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1.

RESUMEN EJECUTIVO

Este Informe presenta las conclusiones de la evaluacion de (i) los informes de promocion,
emitidos por la CNMC en el uso de sus competencias en virtud de la Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacion de la CNMC vy (ii) los informes de unidad de mercado emitidos por la CNMC en
virtud de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. Todos los
informes fueron aprobados entre 2014 y 2019

La evaluacion comprende lo siguiente:

Tabla 1: Alcance la evaluacién
Numero de
Tipo de informe Numero de informes recomendaciones /
alegaciones?
Estudios de mercado 11 122
g Propuestas regulatorias 11 38
& Informes de IPN 113 1,412
E Informes INF 54 442
Recursos del Articulo 5.4 19 70
o Informes del Articulo 26 127 279
g r\§ Informes del Articulo 28 121 121
o Recursos del Articulo 27 58 84
TOTAL 514 2.568

El niimero de restricciones a la competencia abordados por la CNMC en estas actuaciones es
diverso, aunque hay algunas areas y sectores en los que la autoridad ha puesto especial interés.

Las principales conclusiones de cada categoria pueden resumirse como sigue:

a)

b)

En los casos de Estudios de Mercado y Propuestas Regulatorias, la autoridad tiene
discrecionalidad para seleccionar el tema de los informes. Estos casos se han centrado
principalmente en recomendaciones relacionadas con las garantias de una correcta
liberalizacion en sectores regulados, las limitaciones en la provision de bienes y servicios
y, en menor medida, los derechos exclusivos concedidos a un operador concreto, el
aumento de los costes de entrada y salida y el insuficiente desarrollo normativo.

En el caso de los Informes IPN (propuestas legislativas y reglamentarias), los sectores
objeto de los informes han sido diversos, con un ligero predominio de los colegios
profesionales (al haber un elevado nimero de proyectos relativos a la regulacion de los
colegios profesionales). En general, la CNMC se ha centrado mayoritariamente en la
insuficiencia de desarrollos normativos que garanticen la liberalizacion y la capacidad de
prestacion de bienes o servicios.
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En relacion con la evaluacion del cumplimiento, hemos revisado los actos hasta junio de 2021.

Una recomendacion se notifica una sola vez, aunque haya diferentes destinatarios (como en el caso de que
una sola recomendacion se dirija a todas las regiones espafiolas).
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c) En cuanto a los Informes INF, el principal grupo de casos se refiere a la contratacion
publica (en relacién con actos administrativos del gobierno, los reguladores y otros
organismos publicos). Normalmente, la CNMC recibe peticiones para la revision de los
documentos de licitacion y actuaciones similares que se encuentran en fase de redaccion,
y la verificacion de si estos documentos pueden suponer una amenaza al mantenimiento
de la competencia efectiva en el mercado. El tipo mas frecuente de recomendacion en
estos casos se dirigio a solicitar la eliminacion de limitaciones para restringir la capacidad
de los proveedores de suministrar un bien o servicio. Los segundos casos mas frecuentes
se refieren a la evaluacion de actos no normativos que no garantizaban una regulacion
econdmica eficiente o los que concedian derechos exclusivos a un proveedor para
suministrar bienes o servicios.

d)  Enrelacion con los recursos al amparo del articulo 5.4 de la Ley 3/2013, la autoridad
ha decidido recurrir principalmente actuaciones en materia de turismo (alquiler de
viviendas turisticas) y transporte por carretera (taxi, autobus y VTC). Las principales
restricciones a la competencia detectados en estos dmbitos han sido los limites a la
capacidad de algunos proveedores para suministrar un bien o servicio y los incrementos
en los costes de entrada o salida de un proveedor.

e) En relacion con la unidad de mercado, el alcance y el enfoque del instrumento son
diferentes de los actos de promocién de la Ley 3/2013. Por un lado, el objetivo de los
informes de unidad de mercado es eliminar una regulaciéon que obstaculiza la
competencia, en lugar de sugerir como definir una regulacion o acto en fase de adopcion
(como ocurriria en un informe del IPN o del INF). Por otro lado, la Ley 20/2013 o LGUM
tiene como objetivo preservar la unidad de mercado en términos muy definidos y, por
tanto, los informes de unidad de mercado de la CNMC estan bastante mas enfocados en
las infracciones de la norma.

En cuanto a los Informes del Articulo 26 y del Articulo 28, las preocupaciones de la
CNMC se centraron basicamente en dos cuestiones: las restricciones que limitan la
capacidad de algunos proveedores para suministrar un bien o servicio y las concesiones
de derechos exclusivos a un proveedor para suministrar bienes o servicios. Estas
cuestiones también marcan las principales preocupaciones planteadas por la CNMC en
relacion con los Recursos del Articulo 27.

La valoracion del grado de cumplimiento entre los distintos instrumentos muestra una
importante diferencia entre los Informes de la Ley 3/2013, los Informes de Unidad de
Mercado y los Recursos (considerando tanto los recursos del articulo 5.4 como los del articulo
27%). En cualquier caso, la diferente ratio de cumplimiento en cada caso debe valorarse dentro
de los limites de cada instrumento y en relacion con su finalidad e incardinacion en el proceso
legislativo o regulatorio.

Asi, por ejemplo, el cumplimiento de los informes de la Ley 20/2013 mide el grado de
cumplimiento de la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado (SECUM) ante las
infracciones de la unidad de mercado. Por el contrario, el cumplimiento de los informes del
INF/IPN mide cémo la autoridad competente para la aprobacion de la iniciativa sujeta a la
evaluacion de la CNMC* ha tenido en cuenta la postura de la CNMC en la elaboracion de la

3 Abarca tanto los recursos formales como los requerimientos previos.

4 Esta autoridad puede ser la misma autoridad solicitante del informe o una autoridad diferente. Por ejemplo, un



nueva regulacion o de las actuaciones administrativas. Los estudios de mercado y las
propuestas regulatorias tienen por objeto convencer al regulador de que adopte algunas medidas
sin que exista un procedimiento legislativo en curso. Por ltimo, los recursos judiciales tienen
como objetivo convencer a un tribunal de que una determinada accion administrativa debe ser
anulada porque puede crear un obstaculo para el mantenimiento de la competencia efectiva
(articulo 5.4 Recursos) o infringir la libertad de establecimiento o circulacion en el mercado
espafiol en el sentido de la Ley 20/2013 (articulo 27 Recursos).

Estas diferencias pueden tener un impacto en el diferente grado de cumplimiento en cada caso:

a)

b)

Informes de la Ley 3/2013: El grado de cumplimiento es moderado desde una
perspectiva estrictamente cuantitativa. En relacion con los Estudios de Mercado y las
propuestas regulatorias (que no se desarrollan a iniciativa de la CNMC y no se refieren
necesariamente a procesos legislativos/normativos en curso), el grado de cumplimiento
global es superior al 50% °. En relacién con los Informes IPN/INF (que se refieren a
procesos en curso), el grado de cumplimiento es significativamente inferior. No obstante,
hay que sefalar que el grado de cumplimiento es mayor en relacion con las entidades
locales que con los destinatarios regionales o nacionales. A diferencia de los informes de
la Ley 20/2013 y de los recursos judiciales, que se refieren a infracciones existentes ya
en marcha, los informes de la Ley 3/2013 incluyen recomendaciones para mejorar la
regulacion y la actuacion administrativa (por tanto, el incumplimiento de las
recomendaciones de la CNMC en los informes de la Ley 3/2013 no implica
necesariamente una infraccion de la ley), asi como un fuerte elemento de promocion
que va mas alla del objeto particular del informe en cada caso. La finalidad de estos
informes no es solo la modificacion de la legislacion y los actos administrativos futuros,
sino también identificar los obstaculos generales a la competencia y la liberalizaciéon y
contribuir a informar a la opinion publica sobre estas cuestiones. Las recomendaciones
de la CNMC se refieren a posibles limitaciones de la competencia que deben afrontarse
con otros intereses publicos en juego. El papel de la CNMC es permitir que el regulador
final adopte decisiones fundamentadas, haciendo un balance de los posibles problemas
de competencia. Otra diferencia es que, mientras que la Ley 20/2013 se refiere a la
actividad administrativa y normas con rango inferior a la ley, los informes de la Ley
3/2013 también informan disposiciones legales.

Informes de la Ley 20/2013: Dado que el principal destinatario de las recomendaciones
de la CNMC es la SECUM, el grado de cumplimiento de su informe es muy relevante
(superando el 90% en ambos casos). En estos casos, no se dispone de suficiente
informacion publica sobre el grado de seguimiento de la autoridad responsable del acto
administrativo o reglamento objeto de la reclamacion inicial. No obstante, el
cumplimiento por parte de la SECUM (autoridad que solicita los informes y su
destinatario) es considerablemente superior al cumplimiento de las recomendaciones de
los informes de la Ley 3/2013. Ademas, mientras los informes del articulo 3/2013 buscan
la mejora de los procedimientos legislativos y administrativos, los de la Ley 20/2013
identifican las infracciones existentes de los principios que sustentan la unidad de

ministerio puede consultar a la CNMC un anteproyecto de ley que luego serd sometido a aprobacion por el
Consejo de Ministros y, en ltima instancia, elevado a las Cortes Generales para su tramitacion.

Aunque esta cifra puede estar influida por un alto grado de cumplimiento de un informe con varias
recomendaciones a nivel regional.



mercado en Espana.

Recursos judiciales: En relacion con los recursos judiciales, ambos articulos permiten a
la CNMC recurrir disposiciones generales y actos administrativos. Los recursos
presentados al amparo del articulo 27 se refieren a infracciones especificas de la Ley
20/2013 (restricciones a la libertad de circulacion y establecimiento en el territorio
nacional en infraccién de dicha Ley) y los recursos del articulo 5.4 pretenden la anulacion
de un disposicion general o acto administrativo que pueda resultar en obstaculos para el
mantenimiento de la competencia efectiva. En ambos casos el grado de cumplimiento es
muy elevado, si bien hay diferencias entre ambos instrumentos. En primer lugar, el
nimero de recursos presentados bajo el articulo 27 es mayor del nimero de recursos ex
5.4. En segundo lugar, aunque los principios basicos defendidos en ambos casos son
materialmente los mismos, los recursos presentados bajo el articulo 5.4 presentan un
grado de desestimacion ligeramente superior al de los articulos presentados bajo el
articulo 27 en primera instancia, asi como un mayor grado de desestimacion de las
alegaciones individuales.



2. INTRODUCCION Y MARCO GENERAL

Los casos estudiados en este Informe muestran diferentes grados de cumplimiento por parte
de la administracion y las autoridades judiciales espafiolas respecto a las recomendaciones de
la CNMC en materia de promocion. Estas recomendaciones forman parte de la funcidon de
defensa de la autoridad, incluida expresamente en sus competencias por (i) la Ley 3/2013, de
4 de junio, de creacion de la CNMC y (ii) la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la
Unidad de Mercado. Como veremos, estas leyes definen la funciéon de promocion con
diferentes niveles y alcance, lo que da lugar a algunas diferencias relevantes que repercuten
directamente en las actividades de promocién y su eficacia.

2.1. Promocion de la competencia en el marco de la Ley 3/2013

Las competencias basicas de promocion de la competencia de la CNMC se definen en el
articulo 5 de la Ley 3/2013, que identifica tres modelos diferentes de actuaciones:

a)  En primer lugar, el articulo 5.1.h establece que "[para salvaguardar, preservar y
promover el buen funcionamiento, la transparencia y la existencia de una competencia
efectiva en todos los sectores productivos y mercados en beneficio de los consumidores
v usuarios, la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia ejercera las
siguientes funciones: [...] h) Promover y realizar estudios y trabajos de investigacion
sobre la competencia y elaborar informes generales sobre los sectores economicos". De
acuerdo con esta disposicion, la autoridad esta facultada para realizar estudios generales
de mercado y sectoriales para promover la competencia y garantizar una regulacion
eficiente. Esta competencia tiene por objeto obtener un conocimiento general de los
mercados y sectores y, en su caso, proponer posibles actuaciones para mejorar la
competencia o eliminar los obstaculos a la misma. La CNMC tiene plena libertad para
decidir, en funcion de sus prioridades o intereses, qué sectores o actividades deben ser
objeto de estudio y en qué medida.

Este articulo proporciona la base juridica para los estudios de mercado y las propuestas
regulatorias. Los estudios de mercado suelen evaluar un mercado en su conjunto,
mientras que las propuestas regulatorias se centran en un ambito concreto que debe
mejorarse mediante cambios legislativos.

b) En segundo lugar, el articulo 5.2.a establece que la CNMC "actuard como organo
consultivo en las materias relacionadas con el mantenimiento de la competencia efectiva
v el buen funcionamiento de los sectores economicos y los mercados. En particular,
podra ser consultada por las camaras legislativas, el Gobierno, los departamentos
ministeriales, las comunidades autonomas, las corporaciones locales, los colegios
profesionales, las camaras de comercio, las asociaciones empresariales y las
organizaciones de consumidores y usuarios. En el ejercicio de esta funcion, realizard las
siguientes actuaciones: a) Participar, mediante la emision de informes, en el proceso de
elaboracion de normas que afecten al ambito de sus competencias en los sectores bajo
su supervision, a la legislacion de la competencia y a su régimen juridico, [...]". Frente
a los estudios de mercado y las propuestas regulatorias, este articulo exige a la CNMC
un enfoque mas reactivo, dado que implica un papel consultivo sobre las cuestiones
consultadas por las distintas administraciones publicas espaiolas, en todos los niveles
territoriales. En estos casos, la CNMC no elige qué leyes o reglamentos deben ser
analizados, sino que debe limitar el alcance de su trabajo a los proyectos presentados por
las autoridades.



Este articulo proporciona la base juridica de los informes IPN e INF. Como se verd, la
diferencia entre estos instrumentos es el tipo de acto evaluado. Mientras que los Informes
IPN se refieren estrictamente a leyes y reglamentos, los Informes INF se refieren a otro
tipo de actos administrativos.

c)  En tercer lugar, el articulo 5.4 otorga a la CNMC legitimacion ante los tribunales
espafioles para impugnar cualquier acto de una autoridad publica sujeta al derecho
administrativo, que impida el mantenimiento de la competencia efectiva en los mercados.
Esta competencia se limita a los reglamentos, no abarcando la impugnacion de normas
con rango de ley formal (es decir, Ley Organica, Ley, Real Decreto-ley y Real Decreto-
Legislativo). Este articulo proporciona la base juridica de los informes de la LA.

Esta competencia tiene una importante diferencia con respecto a las demés. Mientras que
los articulos 5.1 y 5.2 tienen como objetivo la mejora de la competencia en general (ya
sea en un sector o en relacion con una determinada actuacion publica), segin el articulo
5.4 la CNMC debe afirmar la existencia de un obstaculo a la competencia que debe ser
eliminado por los tribunales. Esta diferencia es clave para entender la eficacia de la
medida.

Los articulos 5.1 y 5.2 permiten a la autoridad proponer cualquier recomendacion para
definir una accidn legislativa o reglamentaria del legislador o regulador correspondiente.
Sin embargo, en el caso del articulo 5.4, la accion impugnada ya ha sido adoptada
legalmente por el legislador o regulador en el ejercicio de sus competencias, y el tribunal
debe tomar una decision sobre si anular o confirmar la accidon Uinicamente por motivos
de regulacion eficiente. Por lo tanto, para que un tribunal anule una accidon reguladora
debe haber un problema significativo de competencia que carezca de justificacion, y no
alternativa que pueda ser preferible en términos de politica legislativa.

En aras de la completitud, debe sefialarse que el articulo 5.1.e proporciona a la CNMC una base
juridica adicional en relacion con la emision de informes de promocidn en materia de ayudas
de Estado.

2.2. El papel de la CNMC segun la Ley 20/2013

Junto a estas competencias de promocidn, como se ha indicado, la Ley 20/2013 ha ampliado la
funcion de promocioén de la CNMC a los casos de unidad de mercado. Esta ley tiene como
objetivo fundamental hacer valer el principio de unidad de mercado en el territorio espanol.
Asi, el principio bésico de la ley es que ninguna autoridad puede poner en peligro, directa o
indirectamente, la libre circulacion de bienes y servicios en el territorio espafiol ni romper la
igualdad en las condiciones bésicas para el ejercicio de una actividad econdmica en Espafia.

En si misma, la Ley 20/2013 regula directamente la competencia en el sentido de la Ley
15/2007° o la Ley 3/2013. Sin embargo, competencia y unidad de mercado son conceptos
fuertemente entrelazados, ya que los obstaculos normativos que son el objetivo de la regulacion
de la unidad de mercado normalmente se traducen en desequilibrios de competencia en el
mercado o sector afectado. Por ello, la Ley 20/2013 sittia a la CNMC en el nucleo de sus

La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia es la principal ley de competencia espafiola. En
ella se definen los problemas tradicionales de competencia y antimonopolio, en relacion con las practicas
anticompetitivas (acuerdos anticompetitivos, abuso de posicion dominante y obstaculizacion de la
competencia mediante actos de competencia desleal) y el control de las fusiones.
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mecanismos de promocion.

En particular, las competencias en materia de unidad de mercado de la CNMC se desarrollan
en los siguientes articulos:

a)

b)

Articulo 26: Este articulo prevé un procedimiento no contencioso para impugnar un acto
administrativo o una norma que afecte a los principios de la unidad de mercado. Aunque
la autoridad encargada del procedimiento no es la CNMC, sino la Secretaria del Consejo
para la Unidad de Mercado (SECUM), se permite a la autoridad de competencia
participar en el procedimiento y emitir un informe sobre el caso.

En virtud de este articulo, cualquier operador econdémico que considere que sus derechos
recogidos en la Ley 20/2013 estdn siendo vulnerados por un acto o resolucion
administrativa puede presentar una reclamacion ante la SECUM’. Posteriormente, la
reclamacion se distribuye para su estudio por la SECUM a los diferentes puntos de
contacto identificados en la ley, como la CNMC?. Una vez recibida la denuncia, el punto
de contacto puede emitir un informe sobre el caso. Los informes elaborados por los
puntos de contacto se remiten posteriormente a la SECUM que, a la vista de todos los
informes recibidos, emitird un informe sobre el caso. El informe de la SECUM puede
confirmar o descartar la existencia de un obstaculo a la unidad de mercado y se dirige a
la autoridad responsable del acto o reglamento restrictivo, para que reconsidere su
posicion. El informe no es vinculante para la autoridad. El procedimiento finaliza con la
resolucion de la autoridad competente sobre la denuncia.

Articulo 28: Cuando no sea posible que el operador interponga un procedimiento del
articulo 26 (por ejemplo, por haber vencido el plazo de recurso del acto en cuestion),
podré igualmente solicitar a la SECUM la emision de un informe sobre los posibles
obstaculos a la unidad de mercado. La SECUM solicitara los mismos informes indicados
en el articulo 26 y, una vez recibidos, elaborara el informe definitivo, que serd enviado a
la autoridad responsable del supuesto obstaculo. Este informe también puede ser
solicitado por los operadores que, habiendo impugnado el acto administrativo ante los
tribunales, no hayan realizado el procedimiento del articulo 26. En esencia, estos
informes son basicamente idénticos a los emitidos en aplicacion del articulo 26.

Articulo 27: Este articulo es un espejo del articulo 5.4 de la Ley 3/2013, en el sentido de
que permite a la CNMC impugnar ante los tribunales cualquier disposicion reglamentaria
o acto administrativo que vulnere los principios de la unidad de mercado. La CNMC
puede interponer estos recursos de oficio, pero los interesados pueden solicitar
formalmente a la CNMC la interposicion del recurso. Aunque la intervencion de la
CNMC al amparo del articulo 27 suele seguir a un procedimiento del articulo 26 cuando
la autoridad no aceptd los cambios solicitados por la SECUM, esto no es un requisito
necesario para ello.

2.3. Diferencias entre las funciones de la promocion segin la Ley 3/2013 y la Ley 20/2013

En ambos casos, la competencia para la aprobacion de las actuaciones recae en el Consejo de

Esta reclamacion debe presentarse dentro del plazo legal para recurrir y tiene el efecto inmediato de suspender
dicho plazo.

Los otros puntos de contacto son los Ministerios y la autoridad designada al efecto por cada comunidad o
ciudad auténoma, junto con el SECUM.



la CNMC. Ademas, en el uso de cualquiera de sus facultades de promocion, la CNMC aplica
los mismos razonamientos y sostiene los mismos argumentos a favor de la liberalizacion de la
actividad economica.

Sin embargo, las acciones de promocion de la Ley 20/2013 tienen un alcance mas reducido que
las de la Ley 3/2013, ya que deben limitarse a evidenciar la existencia de una infraccion real
de la obligacion de unidad de mercado, tal y como esta recogida en la Ley.

Por el contrario, las acciones en virtud de la Ley 3/2013 pueden ser mas amplias y trascender
infracciones de los principios de regulacion eficiente para incluir recomendaciones mas
generales. Con la excepcion de los recursos del articulo 5.4, las acciones de promocion en
virtud de esta ley se refieren a la legislacion y a los actos administrativos futuros o inminentes
y, como se ha avanzado, las recomendaciones de la CNMC no solo cubren infracciones
existentes, sino que pueden extenderse a meras propuestas de mejora de las reglas existentes.
Por tanto, la discrecion de la autoridad para proponer cambios es total.

Estas diferencias inciden directamente sobre el grado de cumplimiento. Cuando la CNMC
actlia sobre normas o actos existentes que constituyen infracciones (al amparo de la Ley
20/2013 o de los recursos del articulo 5.4) esta llamada a tener un mayor grado de éxito, ya que
el objeto de la evaluacion y sus objeciones deben estar claramente definidos y limitados al caso
objeto de analisis. Por otro lado, el resto de intervenciones al amparo de la Ley 3/2013 se
producen en el transcurso del procedimiento legislativo (o incluso con antelacion a dicho
procedimiento), lo que hace mas dificil influir en el proceso en su conjunto en la mayoria de
los casos.

En resumen, y como desarrollaremos en los siguientes apartados, aunque comparten un
mismo proposito, las distintas actividades de promocion de la CNMC difieren en cuanto
a la libertad de la autoridad para realizar sus estudios, la flexibilidad para proponer
soluciones y el destinatario de las decisiones. Una buena comprension de estas diferencias
es clave para evaluar la eficacia de sus conclusiones.

Para la elaboracion de este informe, hemos revisado 514 informes y evaluado las 2.568
recomendaciones o alegaciones asociadas, y rastreado el posterior cumplimiento por parte de
las autoridades nacionales destinatarias. Las siguientes secciones muestran una evaluacioén
individual de estos diferentes instrumentos de promocion.



3. ESTUDIOS DE MERCADO - CODIGO E

Como se ha indicado en el apartado anterior, los estudios de mercado consisten normalmente
en un analisis en profundidad de un sector, actividad econdomica o, en algunos casos, de
un conjunto de sectores conectados o de cuestiones especificas de competencia horizontal
comunes a diferentes sectores.

Las principales caracteristicas de estos informes son las siguientes:

(i) No se centran necesariamente en actos normativos concretos, sino que evaltian los
posibles problemas o amenazas de competencia en sectores o actividades en su conjunto.

(i1)) Los estudios de mercado no tienen por qué estar vinculados a procedimientos legislativos
especificos en curso, sino que pueden adelantar reformas inminentes (por ejemplo,
Fintech).

Como resultado de la combinacion de estos factores, la autoridad tiene un alto grado de
libertad para decidir qué sectores analizar y en qué aspectos debe centrarse su evaluacion.

El objetivo de los estudios de mercado es emitir recomendaciones no vinculantes a la
Administracion o a otras partes interesadas sobre la base de que la mejora de la regulacion y el
fomento de la competencia conduciran a un mayor rendimiento econémico y a un mayor nivel
de bienestar. Debido a este enfoque general, las recomendaciones de un mismo informe pueden
tener multiples destinatarios.

Hemos analizado los 11 informes de Estudios de Mercado emitidos por la CNMC entre 2014
y 2019. La diferencia entre el numero de estos informes y el resto de actos de promocion se
deben a que los Estudios de Mercado tienen un alcance mas amplio y ambicioso. En cuanto a
las recomendaciones, estos estudios incluyen 122 recomendaciones emitidas a diferentes
autoridades’.

Durante este periodo, los sectores seleccionados por la CNMC son la contratacion publica, el
ferrocarril y el transporte, el transporte por carretera, la energia, la sanidad, los servicios
financieros y el turismo, como se muestra en la siguiente tabla:

Tabla 2: Nimero de informes de estudios de mercado y
recomendaciones
Informes % Rec?menda %
ciones

Contratacion publica 1 9,1 4 33
Regulacion (ferrocarril y aeropuertos) 3 27,3 29 23,8
Regulia(.non (hidrocarburos y 3 273 32 26.2
electricidad)
Sanidad 1 9,1 18 14,8
Servicios financieros. 1 9,1 13 10,7
Transporte por carretera. 1 9,1 9 7,4
Turismo 1 9,1 17 13,9
Total 11 100,0 122 100,0

Para calcular esta cifra, hemos considerado cada recomendacion emitida a las autoridades regionales como

una unica recomendacion, no como diecinueve. S6lo hemos considerado la cifra total en relacion con las cifras
de cumplimiento.
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Como puede verse de esta table, una parte importante de las areas en las que ha actuado la
CNMC se encuentran en sectores regulados, lo que resulta plenamente coherente con el hecho
de que se trata de areas relevantes para la economia espafiola que se encuentran sujetas a
requisitos legales y reglamentarios que pueden no estar suficientemente justificados en
términos de eficiencia econdmica.

El peso de los sectores regulados también se muestra en el nimero de recomendaciones totales.
Como se observa en el grafico anterior, la mayor parte de las recomendaciones corresponden a
los sectores de energia y transporte. Hay que sefialar, ademas, que un nimero importante de las
recomendaciones de los sectores de la sanidad, el turismo y el transporte se han dirigido a las
autoridades autondmicas y, por tanto, el alcance de cada recomendacion se dirige por separado
a diecinueve organismos diferentes, como se vera en la evaluacion del cumplimiento, mas
adelante.

Si tenemos en cuenta la naturaleza de las preocupaciones planteadas por la autoridad, el
32% de las recomendaciones (excluyendo las duplicaciones regionales) detectaron un
desarrollo normativo insuficiente para garantizar un proceso de liberalizacidon correcto o una
regulacion econdmica eficiente, el 21% se referia a las limitaciones de la capacidad de algunos
proveedores para suministrar un bien o servicio y el 13,9% a los derechos exclusivos
concedidos a un proveedor. Los datos completos se resumen en la siguiente tabla:

Tabla 3: Volumen de los limites a la competencia identificados por la CNMC en los informes de

Estudios de Mercado
No.
LIMITES A LA COMPETENCIA Recomen %
daciones
Al. Concesion de derechos exclusivos para ofertar bienes o servicios. 18 13,9
A2. Establecimiento de un proceso de licencia, permiso o autorizacion como ) 16
requisito previo para la provision de bienes o servicios. ’
A3. Limite a la capacidad de ofrecer un bien o servicio por parte de algunos 2 213
oferentes. ’
A4. Incremento significativo de los costes de entrada y salida. 8 6,6
AS. Creacion de barreras geograficas para que las empresas suministren bienes, ’ 16
servicios o mano de obra, o realicen inversiones. i
B1. Limite a la capacidad del vendedor de fijar su precio por los bienes o 3 25
servicios. ’
B2. Limite de la libertad del oferente para anunciar o comercializar sus bienes ) 16

0 servicios.

B4. Incremento significativo de los costes de produccion para algunos
oferentes en relacidon con otros (en especial tratando diferente a los 9 7,4
incumbentes y los nuevos entrantes).

C1. Creacion de un régimen de autorregulacion o co-regulacion. 3 2,5

C2. Exigencia o incentivo a la publicacion de informacion de la produccion, ) 16
precios, ventas o costes del oferente. ’

E.1 Desarrollo normativo insuficiente para garantizar la seguridad y proteccion ) 16
de consumidores y usuarios. ’

E.2 Desarrollo regulatorio insuficiente para garantizar un correcto proceso de 39 320
liberalizacion o una regulacion econdmica eficiente. ’

F.2 Facilita la colusion entre operadores econdmicos / obstaculiza la libre 6 57
b

competencia.
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En relacion con los destinatarios, hemos indicado que los Estudios de Mercado evaltan los
sectores en su conjunto. En estos casos, la CNMC es la tinica entidad responsable de la decision
de acometer un Estudio de Mercado, decision que puede adoptar de oficio o en respuesta a la
peticion de una parte interesada. Dado que analizan sectores en su conjunto, un mismo informe
puede tener multitud de destinatarios. Sin embargo, como se muestra a continuacion, la mayoria
de las recomendaciones de la CNMC se dirigieron al legislador nacional'°.

Fig. 1: Destinatarios de las recomendaciones en los Estudios de Mercado

= Legislador estatal m T egislador autondmico = Ejecutivo estatal

= Ejecutivo autondomico = Entidad local Otros

En relacion con el cumplimiento, hay que adelantar que el nimero de Informes de Estudios de
Mercado es relativamente limitado, y los informes difieren tanto en el objeto como en los
destinatarios. Por lo tanto, es muy dificil extraer conclusiones significativas en cuanto al grado
de cumplimiento mas alla del enfoque cuantitativo.

10 A efectos de esta tabla, hemos considerado cada recomendacion a los organismos regionales como una inica

recomendacion, aunque para las cifras de cumplimiento consideraremos el cumplimiento por separado en cada
region.
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En cuanto al grado de cumplimiento de las recomendaciones de los Informes de Estudios de
Mercado, el siguiente grafico muestra un mayor porcentaje de cumplimiento total y parcial.
Como se desprende de la evaluacion posterior, el resultado agregado estd influido por el
elevado niumero de recomendaciones emitidas a los organismos regionales, cuyo grado de
cumplimiento es muy alto!'. En cualquier caso, los datos de incumplimiento en estos casos
deben leerse en el contexto de que los informes pueden afectar a legislacion no existente.

Fig.2: Grado de cumplimiento con las recomendaciones de los
Estudios de Mercado

Cumplimiento

tofal Cumplimiento parcial = Incumplimiento
ota

En cuanto al grado de cumplimiento por sectores, las figuras varian mucho en funcién de los
sectores. Por un lado, existe un alto grado de cumplimiento en vivienda turistica (76%), Fintech
(75%), ferrocarril (63,6%) y contratacion publica (75%). Por otro lado, nos encontramos un
alto grado de incumplimiento en sanidad (70%), hidrocarburos (82,5%), inspeccion técnica de
vehiculos (82,4%) y servicios aeroportuarios (93,3%).

Tabla 4: Grado de cumplimiento de las recomendaciones de los Informes de

Estudios de Mercado por sectores'?

Cumplimiento parcial
Contratacion 0 0,0 3 75,0 1 25,0 4
publica
Farmacéutica. 2 2,2 25 27,8 63 70,0 90
Ferrocarril 6 54,5 1 9,1 4 36,4 11
Fintech. 4 50,0 2 25,0 2 25,0 8
Hidrocarburos 8 12,7 3 4,8 52 82,5 63
ITV 4 5,9 8 11,8 56 82,4 68
Servicios 0 0,0 1 6,7 14 93,3 15
aeroportuarios.
Vivienda 178 60,8 47 16,0 68 23,2 293
turistica
Total 202 36,6 90 16,3 260 47,1 552

' En estas cifras s6lo hemos considerado las opciones de cumplimiento o incumplimiento. Hemos excluido las

recomendaciones cuyo grado de cumplimiento no puede evaluarse,

12" En relacién con el nimero total de recomendaciones, véase la nota 8.
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Si consideramos el cumplimiento por destinatario:

a) Cumplimiento por parte del gobierno estatal: El gobierno estatal incumpli6 el 72,7%
de las recomendaciones de la CNMC, con sélo un 27,3 % de cumplimiento total o parcial.

Fig.3: Gradode cumplimiento con las recomendaciones de los
Estudios de Mercado del ejecutivo estatal

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial = Incumplimiento

b) Legislador estatal: En el caso de las recomendaciones dirigidas al legislador estatal, el
grado de incumplimiento es mayor (77,6 %), con un grado de cumplimiento total o
parcial de hasta el 22,4%.

Fig. 4: Grado de cumplimiento con las recomendaciones de los
Estudios de Mercado del legislador estatal

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial  ® Incumplimiento



c) Cumplimiento por parte de los gobiernos autonémicos: Los gobiernos autonémicos
no cumplieron con el 93,3% de las recomendaciones de la CNMC, con el grado méas bajo
de cumplimiento de este instrumento (6,7% de cumplimiento parcial).

Fig. 5: Grado de cumplimiento con las recomendaciones de los
Estudios de Mercado de los ejecutivos autonémicos

6,7

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial = Incumplimiento

d) Legisladores autonémicos: Los legisladores autonémicos cuentan con el mayor grado
de cumplimiento total de las administraciones territoriales (42,3%), y es el tnico caso en
el que cualquier categoria de cumplimiento es superior al 50% (59,8%). Las cifras de
incumplimiento representan el 40,2% del total. Este mayor grado de cumplimiento puede
estar relacionado con el peso de las recomendaciones sobre el sector turistico y la
alineacion de los parlamentos autondomicos con este enfoque.

Fig. 6: Grado de cumplimiento con las recomendaciones de los
Estudios de Mercado de los legisladores autonémicos

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial  ® Incumplimiento

e)  Otros destinatarios: Los Estudios de Mercado también incluyeron destinatarios que no
son administraciones territoriales (como los reguladores sectoriales). En este caso, el
grado de cumplimiento es el mas alto (38,5% de cumplimiento total y 30,8% de
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cumplimiento parcial), con sélo un 30,8% de incumplimiento. Esto puede estar
relacionado con el hecho de que los reguladores sectoriales estan mas abiertos a admitir
las recomendaciones de la CNMC.

Fig. 7: Grado de cumplimiento con las recomendaciones de los
Estudios de Mercado de otras entidades

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial  ® Incumplimiento

Por ultimo, desde una perspectiva temporal, los informes evaluados se concentran en periodos
distintos. Hay cinco informes en 2014-2015 y el resto (6 informes) en 2018-2019. En 2016 y
2017 no hubo estudios de mercado. El grado de cumplimiento entre estos periodos es muy
diferente, como podemos ver en la siguiente tabla:

Tabla 5: Evolucion del grado de cumplimiento desde 2014
% Cumplimiento
Informes ]
parcial

2014 2 5,1 11,5 83,3
2015 3 6,8 17,6 75,7
2018 3 58,8 16,0 25,2
2019 3 30,0 30,0 40,0

El escaso nimero de informes a lo largo del periodo y las grandes diferencias entre los mismos
no nos permiten afirmar que exista una evolucidon positiva en el grado de cumplimiento
vinculado a la calidad del trabajo de la CNMC. El diferente grado de cumplimiento entre estos
periodos, a nuestro juicio, esta relacionado con la materia, ya que los informes del periodo
2018-2019 incluian la mayoria de los informes dirigidos a los legisladores autonomicos, que,
como hemos visto, representan el mayor grado de cumplimiento.
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4. PROPUESTAS REGULATORIAS - CODIGO PRO

Al igual que ocurre con los Estudios de Mercado, los informes de Propuestas Regulatorias se
emiten de oficio, lo que significa que la CNMC los elabora sin que exista una peticion previa
de la Administracion. La autoridad emite estos informes cuando es importante aportar la
posicion de la CNMC a los organos competentes de la Administraciéon y dar a conocer al
publico un asunto relevante que puede tener efectos importantes sobre la competencia efectiva
y la regulacion econdmica eficiente.

Las Propuestas Regulatorias se diferencian de los estudios de mercado no en la naturaleza de
las recomendaciones, que también son recomendaciones no licitas para la Administracion, sino
en el grado de concrecion que persiguen las recomendaciones emitidas. Este tipo de informes
se dirigen a identificar posibles cambios regulatorios en el marco legal existente de una
actividad o sector, a diferencia de los estudios de mercado que persiguen un conocimiento
completo de un sector en su conjunto (que puede dar lugar o no a cambios regulatorios). Por lo
tanto, las recomendaciones que se ofrecen en ellos pueden incluir borradores de propuestas,
modificaciones especificas que se deben hacer en los términos, obligaciones, etc.

Hemos valorado las 11 Propuestas Regulatorias emitidas por la CNMC entre 2014 y 2019.

Aunque los sectores regulados representan una parte importante de la evaluacion de la CNMC,
la actividad de la CNMC en el uso de estos instrumentos incluye también informes sobre
ayudas publicas, contratacion publica, propiedad intelectual o transporte por carretera. En
cuanto a las recomendaciones, los resultados también muestran un impacto considerable en
sectores regulados (representando un 50% del total de las recomendaciones).

Tabla 6: Numero de informes de propuestas
regulatorias y recomendaciones'>
Informes % Rec?menda %
ciones

Avyudas estatales 2 18,2 3 7,9
Contratacion publica 1 9,1 5 13,2
Otros sectores 2 18,2 3 7.9
Propiedad Intelectual e industrial 1 9,1 3 7.9
Regulacion (ferrocarril y aeropuertos) 1 9,1 9 23,7
Regul.a(.:i(')n (hidrocarburos y ) 18,2 10 263
electricidad)
Transporte por carretera. 2 18,2 5 13,2
Total 11 100,0 38 100,0

Si consideramos la naturaleza de las preocupaciones planteadas por la autoridad: El 23,7%
de las recomendaciones se dirigen a corregir un desarrollo normativo insuficiente para
garantizar un correcto proceso de liberalizacion o una regulacién econdémica eficiente y un
21,1% a la concesion de derechos exclusivos para ofertar bienes o servicios. Las dos categorias
siguientes se refieren a las limitaciones en la capacidad de algunos proveedores para
suministrar un bien o un servicio (13,2%) y a la creacion de barreras geograficas para que las
empresas suministren bienes, servicios o mano de obra, o realicen inversiones (10,5%). Los

13" En el célculo de estas cifras se ha considerado cada recomendacion dirigida a entes autonémicos como una
unica recomendacidn, no como diecinueve recomendaciones diferentes. Solo consideramos el numero total en
relacion con los datos sobre cumplimiento.
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datos completos se muestran en la siguiente tabla:

Tabla 7: Volumen de los limites a la competencia o identificados por la CNMC en los informes de
Propuestas Regulatorias
LiMITES A LA COMPETENCIA No. . %
Recomendaciones
Al. Concesion de derechos exclusivos para ofertar bienes o ] 211
servicios. ’
A2. Establecimiento de un proceso de licencia, permiso o
autorizacién como requisito previo para la provision de bienes 3 7,9
0 Servicios.
A3. Limite a la capacidad de ofrecer un bien o servicio por parte de 5 132
algunos oferentes. ’
A4. Incremento significativo de los costes de entrada y salida. 2 53
AS. Creacion de barreras geograficas para que las empresas
suministren bienes, servicios o mano de obra, o realicen 4 10,5
inversiones.
B4. Incremento significativo de los costes de produccion para
algunos oferentes en relacion con otros (en especial tratando 1 2,6
diferente a los incumbentes y los nuevos entrantes).
E.1 Desarrollo normativo insuficiente para garantizar la seguridad 1 26
y proteccion de consumidores y usuarios. ’
E.2 Desarrollo regulatorio insuficiente para garantizar un correcto
proceso de liberalizacion o una regulacion econémica 9 23,7
eficiente.
F.1 Se establecen impuestos que generan costes adicionales y no 1 26
cumplen una finalidad extrafiscal clara. ’
F.3 Puede suponer el incumplimiento del régimen de Ayudas de | 26
Estado. ’
F.4 Concrecion/Redaccion del acto no estrictamente normativo
insuficiente para garantizar una regulacion econdmica 1 2,6
eficiente.
N/A. 2 53

En cuanto a los destinatarios, la mayoria de las recomendaciones de los informes de
Propuestas Regulatorias se dirigieron a las autoridades regionales (en total un 71,8%), seguidas
de las propuestas dirigidas a las autoridades nacionales (que representan el 20,9%).

Fig. 8: Destinatarios de las recomendaciones en las Propuestas Regulatorias

0,9 18
\\ 46

m [ egislador estatal m [ egislador autonémico = Ejecutivo estatal

= Entidad local = N/A 1 Otros

Antes de entrar a valorar el grado de cumplimiento, conviene sefialar que, al igual que en el
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caso de los Informes de Estudios de Mercado, el nimero de informes y su heterogeneidad
dificultan la extraccion de conclusiones significativas en algunos casos.

En cuanto al grado de cumplimiento de las recomendaciones de las Propuestas Regulatorias,
la cifra global muestra un importante grado de cumplimiento total o parcial (60%). Como
veremos en las siguientes cifras, esto se debe a que la mayoria de las recomendaciones se
dirigen a los legisladores autondémicos, que muestran un mayor grado de cumplimiento.

Fig.9: Grado de cumplimiento con las recomendaciones de las
Propuestas Reguladoras

= Cumplimiento total Cumplimiento pardcial = Incumplimiento

En cuanto al cumplimiento por sectores, encontramos un alto grado de cumplimiento en el
transporte aéreo (100%), hidrocarburos (74,2%), seguido del sector VTC (56,4%) y el
transporte maritimo (50%). No ha habido cumplimiento alguno en el ferrocarril, la publicidad
y el transporte aéreo.

Tabla 8: Grado de cumplimiento de las recomendaciones de los Informes de
Propuestas Regulatorias por sector

Ferrocarril. 0 0,0 0 0,0 9 100,0 9
Hidrocarburos. 27 435 19 30,6 16 25,8 62
Publicidad 0 0,0 0 0,0 3 100,0
Transporte aéreo 1 100,0 0 0,0 0 0,0 1
Transporte
maritimo 0 0,0 1 50,0 1 50,0 2
VTC 0 0,0 13 56,5 10 43,5 23
Total 28 28,0 33 33,0 39 39,0 100
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Considerando el diferente grado de cuamplimiento en relacion con el destinatario:

a) Cumplimiento por parte del gobierno estatal: El gobierno estatal incumpli6 el 81,8%
de las recomendaciones de la CNMC, con sélo un 18,2 % de cumplimiento total o parcial.

Fig. 10: Grado de cumplimiento con las recomendacionesde las
Propuestas Regulatorias del ejecutivo estatal

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial = Incumplimiento

b) Legislador estatal: En el caso de la recomendacion dirigida al legislador nacional, el
grado de incumplimiento sigue siendo abrumador (90%), con un 10% de cumplimiento
parcial.

Fig.11: Grado de cumplimiento con las recomendaciones de las
Propuestas Regulatoriasdel legislador estatal

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial = Incumplimiento
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Legislador autonémico: Los legisladores autonomicos, al igual que en el caso de los
Estudios de Mercado, representan el mayor grado de cumplimiento en relacidon con las
propuestas regulatorias, ya que tienen un 35,1 % de cumplimiento total y 40,3% de

cumplimiento parcial.

Fig. 12: Grado de cumplimiento con las recomendacionesde las
Propuestas Regulatorias de los legisladores autonémicos

= Cumplimiento total

40,3

Cumplimiento parcial

m Incumplimiento

Los gobiernos autondmicos, las entidades locales y otros destinatarios no incluyen un grado
significativo de recomendaciones para ser relevantes para cualquier evaluacion.

Si observamos la evolucion del grado de cumplimiento, no vemos ningtn patron discernible.
Una vez mas, el limitado numero de informes, los distintos destinatarios y las diferencias entre
ellos hacen muy dificil establecer un patrén de cumplimiento.

Tabla 9: Evolucion del grado de cumplimiento desde 2014
_ % Cumplimiento
Informes .
parcial
2014 2 0,0 0,0 100,0
2015 3 10,0 0,0 90,0
2016 2 45,0 31,7 23,3
2017 2 0,0 0,0 100,0
2018 1 0,0 50,0 50,0
2019 1 0,0 61,9 38,1
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5. INFORMES SOBRE PROYECTOS DE LEY Y REGLAMENTOS - CODIGO IPN

Los informes IPN se realizan a peticion de la Administracion durante el proceso normativo que
afecta a normas relacionadas con (i) la competencia en el mercado y el buen funcionamiento
de la economia o (ii) las propias competencias o el régimen juridico de la autoridad.

Estos informes, que tampoco son vinculantes para la Administracion, estdn especificamente
limitados por el proyecto de ley o reglamento objeto de la materia. Por lo tanto, las
recomendaciones se refieren normalmente a las obligaciones, condiciones, términos, etc.
previstos en ellos, y no a un sector determinado en su conjunto. No obstante, puede haber
informes que ofrezcan recomendaciones generales para repensar como debe regularse un
determinado sector considerando diferentes alternativas para lograr una regulacion mas
eficiente.

Hemos valorado los 113 Informes IPN'4 emitidos por la CNMC entre 2014 y 2019, sumando
1.412 recomendaciones. El andlisis se ha limitado a los informes IPN que incluyen
recomendaciones exclusivamente en el dmbito de la promocion de la competencia. Los
informes IPN que se emiten en el marco de reformas regulatorias emitidos al amparo de los
articulos 6 a 11 de la Ley 3/2013 no se consideran en el &mbito de este analisis.

A diferencia de los Estudios de Mercado y las Propuestas Regulatorias, la CNMC no selecciona
el objeto de estos informes, sino que resulta de las peticiones de las autoridades que solicitan
la evaluacion. De este hecho, podemos extraer dos conclusiones:

(1) El nimero de sectores afectados por esta actividad de promocién es considerablemente
mayor.

(1i1)) La seleccion de los sectores o normas sujetas al criterio de la CNMC no depende de la
eleccion de la CNMC, sino que son el resultado de las peticiones recibidas de las
autoridades que solicitan la revision.

4 Hemos analizado 113 actos correspondientes con 112 informes ya que un informe (IPN/CNMC/021/18)
incluye el analisis de dos reglamentos. A los efectos de los datos de este informe, se considera el nimero de
112 informes.
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Como se muestra en la siguiente tabla, destaca el nimero de informes relacionados con la
regulacion de las asociaciones (en particular los colegios profesionales), que representan el
16,2% de los informes, seguidos en niimero de informes por el transporte por carretera (9,0%)
y la agricultura y la alimentacion (8,1%). El nimero de recomendaciones, sin embargo, revela
que a las recomendaciones relativas a las normas que regulan la contratacion publica (19,8%,
la mayoria en un solo informe) les sigue el nimero de recomendaciones relacionadas con los
colegios profesionales (15,6%), la sanidad (6,9%) y el transporte (5,9%).

Tabla 10: Nimero de informes y
recomendaciones de la IPN
Informes % Rec?men %
daciones

Agricultura y alimentacion. 9 8,1 69 4,9
Avyudas estatales. 6 5,4 30 2,1
Asociaciones profesionales 18 16,2 221 15,6
Comercio minorista 6 5,4 52 3,7
Contratacion publica. 2 1,8 280 19,8
Juegos de azar. 5 4.5 49 3,5
Medioambiente. 8 7,2 36 2,5
Otros. 11 9,9 187 13,2
Prestacion de servicios. 2 1,8 23 1,6
Propiedad Intelectual e industrial 7 6,3 58 4,1
Regulacién - Telecomunicaciones y audiovisual 4 3,6 62 4,4
Regulacién - Ferrocarril y aeropuertos. 2 1,8 58 4,1
Regulacién - Hidrocarburos y electricidad. 1 0,9 4 0,3
Sanidad. 9 7,2 98 6,9
Servicios financieros. 5 4,5 59 42
Transporte por carretera. 10 9,0 82 5,9
Turismo. 7 6,3 44 3,2
Total 112 100,0 1.412 100,0
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En relacion con las limitaciones de la competencia evaluadas en sus informes de IPN, vemos
una mayoria significativa de recomendaciones que abordan un desarrollo normativo
insuficiente para garantizar un proceso de liberalizacion correcto o una regulacion econdmica
eficiente (61%), seguido de las limitaciones en la capacidad de algunos proveedores para
proporcionar un bien o servicio (16,8%). El resto de restricciones a la competencia estdn muy
repartidas entre el resto de categorias.

Tabla 11: Volumen de los limites a la competencia o identificados por la CNMC en los informes de la
IPN
No.
LIMITES A LA COMPETENCIA Recomen %
daciones
A1l. Concede derechos exclusivos de suministro de bienes o servicios. 45 3,2
A2. Establecimiento de un proceso de licencia, permiso o autorizacién como 18 13
requisito previo para la provision de bienes o servicios. ’
A3. Limite a la capacidad de ofrecer un bien o servicio por parte de algunos 239 16.8
oferentes. ’
A4. Incremento significativo de los costes de entrada y salida. 42 3,0
AS5. Creacidn de barreras geograficas para que las empresas suministren bienes, 7 05
servicios o mano de obra, o realicen inversiones. i
B1. Limite a la capacidad del vendedor de fijar su precio por los bienes o 16 11
servicios. ’
B2. Limite de la libertad del oferente para anunciar o comercializar sus bienes o 1 0.1
servicios. ’
B3. Establecimiento de estandares de calidad de producto que faciliten una
ventaja a algunos oferentes frente a otros, o se encuentran por encima del 1 0,1
nivel que elegiria un cliente bien informado.
B4. Incremento significativo de los costes de produccion para algunos oferentes
en relacion con otros (en especial tratando diferente a los incumbentes y los 4 0,3
nuevos entrantes).
Cl1. Creacion de un régimen de autorregulacion o co-regulacion. 7 0,6
C2. Exigencia o incentivo a la publicacion de informacion de la produccion, 1 0.8
precios, ventas o costes del oferente. ’
C3. Exencion de la actividad de una industria o grupo de operadores de la 3 0.6
aplicacion general del derecho de la competencia. ’
E.1 Desarrollo normativo insuficiente para garantizar la seguridad y proteccion 27 19
de consumidores y usuarios. ’
E.2 Desarrollo regulatorio insuficiente para garantizar un correcto proceso de 262 61.0
liberalizacion o una regulacion economica eficiente. ’
F.2 Facilita la colusion entre operadores econdmicos/obstaculiza la competencia. 49 3,5
F.3 Puede suponer el incumplimiento del régimen de Ayudas de Estado. 29 2,1
N/A 45 3,3
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En relacion con los destinatarios, los IPN se dirigen principalmente al ejecutivo estatal
(55,9%) o al legislador estatal (26,1%). Esto es coherente con la funcion legal de los Informes
IPN en el articulo 5.2 de la Ley 3/2013. Estos porcentajes son similares en cuanto al nimero
de recomendaciones, como se muestra en este grafico:

Fig. 13: Destinatarios de las recomendaciones en los IPN

3,9_11
™~

» [ egislador estatal u ] egislador autonomico = Ejecutivo estatal

= Ejecutivo autonomico = Ejecutivo local = Otros

En relacion con el grado de cumplimiento, existe un alto grado de incumplimiento. También
cabe destacar el elevado numero de recomendaciones no evaluables, ya que no son lo
suficientemente explicitas, no se refieren al proyecto evaluado o se limitan a indicar
recomendaciones de aplicacién'>. Estas recomendaciones no evaluables se han dejado fuera
del calculo del cumplimiento en las siguientes figuras y tablas. La situacion general del grado
de cumplimiento se muestra en el siguiente cuadro:

Fig.14: Grado de cumplimiento con las recomendaciones de los IPN

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial = Incumplimiento

15 Por "recomendaciones de aplicacién” nos referimos a las recomendaciones que no se basan en el texto del

proyecto sometido a consulta, sino a la aplicacion posterior por parte de los organismos correspondientes.
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En cuanto a los sectores, es dificil sacar conclusiones del porcentaje de cumplimiento sin tener
en cuenta el nimero de recomendaciones y, por ello, hemos ordenado la siguiente tabla en
relacion con el numero de recomendaciones totales evaluables. Como veremos, solo la
contratacion publica representa el 25% de las recomendaciones, y las cinco categorias mas
relevantes suman més de la mitad del total de recomendaciones:

Tabla 12: Grado de cumplimiento de las recomendaciones de los Informes
IPN por sector
Cumplimiento
parcial Total
No. %
Contratacion publica. 52 21,3 42 35,0 159 25,0 253
Servicios profesionales. 24 9.8 20 16,7 46 7,2 90
PropleQad Intelectual e 15 6.1 6 5.0 32 5.0 53
industrial.
VTC 10 4,1 3 2,5 36 5,7 49
Juegos de azar. 8 3,3 5 42 26 4,1 39
Aeropuertos 10 4,1 2 1,7 23 3,6 35
Television. 14 5,7 5 42 16 2,5 35
Metrologia. 10 4,1 3 2.5 21 3,3 34
Seguros. 5 2,0 3 2.5 22 3,5 30
Economia. 2 0,8 1 0,8 21 3,3 24
Servicios de auditoria. 5 2,0 2 1,7 16 2,5 23
Tabaco. 4 1,6 3 2.5 16 2.5 23
A51s.te.r101a sanitaria y 5 2.0 1 0.8 16 2.5 29
servicio social
Seguros e inversiones 2 0,8 3 2,5 16 2,5 21
Productos lacteos 6 2,5 0 0,0 14 2,2 20
N/A. 7 2,9 3 2,5 9 1,4 19
Vivienda Turistica 5 2,0 0 0,0 14 2,2 19
Distribucién mayorista 14 5,7 2 1,7 3 0,5 19
Sector cunicola. 5 2,0 2 1,7 11 1,7 18
Sector publico. 1 0,4 2 1,7 15 2,4 18
Ferrocarril. 8 3,3 0 0,0 9 1,4 17
Farrrr.lama y dispositivos 0 0.0 0 0.0 17 2.7 17
médicos.
Gestion de residuos 4 1,6 1 0,8 11 1,7 16
Inspeccion de vehiculos 5 2,0 0 0,0 10 1,6 15
Telecomunicaciones. 4 1,6 2 1,7 9 1,4 15
Consumidores 3 1,2 6 5,0 4 0,6 13
Cahdad y seguridad 0 0.0 0 0.0 3 13 ]
industrial
Baterias 0 0,0 0 0,0 7 1,1 7
Tecnologias de la 2 0.8 2 1,7 3 0,5 7
informacion
Agencias de viajes 3 1,2 0 0,0 3 0,5 6
Alimentacion. 2 0,8 0 0,0 4 0,6 6
Automoviles. 6 2,5 0 0,0 0 0,0 6
Turismo rural 0 0,0 0 0,0 6 0,9 6
Medioambiente. 0 0,0 0 0,0 5 0,8 5
Hidrocarburos. 1 0.4 1 0,8 2 0,3 4
Comercio minorista 1 0.4 0 0,0 2 0,3 3
Parques Nacionales 1 0.4 0 0,0 2 0,3 3
Secretos comerciales 0 0,0 0 0,0 3 0,5 3
Total 244 100,0 120 100,0 637 100,0 1001
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En relacion con el destinatario de las recomendaciones:

a) Cumplimiento por parte del gobierno estatal: El ejecutivo estatal no cumplio con el
63,4% de las recomendaciones de la CNMC, con sélo un 36,6 % de cumplimiento
(incluyendo el 25,9% de cumplimiento total).

Fig. 15: Grado de cumplimiento con las recomendacionesde los
IPN del ejecutivo estatal

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial = Incumplimiento

b) Cumplimiento por parte del legislador estatal: En el caso de las recomendaciones
dirigidas al legislador estatal, las cifras son muy similares: 68,0% de no cumplimiento,
20,1 % de cumplimiento total y 11,9% de cumplimiento parcial.

Fig. 16: Grado de cumplimiento con las recomendacionesde los IPN
del legislador estatal

® Cumplimiento total Cumplimiento parcial u Incumplimiento
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¢) Cumplimiento por parte de los gobiernos autonémicos: Los ejecutivos autondmicos
incumplieron el 72,2% de las recomendaciones de la CNMC, con un 25,0 % de
cumplimiento total y 2,8% de cumplimiento parcial:

Fig.17: Grado de cumplimiento con las recomendacionesde los
IPN de los ejecutivos autonémicos

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial ~ ® Incumplimiento

d) Otros destinatarios: Los IPN incluyen también otras categorias de destinatarios,
incluyendo las administraciones no territoriales. El grado de incumplimiento en estos
casos asciende al 53%, mientras que el grado de cumplimiento asciende al 47%
incluyendo el cumplimiento total y parcial).

Fig. 18: Grado de cumplimiento con las recomendaciones de los
IPN de otras entidades

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial = Incumplimiento

Por ultimo, aunque s6lo representan un niimero limitado de recomendaciones, cabe destacar
que el cumplimiento total por parte de las entidades locales es del 100%.
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Desde una perspectiva temporal, no hay un patrén o una evolucion clara, probablemente debido
al diferente nimero de informes (y el nimero de recomendaciones por informe) cada afo.

Tabla 13: Evolucion del grado de cumplimiento desde 2013
_ % Cumplimiento
Informes ]
parcial
2013 5 25,8 16,1 58,1
2014 19 34,3 6,3 59,4
2015 24 18,9 12,7 68,4
2016 12 36,5 17,6 45,9
2017 16 17,9 10,7 71,4
2018 181° 27,1 12,5 60,4
2019 18 32,3 10,8 56,9

16 El ntimero real de informes en 2018 fue de 19, pero dos de ellos son el mismo informe (IPN /CNMC/020/18
y IPN /CNMC/021/18).
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6. INFORMES SOBRE ASUNTOS QUE NO ESTAN ESTRICTAMENTE
RELACIONADOS CON LAS LEYES O REGLAMENTOS - CODIGO INF

Los informes INF se realizan a peticién de la Administracion o de cualquier tercero, pero se
refieren a asuntos que no estan estrictamente vinculados a las leyes o reglamentos, como la
contratacion publica o las ayudas publicas, entre otros. Como veremos, la naturaleza de las
solicitudes influye mucho en los temas y en el grado de cumplimiento. Las recomendaciones
que se dan en este tipo de informes no son vinculantes para la Administracion.

Hemos valorado los 54 Informes INF emitidos por la CNMC entre 2014 y 2019, que suman
442 recomendaciones.

En consonancia con su objeto, una gran mayoria de los Informes INF estan relacionados con
los procesos de contratacion publica (65%), un hecho totalmente acorde con la naturaleza de
este instrumento. El resto se refiere a una variedad de sectores, con una incidencia significativa
de la prestacion de servicios (7%). El peso de los distintos sectores es coherente con el numero
de recomendaciones por sector.

Tabla 14: Numero de informes INF y recomendaciones
Informes % Rec?menda %
ciones

Agricultura 1 1,9 12 2,7
Asociaciones profesionales 1 1,9 11 2,5
Distribucién minorista 1 1,9 4 0,9
Contratacion publica 35 64,8 341 77,1
Medioambiente 1 1,9 8 1,8
Otros 4 7,4 11 2,5
Servicios 4 7,4 17 3,8
Propiedad intelectual e industrial 1 1,9 8 1,8
Regulacion (ferrocarril y aeropuertos). 1 1,9 2 0,5
Regul.aﬁ:lon (hidrocarburos y 1 1.9 1 0.2
electricidad)

Sanidad 2 3,7 23 52
Transporte por carretera. 2 3,7 4 0,9
Total 54 100,0 442 100,0
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Al evaluar las limitaciones a la competencia analizadas por los informes del INF, se observa
que la mayoria de las recomendaciones se refieren a la eliminacion de los limites a la capacidad
de algunos proveedores para suministrar un bien o servicio (41,9%). Esta constatacion también
es coherente con el hecho de que la mayoria de los informes se refieren a la contratacion
publica, seguida de la valoracion de la insuficiente especificacion del acto no normativo para
garantizar una regulacion econodmica eficiente (28,1%) y la concesion de derechos exclusivos
para que un proveedor suministre bienes o servicios (10,9%).

Tabla 15: Volumen de los limites a la competencia o identificados por la CNMC en los informes
del INF
LIMITES A LA COMPETENCIA No. . %
Recomendaciones
A1l. Concesion de derechos exclusivos para ofertar bienes o 48 10.9
servicios. ’
A3. Limite a la capacidad de ofrecer un bien o servicio por parte de 185 419
algunos oferentes. ’
A4. Incremento significativo de los costes de entrada y salida. 17 3,8
AS5. Creacion de barreras geograficas para que las empresas
suministren bienes, servicios o mano de obra, o realicen 2 0,5
inversiones.
B2. Limite de la libertad del oferente para anunciar o comercializar 1 0.2
sus bienes o servicios. ’
B3. Establecimiento de estandares de calidad de producto que
faciliten una ventaja a algunos oferentes frente a otros, o se ) 0.5
encuentran por encima del nivel que elegiria un cliente bien ’
informado.
B4. Incremento significativo de los costes de produccion para
algunos oferentes en relacion con otros (en especial tratando 1 0,2
diferente a los incumbentes y los nuevos entrantes).
C1. Creacion de un régimen de autorregulacion o co-regulacion. 12 2,7
C2. Exigencia o incentivo a la publicacion de informacion de la 6 1.4
produccion, precios, ventas o costes del oferente. ’
E.2 Desarrollo regulatorio insuficiente para garantizar un correcto
proceso de liberalizacion o una regulacion econdémica 13 2,9
eficiente.
F.2 Facilita la colusion entre operadores econémicos / obstaculiza 17 33
la libre competencia. ’
F.3 Puede suponer el incumplimiento del régimen de Ayudas de 4 0.9
Estado. ’
F.4 Concrecion/Redaccion del acto no estrictamente normativo
insuficiente para garantizar una regulacion economica 124 28,1
eficiente.
N/A 10 2,3

32



En cuanto a los destinatarios, casi el 84,8% de los informes del INF se emiten a peticion del
Gobierno estatal, mientras que el 3,2% son el resultado de una peticion de entidades locales y
el 11,1%, de una peticién de administraciones no territoriales. El porcentaje de
recomendaciones por destinatario es muy similar:

Fig. 19: Destinatarios de las recomendaciones en los INF

® Legislador estatal = Legislador autondémico ® Legislador local » Otros

En relacion con el grado de cumplimiento, los datos globales muestran un grado de
incumplimiento de casi el 71,7%, con un 28,3% de cumplimiento total o parcial. como se
muestra en el siguiente grafico:

Fig.20: Grado de cumplimiento agregado con las recomendaciones
de los INF

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial = Incumplimiento
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En relacién con el grado de cumplimiento por sector, al igual que con los Informes IPN,
entendemos que el porcentaje de éxito se debe valorar en relacion con el nimero de
recomendaciones totales evaluables:

Tabla 16: Grado de cumplimiento de las recomendaciones de los informes INF
por sector
Cumplimiento
parcial Total
No. %
Servicios Propiedad
Intelectual e industrial 4 8,7 ! 2,2 41 89,1 46
Automoviles. 1 2,7 1 2,7 35 94,6 37
Telecomunicaciones. 6 18,2 4 12,1 23 69,7 33
Servicios postales 10 32,3 2 6,5 19 61,3 31
Material de oficina 4 21,1 1 5,3 14 73,7 19
Farmacéutico 3 20,0 1 6,7 11 73,3 15
Publicidad 4 26,7 1 6,7 10 66,7 15
Servicios de seguridad 8 53,3 0 0,0 7 46,7 15
Alimentacion 3 25,8 1 8,3 8 66,7 12
Transporte por 6 50,0 0 0,0 6 50,0 12
carretera.
Servicios profesionales 6 54,5 0 0,0 5 45,5 11
Turismo 1 9,1 0 0,0 10 90,9 11
Electricidad. 1 10,0 0 0,0 9 90,0 10
Agencias de viajes. 0 0,0 1 11,1 8 88,9 9
Hidrocarburos 5 55,6 1 11,1 3 33,3 9
Muebles. 0 0,0 1 12,5 7 87,5 8
Deportes (futbol) 0 0,0 0 0,0 8 100,0 8
Prople(.iad Intelectual e 8 100.,0 0 0.0 0 0.0 8
industrial
Dispositivos médicos 1 14,3 1 14,3 5 71,4 7
Residencias de 2 28,6 0 0,0 5 71,4 7
ancianos
Servicios de limpieza. 1 14,3 0 0,0 6 85,7 7
Sistemas de seguridad. 0 0,0 1 16,7 5 83,3 6
Servicios de auditoria. 4 80,0 1 20,0 0 0,0 5
Distribucién mayorista 0 0,0 0 0,0 5 100,0 5
Distribucion minorista
de dispositivos 0 0,0 0 0,0 5 100,0 5
audiovisuales
Electronica 0 0,0 0 0,0 4 100,0 4
Editorial. 0 0,0 0 0,0 4 100,0 4
Arquitectura. 3 100,0 0 0,0 0 0,0 3
Contratacion publica 2 66,7 0 0,0 1 333 3
Ingenieria 1 50,0 0 0,0 1 50,0 2
Transporte aéreo 2 100,0 0 0,0 0 0,0 2
Transporte por 1 100,0 0 0,0 0 0,0 1
carretera (mercancias)
Transporte maritimo 0 0,0 0 0,0 1 100,0 1
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El grado de cumplimiento es diferente en cada caso:

a)  Cumplimiento por parte del gobierno estatal: El gobierno estatal incumpli6 el 74,4%
de las recomendaciones de la CNMC, con s6lo un 25,6% de cumplimiento (incluyendo
el 20,5% de cumplimiento total).

Fig.21: Grado de cumplimiento con las recomendacionesde los
INF del ejecutivo estatal

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial = Incumplimiento

b) Cumplimiento por parte de los gobiernos autonémicos: Los gobiernos autondmicos
muestran una falta de seguimiento completa de las recomendaciones de la CNMC,
llegando a un 100% de incumplimiento. Sin embargo, teniendo en cuenta que solo hay 4
recomendaciones a un gobierno regional, entendemos que la cifra no es representativa.

c) Cumplimiento por parte de las entidades locales: Las entidades locales muestran la
tendencia contraria, con un 75 % de cumplimiento total frente a un 25% de
incumplimiento. Sin embargo, hay un 43% de casos en los que no hay informacion
publicada para completar la evaluacion.

Fig.22: Grado de cumplimiento con las recomendacionesde los
INF de las entidades locales

B Cumplimiento total mIncumplimiento
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d) Cumplimiento por parte de otras entidades: Al igual que ocurre con las entidades
locales, en el 45% de los casos no disponemos de informacion publica para verificar el
grado de cumplimiento. En cualquier caso, el grado de cumplimiento total alcanza el
48,15% (con un 3,7% adicional de cumplimiento parcial) frente al 48,15% de
recomendaciones incumplidas.

Fig.23: Grado de cumplimiento con las recomendacionesde los
INF de otras entidades

3,7

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial ~ ® Incumplimiento

Desde una perspectiva temporal, la evolucion del grado de cumplimiento no muestra un patrén
discernible, aparte de la tendencia de un alto grado de cumplimiento con un grado de
cumplimiento total y parcial que oscila entre el 15% y el 35%.

Tabla 17: Evolucion del grado de cumplimiento desde 2014
_ % Cumplimiento
Informes .
parcial
2014 18 29,9 4,8 65,3
2015 5 25,0 3,1 71,9
2016 6 9,8 5,9 84,3
2017 6 27,5 5,0 67,5
2018 14 154 4,6 80,0
2019 5 25,0 5,6 69,4
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7.  RECURSOS JUDICIALES EX ARTICULO DE 5.4 DE LA LEY 3/2013 - CODIGO
LA

La Ley 3/2013 dota de legitimacién a la CNMC para interponer recursos contencioso-
administrativos contra la Administracion por actos o normas (con rango inferior a la ley) que
supongan barreras y obstaculos al mercado. En esta categoria se incluye la actuacion de
promocion de la CNMC en el marco de sus recursos en relacion con los actos administrativos
y la normativa general de los que puedan derivarse barreras a la competencia efectiva en los
mercados.

Las impugnaciones realizadas por la CNMC se acompafian en ocasiones de un Informe
Econdmico cuyo objetivo es realizar un analisis econdmico de las restricciones a la
competencia objeto de impugnacién judicial. Los informes econdmicos también son emitidos
por la CNMC y pueden incorporar una cuantificacion de los costes que dichas restricciones
suponen para los consumidores y el bienestar social.

Desde un punto de vista sustantivo, estos recursos tienen cosas en comun tanto con los Informes
de Estudios de Mercado y las Propuestas Regulatorias (la libertad de la CNMC para elegir el
objeto de la impugnacion) como con los Informes de IPN e INF (la limitacion de la valoracién
a una norma o acto administrativo concreto). Ademas, estas actuaciones (incluyendo estudios
y PROs) no se limitan a sefialar sugerencias, sino que realmente identifican elementos de los
actos normativos que son incompatibles con los principios del derecho de la competencia. El
Tribunal debe ponderar si las alegaciones de la CNMC son lo suficientemente solidas como
para anular el acto adoptado.

Hemos evaluado 19 recursos que implican 70 reclamaciones o alegaciones'’.

17" Cada recurso puede referirse a una sola reclamacion o a varias.
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Si consideramos la materia de los recursos presentados por la CNMC, podemos ver que una
gran mayoria estan relacionados con el turismo (47%) y el transporte (32%). Estos porcentajes
son similares si consideramos el nimero de reclamaciones en lugar del nimero de recursos.
Asimismo, parece que los sectores de turismo y transporte implican un mayor nimero de
reclamaciones por recurso que los demads sectores.

Tabla 18: Niimero de recursos del Art. 5.4 y alegaciones
Recursos % Alegaciones %
Agricultura y alimentacion 1 53 1 1,4
Distribucién al por menor 2 10,5 2 2,9
Contratacion publica 1 5,3 1 1,4
Transporte por carretera. 6 31,6 30 42,9
Turismo 9 47.4 36 51,4

Las limitaciones a la competencia impugnadas se refieren principalmente a los limites a la
capacidad de algunos proveedores para suministrar un bien o servicio (35,7%) y a si se elevan
los costes de entrada o salida de un proveedor (26,4%), seguido del establecimiento de
licencias, permisos o autorizaciones (10,0%) y la concesion de derechos exclusivos (8,3%).

Tabla 19: Volumen de los limites a la competencia o identificados por la CNMC en el Art. 5.4
(alegaciones)
. N° de
LIMITES A LA COMPETENCIA . %
alegaciones
Al. Concesion de derechos exclusivos para ofertar bienes o servicios. 6 8,6
A2. Establecimiento de un proceso de licencia, permiso o autorizacién como 7 10.0
requisito previo para la provision de bienes o servicios. ’
A3. Limite a la capacidad de ofrecer un bien o servicio por parte de algunos 25 35.7
oferentes. ’
A4. Incremento significativo de los costes de entrada y salida. 19 27,1
AS. Creacion de barreras geograficas para que las empresas suministren bienes, 5 71
servicios o mano de obra, o realicen inversiones. i
B1. Limite a la capacidad del vendedor de fijar su precio por los bienes o 4 57
Servicios. ’
B3. Establecimiento de estandares de calidad de producto que faciliten una
ventaja a algunos oferentes frente a otros, o se encuentran por encima del 2 2,9
nivel que elegiria un cliente bien informado.
B4. Incremento significativo de los costes de produccion para algunos
oferentes en relacion con otros (en especial tratando diferente a los 1 1,4
incumbentes y los nuevos entrantes).
C2. Exigencia o incentivo a la publicacion de informacion de la produccion, 1 1.4
precios, ventas o costes del oferente. ’
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Los destinatarios de los recursos del articulo 5.4 son los tribunales competentes segun el acto
impugnado. Como la mayoria de los casos se refieren a recursos contra actos autonémicos o
municipales, los tribunales mas habituales son los Tribunales Superiores de Justicia. La
siguiente tabla muestra los tribunales que, hasta ahora, han conocido de los recursos de la
CNMC en primera (o tnica'®) instancia:

Tabla 20: Distribucion de los recursos del Art. 5.4 por tribunal
. Nimero de | Numero de
Tribunal .
recursos alegaciones
Madrid 4 8
Cataluiia 3 16
Andalucia 2 12
Castilla y Leon 2 6
Tribunal Superior Regional Islas Baleares 2 2
Pais Vasco 2 6
Asturias 1 1
Canarias 1 5
Galicia 1 12
Tribunal Supremo 1 2

En cada recurso, la CNMC puede fundamentar su demanda en uno o varios motivos.

Si considerdramos el conjunto de los recursos, el siguiente grafico muestra que el 47,4% de los
recursos fueron estimados o parcialmente estimados por los Tribunales, o la posicion de la
CNMC fue finalmente confirmada (lo que implica una anulacién o correccion del acto
recurrido). En el 22,1% de los casos, los tribunales en primera instancia fallaron en contra de
la CNMC. Otro 26,3 % de los casos estan aun en curso.

Fig. 24: Situacion total de los recursos del articulo 5.4

= Estimacion Estimacion parcial — ® Desestimacion En tramite = N/A

18 Algunos de los actos recurridos son conocidos en unica instancia por el Tribunal Supremo. El resto son
recurribles ante el Tribunal Supremo.
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Si centramos la evaluacion en el resultado de los casos finalizados, tendremos las siguientes
cifras:

Fig.25: Porcentaje de recursos estimados

= Estimacion = Desestimacion

Si realizaramos la valoracion del grado de éxito de las alegaciones individuales, vemos un
panorama diferente, ya que solo el 38,2% de las alegaciones fueron estimadas por el tribunal,
desestimando un 61,8 % de las mismas. Esto puede deberse a que los tribunales exigen un alto
nivel de exigencia probatoria para considerar la anulacion de una resolucion recurrida en virtud
del articulo 5.4 de la Ley 3/2013, pero también a que si los argumentos son solidos, los
tribunales estan dispuestos a anular total o parcialmente la resolucion. Para el resultado global,
basta con que el tribunal acepte un motivo para que el recurso prospere. Por tanto, el grado de
cumplimiento de las recomendaciones de la CNMC por parte de los tribunales debe valorarse
en funcion de los recursos que prosperan.

Fig.26: Porcentaje de alegaciones estimadas

® Estimacion total ® Desestimacion

A su vez, las decisiones en primera instancia pueden ser recurridas ante el Tribunal Supremo.
Hasta la fecha, 9 casos han pasado a ser definitivos (al no haberse presentado ningin recurso),
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y se han recurrido en casacion 6 casos ante el Tribunal Supremo.

Si valoramos el grado de éxito en relacion con la existencia de un informe econémico, los
datos muestran que los casos con informe econdmico no presentan necesariamente un mayor
grado de estimacion por parte de los Tribunales, ligeramente superior a la media de admision.
No obstante, entendemos que la muestra ain no es demasiado significativa para sacar
conclusiones!® significativas:

Tabla 21: Existencia de un informe econémico sobre los recursos del Art. 5.4

recursos
No.
recursos
| Informe econdmico 8 4 50,0 4 50,0

En relacion con la evolucion de la valoracion de los recursos de la CNMC por parte de los
Tribunales, el escaso nimero de recursos resueltos dificulta establecer un patrén, si bien parece
que los Tribunales han comenzado a rechazar los recursos de la CNMC presentados a partir de
2017, como se puede comprobar en esta tabla:

Tabla 22: Evolucion del grado de cumplimiento desde 2014

2014 1 11,1 0 0,0
2015 3 333 0 0,0
2016 1 11,1 0 0,0
2017 1 11,1 1 20,0
2018 1 11,1 3 60,0
2019 2 222 1 20,0

1% No se incluyen los datos del grado de estimacion de los recursos que no incorporan el informe econémico, ya
que entendemos que no es un dato significativo en la medida en que la existencia de un informe econdmico
no depende solamente de la decision de la CNMC, sino de factores externos
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Por ultimo, si nos fijamos en qué alegaciones han tenido mas éxito, la siguiente tabla muestra
que los tribunales han estado mayoritariamente dispuestos a aceptar alegaciones relacionadas
con la concesion de derechos exclusivos para que un proveedor suministre bienes o servicios
(60,0%).

Tabla 23: Grado de éxito de las
alegaciones en relacion con el limite a la
competencia identificado por la CNMC

Total de
alegaciones
Al. ngce51on de derechos exclusivos para ofertar bienes 3 66.7 333
0 servicios.
A2. Establecimiento de un proceso de licencia, permiso o
autorizacion como requisito previo para la provision de 6 33,3 66,7
bienes o servicios.
A3. Limite a la capacidad de ofrecer un bien o servicio por
17 47,1 52,9
parte de algunos oferentes.
A4.. Incremento significativo de los costes de entrada y 9 778 22
salida.
AS. Creacion de barreras geograficas para que las
empresas suministren bienes, servicios o mano de obra, o 4 50,0 50,0
realicen inversiones.
B1. Limite a la capacidad del vendedor de fijar su precio
. - 2 100,0 0,0
por los bienes o servicios.
B3. Establecimiento de estandares de calidad de producto
que faciliten una ventaja a algunos oferentes frente a otros, > 50.0 50.0
o se encuentran por encima del nivel que elegiria un ’ ’
cliente bien informado.
C2. Exigencia o incentivo a la publicacion de informacion
> . 1 100,0 0,0
de la produccion, precios, ventas o costes del oferente.
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8.

INFORMES DE UNIDAD DE MERCADO EN VIRTUD DE LOS ARTICULOS 26
Y 28 DE LA LGUM - CODIGOS UM

En esta categoria se incluyen todos los informes realizados por la CNMC en relacion con los
procedimientos establecidos por la LGUM para la defensa de los derechos e intereses de los
operadores econdmicos en aquellos casos en los que la unidad de mercado también corre un
grave riesgo de romperse por obstaculos administrativos o normativos.

En estos casos, las actuaciones se llevan a cabo ante la SECUM, que puede solicitar la
participacion de la CNMC, entre otros puntos de contacto.

La categoria abarca dos casos diferentes:

(@)

(i)

De acuerdo con el articulo 26 de la LGUM, la SECUM puede dirigirse a la CNMC para
que emita su informe en un procedimiento especifico de impugnacioén de normas y actos
administrativos que vulneren la unidad de mercado. En concreto, se puede solicitar a la
CNMC que evalue si un determinado acto o norma vulnera los principios de la unidad de
mercado nacional al crear obstaculos innecesarios o desproporcionados a la actividad
econdmica. El informe no vinculante de la CNMC se dirige a la SECUM. Aunque la
SECUM emite su propio informe, la decision final sobre el caso corresponde a la
autoridad competente.

De acuerdo con el articulo 28 de la LGUM, la CNMC puede emitir un informe de unidad
de mercado en los casos no contemplados en el articulo 26 de la LGUM (como los casos
en los que ha expirado el plazo de recurso). El proceso tiene una naturaleza diferente, ya
que no existe una resolucion administrativa definitiva por parte de la autoridad
competente, sino un mecanismo destinado a encontrar una solucion con el fin de eliminar
los obstaculos o barreras detectados por los operadores econémicos, consumidores o
usuarios. El informe final lo emite la SECUM.

Cada una de estas categorias se evaluara por separado.
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8.1. Articulo 26

Hemos analizado 127 informes del articulo 26, con 279 recomendaciones. El objeto de las
recomendaciones afecta principalmente al sector de los servicios (62,7%), seguido de la
vivienda (10,4%), el transporte por carretera (8,2%) y los sectores regulados (comunicaciones
electronicas 6,5 %).

Tabla 24: Numero de informes del Art. 26 de la
LGUM y recomendaciones
Informes % Rec?men %
daciones

Industria 1 0,8 1 0,4
Avyudas estatales. 1 0,8 2 0,7
Distribucién minorista 3 2.4 6 2,2
Juegos de azar 4 3,1 7 2,5
Medioambiente. 2 1,6 3 1,1
Otros 2 1,6 2 0,7
Servicios. 75 59,1 175 62,7
Regulacién (telecomunicaciones) 9 7,1 18 6,5
Regulacién (hidrocarburos vy electricidad) 5 3,9 7 2,5
Sanidad. 4 3,1 5 1,8
Transporte por carretera. 9 7,1 23 8,2
Turismo 1 0,8 1 0,4
Vivienda. 11 8,7 29 10,4
Total 127 100,0 279 100,0

En relacion con la restriccion a la competencia identificada por la CNMC, hay dos elementos
que representan mas del 90% del total: la limitacion de la capacidad de algunos proveedores
para suministrar un bien o servicio (45,9%) y la concesion de derechos exclusivos para que un
proveedor suministre bienes o servicios (41,6%)

Tabla 25: Volumen de los limites a 1a competencia o restricciones a la competencia identificados por la
CNMC en el Art. 26 de la LGUM

LIMITES A LA COMPETENCIA No. . %
Recomendaciones
Al. Concesion de derechos exclusivos para ofertar bienes o servicios. 116 41,6
A2. Establecimiento de un proceso de licencia, permiso o autorizacion 16 57
como requisito previo para la provision de bienes o servicios.
A3. Limite a la capacidad de ofrecer un bien o servicio por parte de 129 462

algunos oferentes.
A4. Incremento significativo de los costes de entrada y salida. 4 1,4
AS5. Creacion de barreras geograficas para que las empresas suministren
bienes, servicios 0 mano de obra, o realicen inversiones.
C1. Creacién de un régimen de autorregulacion o co-regulacion. 6 2,2
F.4 Concrecion/Redaccion del acto no estrictamente normativo 1 0.4
insuficiente para garantizar una regulacion econémica eficiente. ’
N/A. 6 2,2
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El destinatario de los Informes del Articulo 26 es la SECUM que, como se ha explicado, emite
su propio informe sobre la reclamacion. El informe de la SECUM puede ser o no coincidente
con la valoracion de la CNMC. Vemos que el grado de coincidencia por parte de la SECUM
es casi completo, asumiendo integramente 255 de las 279 alegaciones totales realizadas por la
CNMC (mas 5 supuestos parciales). La SECUM so6lo tomd una decision no coincidente con la
posicion de la CNMC en relacion con 8 reclamaciones?’:

Fig.27: Grado de cumplimiento general por la SECUM
(articulo 26)

1,8,2

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial = Incumplimiento

En relacion con la autoridad contra la que se presenta la reclamacion, la mayoria de los casos
del Art. 26 de la LGUM se refieren a autoridades autondmicas (48%) o a entidades locales
(36,2%). Estos datos son plenamente coherentes con la finalidad de la LGUM.

Fig. 28: Autoridad de origen de los casos de articulo 26

3,1

= Ejecutivo estatal = Ejecutivo autonémico = Ente local = Otros

20 En cuanto a la evolucion futura, es importante tener en cuenta la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de

diciembre de 2021, sobre el caso nim. 4486/2019, por la que el Tribunal Supremo ha cambiado
significativamente la perspectiva de los casos del articulo 26 al avalar que determinadas actividades pueden
estar sujetas a una reserva de actividad y, por tanto, limitadas a determinados profesionales. Aunque no cambia
las decisiones pasadas, esta sentencia sin duda impactara en los futuros casos de la CNMC en este sentido.
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8.2. Articulo 28

Hemos abordado un total de 121 informes del articulo 28, principalmente relacionados con el
sector de los servicios (31%), seguidos por los sectores de la vivienda, el juego y los sectores
regulados (hidrocarburos), que representan el 9% cada uno. Cabe sefalar que los informes del
articulo 28 suelen tener una sola recomendacion por informe.

Tabla 26: Nimero de informes del
Art. 26 de la LGUM

Informes %
Agricultura 2 1,7
Asociaciones profesionales. 1 0,8
Distribucién minorista 3 2.5
Contratacion publica. 2 1,7
Juegos de azar. 9 7,4
Medioambiente. 8 6,6
Otros 16 13,2
Servicios. 38 31,4
Regulacién (telecomunicaciones). 6 5,0
Regulacién (ferrocarril y aeropuertos) 1 0,8
Regulacién (hidrocarburos y electricidad) 9 7,4
Sanidad 6 5,0
Servicios financieros. 1 0,8
Transporte por carretera. 6 5,0
Turismo 4 33
Vivienda. 9 7,4
Total 121 100,0

Estos informes han identificado diferentes restricciones a la competencia, aunque el 30,6% de
los casos se refieren a la concesion de derechos exclusivos para que un proveedor suministre
bienes o servicios y el 28,9% se refieren a la limitacion de la capacidad de algunos proveedores
para suministrar un bien o servicio. El cuadro completo de las cuestiones planteadas por los
informes del articulo 28 se muestra en la siguiente tabla:

Tabla 27: Volumen de los limites a la competencia o identificados por la CNMC en el Art. 26

de la LGUM
LIMITES A LA COMPETENCIA %
Al. Concesion de derechos exclusivos para ofertar bienes o servicios. 30,6

A2. Establecimiento de un proceso de licencia, permiso o autorizaciéon como

requisito previo para la provision de bienes o servicios. 11,6
A3. Limite a la capacidad de ofrecer un bien o servicio por parte de algunos 789

oferentes. ’
A4. Incremento significativo de los costes de entrada y salida. 11,6
AS. Creacion de barreras geograficas para que las empresas suministren bienes, 0.8

servicios o mano de obra, o realicen inversiones.

B3. Establecimiento de estandares de calidad de producto que faciliten una ventaja
a algunos oferentes frente a otros, o se encuentran por encima del nivel que 0,8
elegiria un cliente bien informado.

B4. Incremento significativo de los costes de produccion para algunos oferentes en

relacion con otros (en especial tratando diferente a los incumbentes y los 1,7
nuevos entrantes).
C1. Creacién de un régimen de autorregulacion o co-regulacion. 1,7

E.2 Desarrollo regulatorio insuficiente para garantizar un correcto proceso de

. L ., s . 4,1
liberalizacion o una regulacion econdmica eficiente.
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Tabla 27: Volumen de los limites a la competencia o identificados por la CNMC en el Art. 26
de la LGUM
LIMITES A LA COMPETENCIA Y%
F.2 Facilita la colusion entre operadores econémicos / obstaculiza la libre 17
competencia. i
N/A. 6,6

Al igual que con los Informes del Articulo 26, el destinatario de los Informes del Articulo 28
es la SECUM que puede incorporar la evaluacion de la CNMC en sus propios informes. De
nuevo, en relacion con los Informes del Articulo 28, el grado de coincidencia es casi total. Solo
en 6 de los 121 casos la SECUM tomé una decision no coincidente con la posicion de la CNMC

Fig.29: Grado de cumplimiento general por la SECUM (articulo 28)

= Cumplimiento total Cumplimiento parcial = Incumplimiento

En relacion con la autoridad de origen contra la que se presenta la reclamacion, la mayoria de
los casos del Art. 28 de la LGUM se refieren a autoridades regionales o entidades locales. Estos
datos son plenamente coherentes con la finalidad de la LGUM.

Fig. 30: Autoridad de origen de los casos de articulo 28

L

= Legislador estatal = Legislador autonomico = Ejecutivo estatal

= Ejecutivo autonémico = Ejecutivo local = Otros
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En cuanto al cumplimiento posterior de la autoridad sujeta en Gltima instancia al procedimiento
del articulo 28, en el 58,8% de los casos en los que hay informacion, el acto impugnado se
modifico y quedo intacto s6lo en el 41,2%. No hay informacion publicada en cuanto a 7 casos.

Fig.31: Existencia de cambios posteriores

=Si =No
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9.  RECURSOS JUDICIALES EX ARTiCULO 27 DE LGUM - CODIGO UM

De forma similar al articulo 5.4 de la Ley 3/2013, el articulo 27 de la LGUM también permite
a la CNMC impugnar ante la jurisdiccion contencioso-administrativa cualquier acto
administrativo o disposicion administrativa que pueda suponer un riesgo grave de vulneracion
de la unidad de los mercados espanoles.

Las impugnaciones realizadas por la CNMC al amparo del articulo 27 de la LGUM siguen
normalmente (aunque no necesariamente) a un procedimiento al amparo del articulo 26 de la
LGUM. En ocasiones pueden ir acompaiiadas de un Informe Econdémico cuyo objetivo es
realizar un analisis econémico de las restricciones a la unidad de mercado objeto de
impugnacion. Los informes econdémicos también son emitidos por la CNMC y pueden
incorporar una cuantificacion de los costes que dichas restricciones suponen para los
consumidores y el bienestar social. S6lo en once casos la CNMC ha emitido dicho Informe
Econémico.

Asimismo, es importante destacar que, una vez interpuesto este recurso judicial, el operador
econémico puede adherirse al proceso, presentar alegaciones o recurrir las resoluciones
judiciales dictadas.

Hemos analizado 58 recursos del articulo 27, que incluyen 83 alegaciones.

En relacion con el objeto de los recursos presentados por la CNMC al amparo del articulo 27
de la Ley 20/2013, el 48,3% de los recursos estan relacionados con un obstaculo en la
prestacion de servicios, seguido de los sectores regulados (comunicaciones electronicas y
medios audiovisuales). Esta estructura se refleja practicamente en relacion con las alegaciones
que sustentan los recursos (lo que es consecuencia de un bajo nimero de alegaciones por
recurso):

Tabla 28: Nimero de recursos del Art. 27 LGUM
recursos y alegaciones
Recursos % Alegaciones %

Distribucién minorista 3 5,2 3 3,6
Contratacion publica. 1 1,7 1 1,2
Juegos de azar 5 8,6 7 8,4
Medioambiente. 1 1,7 1 1,2
Servicios. 28 48,3 1 1,2
Regulacioén (telecomunicaciones). 4 6,9 2 2,4
Regul.a(.:i(')n (hidrocarburos y 3 52 43 51.8
electricidad)

Transporte por carretera. 9 15,5 8 9,6
Turismo 1 1,7 3 3,6
Otros. 2 34 13 15,7
N/A. 1 1,7 1 1,2
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Centrandonos en el tema de la intervencion de la CNMC, las principales restricciones a la
competencia que se abordan en estos recursos son la limitacion de la capacidad de algunos
proveedores para suministrar bienes o servicios (51,8%) y la concesion de derechos exclusivos
a un proveedor para suministrar bienes o servicios (18,1%):

Tabla 29: Volumen de los limites a la competencia o identificados por la CNMC en el Art. 27 de

la LGUM
LIMITES A LA COMPETENCIA N° de alegaciones %
Al. Conc':e'si(')n de derechos exclusivos para ofertar bienes o 15 18.1
servicios. ’
A2. Establecimiento de un proceso de licencia, permiso o
autorizacién como requisito previo para la provision de bienes 6 7,2
0 Servicios.
A3. Limite a la capacidad de ofrecer un bien o servicio por parte de 43 518
algunos oferentes. ’
A4. Incremento significativo de los costes de entrada y salida. 5 6,0
AS. Creacion de barreras geograficas para que las empresas
suministren bienes, servicios o mano de obra, o realicen 5 6,0
inversiones.
B4. Incremento significativo de los costes de produccion para
algunos oferentes en relacion con otros (en especial tratando 3 3,6
diferente a los incumbentes y los nuevos entrantes).
C1. Creacién de un régimen de autorregulacion o co-regulacion. 1 1,2
E.2 Desarrollo regulatorio insuficiente para garantizar un correcto
proceso de liberalizacion o una regulacion econdémica 1 1,2
eficiente.
N/A y otros 4 4,8

A la vista de lo dispuesto en la Ley 20/2013, la mayoria de los recursos del articulo 27 se
interponen ante la Audiencia Nacional. Esto supone una importante diferencia con los recursos
del articulo 5.4, que se interponen ante el Tribunal competente conforme a las reglas generales
de asignacion de competencias de la Ley Jurisdiccional, lo que podria suponer una mayor
coherencia en el caso de los recursos del articulo 27 (que son evaluados por la Audiencia
Nacional).

En cuanto al resultado de los recursos, la CNMC ha tenido éxito en la mayoria de los casos

(50% de sentencias totalmente a favor de la CNMC y 13,8 % parcialmente a favor). Sélo en el
12%.1 de los casos hubo una sentencia contraria a la posicion de la CNMC.
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Fig. 32: Situacion total de los recursos del articulo 27 LGUM

= Estimacion total Estimacion parcial = Desestimacion = En framite  N/A

Si centramos la evaluacion en el resultado de los casos finalizados, tendremos las siguientes
cifras:

Fig. 33: Porcentaje de recursos estimados

. Estimacion
total

= Desestimaci on

Si realizamos la evaluacion del grado de éxito de las alegaciones individuales, vemos un
panorama similar, ya que el 75,0% de las alegaciones han sido aceptadas por los tribunales en
estos procedimientos. Solo el 25,0% de las demandas han sido desestimadas. Este resultado es
diferente al de los recursos del Art. 5.4, en el que la mayoria de las alegaciones no fueron
admitidas por los tribunales.
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Fig. 34: Porcentaje de alegaciones estimadas

Estimacion
]
total

= Desestimacion

En cuanto a las revisiones en segunda instancia, solo en 4 casos hay informacién sobre un
recurso de la sentencia inicial, que han dado lugar a 2 sentencias, ambas favorables a la CNMC.

Si valoramos el grado de €xito en relacion con la existencia de un informe econémico, los
datos son muy similares, como puede verse en la siguiente tabla en relacion con los recursos

resueltos:
Tabla 30: Existencia de un informe econdomico sobre los recursos del Art. 27
recursos
No.
recursos

Informe econémico 9 8 88,9 1 11,1
No hay informe 35 29 82,9 6 17,1
econdémico

En relacion con la evolucion de la valoracion de los recursos de la CNMC por parte de los
Tribunales, el escaso nimero de recursos resueltos hace dificil establecer una pauta, aunque
parece que los Tribunales s6lo han rechazado los recursos de la CNMC en tres afios (2015,
2016y 2017) y, en los tres casos, en una minoria de procedimientos.

Tabla 31: Evolucion del irado de cumilimiento desde 2014

2014 1 100,0 0 0,0
2015 8 66,7 4 33,3
2016 9 90,0 1 10,0
2017 10 83,3 2 16,7
2018 3 100,0 0 0,0
2019 6 100,0 0 0,0

En cuanto a las alegaciones que han tenido éxito, los Tribunales han aceptado en general los
argumentos de la CNMC. Sin embargo, los argumentos con menor grado de aceptacion son el
aumento del coste de entrada o salida de un proveedor y la creacion de una barrera geografica.

Tabla 32: Grado de éxito de las alegaciones en relacion con
la restriccion a la competencia identificada por la CNMC
Total de

alegaciones

Al. Concesion de derechos exclusivos

11 91,7 1
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para ofertar bienes o servicios.

A2. Establecimiento de un proceso de
licencia, permiso o autorizacién como
requisito previo para la provision de
bienes o servicios.

A3. Limite a la capacidad de ofrecer un
bien o servicio por parte de algunos 26 70,3 11
oferentes.

A4. Incremento significativo de los
costes de entrada y salida.

AS5. Creacion de barreras geograficas
para que las empresas suministren
bienes, servicios o mano de obra, o
realicen inversiones.

B4. Incremento significativo de los
costes de produccion para algunos
oferentes en relacion con otros (en 2 66,7 1
especial tratando diferente a los
incumbentes y los nuevos entrantes).
E.2 Desarrollo regulatorio insuficiente
para garantizar un correcto proceso de
liberalizacion o una  regulacion
economica eficiente.

5 100,0 0

3 60,0 2

3 60,0 2

1 100,0 0

Por ultimo, podria ser interesante comparar el éxito global de las acciones de promocion de la
CNMC ante los Tribunales, haciendo una valoracion conjunta de las cifras finales de todos los
recursos. Es evidente que la CNMC tiene un porcentaje global y abrumador de casos ganados.

Tabla 33: Exito global en los recursos judiciales
Art. 5.4 Art. 27 Total %
Recursos ganados 7 37 44 78,6
Recursos perdidos 5 7 12 21,4
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10. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
10.1. Conclusiones

La labor de promocion de la CNMC no es un corpus homogéneo, sino una actividad diversa
en la que las distintas herramientas de que dispone desempenan papeles diferentes y relevantes.
Es evidente que el éxito de estas actividades de promocidon no puede evaluarse simplemente
por el grado de cumplimiento de sus recomendaciones y alegatos. Como han sefialado
diferentes actores, la CNMC se encuentra en una posicidon Unica para realizar una evaluacion
independiente de diferentes sectores y actividades y su opinion es necesaria para contribuir al
debate publico, especialmente en sectores sensibles o innovadores. Ademas, estas actuaciones
son parte esencial de la obligacion de la CNMC de promover la competencia mas alla de
elementos particulares. Asi, en varios casos los informes de la CNMC van mas alla de las
particularidades del caso en cuestion e incluyen analisis mas amplios.

Ninguna de las funciones de promocion de la CNMC implica dictaimenes vinculantes,
precisamente porque su funcion no es legislar ni regular, sino informar al legislador y a los
reguladores sobre las implicaciones en materia de competencia de una determinada opcion.
Como tal, el éxito de la CNMC debe evaluarse por el numero de sus informes y, eventualmente,
por la presencia de sus argumentos en el debate publico.

La naturaleza diversa de las acciones de promocion de la CNMC aparece claramente en la
evaluacion del grado de cumplimiento, que varia en relacion con los diferentes instrumentos
utilizados y su finalidad.

Teniendo en cuenta la heterogeneidad de estos instrumentos, de los temas evaluados por la
autoridad, de la naturaleza de los actos sujetos a evaluacion y del origen de los casos, no es
posible identificar patrones significativos. En todo caso, y como han corroborado los
stakeholders consultados, la valoracion de la CNMC es un elemento esencial que se pondera
en el proceso de toma de decisiones con otros intereses en juego, particularmente en los
procesos legislativos.

Si consideramos cada grupo de instrumentos, las conclusiones serian las siguientes;

a) Informes de la Ley 3/2013 (Estudios de Mercado, Propuestas Regulatorias,
Informes IPN, Informes INF): Estos informes tienen como objetivo incluir cambios en
un proceso legislativo o normativo o en cuanto al ejercicio de competencias por parte de
las autoridades publicas.

En el caso de los Estudios de Mercado y las Propuestas Regulatorias, la actuacion de
la CNMC se produce cuando no se ha iniciado aun el proceso normativo al que se
incorporarian las recomendaciones de la CNMC. El objetivo no es sélo identificar
mejoras regulatorias, sino realizar una evaluacion completa de un sector concreto. Las
recomendaciones surgen de este profundo conocimiento del sector. Dado que no hay
obligaciéon por parte de la Administracion de revertir estas recomendaciones, su
cumplimiento solo puede evaluarse en una fase posterior, cuando el sector en cuestion
esté regulado (no necesariamente siguiendo las recomendaciones de la CNMC). Aun asi,
y excluyendo las recomendaciones no evaluables, las recomendaciones de la CNMC se
han seguido en un 50-60% de los casos, considerdndose un importante grado de
cumplimiento por parte de los legisladores autonémicos. En ambos casos, las autoridades
nacionales son mas reacias a seguir la posicion de la CNMC que otras autoridades
(autondmicas o locales).
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Los casos de Informes IPN e INF suponen informes emitidos a peticion de cualquiera
de las autoridades legitimadas por el articulo 5 de la Ley 3/2013. Como se ha podido
comprobar, a pesar de que la ley permite a un gran numero de autoridades solicitar
informes del IPN, la mayoria de ellos se emiten a peticion del Gobierno de la Nacidén en

relacion con la futura legislacion?!.

En cualquier caso, estos informes se emiten (i) cuando hay un proceso normativo en curso
en el que se podrian escuchar las recomendaciones de la CNMC vy (ii) a peticion del
regulador correspondiente. Cabe destacar que las partes interesadas consultadas han
coincidido en su apreciacion sobre el trabajo y la posicion de la CNMC. A pesar de estas
ventajas, el grado de cumplimiento cuantitativo de los informes IPN e INF puede verse
afectado por otros elementos.

En primer lugar, las recomendaciones de la CNMC se refieren a potenciales restricciones
a la competencia que los reguladores deben considerar frente a otros intereses publicos
en juego. El papel de la CNMC es permitir al regulador o legislador que adopte decisiones
informadas, teniendo en cuenta los potenciales problemas para la competencia a la hora
de ponderarlos frente a otros objetivos publicos. Adicionalmente, el informe de la CNMC
se solicita en pleno proceso normativo y legislativo, con unos plazos de analisis mas
cortos que en el caso de los Estudios de Mercado, y que puede verse afectado
posteriormente por decisiones politicas, cambios a nivel de la UE, intervencion de otros
organos consultivos o evolucion de la agenda politica.

Vemos diferentes elementos que pueden influir en el nivel de cumplimiento de la
categoria de informes IPN / INF:

- Identificacion de las cuestiones: Los informes normalmente incluyen una
variedad de recomendaciones en las que las preocupaciones a las que estrictamente
se refiere la Ley 3/2013 en relacion con la funcién de promocidon (mantenimiento
de competencia efectiva y buen funcionamiento de los mercados) y reflejadas por
taxonomia de la OCDE, por ejemplo, no siempre estan claramente identificadas
como tales.

- Priorizacion de los temas: Al evaluar los informes, es facil identificar las
principales preocupaciones generales de la CNMC. Sin embargo, en las
recomendaciones particulares no siempre es facil identificar la importancia de cada
una de ellas (por lo tanto, no se distingue entre las recomendaciones importantes
(must-have) de las secundarias (nice-to-have).

- Falta de caracter vinculante: El hecho de que las recomendaciones de la CNMC
puedan ser ignoradas sin obligacion de justificacion, facilita que el legislador o el
regulador ignoren su posicion. Al no existir consecuencias legales por su
incumplimiento, los informes de la CNMC corren el riesgo de convertirse en una
mera formalidad. En este sentido, algunas partes interesadas han sugerido que el
impacto de la CNMC deberia mejorar considerablemente si la autoridad solicitante
estuviera legalmente obligada a justificar cualquier desviacion de las

2l Esto puede repercutir en el grado de cumplimiento, ya que la ley sometida a consulta se encuentra todavia en

una fase muy temprana del proceso legislativo.
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recomendaciones de la CNMC ("comply or explain")**.

- Alcance de la recomendacion: Hemos observado que en algunos Informes IPN /
INF, la CNMC hace recomendaciones fuera del ambito del proyecto normativo y
sugiere recomendaciones que también estan fuera del ambito de competencia de la
administracion que solicito el informe. Por ejemplo, cuando el informe incluye una
recomendacion en relacién con una norma que implica el cambio de una ley, es
muy probable que la recomendacion sea ignorada (no sélo porque el destinatario
pretenda ignorarla, sino porque no tiene competencia para actuar sobre ella).
Ademas, existe el riesgo de que los informes IPN / INF se acerquen a los Estudios
de Mercado, ya que incluyen recomendaciones generales sobre el marco legal o la
futura regulacion.

El hecho de que la CNMC identifique cuestiones de gran calado en la evaluacion
de reglamentos o actos administrativos menores es positivo, ya que seiala mejoras
legislativas que deben adoptarse en una fase posterior o por otra autoridad. En este
sentido, este tipo de recomendaciones en los informes IPN/INF funcionan como un
informe de propuestas regulatorias limitadas. Sin embargo, desde la perspectiva de
la evaluacion del cumplimiento, estas recomendaciones no deben considerarse (ya
que no es razonable esperar que el destinatario detenga su proceso
legislativo/normativo para promover un cambio mayor en la ley).

- Precision de las recomendaciones: En algunos casos, la CNMC emite
recomendaciones precisas y claras, proponiendo incluso la redaccion exacta o las
cuestiones sugeridas. En otros casos, sin embargo, las indicaciones de la CNMC
no son faciles de seguir:

1. Recomendaciones vagas: Hay casos en los que la recomendacion es
excesivamente abierta y vaga. Recomendaciones como "hay que
reconsiderar estos elementos" o "los requisitos no pueden limitar la
competencia", sin mas detalles no son faciles de seguir.

il. Recomendaciones sobre la aplicacion del futuro reglamento: En algunos
casos, la recomendacion de la CNMC no afecta al texto en si, sino que
proyecta sus efectos sobre su futura construcciéon (por ejemplo, "estos
criterios deben aplicarse cuidadosamente para evitar el cierre del
mercado"). De nuevo, esta cuestion es positiva en su conjunto, ya que aporta
una vision mas amplia del sector y su evolucion. Sin embargo, desde la
estrecha perspectiva de la evaluacion del cumplimiento, limita la capacidad
del destinatario para cumplirla o seguirla.

iil. Efectos acumulativos: En algunos casos, el caracter anticompetitivo de una
disposicion no es una opciodn binaria, sino que resulta de una combinacion de
diferentes factores, por lo que no hay una indicacién clara sobre qué
recomendaciones deben seguirse.

iv. Recomendaciones sobre la motivacion de una medida: Es habitual que la

22 Esto implicaria la obligacion para el organismo solicitante de seguir las recomendaciones de la CNMC o

justificar expresamente otras opciones. Esto no limitaria la libertad del legislador/regulador, sino que le
obligaria a considerar criticamente la opinion de la CNMC.
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b)

CNMC emita recomendaciones por las que se pide a la autoridad que elimine
una disposicion o, si decide mantenerla, que la motive adicionalmente (lo que
implica una motivacion adicional que debe incluirse en la fase
normativa/legislativa).

Antes de entrar en la Ley 20/2013, es importante mencionar las recomendaciones
que implican el cumplimiento de la normativa de ayudas de Estado de la UE. La
CNMC tiene una competencia limitada en materia de derecho de ayudas de Estado,
pero el articulo 107 del TFUE tiene un efecto directo. Por ello, no es infrecuente
que, cuando la CNMC identifica posibles elementos de ayuda de Estado que no han
sido debidamente tratados en el proyecto y sus documentos de apoyo, seiale esta
circunstancia en su informe. En ocasiones, estas advertencias generales se incluyen
como meras indicaciones sobre posibles incumplimientos de la normativa de
ayudas de Estado. Sin embargo, debido a la naturaleza especial de estas
indicaciones, a veces es dificil hacer un seguimiento de esas recomendaciones,
porque implica reforzar la evaluacion de las ayudas estatales, cuya puesta en
practica no siempre se hace publica por parte de las autoridades.

Informes de la Ley 20/2013 (arts. 26 y 28): El grado de cumplimiento en este caso es
significativamente mayor en relacion con el destinatario principal (SECUM) e incluso en
relacion con los destinatarios secundarios (aunque en este caso la informacion no siempre
esta disponible). A diferencia de los Informes de la Ley 3/2013, la CNMC no emite
recomendaciones, sino que sefiala claramente las infracciones legales en el &mbito de una
ley. Por ello, la intervencion de la CNMC en esta area debe considerarse como muy
exitosa:

Debe tenerse en cuenta que los porcentajes de éxito que se han calculado para los
articulos 26 y 28 de la Ley 20/2013 se refieren al grado de seguimiento por la autoridad
que formula la recomendacion (la SECUM), pero no al seguimiento por la autoridad
responsable de la regulacion o actuacion que se ha puesto en cuestion.

Recursos judiciales:

Aunque existen diferencias entre los recursos del Articulo 5.4 y del Articulo 27 que
pueden atribuirse a las diferencias entre las dos leyes, hemos identificado los recursos
como una sola categoria porque ambos instrumentos tienen mas en comun entre ellos que
con los otros instrumentos de sus respectivas leyes.

Ambas acciones se refieren a recursos interpuestos por la CNMC contra un acto o norma
administrativa que haya sido legalmente adoptado por la autoridad competente. En ambos
casos, la CNMC tiene capacidad de decision sobre la interposicion del recurso (no es
obligatorio), aunque en los casos de recursos del articulo 27, la CNMC suele seguir una
peticion previa de la empresa o persona interesada. Por ultimo, y mas importante, en
ambos casos la CNMC exige al tribunal que una determinada norma (o parte de ella)
debe ser derogada o anulada por falsear la competencia contraviniendo los principios de
regulacion econdémica eficiente consagrados en el ordenamiento juridico (tanto la Ley
20/2013 como, segln los casos, la Ley 17/2009 sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio, la Ley 39/2015 o la Ley 40/2015).

La principal consecuencia de este hecho es que, a diferencia de otras acciones de
promocioén de la Ley 3/2013, en el caso de los recursos la CNMC debe aportar al juez

57



argumentos firmes y claros que sustenten la nulidad de un acto o de una disposicion
incompatible con los principios de buena regulacion. No se trata tanto de un caso en el
que se pueda mejorar la regulacion, como de una infraccion flagrante de los principios
de buena regulacion?.

En cualquier caso, ambas herramientas resultan utiles para que la CNMC persiga la
liberalizacion del mercado espaiiol.

23 A la hora de valorar estas cifras, no podemos dejar de considerar el hecho de que los recursos del Art. 27 son

valorados mayoritariamente por un tUnico tribunal especializado (Audiencia Nacional), mientras que 5.4
recursos se presentan ante diferentes tribunales autondmicos, con menor especializacion técnica en economia
de la competencia.
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10.2. Recomendaciones

De lo anterior, y solo considerando los factores para aumentar el grado de cumplimiento,
podemos extraer las siguientes recomendaciones, que van dirigidas principalmente a los
Informes IPN / INF, pero que pueden hacerse extensivas al resto de los casos, mutatis

mutandis**:

a)  Considerar el contexto del informe: la naturaleza y las competencias del destinatario de
las recomendaciones y la situacion del proceso legislativo / reglamentario.

b)  Mantener la recomendacion claramente dentro del ambito del informe o de cualquier
proceso normativo en curso. En el caso de que la CNMC considere necesario exceder
este ambito para incluir recomendaciones de otros cambios normativos, debera
identificar claramente en el informe las recomendaciones especificas en juego a partir de
las indicaciones generales.

c)  Enlosinformes, identificar claramente las deficiencias del mercado que se abordan como
problemas de competencia, asi como las recomendaciones asociadas.

d)  Identificar claramente las recomendaciones relacionadas con la competencia de las
puramente reglamentarias u otras basadas en la eficiencia reguladora formal.

e) Encada caso, tratar de priorizar las recomendaciones mas relevantes de las que son meras
mejoras no esenciales.

f)  Redactar las recomendaciones de la forma mas clara y especifica posible, identificando

el problema que te preocupa y, cuando sea posible, proporcionando una redaccion
adecuada o alternativas.

Por ultimo, hay consideraciones externas y accesorias que también podrian mejorar la eficacia
de la evaluacion de la CNMC:

a)

b)

c)

Establecer legalmente una consecuencia clara para cualquier infraccion de la obligacion
de la administracion de regular conforme a los principios de regulacion eficiente y sélo
permitir la introduccidon de restricciones a la competencia a través de una decision
especificamente motivada que tenga en cuenta estos principios (mas alla de declaraciones
generales basadas en la conveniencia u oportunidad). Esto contribuiria no sélo a
aumentar la importancia de la posicion de la CNMC en el proceso normativo, sino
también las posibilidades de éxito en los recursos judiciales.

Reforzar legalmente la posicion de la CNMC en algunos informes. Si la autoridad tuviera
la obligacion de considerar la posicion de la CNMC y motivar su alejamiento, ayudaria
mucho a aumentar el grado de cumplimiento. No obstante, entendemos que esta
posibilidad seria dificil de aplicar a las normas con rango de Ley, sino que deberia
aplicarse a cualquier reglamento y a las leyes especificamente incluidas en el articulo 5.2
de la Ley 3/2013.

Aumentar la visibilidad y la difusion de las conclusiones de los informes, especialmente

24 Los Informes IPN e INF representan aproximadamente dos tercios del total de recomendaciones emitidas por

la CNMC en los informes analizados, y, al mismo tiempo, son las categorias con un mayor grado de falta de
seguimiento.
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en relacion con los estudios de mercado y las propuestas regulatorias. Cuanto mas se
conozca la posicion de la CNMC, mas facil serd su comprension y aplicacion por parte
de los diferentes actores implicados en los procesos normativos.
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