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IPN 89/13 ANTEPROYECTO DE LEY DE GARANTIA DE UNIDAD DE MERCADO

El Consejo de la Comisién Nacional de la Competencia, en su reunion de 10 de abril de
2013, ha aprobado el presente informe, relativo al Anteproyecto de Ley de Garantia de
la Unidad de Mercado (en adelante, el APL).

La solicitud de informe fue remitida a esta Comision el 13 de marzo de 2013. La
documentacion recibida consiste en una version del mencionado APL, junto con la
Memoria del Analisis de Impacto Normativo.

El presente informe se adopta en ejercicio de las competencias consultivas en relacion
con proyectos y proposiciones de normas que afecten a la competencia, que le atribuye
el articulo 25.a) de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC).

.  ANTECEDENTES

El principio de unidad de mercado tiene su reflejo en el articulo 139 de la
Constitucion espafiola (CE), que indica que ninguna autoridad podra adoptar medidas
gue directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacién y establecimiento de
las personas y la libre circulacion de bienes en todo el territorio espafiol.

Tanto en la Uniébn Europea como en Espafia se han llevado a cabo importantes
esfuerzos para, en los respectivos niveles, hacer efectivo este principio. A este
respecto, destaca, en la ultima década, la aprobacién y transposicion de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006,
relativa a los servicios en el mercado interior (en adelante, Directiva de Servicios). La
aprobacion y modificacion de la normativa interna para adaptar el ordenamiento juridico
espafol a este cambio estructural comunitario ha supuesto un considerable esfuerzo de
escrutinio y modificacion. ElI APL indica que este esfuerzo es compartido a nivel estatal,
autonomico y local.

La transposicion de la Directiva de Servicios y su aplicacion esta suponiendo un
impulso para la eliminacion de barreras, la simplificacion de los procedimientos y la
introduccion de los principios de buena regulacion econémica de forma coordinada
entre todas las Administraciones publicas®. A su vez, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de

! En particular, la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, en adelante Ley Paraguas, incorporé al ordenamiento juridico una serie de
principios basicos para la libre circulacion de los servicios, en especial, el principio de eficacia nacional



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

Economia Sostenible extendié este modelo de mejora de la regulacion, basado en los
principios de necesidad, proporcionalidad y no discriminacion a todas las actividades
econOmicas.

Sin embargo, el APL considera que la racionalizacion del marco normativo existente y
el cumplimiento con los requisitos de transposicion de la Directiva de Servicios no han
sido suficientes para eliminar posibles fragmentaciones del mercado espafol,
traduciéndose en un mayor coste que dificulta de forma considerable la actividad de las
empresas, repercutiendo negativamente en los niveles de competencia efectiva y de
inversion.

De acuerdo con la memoria y con la exposicion de motivos, el APL buscaria “hacer
efectivo el principio de unidad de mercado en el territorio nacional”, para eliminar el
coste que para los operadores econdomicos supone la fragmentacion del mercado
nacional, que “dificulta la competencia efectiva e impide aprovechar las economias de
escala derivadas de operar en un mayor mercado”. Con ello, la norma indica pretender,
con pleno respeto a las competencias de las Comunidades Autonomas y de las
Entidades Locales, un entorno mas favorable a la competencia y a la inversion,
facilitando que los agentes econdémicos puedan beneficiarse de las ganancias de una
mayor dimension en términos de productividad y costes, en favor de la creacion de
empleo y de crecimiento, y en beneficio ultimo de los consumidores y usuarios.

.  CONTENIDO

El APL consta de veintisiete articulos agrupados en siete capitulos, ocho disposiciones
adicionales, una disposicion derogatoria, seis disposiciones finales y un anexo.

El capitulo I, Disposiciones generales, regula el objeto y el ambito de aplicacién. En
concreto, el ambito de aplicacion incluye el acceso y ejercicio de actividades
econdmicas en condiciones de mercado y, en consecuencia, a todos los actos y
disposiciones de las diferentes Administraciones Publicas que afecten al acceso y
ejercicio de las actividades econémicas.

El resto del APL gravita en torno a dos ejes fundamentales:

de los medios de intervencion administrativa; y los de necesidad, proporcionalidad y no discriminacién
cuando se supedite la libre prestacion de servicios y la libertad de establecimientos a una autorizacién
previa de la autoridad competente.
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Los principios y garantias para hacer efectiva la unidad de mercado en el territorio
espafol. Se desarrollan en los capitulos 1I, IVy V.

El capitulo Il recoge los principios de garantia de la libertad de establecimiento y
la libertad de circulacién. En él se contienen:

@ el principio de no discriminacion de los operadores economicos en todo el
territorio;

@ el principio de cooperacién y confianza mutua entre las autoridades competentes
para el logro de la unidad de mercado;

@ el principio de necesidad y proporcionalidad en las actuaciones que establezcan
cualquier tipo de limites al acceso a una actividad econémica 0 a su ejercicio;

@ la garantia de la eficacia en todo el territorio de las actuaciones de las
autoridades competentes relacionadas con el libre acceso;

@ el principio de simplificacion de cargas;

@ el principio de transparencia de las autoridades competentes para la aplicacion
de la Ley y la deteccion de obstaculos a la unidad de mercado; y

@ los ambitos de actuacion publica particularmente relevantes para garantizar los
mencionados principios.

El capitulo 1V, garantias al libre establecimiento y circulacién, a) dispone el libre
acceso a las actividades econdémicas en todo el territorio; b) concreta las razones que
pueden justificar la exigencia de una autorizacion, una declaracion responsable o una
comunicacion (previa) para el ejercicio de una actividad; y c) recoge un catalogo de
actuaciones que limitarian el establecimiento y la libertad de circulacién en el territorio.

El capitulo V desarrolla el principio de eficacia en todo el territorio nacional, que
afirma: a) la libre iniciativa econdmica en el territorio espafol de cualquier operador
instalado siempre que cumpla los requisitos establecidos en el lugar de origen; b) la
libre circulacion de productos, sujeta a idéntica condicion; y c) la plena eficacia en todo
el territorio nacional de las actuaciones administrativas que permitan el acceso a una
actividad, su ejercicio, o que acrediten el cumplimiento de determinados requisitos de
los productos.

Los 6rganos y mecanismos institucionales para hacer efectivo el cumplimiento de
los principios sefialados se concretan en los capitulos Ill, VIy VII.

El capitulo lll, garantia de la cooperaciéon entre las AAPP, crea el Consejo para la
Unidad de Mercado (en adelante, CUM) como 6rgano administrativo de alto nivel entre
el Estado y las Comunidades Autbnomas (CCAA) para avanzar en el objetivo de la
unidad de mercado. Se encomiendan a la Secretaria del CUM las funciones técnicas
de coordinacion, cooperacion y seguimiento de los avances. En este ambito, se plantea
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la cooperacidén interadministrativa para la revision de normativa existente y de
prevencion de nueva normativa que pueda perjudicar la unidad de mercado.

En el capitulo VI, supervisiéon de los operadores econémicos, se regulan los flujos
de informacién considerados necesarios para hacer efectivos los principios de esta Ley.
Se distingue entre los intercambios directos y puntuales entre AAPP a través del
Sistema de Intercambio de Informacion (Sll), y los integrados en la Ventanilla Unica.

Finalmente, en el capitulo VIl se desarrollan otros mecanismos de proteccién para
hacer efectiva la unidad de mercado. En él se regulan a) las posibles reclamaciones de
los operadores por incumplimiento de los principios de la Ley ante la Secretaria del
CUM y b) el mecanismo de legitimacion activa de la futura CNMC frente a actuaciones
u omisiones de cualquier Administracion o Entidad publica y normas de rango inferior a
Ley, contrarias a la unidad de mercado.

La CNMC estaria legitimada para la interposicion de recurso contencioso
administrativo frente a cualquier disposicion, acto, actuacion, inactividad o via de
hecho que considere contraria a la unidad de mercado. La CNMC podria actuar de
oficio o a solicitud de los operadores econdmicos, en este Ultimo caso previa
reclamacion administrativa de éstos al CUM. En caso de actuacion a solicitud de los
operadores econdémicos ante la CNMC se establece un plazo, denominado “agil”, de
cinco dias, para la admisién o inadmision de la solicitud.

Para hacer efectiva esta facultad de la CNMC, en la DA Primera se procede a la
modificacién de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, introduciendo un nuevo capitulo IV de su Titulo V, el
procedimiento para la garantia de la unidad de mercado, , y en donde se contempla
la posible suspension automatica de la disposicion, acto o resolucidon impugnados, a
instancia de la CNMC, una vez el 6rgano jurisdiccional admita el recurso.

lll.  OBSERVACIONES GENERALES

Las observaciones que esta Comision realiza con caracter general tienen el objeto de
contextualizar y centrar las observaciones al articulado que se desarrollaran
posteriormente. Se estructuran en:

- Observaciones sobre el proposito de la iniciativa
- Observaciones sobre los mecanismos de colaboracion

- Observaciones sobre los instrumentos de revision administrativa y jurisdiccional,
en los que se preve un importante papel para la futura CNMC.
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I11.1. Sobre el propoésito de la iniciativa

La CNC valora positivamente el propdsito del APL, destinado a eliminar restricciones,
barreras o trabas a la circulacién de productos, prestacion de servicios y movimientos
de los factores productivos en territorio nacional,

Estas restricciones pueden originar cargas innecesarias o desproporcionadas para los
operadores, erigiendo barreras a la actividad econdémica, desincentivando el acceso de
los operadores o su permanencia en el mercado, concediendo ventajas irreplicables o
asimétricas, generalmente a los incumbentes, o limitando ineficientemente las
decisiones econdémicas o comerciales de los agentes.

Desde el Informe Cecchini de 19882 hasta el reciente Europa puede progresar® la
Union Europea viene poniendo de manifiesto los costes de una regulacién
ineficiente para el desarrollo de actividades econdémicas. Los estudios indicados
concluyen que estas restricciones desincentivan el desarrollo de las actividades
econOmicas, el aprovechamiento de las economias de escala, ralentizan la inversion y
dificultan las decisiones econémicas racionales de los operadores.

La CNC ha puesto de manifiesto, repetidamente y por numerosas vias, la
gravedad que para la competencia suponen determinadas restricciones a la
unidad de mercado. Se pueden mencionar los ejemplos incluidos en las
Recomendaciones a las Administraciones Publicas para una regulacion de los
mercados mas eficiente y favorecedora de la competencia de 2008, la Guia para la
Elaboracion de Memorias de Competencia en los Proyectos Normativos de 2009 o sus
pronunciamientos en diversos Informes sobre Proyectos Normativos (IPN) o Informes
de Posicién (IP)*. La CNC también ha analizado estas cuestiones en sus Informes

% Este informe es consecuencia del proyecto de investigacién “El coste de la no-Europa”, liderado por
Paolo Cecchini en 1988 para la Comisién Europea. En él se analizan las barreras existentes en los
Estados Miembros de la entonces CEE, consignadas en el Libro Blanco sobre la consecucién del
mercado interior de 1985 que dio lugar al Acta Unica Europea; y se estiman los costes de la
fragmentacion de del mercado europeo derivados de la existencia de tales barreras y los beneficios
econoémicos de suprimirlas.

® Centrado en las buenas practicas para la remocién de cargas administrativas.

* Por ejemplo, el IPN 49/10 sobre el APL de Residuos y Suelos Contaminados”, el IPN 75/12 sobre el
APL de Modificaciéon de la Ley de Ordenacion de Transportes Terrestres en relacion con el
arrendamiento de vehiculos con conductor, el IPN 84/12 sobre el APL para mejorar el Funcionamiento de
la Cadena Alimentaria o el IP de la CNC en relacion con el Real Decreto Ley 19/2012, de 25 de mayo, de
medidas urgentes de impulso del comercio.
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Anuales de Ayudas Publicas® y en los Informes Sectoriales aprobados por el Consejo
de la CNC®.

Por lo tanto, cualquier iniciativa que pretenda garantizar, o al menos promover,
gue los operadores econdémicos puedan desarrollar su actividad en la totalidad
del territorio nacional, eliminando, reduciendo o evitando la introduccién de
condiciones innecesarias o desproporcionadas para ello, merece una valoracion
favorable por parte de esta Autoridad de competencia.

Para posibilitar estos objetivos, el APL introduce en el ordenamiento espafiol principios
de relevancia histérica en el acquis communautaire, (confianza mutua’, garantia de
libertades de operadores econdmicos) que buscan fortalecer y garantizar la eficacia en
todo el territorio nacional de la libertad de establecimiento y la libre circulacion.
Adicionalmente, profundiza en algunos conceptos juridicos y econdmicos ya existentes,
como los de necesidad, proporcionalidad o simplificacion de cargas. EI APL configura,
en general, estos principios como obligaciones de los poderes publicos, o autoridades
competentes, de respetar o no interferir en la actividad econémica de los operadores,
pretendiendo promover la mejora de la regulacién y la actuacién publica.

En sus finalidades, estrategia y parte de su contenido, el texto guarda una intima
conexion con la Directiva de Servicios y la comparativamente mas ambiciosa Ley
Paraguas de acceso y ejercicio de las actividades de servicios. No obstante, el APL
extiende su ambito méas all4 de los servicios incluidos en dichas normas. Por
ejemplo, se amplia su alcance a todos los sectores econdmicos excluidos en la
Directiva de Servicios, y se consigna la interdiccion general del régimen de
autorizaciones para acceso Yy establecimiento, salvo justificacion de necesidad,
proporcionalidad y no discriminacion. También refuerza comparativamente la
intensidad de dicha Ley Paraguas a la hora de garantizar las libertades en
cuestién, por ejemplo al acotar las razones de imperioso interés general que pueden
dar lugar a establecer un régimen de autorizacion que limite la libertad de
establecimiento.

Esta voluntad de ampliar y profundizar en estos elementos de “mejor
regulacion”, en gran medida ya formulados con caracter general a nivel

° Segundo Informe Anual de Ayudas Publicas: al analizar los Planes Renove y, en particular, el Plan
2000E de subvenciones a la compra de vehiculos.
® Colegios Profesionales tras la Directiva de Servicios (2012), Relaciones entre fabricantes y
distribuidores en el sector alimentario (2011), en relacién con las nuevas instalaciones de grandes
superficies comerciales, o Mantenimiento y reparacion de ascensores (2011).
" Que podria considerarse analogo al principio de reconocimiento mutuo comunitario. Vid.
Sentencia Cassis de Dijon (TJCE 120/78 de 20.2.1979), "nuevo enfoque" del Libro Blanco de la
Comisién de junio de 1985, incluido en el Tratado a través del Acta Unica Europea de 1986.
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legislativo®, es uno de los aspectos méas destacados del APL, que la CNC valora
positivamente. Objetivos que, puestos en conexion con la unidad de mercado, no
corresponden Unicamente a la actuacion autonémica y local. También existen claros
ejemplos de normativa estatal que propicia esa ruptura, tanto por omision, por ejemplo,
como consecuencia de la interrelacion entre legislacion basica y legislacion de
desarrollo®, como explicitamente™®.

Sin perjuicio de todo lo anterior, desde el punto de vista de los principios y objetivos
gue perseguiria la Ley, esta Comision aprecia una cierta falta de claridad acerca de si
el objeto de la mismay de los instrumentos que preveé es la proteccion del interés
general, personificado en este caso en la garantia de la unidad de mercado y las
libertades de circulacién, o los derechos e intereses legitimos de los operadores
afectados. Ambos bienes juridicos pueden ser merecedores de proteccion e incluso
pueden coadyuvar uno a otro, pero: a) resultan diversos; b) no contribuyen en la misma
medida a la justificacion de la actuacién de la administracion publica, y ¢) ademas se
han de proteger de manera distinta™”.

Segun entiende la CNC, esta iniciativa debe estar destinada a proteger el interés
general. De hecho, su cumplimiento se dirige tanto a las Administraciones
Puablicas y autoridades competentes en el ejercicio de sus distintas potestades
publicas como del acceso y ejercicio de las actividades economicas. La CNC
considera que ese deberia ser el enfoque que vertebre la totalidad de la norma y que
todos los instrumentos presentes en ella se adecuen al mismo. Una confusion de este
ambito con la garantia de los derechos de los particulares (en particular presente en el
procedimiento del articulo 26 del APL, como se comentara posteriormente) puede

8 Capitulo | del Titulo I: “Mejora de la Calidad de la Regulacién”.

° Un ejemplo de restriccion al establecimiento derivada de legislacién compartida entre Estado (basica) y
Comunidades Auténomas (desarrollo) se encuentra en la llamada licencia comercial autonémica,
regulada inicialmente en el articulo 6 de la Ley estatal 7/1996, de 15 de enero de Ordenacion del
Comercio Minorista. Este articulo fue modificado en el proceso de transposicion de la Directiva de
Servicios.

Como ejemplo de regulacién estatal basica, vigente o proyectada preocupada por eliminar, y no
introducir, fragmentaciones ineficientes a la unidad de mercado puede mencionarse el Proyecto de Ley
de Servicios Funerarios, objeto de informe por la CNC en su fase de APL y aln no vigente.

% Un claro ejemplo es el desarrollo reglamentario estatal de la Ley de Ordenacién del Transporte
Terrestre en lo relativo a la actividad de arrendamiento de vehiculos con conductor, recientemente
revertido en parte mediante STS. Otro, seria la Disposicion Final Cuarta del Real Decreto 1623/2011, de
14 de noviembre, por el que se regulan los efectos de la entrada en funcionamiento del enlace entre el
sistema eléctrico peninsular y el balear, y se modifican otras disposiciones del sector eléctrico,
impugnada por la CNC en base al articulo 12.3 de la LDC.

% Un ejemplo claro es la propia normativa de defensa de la competencia, en la que la actuacion de las
autoridades administrativas de competencia esta destinada a preservar el interés general, frente a otros
instrumentos juridicos de garantia de los derechos de los operadores como puede ser la normativa de
competencia desleal.
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originar que los mecanismos previstos no estén adecuadamente disefiados para los
fines a que deben servir y no resulten efectivos.

Finalmente, dentro de esta proteccion del interés general consistente en la garantia de
la unidad de mercado, los instrumentos previstos en esta norma no deben
interferir con la aplicacion de otros destinados al mismo fin como pueden ser,
precisamente, los destinados a la defensa y promocion de la competencia
consignados en la LDC.

[11.2 Sobre los mecanismos de colaboracién y deteccion de restricciones

Respecto al esquema e instrumentos institucionales, el APL establece un marco
organico basico encargado de velar administrativamente por la unidad de mercado, que
pivota sobre el CUM. Asimismo se instauran cauces de coordinacion entre las
autoridades competentes, tanto preventivos como ex post, y diversos mecanismos de
informacion. Segun afirma la MAIN, se buscaria utilizar mecanismos institucionales ya
existentes para evitar incrementos del gasto publico.

Los instrumentos disefiados en el APL, a juicio de la CNC, parecen establecer un
enfoque integrado, no exclusivamente depurativo o fiscalizador de las restricciones a
la unidad de mercado existentes, sino también prospectivo y disuasorio, en el que
se establezcan los incentivos adecuados para que los distintos reguladores y
administradores en territorio espafiol vayan mejorando su calidad regulatoria y
para que desde el punto de vista dinamico se aprovechen posibles sinergias y
conocimientos acumulados a tal efecto.

La CNC valora positivamente que el APL apueste por potenciar, en particular, el
caracter prospectivo y disuasorio. En opinidon de la CNC, los efectos dinamicos mas
importantes de la norma deberian ser: a) un cambio estructural en la aproximacion a la
"mejor regulacion" y a la practica administrativa de todas las instancias publicas en
Espafa y b) la posibilidad de compaginar la diversidad regulatoria consecuencia de la
pluralidad de esferas territoriales que tienen constitucionalmente reconocida la potestad
normativa con el principio de la confianza mutua.

De hecho, tampoco resultaria deseable un aumento de la conflictividad juridica, ni
constitucional ni a nivel de jurisdiccién ordinaria, que pueda impactar sobre la seguridad
juridica o predictibilidad del marco regulatorio y precisamente dificultar la actividad
econdmica. Para evitar este indeseable efecto, los mecanismos de promocion de la
unidad de mercado mediante la prevencion y la colaboracion deben resultar
verdaderamente eficaces.
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Dicho lo anterior, se aprecia también la considerable complejidad del marco
instaurado. Ello es consecuencia de la voluntad de conjugar, por un lado, la
introduccién de una serie de instrumentos que pretenden resultar efectivos con, por
otro, la conciliacion del pleno y debido respeto al orden competencial de cada uno de
los niveles publico-administrativos territoriales consagrado constitucionalmente (estatal,
autonémico y local), o incluso la atribucion de distintas competencias a diferentes
organismos a nivel de la AGE (la Secretaria del CUM, la CNMC).

Por otra parte, aunque todas las funciones que incorpora la Ley se encomiendan a
estructuras y organismos existentes o cuya creacion ya se preve (la propia CNMC), la
intensidad de alguna de estas funciones e intercambios de informacién
interadministrativa puede generar una cierta burocratizacion en el desarrollo de estas
tareas y contribuir a que los mecanismos no resulten efectivos, con el reflejo negativo
gue ello puede comportar sobre la actividad econémica de los operadores.

En vista de ello, la CNC considera que seria bueno que el proyecto tuviera en cuenta o
reforzara los siguientes aspectos:

@ En primer lugar, desde el punto de vista de la autorresponsabilidad de las
distintas autoridades competentes, deberia reforzarse el grado de exigencia
del andlisis previo que cada autoridad debe realizar del impacto de sus
propias actuaciones sobre la unidad de mercado. Al fin y al cabo, la manera
mas efectiva de evitar restricciones a la unidad de mercado y a la actividad
econdmica sera evitar la elaboracion de proyectos que contemplen obstaculos
innecesarios.

@ En segundo lugar, reconociendo el delicado equilibrio entre la naturaleza
esencialmente cooperativa de los instrumentos y la busqueda de la efectividad,
la CNC considera necesario reforzar los mecanismos que favorezcan el
impulso y liderazgo de esa cooperacion entre autoridades competentes..

Con este fin, debe potenciarse en mayor medida el papel del CUM como
impulsor de las tareas que el APL asigna a los puntos de contacto. No solo
como coordinador o supervisor de las tareas desarrolladas, sino como efectivo
impulsor de las mismas a través de su Secretaria.

@ En tercer lugar, desde un punto de vista institucional existen varias instancias a
las que el APL dota de un papel especifico y reciprocamente complementario en
la garantia de la unidad de mercado, en la voluntad de que cada una de dichas

funciones se integren en el resto de las atribuciones y filosofia de los
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distintos 6rganos y organismos. Es el caso, por ejemplo, de las Conferencias
Sectoriales.

Destaca en este sentido la reserva a la futura Comision Nacional de los
Mercados y la Competencia, en la que se integrara esta CNC junto con otras
Comisiones, de la legitimacion activa para impugnar disposiciones y actuaciones
contrarios a la unidad de mercado. Sin perjuicio de que a continuacion se
profundizara en este aspecto, procede sefialar aqui que tanto la articulacion
de esta funcién de la CNMC como sus relaciones con el resto de 6rganos
con atribuciones de proteccion de la unidad de mercado y con el resto de
autoridades competentes debe estar en linea con el caracter independiente
con que el legislador pretende dotar a la futura institucion, en linea, por
ejemplo, de la propia CNC.

[11.3 Sobre los instrumentos de revision administrativa y jurisdiccional

Bajo la rubrica “Mecanismos de proteccion de los operadores econémicos en el
ambito de la libertad de establecimiento y de la libertad de circulacion”, el Capitulo
VIl del APL regula los instrumentos a disposicion de determinadas Administraciones
Publicas para, en su caso, neutralizar la vigencia de disposiciones y actos que
restringen tales libertades. Esencialmente, se plantea un doble mecanismo:

@ Una reclamacion administrativa al CUM contra cualquier disposicion, acto,
actuacion, inactividad o via de hecho que pueda ser incompatible con la libertad
de establecimiento y de la libertad de circulacién: articulo 26 del APL.

@ La legitimacion activa a la futura CNMC para interponer, de oficio o a solicitud de
los operadores econdmicos, recurso contencioso administrativo frente a
cualquier disposicidon, acto, actuacion, inactividad o via de hecho que se
considere contraria a la unidad de mercado: articulo 27 y modificacion de la Ley
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa prevista en la Disposicion Final
Primera.

La prevision de cauces de revision merece una valoracion positiva. La mera
existencia de estos instrumentos puede reforzar la credibilidad de los mecanismos
previos y “blandos” de correccion, y la disuasion de que las distintas Administraciones y
autoridades competentes adopten medidas injustificadamente restrictivas de la unidad
de mercado y, mas ampliamente, de la actividad econémica.
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Sin embargo, para conseguir lo anterior, es necesario que el disefio normativo de
estos instrumentos posibilite que el uso de los mismos sea motivado por la
proteccién del interés general, eficiente y razonable, por parte de las autoridades
en que residen las mencionadas atribuciones:

@ Motivado por la protecciéon del interés general, en la medida en que los
mecanismos no deberian tener por objeto la restitucion de derechos o intereses
legitimos de operadores afectados (independientemente de que tengan como
consecuencia la correccion de las situaciones que hayan afectado a aquéllos)
sino la garantia de la unidad de mercado y las libertades de circulacion como
bienes juridico-publicos protegibles. Es a ello a lo que los organismos e
instituciones a que el APL encomienda dichas tareas deben dedicar sus
recursos.

@ Eficiente, en la medida en que permitan una adecuada interlocucion e iteracion
entre las autoridades publicas y los operadores interesados y entre aquéllas
entre si; que la articulacion de cada fase y la relacién entre ambas equilibre la
necesaria agilidad en el desarrollo de estos procedimientos con la posibilidad de
gue se puedan ejercer efectivamente por parte de las autoridades implicadas; y
que la prevision de estos instrumentos no genere una “judicializaciéon
sistematica” que podria suponer un coste desproporcionado en términos de
seguridad juridica y de utilizacién de recursos publicos.

@ Razonable, en tanto se ha de garantizar que la utilizacion efectiva de estos
instrumentos por las autoridades implicadas responde a verdaderas razones de
interés general, en particular en relacion con el ejercicio de legitimacion activa de
la CNMC para desarrollar actuaciones jurisdiccionales que en principio pueden
acometer los propios operadores afectados; y también se debe eliminar el riesgo
de que estos instrumentos puedan degenerar en utilizaciones espurias,
integradas en las estrategias litigiosas de los operadores.

Lo anterior debe conducir a una reflexion sobre la naturaleza de la participacion de la
futura CNMC en este procedimiento. Con arreglo a su norma creadora, actualmente
en fase de Proyecto de Ley, esa Comisidn se caracterizara, al igual que la actual CNC
y las otras Comisiones que se integraran en aquélla, por la independencia de su
actuacion respecto de las Administraciones Publicas, incluyendo a la AGE (sin perjuicio
de que esté adscrita a ella), y desde luego de los operadores econdmicos.

Esta CNC entiende que pueden existir razones por las que la atribucion a la CNMC de
la legitimacion activa para impugnar disposiciones y actuaciones publicas contrarias a
11
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la unidad de mercado resulte conveniente y positiva para la efectividad general del
sistema.

Sin embargo, esa conveniencia ha de pasar por garantizar la independencia de la
futura CNMC en relacién con lainiciativa de tal ejercicio (aunque sea consecuencia
de una solicitud de parte); algo, por otra parte, consustancial a la nocion de legitimacién
activa. Esta independencia de la CNMC debe salvaguardarse en relacion con los
operadores (para garantizar que sus acciones corresponden a la defensa del interés
general que esa Comision tendra atribuido) y del resultado a que haya conducido en su
caso el procedimiento administrativo establecido en el articulo 26 y que tiene a la
Secretaria del CUM como protagonista.

Si, por el contrario, se estuviese contemplando el papel de la CNMC como una mera
mandataria para ventilar en sede jurisdiccional las cuestiones no resueltas a los
operadores interesados por parte de las autoridades competentes en el sentido de lo
solicitado por la Secretaria del CUM, esta CNC estima conveniente reconsiderar el
mecanismo, en la medida en que correria serio peligro de operatividad y mermaria la
independencia general del futuro organismo.

IV. OBSERVACIONES AL ARTICULADO

Articulo 9. Garantia de las libertades de los operadores economicos.

En relacion con el catalogo de actuaciones en las que las autoridades competentes han
de garantizar los principios de la Ley? la CNC recomienda incluir expresamente las
siguientes decisiones por su capacidad de restringir las actividades econdmicas:

@ La decision de considerar un servicio como putblico™,

@ El desarrollo de actividades econOmicas por parte de las Administraciones, en
competencia con otros operadores, bien de forma directa, a través de entidades
instrumentales o de corporaciones publicas.

@ La totalidad de la actividad de aprovisionamiento de las Administraciones
Publicas, mas alla de la documentacion relativa a los contratos publicos a que
se refiere el subapartado c) del articulo 9.2, que permitiria someter a los
principios del APL las encomiendas de gestion o la colaboracion con entidades
publicas o privadas en la provision de bienes o servicios, por ejemplo con
convenios de colaboracién o la constitucion de consorcios.

2¥ sin perjuicio de que puedan entenderse ya incluidas en la clausula general del apartado f).
'3 Esta decision seria previa y distinta a la consiguiente exigencia de una autorizacion para el acceso o
ejercicio de una actividad, tal como dispone, en estos casos, el articulo 17 apartado 1.b) del APL.
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@ La puesta en practica de planes de redimensionamiento del sector publico.
Con base en lo anterior se propone la siguiente redaccion para el articulo 9:

“Articulo 9. Garantia de las libertades de los operadores econémicos.

1. Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones
administrativas, disposiciones y medios de intervencion adoptados en su ambito
de actuacion, por la observancia de los principios de no discriminacion,
cooperacion y confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones,
eficacia en todo el territorio nacional de las mismas, simplificacion de cargas y
transparencia.

2. En particular, garantizaran que las siguientes disposiciones y actos cumplen
los principios citados en el apartado anterior:

a) [...]

f) Ladecisién de considerar un servicio como publico.

g) El_ desarrollo de actividades econdémicas por parte de las
Administraciones, en_competencia _con _otros operadores, bien de forma
directa, bien a través de entidades instrumentales o de corporaciones
publicas.

h) La actividad de aprovisionamiento de las Administraciones Publicas
mediante _encomiendas de gestion, la celebracién de convenios vy la
constitucién de consorcios.

) La puesta en practica de planes de redimensionamiento del sector

publico.
fj) Cualesquiera otros actos, resoluciones y procedimientos administrativos que

afecten a los operadores econdmicos”.

Articulo 10. Consejo para la Unidad de Mercado

Este Consejo se configura como una herramienta institucional crucial para el
seguimiento de la aplicacién de la futura Ley. Para potenciar su eficacia a tal respecto,
se propone:

@ Reflejar de una manera mas clara su capacidad de impulso de la cooperaciéon en
la elaboracion de proyectos normativos del articulo 14, a la manera de lo que se
refleja para otras funciones como las del art.15 (actual apartado 4 subapartado
9).
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@ Como consecuencia de lo anterior, establecer expresamente la posibilidad de
profundizar en mecanismos de evaluacion reciproca, 0 peer review, con caracter
permanente o ad hoc, en los que participasen las distintas autoridades
competentes.

Lo anterior podria incorporarse en un nuevo subapartado del articulo 4, previo al actual
0), que dispusiese:

“Impulso de las tareas de coordinacién en la elaboracién de proyectos
normativos establecidas en el articulo 14, a cuyos efectos podra decidir la
constitucién de estructuras de evaluacién reciproca con la participacion de
las distintas autoridades competentes”.

Adicionalmente, el 6rgano proponente del Proyecto deberia clarificar en el texto qué
representantes de la Administracion Local, que efectivamente tiene una gran
importancia en las cuestiones relativas a la unidad de mercado, integrarian dicho
Consejo. lgualmente, se deberia clarificar qué participacion y responsabilidad van a
tener estos representantes frente al resto de entidades locales.

Articulo 11. La Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado.

Este articulo otorga importantes funciones a la Secretaria del CUM como 6rgano
técnico de coordinacion y cooperacion continua con las autoridades competentes. Sin
embargo, para potenciar la efectividad de dicha cooperacion, seria conveniente que se
trasladasen de una manera mas clara a la Secretaria del CUM las facultades de
impulso de la misma que ostenta el CUM de acuerdo con lo dicho a propésito del
articulo 10.

Con independencia de lo anterior, el CUM y su Secretaria, dadas las funciones que les
atribuye esta Ley, van a disponer de informacion que en ocasiones, y sin perjuicio de
sus implicaciones para la unidad de mercado, resulte de interés para la aplicacion de la
Ley de Defensa de la Competencia por parte de la actual CNC y la futura CNMC

En este sentido, puede valorarse la introduccion de que el CUM, a través de su
Secretaria Técnica, remita la informacion relevante en relacion con el desarrollo de las
competencias de dicha Comision a que haya accedido en virtud de las actuaciones
previstas en los articulos 10y 11.

Con base en lo dicho se propone la siguiente redaccion del articulo 11:
“Articulo 11. La Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado.
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[...]

7. Iniciativa para la articulacién de acciones de colaboracién y actividades
conjuntas entre autoridades competentes.

8. La Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado remitira a la
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia informacién sobre
practicas de las que pudiera tener conocimiento vy que sean susceptibles de
afectar_a la aplicacion de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la
competencia, vy de aquellas otras gue puedan afectar a las funciones que
aguella Comisiéon tenga encomendadas en virtud de la Ley XXX, de xxx_de
xxX, de Creacién de la Comision _Nacional de los Mercados vy la
Competencia’.

Articulos 12. Cooperacion en el marco de las competencias sectoriales; y 15.
Evaluacion periddica de la normativa.

El APL configura las Conferencias Sectoriales como mecanismo de coordinacion,
revision y propuesta de modificacion de normas, planes de actuacion y evaluacién
periddica™®. A estos efectos, el articulo 12 establece que, a través de las conferencias
sectoriales:

@ Las diferentes autoridades competentes, incluida en su caso una representacion
de las Entidades Locales, analizaran y propondran las modificaciones
normativas necesarias para cumplir con los principios recogidos en esta ley y
establecer marcos regulatorios adaptados a sus principios y disposiciones.

@ En particular, analizaran las condiciones y requisitos para el acceso y ejercicio
de la actividad econOmica, asi como los relativos a la distribucion y
comercializacién de productos, e impulsaran los cambios normativos y reformas
gue procedan.

La CNC considera que canalizar el cambio estructural en la actividad regulatoria y de
practica administrativa en las Conferencias Sectoriales, Organos de naturaleza
cooperativa y periddica, puede suponer que el impulso que la cooperacién
interadministrativa no sea suficientemente sostenido ni operativo. Para que la

* De acuerdo con el articulo 5 apartado 3 de la Ley 30/1992: “Los 6rganos de cooperacion de
composicion multilateral y de ambito sectorial que reinen a miembros del Gobierno, en representacion
de la Administracion General del Estado, y a miembros de los Consejos de Gobierno, en representacion
de las Administraciones de las Comunidades Autbnomas, se denominan Conferencias Sectoriales”.
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cooperacién en las Conferencias Sectoriales sea eficiente, la CNC estima que
resultaria conveniente:

a

a

%)

Todo

Clarificar que las iniciativas a desarrollar por las conferencias sectoriales son sin
perjuicio del resto de las establecidas en la Ley.
Fortalecer el papel del CUM como coordinador de la actividad desarrollada por
las Conferencias Sectoriales en materia de unidad de mercado a la hora de:
o0 Proponer iniciativas concretas a valorar por las Conferencias Sectoriales.
o Establecer planes de revision de las iniciativas desarrolladas.
Concretar en qué consistiria el impulso a la evaluacion periodica en las materias
de su competencia que las Conferencias Sectoriales tienen atribuido en su
articulo 15. En este sentido, se deberia especificar, mas alla del Plan de Trabajo
inmediato que dispone la Disposicién adicional octava'®, al menos la
periodicidad en la evaluacion de la normativa y los resultados a que debe
conducir dicha normativa.

lo anterior conduce a proponer la siguiente redaccion para los articulos 12 y 15:

“Articulo 12. Cooperacion en el marco de las conferencias sectoriales.

1. A través de las conferencias sectoriales, las diferentes autoridades
competentes, incluida en su caso una representacion de las Entidades Locales,
analizaran y propondran las modificaciones normativas necesarias para cumplir
con los principios recogidos en esta ley y establecer marcos regulatorios
adaptados a sus principios y disposiciones.

2. En particular, y sin perjuicio de las competencias que esta Ley atribuye a
otros organos, las conferencias sectoriales analizardn las condiciones y

requisitos requeridos para el acceso y ejercicio de la actividad econOmica, asi
como los relativos a la distribucion y comercializacion de productos, e impulsaran
los cambios normativos y reformas que podran consistir en:

a) Propuestas de modificacion, derogacion o refundicibn de la normativa
existente, con el fin de eliminar los obstaculos identificados o hacer compatibles

15 Disposicion adicional octava. Plan de trabajo de las Conferencias sectoriales.

Con el fin de garantizar la cooperacion en el marco de las Conferencias sectoriales, éstas seran
convocadas en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de esta Ley para que analicen la
normativa estatal y autonémica reguladora de los correspondientes sectores econémicos y elaboren una
propuesta de cambios normativos para cumplir con los principios recogidos en esta Ley.
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con esta ley aquellas normas que incidan en la libertad de establecimiento y de
libre circulacion de bienes y servicios.

b) Adopcion de acuerdos que establezcan estandares de regulacion sectorial,
en materias que son competencia autonémica y local de acuerdo con los
principios contenidos en esta ley.

c) Adopcién de otras medidas, planes de actuacion que versen sobre las
materias analizadas, con el fin de eliminar los obstaculos identificados de acuerdo
con los principios de esta ley.

3. Sin perjuicio del resto de funciones que tiene establecidas en esta Ley, el
Consejo para la Unidad de Mercado, a través de su Secretaria, coordinara la
actividad desarrollada por las Conferencias Sectoriales _en materia_de
unidad de mercado. En particular, podrd proponer gue las Conferencias
Sectoriales desarrollen iniciativas de las previstas en el apartado 2 de este
articulo _en relacion con sectores o actividades concretos, asi como planes
de revisidn de su impacto y resultado”.

“Articulo 15. Evaluacion periédica de la normativa.

1. Todas las autoridades competentes evaluaran periédicamente su normativa
al objeto de valorar el impacto de la misma en la unidad de mercado.

2. Sin perjuicio de la evaluacién establecida en el apartado anterior, las
Conferencias Sectoriales impulsaran la evaluacion periodica en las materias de su
competencia, asi como los cambios normativos que puedan proceder, en el marco
de lo establecido en el articulo 12.

A tal efecto, las Conferencias Sectoriales deberan concretar, con
periodicidad anual, el programa de evaluacién que se considera prioritario
para_el periodo. El resultado _de la evaluacién incluira propuestas de
modificacion de los obstaculos a la unidad de mercado vy las libertades de
circulacién existentes, asi_como_una_ valoracion de los resultados de
cualesguiera medidas emprendidas para remover dichos obstaculos.

3. Asimismo, el Consejo para la Unidad de Mercado podra impulsar la
evaluacion del marco juridico vigente en un sector econdmico determinado,
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cuando se hayan detectado obstaculos a la unidad de mercado, conforme a lo
establecido en el articulo 10”.

Articulo 14. Cooperacion en la elaboracién de proyectos normativos.

Este precepto establece determinadas actuaciones a desarrollar por las autoridades
competentes en la elaboracion de proyectos normativos. A tal propésito, y de manera
consistente con lo ya expresado en las observaciones generales y a otros articulos
anteriores, la CNC propone:

@ Extender a todas las autoridades competentes, como regulacion de caracter
basico, la obligacion de realizar una memoria del analisis de impacto
normativo (MAIN), a la manera establecida con caracter obligatorio para los
proyectos normativos de &mbito estatal por el Real Decreto 1083/2009, de 3 de
julio, por el que se regula la memoria del andlisis de impacto normativo,
gue cuenta con un apartado de analisis de impacto econémico de la medida, que
incluye el impacto sobre la competencia®®.

@ Incentivar adecuadamente el rigor y la correcta elaboracion de estas MAIN por
parte de las autoridades competentes. Incluso en el @mbito de la AGE, donde es
obligatorio, tal andlisis, en ocasiones, carece del rigor y la profundidad
necesarios, y no existen mecanismos claros de incentivo a cumplir con una
adecuada evaluacion de dichos impactos, mas alla de la difusa exigibilidad legal
gue supone el Real Decreto que establece la obligacion de realizar la MAIN.

Para ello, se podrian reforzar los mecanismos que permitan el escrutinio de
dichas memorias (mas alla de los proyectos normativos en si) en el contexto de
la cooperacion prevista en el apartado segundo de este articulo 14. En particular,
se podrian establecer mas claramente, en los Capitulos del APL dedicados a los
mecanismos de colaboracion, cauces de analisis ex post de la calidad de dichas
memorias (por ejemplo mediante muestreos peridédicos y rotatorios entre

'® por ejemplo, en relacién con reformas normativas actualmente en marcha en el ambito estatal, la
futura Ley de sostenibilidad y racionalizacion de la Administracién Local prevé la modificacion del articulo
86.1 LBRL en relacién con la iniciativa econémica de las entidades locales, introduciendo un parrafo que
dispondria: “El expediente acreditativo de la medida ira acompafiado de un analisis del mercado, relativo
a la oferta y a la demanda existente, a la rentabilidad y a sus posibles efectos sobre la concurrencia
empresarial”.

La CNC ha propuesto que se extienda dicho analisis a otras decisiones de las entidades locales que
pueden resultar susceptibles de impactar sobre la competencia. Vid. IPN 88/13. APL de Racionalizacién
y Sostenibilidad de la Administracion Local, disponible en www.cncompetencia.es .
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autoridades competentes, y/o mediante ejemplos de malas y buenas practicas),
de manera que se publicitasen los resultados de las autoridades competentes
MAas respetuosas.

Al efecto de desarrollar ambas tareas, y en el espiritu de que las mismas no
supongan incremento de recursos publicos destinados al efecto, se podria
responsabilizar de las mismas, bajo la coordinacion y el impulso de la Secretaria
del CUM, a las distintas autoridades competentes, de manera que fueran
evaluando reciprocamente las iniciativas de los demas®’.

@ Reforzar, de manera cualificada en atencién a su importancia para la unidad de
mercado, la obligacion y exigencia de que, en el &mbito estatal, las MAIN de los
proyectos normativos que supongan normativa basica o bien transposicion de
Directivas comunitarias, en las que la responsabilidad de tal transposicion sea
compartida, desarrollen analisis especificos del grado de afectacion a la unidad
de mercado de la regulacion estatal en cuestion y de qué medidas, de entre las
incorporadas en dicha regulacién, responden a la finalidad de garantizarla, de
acuerdo con esta Ley.

“Articulo 14. Cooperacion en la elaboracion de proyectos normativos.

1. Las autoridades competentes intercambiaran informacion relativa a los
proyectos normativos que puedan tener incidencia en la unidad de mercado,
valorando especialmente la coherencia de dichos proyectos normativos con esta

ley.

2. Las iniciativas normativas que desarrollen las autoridades competentes
deberan de ir acompafadas de la correspondiente Memoria del Andlisis de
Impacto Normativo, que debera establecer, en particular y sin perjuicio de
otro_contenido, el grado _de afectacion de la disposicién proyectada a las
libertades de los operadores econdémicos de acuerdo _con los principios
establecidos en esta Ley.

" El sistema de peer review se ha ensayado entre los distintos Estados Miembros en el proceso de
transposicion de la Directiva de Servicios y es una manera razonablemente satisfactoria de no
sobrecargar en exceso a la instancia inicialmente encargada de impulsar el proceso (en aquel caso, la
Comision Europea).
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3. En los procedimientos de elaboracién de normas que afecten de manera
relevante a la unidad de mercado, la autoridad competente proponente de la
norma pondrd a disposicion del resto de autoridades a través del sistema
informatico previsto en el articulo 23, con la antelacion suficiente, el texto del
proyecto de norma, acompafiado de los informes o documentos que permitan su
adecuada valoracion, incluyendo er-su-case la memoria del analisis de impacto.

4. En el ambito _estatal, las Memorias del Analisis de Impacto Normativo
de los proyectos gue supongan normativa basica, o bien transposicién de
Directivas_comunitarias_en las que la responsabilidad de tal transposicidon
sea compartida, desarrollaran andlisis especificos del grado de afectacién a
la unidad de mercado de la regulacién estatal en cuestion y de qué medidas,
de entre las incorporadas en dicha regulacién, responden a la finalidad de
garantizarla, de acuerdo con esta Ley.

5. Las leyes o disposiciones normativas de caracter general que regulen las
funciones o la actuacién de varias autoridades competentes en relacién con las
previsiones contenidas en esta ley garantizaran el principio de simplificacién de
cargas.

6. Si el proyecto de norma establece o modifica medios de intervencion, se
analizara la existencia de otras medidas que afecten a la misma actividad ya
establecidas por otras autoridades competentes. Asimismo, se asegurara que los
medios de intervencion no recaen sobre los mismos aspectos en caso de
concurrencia de varias administraciones y preverd un sistema por el cual el
procedimiento no genere costes adicionales para el operador en comparacion con
la intervencion de una Unica administracion.

7. Si el proyecto de norma establece o modifica requisitos de acceso o
ejercicio a una actividad econdmica se analizara la consistencia de éstos con el
resto de la normativa de las demas autoridades competentes.

8. Bajo la iniciativa de la Secretaria _del Consejo para la Unidad de
Mercado se podran establecer grupos de trabajo compuestos por distintas
autoridades competentes para desarrollar los andlisis y tareas previstas en
este articulo. En particular, estos grupos de trabajo evaluaran la calidad de
las Memorias del Analisis de Impacto Normativo de las distintas autoridades
competentes.
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9. Las valoraciones y resultados de las actividades previstas en este
articulo se harédn publicas en la periodicidad y formato que la Secretaria del
Consejo parala Unidad de Mercado determine.

10. En los procedimientos de audiencia publica de las leyes y disposiciones
normativas de caracter general, los operadores econdmicos 0 Sus asociaciones
representativas podran pronunciarse sobre el impacto de la normativa en la
unidad de mercado”.

Articulo 26. Defensa de los intereses de los operadores econdmicos por las
autoridades competentes.

El articulo 26 del APL prevé una instancia administrativa para los operadores ante la
cual solicitar la proteccion de sus derechos ante actuaciones publicas que puedan
resultar incompatibles con la libertad de establecimiento y la libre circulacion.

La interpretacion que realiza la CNC del procedimiento del articulo 26, asi como las
principales cuestiones que plantea, se presentan graficamente en el Grafico que sigue.
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Grafico 1. Articulo 26: Defensa de los intereses de los operadores econémicos por las
autoridades competentes.
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Fuente: elaboracion propia

La CNC considera conveniente realizar una serie de observaciones sobre la previsible
efectividad del mecanismo establecido en este articulo y la consistencia e integracion
con el instrumento de revision jurisdiccional previsto en el articulo 27.
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En primer lugar, el caracter sui generis del procedimiento previsto no permite
distinguir claramente, en el disefio del articulo 26, si su objeto es la proteccién del
interés general, o la de los intereses particulares de los operadores afectados.

Asi, aunque la nomenclatura de "defensa de los intereses del operador econémico”
resulte peculiar, el articulo 26, destinado a corregir vulneraciones de derechos de
particulares por incumplimientos de las garantias recogidas en los articulos 16 a 18 del
APL, parece instaurar un procedimiento de revisiéon administrativa especifico,
con analogo proposito que los recursos administrativos que pudieran
sustanciarse directamente ante las autoridades competentes®® pero con
importantes particularidades. Por ejemplo: a) no se establece un plazo para la
activacion del procedimiento; b) se permite atacar disposiciones generales®; y c) la
Secretaria del CUM se posiciona como tramitador de la reclamacién; de hecho, a ella
corresponde inadmitir en su caso las solicitudes. Se entiende que el objeto de este
procedimiento es coadyuvar a disciplinar a las autoridades competentes para que
modifiqguen sus actuaciones, en caso de incumplir éstas la libertad de establecimiento o
de circulacion.

Como se ha comentado anteriormente, la CNC considera que los mecanismos
previstos en esta Ley deberian estar destinados a proteger el interés general, que
en este caso cristaliza en la garantia de la unidad de mercado, la libertad de
establecimiento y libertad de circulacidon, en los términos establecidos en el articulo 1
APL, y no a garantizar o restablecer los derechos de los particulares. Es cierto que en
ocasiones ambos resultados pueden solaparse, pero resulta fundamental distinguir a
gué van dirigidos los instrumentos para garantizar su efectividad y operatividad.

Ello, ademas de desviarse de la finalidad de la norma, introduce posibles
solapamientos con los mecanismos ordinarios de proteccidén, como los recursos
administrativos que, salvo en el caso de disposiciones generales, caben ante las
instancias pertinentes contra la actuacion de la autoridad competente. También puede
generar problemas de imbricaciobn con el mecanismo de impugnacién
jurisdiccional previsto en el articulo siguiente. (por ejemplo: qué resolucién y en
gué momento cierra la via administrativa al particular).Todo lo cual reducira, sin duda,
la operatividad del mecanismo.

®  De hecho, el apartado 5 del articulo 26 establece que este procedimiento pone fin a la via

administrativa.
1% 5 bien debe repararse en que, con caracter general y a diferencia de lo que ocurre en este caso, la
Ley 30/1992 no permite recursos administrativos contra disposiciones generales.
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Por consiguiente, se estima necesario reconfigurar el articulo 26 no como un
mecanismo de proteccién de los derechos de los particulares que interfiera o se solape
con el sistema de recursos administrativos previsto con caracter general, sino como un
instrumento para que la Secretaria del CUM pueda instar, y ademas de manera
efectiva, la remocion de cualesquiera obstaculos a la unidad de mercado y a las
libertades mencionadas. Ello pasa por eliminar las referencias a la salvaguarda
proteccion de los derechos de los operadores (que en todo caso tienen a su
disposicion los mecanismos ordinarios de proteccion) como justificacion a la
actuacion de la Secretaria del CUM; y ello con independencia de que aquéllos
puedan dirigirse al CUM a tal propdsito. También pasa por reforzar el papel central
de dicha Secretaria, habilitAndola para instar la remocién de este tipo de obstaculos
de oficio o a peticion del resto de autoridades competentes mediante este mismo
procedimiento.

En cualquier caso, sea cual sea su objeto, como minimo la articulacion del
procedimiento deberia permitir una integracion operativa con la legitimacion
jurisdiccional de la CNMC desarrollada en el articulo 27 y con la propia facultad
del operador de atacar el acto o disposicion, tanto en sede administrativa (cuando
ello sea posible) como en contenciosa, en el sentido que se comentara posteriormente.

En segundo lugar, en el apartado 2 se mencionan los puntos de contacto de las
autoridades competentes para la defensa de los intereses del operador
econdmico: 1) la Secretaria del CUM; 2) la CNMC; 3) cada departamento ministerial; y
4) la autoridad que designe cada Comunidad Autonoma o Ciudad con Estatuto de
Autonomia. Este mismo articulo 26.2 menciona como punto de contacto a la CNMC.
Como consecuencia de esta consideracion, el articulo 26.3 indica que la Secretaria del
CUM distribuira la reclamaciéon a dicha Comision Nacional junto al resto de puntos de
contacto.

La CNC considera gue su inclusion bajo la denominacién de “punto de contacto” junto a
las autoridades competentes de la AGE y las CCAA?, puede confundir a los
operadores acerca del papel de la futura CNMC en esta fase, no favorecer la
independencia de la CNMC en el procedimiento y dificultar la imbricacion de este
procedimiento administrativo con, en su caso, el jurisdiccional del articulo 27. En
atencion a ello, resulta preferible que no se contemple la inclusion de la CNMC en
el apartado 2 y se reserve su papel, en su caso, a lo previsto en el articulo
siguiente. Ello sin perjuicio de que la Secretaria del CUM haya de informar a la

% | os puntos de contacto indicados en el articulo 26 de APL, con excepcion de la CNMC, que lo son en
representacion de Administraciones que podrian desarrollar actuaciones que vulneran las libertades de
establecimiento y circulacion.
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CNMC de las actuaciones que desarrolle (de la admisiéon de la queja y de su
resolucion) para evitar el solapamiento de este articulo 26 con una impugnacion
de oficio por parte de dicha Comision.

En tercer lugar, no se precisan las consecuencias de la reclamacion para las
autoridades competentes autoras de las actuaciones controvertidas. El APL se
limita a indicar en su articulo 26.4 que la autoridad competente informard a la
Secretaria del CUM y a la red de puntos de contacto de las medidas que se hayan
adoptado, y que la Secretaria del CUM informara al operador sobre los resultados del
proceso.

La CNC considera que esta solucion puede crear problemas de inseguridad juridica:
para poner fin a la via administrativa se requiere una resolucion cierta sobre las
cuestiones planteadas, en cuyo defecto operaria el silencio administrativo por
transcurso del plazo y se abriria la via jurisdiccional.

En su redaccion actual, el procedimiento del articulo 26, esquematizado en el Gréfico 1,
podria concluir, por ejemplo, con una respuesta de la autoridad competente afirmando
gue “adoptara medidas para dar solucién a la reclamacion” y difiriendo la instauracion
efectiva de las mismas. La redaccidén actual del APL facilita este tipo de respuestas,
gue no permiten indicar si se trata de una resolucién verdaderamente estimatoria, ni
determinar los efectos que ha de producir.

Ello es particularmente importante en el caso de que lo que se pretenda con este
articulo 26 es proporcionar un cauce para la proteccion de los derechos de los
particulares vy, tal como establece el apartado 5 del articulo 26, poner fin a la via
administrativa. Pero, con independencia de si este es el caso, la puesta en marcha
del procedimiento, tras la entrada en juego de la Secretaria del CUM, debe
motivar una respuesta concluyente por parte de la autoridad competente de que
se trate en relacion con la modificacion de la actuacion o en sentido contrario. Si
no hay respuesta concluyente, se esta dificultando ademas la valoracion de la
impugnacién por parte de la CNMC regulada en el articulo siguiente, sea de oficio
0 a instancia del operador afectado.

En atencién a lo indicado, la CNC estima que para reforzar la posibilidad de que las
modificaciones a las que pueda instar la Secretaria del CUM se tengan en
consideracion y para obtener con mayor probabilidad una resolucion administrativa
cierta, el APL deberia clarificar adicionalmente los efectos de las actuaciones de
la Secretaria del CUM. Por ejemplo, el articulo 26.3 establece que esta Secretaria
podra elaborar informes de valoracidon sobre las reclamaciones recibidas. Es de
suponer que dicho informe se emitira cuando la actuacion reclamada incumpla las
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libertades protegidas por el APL de manera particularmente clara o grave. La CNC
recomienda que, salvaguardando el margen de apreciacién de la Secretaria del CUM,
el APL precise los efectos de dicho informe sobre las autoridades competentes. Podria
indicarse, por ejemplo, que tal informe incorporara una propuesta de las medidas y
cronograma que, en opinion de la Secretaria del CUM, la autoridad competente
deberia adoptar y que, de lo contrario, la autoridad destinataria del informe
debera incorporar en su respuesta, en el plazo indicado en el articulo 26.4 APL%,
una fundamentacion razonada que responda a dicho informe.

Por otra parte, fijar el momento de inicio para el computo del plazo de 15 dias en el
cual la autoridad competente debe contestar a la Secretaria del CUM en la
presentacion de la reclamacion por parte del operador puede resultar excesivamente
ambicioso si lo que se pretende es que dicha autoridad competente haya adoptado
medidas que modifiquen su actuacion inicial en dichos 15 dias. Ello puede coadyuvar a
gue la respuesta de la autoridad competente requerida no sea lo concreta y precisa que
debiera, con los efectos anteriormente indicados. Convendria sujetar dicho plazo, al
menos, a la recepcion de la reclamacién en dicha Secretaria, cuando no a la
efectiva remision de la reclamacion a la autoridad competente por parte de
aquélla.

Adicionalmente, la interacciéon de este procedimiento del articulo 26 con la posible
impugnacion de la CNMC del articulo siguiente, en particular cuando es de oficio, debe
revisarse. Sin perjuicio de lo que se dira a proposito del comentario del articulo 27, se
avanza ahora que la CNMC puede encontrarse sin margen para ejecutar una
impugnacién de oficio en tal momento, habida cuenta de que el plazo para ello esta
transcurriendo desde que la actuacion o disposicion esta desplegando sus efectos o es
publica, respectivamente; que el articulo 26 no establece un plazo para la presentacién
de la reclamacioén del operador afectado a la Secretaria del CUM; y que el plazo de 15
dias mencionado en el parrafo anterior no parece suficiente.

Para evitar lo anterior, se deberia establecer que, en el caso de que un operador
afectado inste el procedimiento del articulo 26, el plazo de la CNMC para presentar el
recurso contencioso administrativo se suspende hasta que se produzca la
respuesta de la autoridad competente (al igual que si esta previsto para los
operadores afectados en el articulo 26.6).

L Vid. Articulo 26.4 APL: “Transcurridos quince dias desde la presentacion de la reclamacion por parte
del operador, el punto de contacto correspondiente a la autoridad competente afectada informara a la
Secretaria del Consejo y a la red de puntos de contacto de las medidas que se hayan adoptado para
dar solucion alareclamacion”.
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Finalmente, en linea con lo anterior y para prevenir efectos indeseables en la
interaccion entre este procedimiento y el siguiente, o bien con la interposicién del
recurso-contencioso administrativo (el apartado 6 establece la suspension del plazo a
estos efectos), se deberia regular con mas claridad cuando se producen las
actuaciones que dan lugar a la finalizaciéon del procedimiento: inadmision, y
resolucidén estimatoria o desestimatoria. En segundo lugar, si, tal como parece, no se
quiere sujetar la iniciacion de este procedimiento del articulo 26 a plazo alguno desde
gue la disposicién o actuacién controvertida despliega sus efectos, en el apartado 6 se
deberia dejar constancia expresa de que el ejercicio de la posibilidad de
reclamacion administrativa una vez ha transcurrido el plazo para interponer el
recurso contencioso-administrativo no puede abrir esta segunda via, ni
directamente ni a través de la instancia a la CNMC.

En consecuencia, se propone la siguiente redaccion para el articulo 26, incluida
modificacién del titulo del mismo:

“CAPITULO VII

Mecanismos de proteccion de lalibertad de establecimiento y de la
libertad de circulacion

Articulo 26. Defensa de la libertad de establecimiento y de la libertad de
circulacion por la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado.les

1. El operador econémico que entienda que se han vulnerado sus derechos por
alguna disposicién, acto, actuacion, inactividad o via de hecho que pueda ser
incompatible con la libertad de establecimiento y de la libertad de circulacion,
podra ponerlo en conocimiento de la Secretaria del Consejo para la Unidad de
Mercado, a través la ventanilla que al efecto se establezca.

La Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado también podra
decidir desarrollar el procedimiento que se detalla en el presente articulo a
iniciativa propia o de las autoridades competentes.

2. Para la defensa de los intereses del operador econdémico, ILas autoridades

competentes actuaran y cooperaran a través de la red de puntos de contacto para
la unidad de mercado y solucién de diferencias. Seran puntos de contacto:

a) La Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado.
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b onaldel oo "

€b) Cada departamento ministerial.
dc) La autoridad que designe cada Comunidad Autébnoma o Ciudad con
Estatuto de Autonomia.

3. La Secretaria revisara la reclamacion para cerciorarse de que se trata de
una actuacion que es o puede ser incompatible con la libertad de establecimiento
o circulacion y la remitira al punto de contacto correspondiente a la autoridad
competente afectada. En caso de gue la reclamacion carezca de base a estos
efectos, la Secretaria lo_pondra en conocimiento del operador_la-inadmisibilidad
dela-misma.

Asimisme; Una vez determinado por la Secretaria que existe base para la
reclamacion, esta sera distribuida entre todos los puntos de contacto, que
podran realizar las aportaciones que consideren oportunas. En_tal momento, la
Secretaria remitira_igualmente esta informacion a la Comisién Nacional de
los Mercados vy la Competencia. La Secretaria podra igualmente elaborar
informes de valoracién sobre las reclamaciones recibidas.

4. Transcurridos quince dias desde la presentacion-de-lareclamacion-poerparte
del—operador recepcion _de la reclamacion _por parte _de la autoridad

competente, el punto de contacto correspondiente a la autoridad competente
afectada informara a la Secretaria del Consejo y a la red de puntos de contacto de
las medidas que se hayan adoptado para dar solucion a la reclamacion. Si_no
resultase posible implementar estas medidas _en el plazo indicado, la
autoridad _competente indicara aquél en que dicha implementacién _tendra
lugar.

En el caso de rechazar las medidas correctoras gue en su caso proponga
el informe de la Secretaria a que se refiere el apartado anterior, la autoridad
competente debera, dentro de tal plazo, argumentar _motivadamente su
decision.

La Secretaria del Consejo informara al operador, al _resto_de puntos de
contacto y a la Comision Nacional de los Mercados v la Competencia sobre
los resultados del proceso.

5. La contestacion de la autoridad competente a la _Secretaria del Consejo
parala Unidad de Mercado motivara gue el operador pueda-pendrafinatavia
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administrativa,—pudiendo-el-operador dirigir su solicitud a la Comision Nacional de

los Mercados y la Competencia, conforme a lo establecido en el articulo siguiente.

6. El plazo para interponer el recurso administrativo procedente por parte de los
operadores que hayan presentado su reclamacion a la Secretaria del Consejo
para la Unidad de Mercado y para la Comisién Nacional de los Mercados v la
Competencia se suspende hasta que se produzca su inadmisién por_parte de
esa Secretaria, conforme al apartado 3 de este articulo, o su eventual
desestimacion por la autoridad competente con arreglo a lo dispuesto en el

apartado 4.

Articulo 27. Legitimacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia.

La legitimacion activa para impugnar actuaciones publicas que contengan “obstaculos a
la unidad de mercado” que el APL concede a la futura CNMC también plantea
determinadas cuestiones de alcance y articulacion.

A. Justificacién y filosofia de la habilitacién

En esta ocasion resulta inequivoco que el mecanismo del articulo 27 no se ha previsto
en proteccion de los derechos supuestamente vulnerados de los operadores en
relacién con la libertad de establecimiento y la libre prestacion de servicios®. El articulo
27 introduce un instrumento de recurso jurisdiccional justificado en la defensa de los
intereses generales que la CNMC tendra asignados y, por tanto, potestativo de la futura
CNMC en funcion de la apreciacion que realice de la gravedad de la actuacién sobre
dicho interés general. Y ello sin perjuicio de que pueda ser iniciado de oficio 0 a
solicitud de los operadores potencialmente afectados por la actuacion.

Esta facultad impugnatoria de la futura CNMC puede ilustrarse por la experiencia de la
CNC, ex articulo 12.3 LDC: la posibilidad de interponer recurso contencioso-
administrativo contra disposiciones y actos de las Administraciones Publicas
sujetos a Derecho Administrativo que contengan obstaculos a la competencia
efectiva en los mercados. La CNC considera que esta facultad, analoga a la
introducida en el articulo 27 del APL, es un instrumento de promocion de la
competencia altamente positivo. No sélo por su capacidad de remover

2 Debe notarse la diferencia entre los “obstaculos a la unidad de mercado” del articulo 27, y la
formulacién de la reclamacion administrativa de tal precepto en el articulo 26, mas precisa.
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efectivamente obstaculos a la competencia sino también como instrumento
dinamico de disuasién hacia las Administraciones Publicas que, en sinergia con el
resto de los instrumentos de promocion de la competencia de la CNC, puede evitar por
Su propia existencia y sin coste adicional, la introduccion de obstaculos a la
competencia efectiva.

En atencién a esta consideracion dinamica, asi como de reputacion y credibilidad, la
CNC ha ejercitado la impugnacion en un numero muy reducido de ocasiones, siempre
consecuencia de una ponderacion cuidadosa de los factores favorables a tal ejercicio,
junto al coste de oportunidad de asignar los recursos de la CNC a otras posibles
actuaciones?,

El siguiente ejemplo, extraido del &mbito de experiencia de la CNC en relacion con la
promocion de la competencia efectiva en los mercados y del conjunto de instrumentos
con que le dota la LDC para desarrollar tal actividad, puede ayudar a centrar, para el
contexto de la unidad de mercado, las situaciones en que puede resultar mas efectiva y
eficiente una actuacion alternativa a la impugnacion jurisdiccional que una impugnacion
(o secuencia de impugnaciones) decidida precipitadamente.

Autorizacion administrativa de proyectos energéticos firmados por técnicos
competentes.

En septiembre de 2010, el Consejo de la CNC aprob6 un Informe y recomendaciones en
relacion con la negativa de distintas Administraciones Publicas a la autorizacion de proyectos
energéticos firmados por Ingenieros de Minas. Este informe fue consecuencia de un escrito
remitido por el Consejo Superior de Ingenieros de Minas en el cual se ponia de manifiesto la
negativa de determinadas Administraciones autonémicas a autorizar proyectos energéticos
gue no hubieran sido firmados por Ingenieros Industriales.

El informe, emitido con base en el articulo 26 LDC, traslada a las Administraciones Publicas
competentes para autorizar dichos proyectos que el criterio adecuado con el que la
Administraciéon debe valorar la capacidad de un profesional para la firma de proyectos
energeéticos es su competencia técnica, debidamente acreditada. En consecuencia, la CNC les
solicitdé que cesasen en aquellos comportamientos que por accién, omision o via de hecho,
restringen la capacidad de firma de proyectos de instalaciones energéticas exclusivamente al
colectivo de Ingenieros Industriales, y que reconozcan esta misma facultad al resto de técnicos

% Entre otras, el Consejo de la CNC ha tenido en consideracién en estas ocasiones: la afectacion al
interés general y, en particular, la gravedad de la restriccidn, el grado de justificacion de la misma, el
caracter ejemplificador de su erradicacion, la contumacia o perseverancia de la Administraciéon actora en
mantenerla frente a las advertencias de la CNC o las vulneraciones del ordenamiento juridico a que da
lugar la restriccion. También se debe valorar el verdadero impacto de una impugnacion individualmente
considerada (o serie de impugnaciones sobre actuaciones concretas en la que la restriccion a la unidad
de mercado es analoga) frente a una actuacién mas general, y todo ello, de nuevo, relacionado con el
coste de oportunidad que para la futura institucién se derivaria de ejercitar la actuacion.
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competentes para ello.

La CNC considera que la publicacion del informe y su remision expresa a las distintas
Administraciones competentes ha resultado més efectiva y expeditiva de cara a la remocion de
la mencionada practica con cardcter general, y mas eficiente desde el punto de vista de la
gestion de los recursos de esta autoridad, que la alternativa de impugnar, en tiempo y forma
adecuados, cualesquiera resoluciones administrativas denegatorias de la autorizacion de
proyectos energéticos que hubiesen sido identificados por esta Comision o incluso puestos en
su conocimiento por parte de los operadores afectados.

En definitiva, la experiencia permite afirmar que la existencia de este instrumento, por
si misma, puede reforzar la efectividad del procedimiento previsto en el articulo 26 y las
atribuciones previstas para la Secretaria del CUM. Sin embargo, también aconseja que
el disefio de dicha legitimacion permita un ejercicio no automatico sino potestativo,
tanto de oficio como a instancia de parte, acorde con la valoracion de la afectacion del
interés general que realice la CNMC, como organismo independiente.

Con base en la experiencia acumulada, la CNC considera conveniente que la
regulacion de esta facultad impugnatoria que establece el articulo 27 del APL permita a
la futura CNMC desarrollarla persiguiendo el interés general.

Lo anterior supone, en linea con el caracter facultativo del ejercicio de la accion:

1.

Permitir que la CNMC considere autonoma e independientemente, al
determinar la conveniencia de la impugnacién, la afectacion de la
restriccion al interés general, disociandola, cuando resulte necesario, de los
intereses particulares afectados.

Reconocer la posibilidad de que la CNMC valore, junto al fundamento de la
solicitud con arreglo a lo establecido en el péarrafo anterior, otras razones de
oportunidad que estan indisociablemente unidas al ejercicio independiente de
sus funciones y a la justificacion del uso de sus recursos publicos.

Reducir los riesgos de instrumentacion de esta facultad por las partes
interesadas en remover las posibles restricciones a la unidad de mercado. Las
partes interesadas ya disponen legitimamente de la facultad de interponer
recurso contencioso administrativo, concluida la via administrativa del articulo 26
del APL, sin mediar la intervencion de la CNMC.

Garantizar que dicho ejercicio no interfiera ni se vea interferido por el
desarrollo de los mecanismos que la futura Ley contempla, y muy en
especial con el del articulo 26.

Posibilitar que el Consejo de la CNMC determine el empleo estratégico de esta
facultad, en caso de que éste lo estime necesario, considerando las posibles
sinergias o alternativas facilitadas por los articulos 12.3, 25y 26 de la LDC.
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Una filosofia que, al contrario de lo dicho, pretenda configurar la legitimacion de la
CNMC como un mecanismo de proteccion automatica de los derechos de los
operadores, supone incrementar de hecho el riesgo de judicializacion de la actividad
econdmica. Y ademas introduciria una tension desaconsejable para el futuro
organismo, derivada del coste de canalizar e instrumentar dichas impugnaciones, que
se potencia por determinados aspectos del disefio del instrumento que hace el articulo
27 y la modificacion de la LICA.

B. La posibilidad de que los operadores afectados insten la impugnacion

Para el caso de que la futura CNMC actle a instancia de los operadores afectados, el
iter seria el explicado en el Grafico siguiente, que incorpora algunas de las cuestiones
gue se suscitan, de acuerdo con la interpretacion que esta CNC realiza del iter
establecido.

32



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

Grafico 2. Articulo 27: Legitimacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia. Actuacion a instancia del operador afectado.
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Fuente: elaboracion propia

La configuracion que el articulo 27 del APL realiza de esta solicitud a instancia de
parte plantea determinados problemas:

@ Primeramente, debe evitarse el solapamiento o duplicidad de actuaciones del
particular entre esta impugnacion y el procedimiento del articulo 26.
Interpretando de manera sistematica este apartado con el articulo 26.5, que
establece que el operador podra dirigir su solicitud a la CNMC una vez termine el
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procedimiento administrativo previsto, el APL debe clarificar que la instancia
de laimpugnacion por parte interesada a la CNMC sélo cabra cuando antes
se haya hecho uso, en tiempo y forma, del procedimiento de reclamacién
administrativa del articulo 26 y se haya desestimado la pretension por la
autoridad competente.

@ En segundo lugar, desde la experiencia de esta CNC en esta materia, el plazo
de cinco dias para determinar, por el 6rgano de la CNMC que la tenga que
decidir, la conveniencia de la impugnacion es claramente agil, pero no
eficiente. Como se analiza en el Grafico 2, una vez verificada por la CNMC la
existencia de un obstaculo a la unidad de mercado, debe fijarse el interés
general protegible por la posible impugnacion y su articulacion con el resto de
los recursos jurisdiccionales y consultivos disponibles por la CNMC?*,

@ En tercer lugar, debe evitarse que la actuacion de la CNMC sea una via para
desplazar injustificadamente la carga procesal y los recursos que se derivan
de ella, de la esfera privada a la publica, o bien, que favorezca una utilizacion
secuencial y redundante de ambas vias, todo ello sin merma de la posibilidad del
particular de ejercitar directamente la accion..

@ En cuarto lugar, debe garantizarse que la actuacion de la CNMC responde a
criterios de independencia y no estéd condicionada por el pronunciamiento
0 la posicion que la Secretaria del CUM haya mantenido en su gestion del
procedimiento del articulo 26. También se debe garantizar la posibilidad de que
la CNMC decida, de manera alternativa o complementaria, desarrollar otras
actuaciones en aplicacion de la normativa correspondiente.

@ Finalmente, el APL debe fijar con mayor nitidez las consecuencias juridicas
para los operadores econdémicos que soliciten la actuacion de la CNMC.

Por las anteriores razones, la CNC entiende que el plazo de la CNMC para
considerar la solicitud deberia ser mas amplio, precisamente por motivos de

# Adicionalmente, un plazo ineficientemente breve incrementa el riesgo de error, decidiendo

impugnaciones que no resulten verdaderamente pertinentes o, administrativamente mas probable, no
proponiendo la impugnacion de actuaciones que si lo fuesen. Debe tenerse en cuenta, ademas, que la
Ley de la CNMC podria indicar que dicha decision que afecta al interés general reside, dentro del 6rgano
colegiado, en el Consejo o una de las Salas de la futura CNMC, afectando también por esta via a los
plazos.
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eficiencia. Se considera que el plazo de un mes permitiria conciliar ambos intereses,
teniendo en cuenta que en ningun caso supone ampliar el plazo general en el que la
CNMC puede ejercer la impugnacion sino exclusivamente el de la contestacion al
operador.

Adicionalmente, transcurrido dicho plazo y sin necesidad de resolucion expresa, el APL
deberia indicar el sentido negativo de la falta de contestacién expresa de la CNMC
ante dicha solicitud. Asimismo, de admitirse por la CNMC la tramitacion del recurso,
deberia consignarse expresamente que tal decision no limita el ejercicio de la
legitimacion activa por el operador que insta la actuacion de la CNMC cuando el
ordenamiento juridico asi se lo reconozca®.

También deberia establecerse que la decision de ejercer o no dicha facultad
impugnatoria no limita la posibilidad de ejercer el resto de actuaciones que, en
aplicacion de la normativa correspondiente, la CNMC pueda considerar pertinente
realizar.

Por afadidura, para reforzar la independencia de la CNMC, deberia eliminarse de la
redaccion la necesidad de que la CNMC considere, para decidir dicha
impugnacion, el informe de la Secretaria del CUM.

Finalmente, en relacidon con la suspension del plazo para interponer el recurso
contencioso-administrativo que establece el apartado 5 del precepto, en ningln caso
se deberia mantener la suspensién hasta que exista un fallo del recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la CNMC. Tal posibilidad de secuenciar
el ejercicio de la accién (distinta a que el particular quiera ejercer su accién con
independencia de la decision de la CNMC de impugnar o incluso en paralelo a dicha
impugnacioén) es redundante y, aparte de tensionar el ejercicio de la funcién
jurisdiccional®®, crea problemas de falta de seguridad juridica perjudiciales, de hecho,

® Serfa ésta una manera de clarificar que el papel del operador interesado en el procedimiento de la
CNMC se ha de limitar a instar el recurso, y que mas alla de dicha posibilidad el iter del proceso no
puede generarle expectativas de las que se deriven consecuencias juridicas. Por ejemplo, desde un
punto de vista procesal, la decision de considerar la impugnaciéon no implica que, efectivamente, el
recurso se materialice, ya que la Ley de la jurisdiccidon contencioso-administrativa (LJCA) dota a las
Administraciones Publicas de instrumentos transaccionales ex ante (el requerimiento previo del articulo
44 LJICA), tras los cuales la Administracién actora puede decidir no ejercitar la impugnacién. Por otro
lado, en un proceso jurisdiccional, toda parte actora puede desistir de su accion. La posibilidad de que,
en el desarrollo del proceso, pueda surgir ésta circunstancia a la CNMC de forma favorecedora al interés
general, debe protegerse de las posibles expectativas de terceros y las implicaciones para su estrategia
de proteccion de intereses particulares.

% En particular, aunque no solo, si se mantiene la actual propuesta de maodificar el articulo 11 LICA que
cambia la regla general de competencia jurisdiccional objetiva, que se comentara posteriormente.
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para la unidad de mercado. Los derechos del particular se salvaguardan
suficientemente si el transcurso del plazo para realizar la impugnacion, sea cual sea la
decision de la CNMC, se retoma una vez el operador afectado conozca la decision de
la CNMC de impugnar, o bien pueda entender como no atendida su solicitud.

C) La posibilidad de que la CNMC realice impugnaciones de oficio

En configuracion actual del articulo 27 y de la posterior modificacion de la LICA que
realiza la Disposicion Final Primera, el ejercicio de esta posibilidad presenta
determinados problemas de articulacion con el procedimiento del articulo 26. El
siguiente Grafico esquematiza dichas cuestiones de acuerdo con la interpretacion del
procedimiento que hace la CNC.
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Grafico 3. Articulo 27: Legitimacion de la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia. Actuacion de oficio.
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En primer lugar, en el caso de la impugnacion de oficio, y a diferencia del supuesto de
la impugnacién a instancia del operador afectado, el plazo con que cuenta la CNMC
para realizar la impugnacién comienza desde la publicacion de la disposicion o la toma
en conocimiento de la actuacion, con arreglo a las reglas generales del articulo 46
LJCA. Esto implica que, en teoria, una posible impugnacion de oficio por parte de la
CNMC de una disposicion o acto contrario a la unidad de mercado se podria solapar
con las actuaciones de la Secretaria del CUM previstas en el articulo 26, de existir
éstas. Este solapamiento originaria una duplicidad redundante y disfuncional que no

37



CNC

COMISION NACIONAL pe LA COMPETENCIA

resulta conveniente, en la medida en que la autoridad competente ya esta siendo
requerida para modificar su actuacion.

Si, como parece logico, la posible impugnacién de la CNMC se configura como
posterior a la actuacién de la Secretaria del CUM cuando ésta exista, la CNMC
puede encontrarse sin margen para ejecutar la impugnacion de oficio en tal
momento, en caso de decidir realizarla, en la medida en que el articulo 26 no establece
un plazo para la presentacion de la reclamacion del operador afectado a la Secretaria
del CUM. Por otro lado, como ya se ha dicho, la CNC considera que el plazo de 15 dias
desde la presentacion de la reclamacion para obtener una respuesta de la autoridad
competente no es realista y deberia cambiarse, lo que introduciria una tension adicional
sobre dicho plazo.

Para evitar lo anterior, ya se han realizado determinadas propuestas en sede de
articulo 26:

- Deberia preverse en la Ley un mecanismo de puesta en conocimiento de la
CNMC de la existencia de actuaciones por parte de la Secretaria del CUM.
tal como se ha propuesto para el articulo 26 anteriormente.

- lgualmente, se deberia establecer que, en el caso de que un operador afectado
inste el procedimiento del articulo 26, el plazo de la CNMC para presentar el
recurso contencioso administrativo se suspende hasta que se produzca la
respuesta de la autoridad competente (al igual que si esta previsto para los
operadores afectados en el articulo 26.6).

Finalmente, parece razonable que en los casos de impugnacién de oficio, el
procedimiento especial previsto en la modificacion de la LICA que realiza la
Disposicion Final Primera contemple la posibilidad de interponer el requerimiento
previo potestativo previsto en el proceso general (articulo 44 LICA), a diferencia de lo
gue ocurre en la propuesta actual. Y ello con independencia de que la impugnaciéon de
oficio se vea 0 no precedida de una actuacion de la Secretaria del CUM.

La efectividad del recurso jurisdiccional esta basada, en buena parte, en la credibilidad,
la reputacion y la capacidad de dar alternativas eficientes a la autoridad competente
para que, removiendo el obstaculo a la unidad de mercado, evite la via jurisdiccional.
Que la autoridad competente sepa que el litigio es evitable mediante ese requerimiento
previo, y que dispone de un plazo realista para plegarse es un claro incentivo para la
remociéon del obstaculo, especialmente cuando la autoridad es consciente de que el
organismo independiente acudird si lo considera imprescindible a la via jurisdiccional.
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Con arreglo a todo lo anterior, la redaccién que se propone para el articulo 27 seria
la siguiente:

“Articulo 27. Legitimacion de la Comisiébn Nacional de los Mercados y la
Competencia.

1. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia esta legitimada
para la interposicidon de recurso contencioso administrativo frente a cualquier
disposicion, acto, actuacion, inactividad o via de hecho que se considere contraria
a la unidad de mercado procedente de cualquier autoridad, de acuerdo con el
procedimiento previsto en el capitulo IV del titulo V de la Ley 29/1998, de 13 de
julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

El ejercicio de la facultad prevista en el parrafo_anterior por parte de la
Comision Nacional de los Mercados vy la Competencia es sin perjuicio _del
resto_de actuaciones gue, en aplicaciéon de la normativa correspondiente,
esa Comisidn pueda considerar pertinente realizar.

2. La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia podra actuar de
oficio 0 a solicitud de los operadores econdmicos, cuando éstos hubieran hecho
uso, en tiempo vy forma, del procedimiento de reclamacion administrativa del
articulo 26 y se haya desestimado la pretensiéon por la autoridad

competente, y teniendo en cuenta el informe de la Secretaria del Consejo sobre
la—reclamacién. Los operadores podran dirigir su solicitud a la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia antes de iniciar un procedimiento contencioso
administrativo.

3. Presentada una solicitud, la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia procedera la valorara en el plazo de eiree un_mes a-su-admision-o;
en-su-caso—inadmisién por-carecerde-fundamento-de-conformidad-con-esta-ley.
Transcurrido dicho plazo sin pronunciamiento expreso de esa Comisién, el
operador podra entender no atendida su solicitud.

En su caso, de-admision-de-la—solicitud, la Comision Nacional de los Mercados

y la Competencia informara al operador de la interposicion—del—recurse
contenciose-administrative—impugnacion en el momento en gue ésta tenga

lugar.

En caso de que la Comision Nacional de los Mercados v la Competencia
decida la realizacion de otras actuaciones alternativas o complementarias al
gjercicio de la accion jurisdiccional por considerar la disposicion, acto,
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actuacién, inactividad o via de hecho de gue se trate contraria a la unidad de
mercado, lo pondra igualmente de manifiesto a la Secretaria del Consejo
para la Unidad de Mercado, en el momento que la aplicacién de la normativa
gue requla dichas actuaciones lo permita.

El ejercicio de la accidn jurisdiccional por parte de la Comision Nacional
de los Mercados y la Competencia sera sin _perjuicio_de que el operador
decida impugnar__jurisdiccionalmente la disposicién, acto, actuacion,
inactividad o via de hecho gue considere contraria de la unidad de mercado,
en _ejercicio de su leqgitimacion activa para la protecciéon de sus derechos e
intereses legitimos.

La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia informara a_la

Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado alMinisterio-de-Economia-y
Competitividad de los recursos interpuestos y de las solicitudes y denuncias

recibidas.

5. El plazo para interponer un recurso contencioso administrativo ordinario por
parte de los operadores que hayan presentado su solicitud a la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia se suspende hasta la-iradmisién-de_la puesta
en conocimiento del operador por parte de esa Comision, de su decision de
interponer_el recurso, o _en todo caso _a partir de que la solicitud se pueda
entender como _no _considerada perparte-de—ésta o-hasta—elfallo-delrecurso

Disposicion final primera. Modificacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa.

El apartado Dos de la Disposicion final primera del APL introduce en la LICA un nuevo
procedimiento para la garantia de la unidad de mercado (articulo 127 bis y siguientes).

Sin perjuicio de sus implicaciones desde el punto de vista de la técnica procesal, la
conformacién de este procedimiento especial en la propuesta del APL, como correlato
al articulo 27, suscita importantes cuestiones que contribuyen a profundizar en la
confusion, cuando no en la perversion, de la finalidad que deberia motivar el
otorgamiento de esta atribucion a la CNMC, que no es otra que la defensa del
interés general. De hecho, ciertos aspectos pueden mermar su efectividad desde el
punto de vista de la proteccién de la unidad de mercado, cuando no incluso
contribuir a fragmentarla ulteriormente.
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Por ejemplo, el segundo parrafo del apartado 6 de la propuesta de nuevo Articulo 127
ter establece, a propésito de la regulacién del contenido de la sentencia estimatoria,
gue ésta comprendera el resarcimiento de los dafios y perjuicios, incluido el lucro
cesante, que la conducta haya causado al operador. Esto implica, de nuevo,
posicionar a la CNMC (Unico actor posible al que se aplica este procedimiento) como
un mero instrumentador de la defensa del interés privado. Ello, se insiste, resulta
contrario a la justificacion de la intervencion de la CNMC (el interés general) y de su
caracter independiente (en este caso de los operadores afectados). También refuerza,
indebidamente, el incentivo a canalizar las reclamaciones a través de la CNMC, en
comparacién con un escenario en que el resarcimiento patrimonial Unicamente operase
cuando el recurso es interpuesto por el particular directamente. Finalmente, complica
enormemente la articulacion juridica de la determinacion economica de tales dafios y
perjuicios, en la medida en que no queda claro si correspondera a la propia CNMC
determinarlos autbnomamente y proponerlos al 6rgano jurisdiccional, o al propio
afectado, en el momento de su reclamacion a la CNMC, o en cualquier otro momento
posterior. En consecuencia, dicha prevision deberia eliminarse.

Estas disfuncionalidades se potencian y complementan con la atribucion a la
Audiencia Nacional de la competencia de conocer de los recursos interpuestos
por la CNMC en vulneracion de la unidad de mercado. Ello constituye una disrupcion
de las reglas generales de competencia jurisdiccional establecidas en el articulo 11
LJCA a la propia AN, que fija tal competencia por referencia a la naturaleza de la
actuacion impugnada y a la identidad del 6rgano responsable de la misma, no del actor.
También se desalinea con la regla general aplicable a la actual CNC y a la futura
CNMC a la hora de impugnar disposiciones y actos que introduzcan obstaculos a la
competencia efectiva con arreglo al actual articulo 12.3 LDC.

Las implicaciones de tal atribuciéon a la AN para la propia efectividad de la norma
resultan profundas. Se estd abriendo la puerta a que multiples Organos
jurisdiccionales se puedan pronunciar sobre la misma cuestién en paralelo, lo
cual puede originar interpretaciones diversas que atenten contra la certidumbre
de la actividad econdmicay de hecho refuercen la fragmentacion de la unidad de
mercado. Y ello en detrimento, ademas, de la eficiencia procesal desde el punto de
vista de las partes actoras y los propios 6rganos jurisdiccionales, ya que ni el operador
afectado ni la propia CNMC (cuando realiza tal impugnacién de oficio) tienen por qué
conocer el desarrollo de las otras acciones, ni tampoco el 6rgano jurisdiccional que en
caso de no existir esta prevision conoceria de todos los recursos pueda decidir sobre
su posible acumulacién. En consecuencia, la modificacion del articulo 11.1 LJCA
deberia igualmente eliminarse.
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Con independencia de lo anterior:

%)

En primer lugar, resultaria apropiado que la propia norma procesal contuviese en
dicho procedimiento especial los efectos suspensivos del plazo para presentar
el recurso que los articulos 26.6 y 27.5 del APL establecen (con las
modificaciones propuestas en este informe).

En segundo lugar, deberia mantenerse el requerimiento previo potestativo
del articulo 44 LICA para el caso de que la CNC impugne de oficio.

En tercer lugar, se deberia establecer también en esta Ley procesal que el
ejercicio de esta facultad es sin perjuicio de las actuaciones que procedan en
aplicacion de la LDC, y en particular de la legitimacién activa por
obstaculos a la competencia efectiva en el mercado que ostenta la CNC con
arreglo al actual articulo 12.3 LDC y ostentara la CNMC de acuerdo con su
norma reguladora.

En cuarto lugar, se deberia incluir explicitamente la desviacién de poder
dentro de las razones para estimar el recurso que establece el Apartado 6 del
articulo 127. Ello, ademas de alinearse con la totalidad del articulo 70.2 LIJCA
gue regula con caracter general el sentido de la sentencia en sede contencioso-
administrativa®’, aplicable por ejemplo a los supuestos en que el particular
realice la impugnacion directamente, evitara privar innecesariamente a la CNMC
de la posibilidad de fundamentar su actuacion en esta causa, en detrimento de la
potencialidad del instrumento.

Por otra parte, el nuevo Articulo 127 Quater que se introduce establece que la
CNMC podra solicitar en su escrito de interposicion la suspension de la
disposicion, acto o resolucidon impugnados, asi como cualquier otra medida
cautelar que asegure la efectividad de la sentencia. Solicitada la suspensiéon de
la disposicion, acto o resolucion impugnados, la misma se producira de forma
automatica.

A este respecto, clarificado que la suspension judicial del efecto de la medida
es automatica, a diferencia del procedimiento general de los articulos 127 y
siguientes LJCA, convendria limitar las causas justificativas de la
Administracion impugnada para solicitar el levantamiento de Ia
suspension. Asi, en lugar de aludir a una “perturbaciéon grave de intereses
generales”, los intereses generales concretos a alegar deberian quedar

“Que recoge, ademas de las infracciones del ordenamiento juridico, expresamente la desviacion de

poder.
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acotados en el articulo 127 Quater a las razones de imperioso interés general
gue sean alegables en sede del articulo 5.1 de este APL o, en concreto para el
caso de regimenes de autorizacién, al articulo 17.1 del APL.

Por tanto, se propone la siguiente redaccion para esta disposicion:

Disposicion final primera. Modificacion de la Ley 29/1998, de 13 de julio,
Reguladora de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa.

uno.

Tres. Se aflade un nuevo capitulo IV al titulo V con la siguiente redaccion:

«CAPITULO IV

Procedimiento para la garantia de la unidad de mercado

Articulo 127 bis.

1. Cuando la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia considere
que una disposicion, acto, actuacion, inactividad o via de hecho procedente de
cualquier Administracion publica sea contraria a la unidad de mercado podra
presentar el recurso contencioso-administrativo regulado en este capitulo, sin
perjuicio de la legitimacion que le otorga el articulo 12 apartado 3 de la Ley
15/2007, de 3 de julio, de defensa de |la competencia.

2. El plazo para interponer el recurso contencioso-administrativo para la
garantia de la unidad de mercado sera de dos meses conforme a lo previsto en el
articulo 46. Cuando el recurso se interponga a solicitud de un operador
econdémico el plazo de dos meses se computard desde la presentacion de la
solicitud ante la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

3. En el caso de que la interposicion del recurso contencioso-
administrativo fuese consecuencia de una actuacion de oficio de la
Comision Nacional de los Mercados v la Competencia, esta Comisidon podra
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realizar el requerimiento previo a la autoridad competente responsable de la
actuacion establecido en el articulo 44 de esta Ley, previamente a la
interposiciodn del recurso.

[..]

6. Conclusas las actuaciones, el 6rgano jurisdiccional dictara sentencia en el
plazo de cinco dias. La sentencia estimara el recurso cuando la disposicion, la
actuacion o el acto incurrieran en cualquier infraccion del ordenamiento juridico
gue afecte a la garantia de unidad de mercado, incluida la desviacidn de poder.

Conferme-alo-dispuesto-en-elartictlo71-lLa sentencia que estime el recurso
|mpI|cara Ia correccion de la conducta |nfractora—as4—eeme—el—resare+mreme—ele—les

Articulo 127 quater.

1. La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia podra solicitar en
su escrito de interposicion la suspension de la disposicion, acto o resolucion
impugnados, asi como cualquier otra medida cautelar que asegure la efectividad
de la sentencia.

2. Solicitada la suspension de la disposicion, acto o resolucion impugnados, la
misma se producira de forma automatica, una vez admitido el recurso y sin
exigencia de afianzamiento de los posibles perjuicios de cualquiera naturaleza
que pudieran derivarse.

La Administracion cuya actuacion se haya recurrido podra solicitar el
levantamiento de la suspension en el plazo de tres meses desde su adopcion,
siempre que acredite que de su mantenimiento pudiera seguirse una perturbacion
grave de los intereses generales establecidos en el articulo 5 apartado 1 de la
Ley xxx/xxx, de xxx de xxx, de Garantia de la Unidad de Mercado, o, en el
supuesto del articulo 17 apartado 1 de dicha ley, en aguellos intereses
generales consignados especificamente en tal precepto; o bien los intereses
de tercero que el tribunal ponderara en forma circunstanciada.
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3. La solicitud de cualquier otra medida cautelar se tramitard en la forma
prevista en el capitulo Il del titulo VI.»

Disposicion Adicional Tercera. Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

Esta DA cambia de denominacion la actual Plataforma de Contratacion del Estado, que
pasaria a denominarse Plataforma de Contratacion del Sector Publico, y establece que
en la Plataforma se publicara, en todo caso, bien directamente por los 6rganos de
contrataciébn o por interconexion con dispositivos electronicos de agregaciéon de la
informacion de las diferentes administraciones y entidades publicas, la convocatoria de
licitaciones y sus resultados de todas las entidades comprendidas en el apartado 1 del
articulo 3 del texto refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico.

Se formulan a continuacion una serie de sugerencias para ampliar el contenido de
dicha Plataforma, entendiendo que el APL configura en sentido amplio las actuaciones
administrativas que pueden resultar susceptibles de romper la unidad de mercado (en
este sentido, véanse los articulos 3.2 o 18, este ultimo relativo a actuaciones que
limitan la libertad de establecimiento y la libertad de circulacion). Se debe aprovechar la
potencialidad de este instrumento para recopilar informacion sobre distintas
actuaciones publicas que tendrian cabida en la Plataforma al estar relacionadas de
alguna manera con la contratacién publica.

La presencia de esta informacion en la Plataforma incrementaria, asi, la transparencia
en relacion con algunas practicas, lo cual facilita el acceso a la actividad econdmica, y
en todo caso la agregacion y sistematizacién de informacién relevante para los érganos
gue tienen encomendadas las tareas de velar por dicha unidad de mercado.

Asi:

@ Sin perjuicio de que el mencionado es el contenido minimo que, en todo caso, la
Plataforma deba publicar, la CNC considera apropiado que, ademas de las
licitaciones, la misma incluya otras practicas administrativas de
aprovisionamiento de bienes y servicios de las Administraciones vy
entidades publicas, mediante, por ejemplo, encomiendas de gestion a
medios propios y servicios técnicos o convenios de colaboracion firmados
con entidades de Derecho publico o privado. Ambas figuras estan excluidas
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del ambito subjetivo de aplicacién del art. 4 TRLCSP?®, y por tanto no se
encontrarian sujetas al resto de dicha norma.

La CNC entiende que el uso de estas figuras frente al de la contratacion
publica constituye una decisién sobre el aprovisionamiento de bienes y
servicios que puede tener un impacto determinante sobre las posibilidades
de acceder o desarrollar la actividad en dichos mercados?®. Sin embargo,
existe una abrumadora carencia de informacion acerca del grado de
utilizacion de dichos mecanismos, el convenio y la encomienda de gestion,
lo cual desincentiva el uso eficiente y adecuado de los mismos. También
impide, en todo caso, un analisis de los comportamientos de las
Administraciones Publicas dirigido a detectar posibles desviaciones respecto a
su uso adecuado y eficiente.

@ Adicionalmente, centrandonos en los procesos de licitacion, la CNC considera
gue la creacion de la Plataforma a nivel interadministrativo, o interconexién entre
las distintas Plataformas, constituye una oportunidad de centralizar la
informacion relativa a la contrataciéon publica que resulte relevante para
apreciar el grado de acceso y apertura del mercado en el funcionamiento
de dichos procesos.

En concreto, esta informacién deberia ser agregada y concisa sobre los
licitadores, los adjudicatarios, los precios de adjudicacién, la valoracion final de
las distintas ofertas --vencedoras 0 no--, las posibles modificaciones
sobrevenidas de los contratos, los operadores que subcontratan con los
adjudicatarios y el importe de dicha subcontratacion. La disponibilidad de esta
informacion puede facilitar la deteccion y desincentivar practicas, de los
operadores o de las administraciones publicas, susceptibles de obstaculizar la
unidad del mercado o la competencia efectiva en los mismos. Por ello, y con
independencia de que se hagan publicas o0 no y en su caso la forma en que se
publiguen, resultaria muy positivo que estas informaciones, centralizadas
en dicha Plataforma, pudiesen ser accesibles por las autoridades publicas
gue tienen atribuidas tareas de promocién de la unidad de mercado, como
pueden ser la Secretaria del CUM o la futura CNMC.

8 Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, por el que se aprueba el texto refundido de la

Ley de Contratos del Sector Publico.

# yéase a tal respecto la Guia sobre contratacion pablica y competencia de la CNC, publicada en 2011.
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Laredaccién propuesta para tal Disposicion adicional tercera seria la siguiente:
“Disposicion adicional tercera. Plataforma de Contratacion del Sector Publico.

La Plataforma de Contratacion del Estado regulada en el articulo 334 del texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, aprobado por el Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, pasara a denominarse Plataforma de
Contratacion del Sector Puablico.

En la Plataforma se publicard, en todo caso, bien directamente por los érganos
de contratacion o por interconexién con dispositivos electronicos de agregacion de
la informacion de las diferentes administraciones y entidades publicas, la
convocatoria de licitaciones y sus resultados de todas las entidades comprendidas
en el apartado 1 del articulo 3 del texto refundido de la Ley de Contratos del
Sector Publico.

También _se publicard en_dicha Plataforma la_informacién_sobre otras
practicas administrativas de aprovisionamiento de bienes y servicios de las
Administraciones vy entidades publicas, mediante, en particular las
encomiendas de gestion encargadas a medios propios y servicios técnicos
y los convenios de colaboracion firmados con entidades de Derecho publico

0 privado.

Sin_perjuicio_de la informacién gue, con arreqglo a lo previsto _en este
articulo, se haga publica, la Plataforma permitira la recopilacién de
informacion _sobre los distintos procesos de licitacidon, en particular la
relativa a los licitadores, los adjudicatarios, los precios de adjudicacién, la
valoracién_final de las distintas ofertas, las posibles modificaciones
sobrevenidas de los _contratos, los operadores que subcontratan _con los
adjudicatarios y el importe de dicha subcontratacion.”

Disposicion Adicional Quinta. Accién administrativa popular.

Esta Disposicién establece que sera publica la accién para exigir ante los érganos
administrativos y los Tribunales el cumplimiento de lo establecido en esta ley, y en las
disposiciones que se dicten para su desarrollo y ejecucion, para la defensa de la unidad
de mercado.
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Esta accion publica (que convendria denominar asi ya en la rabrica de la disposicion,
para distinguirla de la accién popular propia del ambito penal), supone la atribucion de
legitimacion activa para que un ciudadano pueda personarse en un proceso sin
necesidad de invocar la lesién de un interés propio®, sino en defensa de la legalidad.

La accion publica se admite, en el ambito administrativo, en algunas regulaciones
sectoriales, como la urbanistica® o la medioambiental®, en la que se entiende que los
ciudadanos, incluso cuando no han sido lesionados directamente sus derechos o
intereses legitimos, también se ven perjudicados por las vulneraciones de la legalidad.

Sin perjuicio de que el 6rgano proponente del proyecto considere que éste pueda ser el
caso en el ambito de la unidad de mercado, se considera no obstante que se deberia
valorar muy cuidadosamente la procedencia de la inclusién de tal accidon publica. Ya se
esta configurando un mecanismo muy particular de proteccion del interés general en
sede administrativa, a instar por los operadores afectados por las actuaciones de las
autoridades competentes, ademas de la legitimacion activa que se confiere a la futura
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. En este contexto, la
configuracion de la accion publica puede contribuir s6lo marginalmente a preservar
dicho interés general, cuando no resultar redundante, y por el contrario puede introducir
confusion® y tensién adicional sobre la operatividad de los mecanismos previstos en
esta Ley.

% Como permite el caracter de interesado en el &mbito administrativo (articulo 31 de la Ley 30/1992, de
26 de noviembre, de régimen juridico de las administraciones publicas y procedimiento administrativo
comun) o jurisdiccional (articulo 19 de la Ley 29/1998, de 14 de julio, reguladora de la jurisdiccién
contencioso-administrativa.

3L Articulo 48 del Texto Refundido de la Ley del Suelo, aprobado por el Real Decreto Legislativo 2/2008,
de 20 de junio.

%2 Articulo 109 de la Ley 22/1988, de 28 de julio, de Costas.

* por ejemplo, cabria plantear si la accién piblica permitiria simplemente acceder a los mecanismos
administrativos y contenciosos generales (sistema de recursos administrativos en los términos de la Ley
30/1992 y contencioso administrativo de la Ley 29/1998) o bien extenderse a los previstos en los
articulos 26 y 27 del APL, que pueden instar los operadores afectados.
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