]".

El precepto es esencialmente continuista en lo que se refiere a la letra a) pero
introduce cambios relevantes en la letra b) respecto a las ayudas publicas,
disminuyendo sus exigencias de adecuacion a los principios de buena regulacion.
De tal forma que, con la modificacion prevista, para acceder a las ayudas, cabra
establecer requisitos discriminatorios (conforme a los principios LGUM) siempre
gue se acredite una razon imperiosa de interés general y sea proporcionado.
Ademas, se valida automaticamente la posible exigencia de operatividad en un
determinado territorio. Tal modificacion parece ir en contra del objetivo pretendido
por el APL.

La nueva redaccion plantea ciertos interrogantes: por un lado, qué tipo de
requisitos discriminatorios podrian ser aceptables o, dicho de otro modo, si la
relacion de requisitos discriminatorios recogidos en la letra a) constituye o no el
universo de posibles actuaciones admisibles; por otro lado, qué grado de
exigencia se contempla cuando se indica que debe existir una razén imperiosa de
interés general.

En este sentido, por mas que se realice una mencién en el precepto a no traspasar
los limites que a este respecto pueda establecer el derecho de la UE, se considera
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gue la exigencia de una cierta vinculacion territorial de la entidad beneficiaria de
la ayuda con la zona en la que presta servicios ya esta contemplada con la nueva
referencia a la admisibilidad de la obligacion de operar en el territorio?”.

No obstante, la ambigledad inherente a la expresidn operar en el territorio podria
sustituirse por la de generar actividad econdmica en el territorio, mas cefiida a la
finalidad que parece perseguir el APL.

De contemplarse otro tipo de actuaciones que exijan de forma mas o menos
encubierta una vinculacion territorial diferente (por ejemplo, que el operador haya
tenido que estar inscrito en un registro de dicho territorio durante un determinado
periodo de tiempo o que disponga de un establecimiento fisico dentro de aquel),
se corre el riesgo de introducir restricciones injustificadas a la competencia.

Se recomienda, por ello, limitar la actuacién admisible desde la 6ptica del articulo
18.2.b de la Ley a la obligacion de generar actividad econdmica en el territorio. En
caso de seguir contemplando otros posibles requisitos discriminatorios, se deberia
establecer, al menos, un listado cerrado de posibles actuaciones admisibles, de
cara a minimizar potenciales efectos negativos.

3.2.5. Modificacion del articulo 26 LGUM. Procedimiento en defensa de los
derechos e intereses de los operadores econdmicos por las autoridades
competentes

El nuevo articulo 26, en su apartado primero, elimina la posibilidad de presentar
una reclamacioén por parte del operador afectado en caso de que se encuentre en
un supuesto en que quepa el recurso administrativo especial en materia de
contratacion:

[...] “No podra, interponerse esta reclamacion contra actuaciones que sean
susceptibles de recurso administrativo especial en materia de contratacion [...]”.

Esta exclusién de las actuaciones que sean susceptibles de este recurso especial
plantearia en primer lugar un problema, especialmente en el caso en que los
intereses juridicamente protegidos en las diferentes actuaciones sean diferentes,
en cuyo caso esta limitacion careceria de justificacion ya que estaria limitando las
posibilidades de actuacion de las empresas de manera no coherente con los
objetivos pretendidos por este APL.

17 Ver, en este sentido, el Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperacion entre la AGE y Galicia
en relacién con la LGUM (BOE num. 262, de 29 de octubre de 2014), por el que ambas partes
asumieron la siguiente interpretacion del vigente articulo 18.2.a) LGUM (subrayado nuestro):
“d) En relacién con las discrepancias manifestadas sobre el articulo 18.2.a) ambas partes
coinciden en interpretar que su contenido no obsta a que se pueda exigir el ejercicio de una
actividad econdmica en el territorio para la obtencién de ventajas econémicas vinculadas a
politicas de fomento, sin ello impligue discriminacién por razén de la nacionalidad o domicilio
social de la empresa”.
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Por otra parte, surge el interrogante de en qué situacion quedarian las actuaciones
propias de un expediente de contratacion publica que no son susceptibles de
dicho recurso®®.

Un elemento adicional a tener en cuenta es si el parametro de legalidad que se
pueda alegar por los operadores en cada via de recurso es sustancialmente
analogo, de cara a poder ofrecer unas expectativas similares de defensa de sus
derechos e intereses legitimos en cada rama de actuacion administrativa.

Cabe deducir que la finalidad perseguida por esta reforma es evitar vias de
impugnacioén paralelas o resoluciones contradictorias. No obstante, en la medida
en que el recurso especial en materia de contratacion tiene caracter potestativo
(articulo 44.7 LCSP), cabria ponderar la posibilidad de excluir del ambito de
aplicacion del articulo 26 LGUM solo aquellas actuaciones en las que el recurso
especial haya sido efectivamente interpuesto, en lugar de aquellas potencialmente
impugnables por esta via. Con ello, no parece que fuera a alterarse la finalidad
perseguida por la reforma, a la vez que se minimizarian los riesgos apuntados.

3.2.6. Modificaciéon del articulo 127 ter de la Ley 29/1998, de 13 de julio, en
materia de condena al resarcimiento de dafios y perjuicios.

El APL incluye una modificacion del articulo 127 ter de la Ley Jurisdiccional en lo
relativo a una eventual solicitud por la CNMC de resarcimiento de dafios y
perjuicios en un recurso para la garantia de la unidad de mercado. Tal nueva
redaccion del articulo 127.ter, 6 LICA, tiene el siguiente tenor:

“6. Conclusas las actuaciones, el 6rgano jurisdiccional dictara sentencia en el
plazo de cinco dias. La sentencia estimara el recurso cuando la disposicién, la
actuacion o el acto incurrieran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico
gue afecte a la libertad de establecimiento o de circulacion, incluida la desviaciéon
de poder.

Conforme a lo dispuesto en el articulo 71, la sentencia que estime el recurso
implicara la correccion de la conducta infractora, asi como el resarcimiento de los
dafos y perjuicios, incluido el lucro cesante, que dicha conducta haya causado.
La condena al resarcimiento de dafios o perjuicios solo podra establecerse
procesalmente, en su caso, de haber sido recogida tal pretension en la demanda
presentada por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. La
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia solo incorporara dicha

18 Conforme al articulo 44 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico
(LCSP), por la que se transponen al ordenamiento juridico espafiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, s6lo
ciertas actuaciones relativas a expedientes de contratacion publica son susceptibles de recurso
especial en materia de contratacion (por ejemplo, los contratos de obras de valor estimado
superior a 3M€).
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pretensidn de existir peticibn expresa en tal sentido por el operador concretamente
afectado, justificando debidamente ademas su realidad y cuantificacion.”

Al respecto se propone la mejora de redaccion consistente en sefialar como
facultativa la posibilidad de que la CNMC incluya una reclamacién de dafios en su
recurso. Se propone, en consecuencia, la siguiente redaccion:

Conforme a lo dispuesto en el articulo 71, la sentencia que estime el recurso
implicara la correccion de la conducta infractora, asi como el resarcimiento de los
dafios y perjuicios, incluido el lucro cesante, que dicha conducta haya causado.
La condena al resarcimiento de dafios o perjuicios sele podra establecerse
procesalmente, en su caso, de haber sido recogida tal pretension en la demanda
presentada por la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. La
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia podra incorporar sele
incorporara dicha pretension solo de existir peticion expresa en tal sentido por el
operador concretamente afectado, justificando debidamente ademas su realidad
y cuantificacion.”

3.2.7. Modificaciébn consistente en afiadir una Disposicion adicional
decimoprimera.

El APL aflade una disposicion adicional decimoprimera relativa al plazo para
formular requerimientos previos a la interposicion de recurso contencioso-
administrativo:

“Disposicion adicional decimoprimera. Plazo para formular requerimientos previos
a la interposicién de recurso contencioso-administrativo.

Cuando la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en uso de la
legitimacion prevista en el articulo 27 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia para la unidad de mercado y en el articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
interponga recurso contencioso-administrativo contra cualquier Administracion,
podra requerirle previamente, en el plazo previsto en el articulo 44 de la Ley
29/1998, de 13 de abril, reguladora de la jurisdiccion contencioso-administrativa.”

La finalidad de dicha inclusién es aclarar, en linea con pronunciamientos judiciales
en materia de unidad de mercado, que el plazo de que dispone la CNMC para
requerir a una autoridad competente con carécter previo a la interposiciéon del
recurso para la garantia de la unidad de mercado o por la via de la legitimacion
activa del articulo 5.4 de la Ley 3/2013, es el de dos meses previsto en el articulo
44 de la Ley 29/1998, de 13 de abril*®. A tal fin se propone la mejora de redaccion

19 Recientemente, Tribunal Superior de Justicia de Madrid, en sentencia de 11 de febrero de 2021
(recurso 862/2018).
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consistente en que, para mayor claridad, se haga constar expresamente dicho
plazo de dos meses previsto en el apartado 2 de dicho articulo 44:

“Disposicion adicional decimoprimera. Plazo para formular requerimientos previos
a la interposicion de recurso contencioso-administrativo.

Cuando la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, en uso de la
legitimacion prevista en el articulo 27 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia para la unidad de mercado y en el articulo 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de
junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
interponga recurso contencioso-administrativo contra cualquier Administracion,
podréa requerirle previamente, en el plazo de dos meses previsto en el articulo 44.2
de la Ley 29/1998, de 13 de abril, reguladora de la jurisdiccién contencioso-
administrativa.”

3.2.8. Modificacion relativa a la disposicion final cuarta sobre la factura
electronica.

El APL, en su disposicion final cuarta, precisa que: “Se habilita al Gobierno para
desarrollar reglamentariamente lo previsto en esta Ley, en el ambito de sus
competencias. En particular, en relacién con lo dispuesto en el articulo 11 de esta
ley, se determinaran los requisitos técnicos y de informacion a incluir en la factura
electrénica a efectos de verificar la fecha de pago y obtener los periodos medios
de pago, incluyendo especificamente los requisitos de seguridad, control y
estandarizacion de los dispositivos y sistemas informaticos que generen los
documentos”.

En la medida en que la utilizacion de una norma comun europea en materia de
facturacion electronica asegura una deseable homogeneizacion entre todos los
Estados miembros, la identificacion de una lista limitada de sintaxis garantiza que
se alcancen de forma efectiva los beneficios de la facturacion electrénica.

Por ello, al texto literal de la disposicidn final cuarta se propone afiadir este parrafo:

“Este desarrollo se realizar4d de acuerdo con la Decision de Ejecucion (UE)
2017/1870 de la Comision Europea de 16 de octubre de 2017 sobre la publicacion
de la referencia de la norma europea sobre facturacién electrénicay la lista de sus
sintaxis de conformidad con la Directiva 2014/55/UE del Parlamento Europeo y
del Consejo.”

4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

El aumento del tamafio empresarial y el impulso al emprendimiento son factores
claves para aumentar el crecimiento potencial de Espafia y reducir la intensidad
de las fluctuaciones ciclicas, reforzando el tejido econémico y social y la resiliencia
a largo plazo.

IPN/CNMC/033/21 Comision Nacional de los Mercados y la Competencia Péagina 18 de 20
APL CREACION Y C/ Barquillo, 5 — 28004 Madrid - C/ Bolivia, 56 — 08018 Barcelona
CRECIMIENTO DE www.cnmc.es

EMPRESAS


http://www.cnmc.es/

_ONV/@

COMISION NACIONAL DE LOS
MERCADOS Y LA COMPETENCIA

En lineas generales, el APL se valora positivamente en la medida en que identifica
una serie de practicas, como las barreras regulatorias o la morosidad en el pago
a proveedores, que suponen obstaculos a la creacion y al crecimiento de nuestras
empresas, en especial de aquellas de menor tamafo.

Sin embargo, pareceria adecuado que esta iniciativa normativa reforzara su
enfoque con un analisis en profundidad de cuales son las causas que entorpecen
o impiden la creacion de nuestras empresas, ademas de las que favorecen su
desaparicion o impiden su crecimiento, y ello tanto desde un punto de vista
cuantitativo como cualitativo.

Sin perjuicio de valorarse positivamente ciertas medidas en concreto, como la
relativa a la posibilidad de aprobar ordenanzas tipo para el ejercicio de actividades
comerciales minoristas y prestacion de servicios, se han detectado los siguientes
aspectos que son susceptibles de mejora, y que afectan fundamentalmente a la
reforma de la LGUM:

» Modificacion del articulo 5 LGUM. Principio de necesidad y proporcionalidad
de las actuaciones de las autoridades competentes. La inclusién de una
nueva justificacion afiadida a la razén imperiosa de interés general (garantia
de la adecuada y eficiente gestion publica de los recursos publicos) podria
considerarse no necesaria, ya que el concepto de RIIG incluye varios
elementos que pueden asumir las razones de eficiencia en la gestion de
recursos publicos. En todo caso tales consideraciones podrian incluirse en
el analisis de proporcionalidad de las medidas. Tales apreciaciones, son
también trasladables a la nueva redaccion propuesta del articulo 17.

» Modificacion del articulo 14 LGUM. Cooperacion en la elaboracion de
proyectos normativos. Se recomienda que el andlisis de adecuacion a los
principios de buena regulacion sea realizado no solo respecto al proyecto
normativo en su conjunto sino adicionalmente sobre todas y cada una de las
decisiones regulatorias incluidas en el texto normativo que contengan
requisitos o limitaciones en lo relativo al acceso o ejercicio de una actividad
econdmica.

» Modificacion del articulo 17 LGUM. Instrumentacion del principio de
necesidad y proporcionalidad. Respecto a las inscripciones registrales que
se realicen de oficio por las administraciones publicas, podria ser
aconsejable establecer un plazo perentorio concreto en que esta obligacién
de inscripcion deba llevarse a efecto.

= Modificacion del articulo 18 LGUM. Actuaciones que limitan la libertad de
establecimiento y la libertad de circulacion. Se recomienda, en relacion con
la concesion de ayudas publicas, limitar la actuacion admisible desde la
Optica del articulo 18.2.b de la Ley a la obligacién de generar actividad
econdmica en el territorio.
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Modificacion del articulo 26 LGUM. Procedimiento en defensa de los
derechos e intereses de los operadores econémicos por las autoridades
competentes. Se recomienda limitar los supuestos de exclusion de la
reclamacion de articulo 26 a los supuestos en los que el recurso especial en
materia de contratacién haya sea efectivamente interpuesto por el afectado,
de forma que el interesado disponga de la opcion de tutelar sus intereses,
sea por la via que considere mas adecuada.

Modificacion del apartado seis del articulo 127 ter de la LICA. Se propone
no limitar las reclamaciones de dafos a los supuestos en que la posibilidad
se prevea por la CNMC. Ademas, tal posibilidad deberia tener facultativo
para la CNMC.

Nueva disposicion adicional decimoprimera. Se estima necesario aclarar de
forma expresa en el texto de la nueva disposicibn que el plazo del
requerimiento que podra dirigir la CNMC a otras Administraciones sera el de
dos meses previsto en el articulo 44.2 de la LICA.

Disposicion final cuarta sobre la factura electronica. Se propone incluir la
referencia a una norma comun europea en materia de facturacién electrénica
con el fin de limitar la sintaxis y asegurar la homogeneizacion entre los
Estados miembros de la UE.
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