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RESUMEN

Este trabajo analiza los mecanismos de proteccion de los operadores econémicos, asi
como los principios generales en el &mbito de la libertad de establecimiento y de
circulacion establecidos en el Derecho de la Union Europea y que recoge la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado. En concreto, examina los
procedimientos que establecen una alternativa a los recursos en via administrativa ante la
Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado y las novedades que la Ley de Garantia
de Unidad de Mercado introduce en relacion con estos mecanismos. Todo ello haciendo
una sistematizacion de los informes emitidos por la Secretaria del Consejo para la Unidad
de Mercado y de las sentencias dictadas por los tribunales.
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ABSTRACT

This work analyses the protection mechanisms of economic operators as well as the
general principles in the field of freedom of establishment and movement established in
the Law of the European Union and contained in Law 20/2013, of December 9th,
Guarantee of the Market Unity. Specifically, it examines the procedures that establish an
alternative to administrative appeals before the Secretariat of the Council for the Market
Unity and the novelties that the Market Unity Guarantee Law introduces in relation to
these mechanisms. The essay also contains a systematization of the reports issued by the
Secretariat of the Council for the Market Unity and the judgments issued so far by the
National High Court.
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Mecanismos de proteccion de la unidad de mercado:
analisis de su aplicacion practica

1. INTRODUCCION

El objeto de este trabajo se centra en analizar la aplicacidn practica de la Ley 20/2013,
de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (en adelante, LGUM), en
concreto el funcionamiento de la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado (en
adelante, SCUM), haciendo una sistematizacion de los informes emitidos por la SCUM
y de las sentencias dictadas por la Audiencia Nacional.

Para ello, se van a exponer los principios generales necesarios que contempla la LGUM
derivados del Derecho de la Union Europea para garantizar la unidad de mercado a través
del andlisis de los informes emitidos por la SCUM, para poder entender como funciona
su aplicacion en la practica'y como son interpretados por la SCUM. Ademas, se realizara
una comparativa entre la interpretacién que la SCUM viene haciendo de tales principios
y los pronunciamientos de los tribunales sobre estos casos.

2. FINESY FUNDAMENTOS DE LA LGUM

La LGUM se dictd con la finalidad de asegurar la integridad del orden econémico y
facilitar el aprovechamiento de economias de escala y alcance del mercado mediante el
libre acceso, ejercicio y la expansion de las actividades econdmicas en todo el territorio
nacional, aplicando asi el Derecho de la Union Europea. Segun se indica en el preambulo
de la citada norma, el logro de estos objetivos pasaria por garantizar la libre circulacion
y establecimiento de los operadores econdmicos, la libre circulacion de bienes y servicios
por todo el territorio espafiol, sin que ninguna autoridad lo obstaculice directa o
indirectamente, y en igualdad de condiciones en el ejercicio de la actividad econdmica.

Ademas, la LGUM pretende que todas las comunidades autonomas y entidades locales
estén sujetas a los mismos estandares y asi facilitar a los operadores econémicos la
libertad de establecimiento y de circulacion por el territorio nacional. Pues una de las
principales dificultades a las que se enfrenta la unidad de mercado es la division de
Espafia en comunidades autonomas, que ha producido una fuerte diversidad normativa.
Como consecuencia de ello se han ido creando obstaculos progresivos a la libertad de
establecimiento y de circulacion®.

El fundamento constitucional que avala la aprobacion de la LGUM viene sefialado en el
comienzo de su propio predmbulo, al establecer que el principio de unidad de mercado
tiene su reflejo en el articulo 139 de la Constitucion Espafiola (en adelante, CE) en
relacién con la libertad de empresa reconocida en el articulo 38 de la CE (parrafo
decimotercero, apartado I, del PredAmbulo).
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Sin embargo, la CE no hace referencia al principio de unidad de mercado como hoy se
entiende, sino que la definicion de este principio ha sido perfilada por el TC. Como sefiala
GONZALEZ RIOS, 1, para el TC la unidad de mercado esta formada por el principio de
territorialidad (articulo 139.1 de la CE), que obliga a las autoridades publicas a no
obstaculizar la libre circulacion y establecimiento, esto nos lleva a la libertad de empresa
reconocida en el articulo 38 de la CE, en conjuncién con la competencia estatal para
garantizar las condiciones basicas en el ejercicio de la actividad econdmica (articulo
149.1.1de la CE) 2.

No obstante, el TC también ha sefialado que la unidad de mercado debe ser compatible
con el principio de autonomia, es decir, deben ser respetadas las competencias que tienen
reconocidas las comunidades auténomas. Todo ello tiene su reflejo en el primer
pronunciamiento que hizo sobre esta materia el TC en su sentencia nium. 37/1981, de 16
de noviembre: “La unidad politica, juridica, econdmica y social de Espafia impide su
division en compartimentos estancos y, en consecuencia, la privacion a las Comunidades
Autonomas de la posibilidad de actuar cuando sus actos pudieran originar
consecuencias mas alld de sus limites territoriales equivaldria necesariamente a
privarlas, pura y simplemente, de toda capacidad de actuacion™.

Por su parte, la STC nam. 64/1990, de 5 de abril sefiala que la unidad de mercado es
compatible con el sistema autondmico, siempre que las disposiciones que dicten las
autoridades competentes sean proporcionadas para los fines que persiguen y no creen
obstéaculos innecesarios. Esta idea es la que ha motivado la configuracion del principio
de necesidad y proporcionalidad en la LGUM como luego se verd. Mas recientemente,
el TC ha tenido ocasién de pronunciarse también sobre estas cuestiones, reiterando la
misma doctrina en las SSTC num. 210/2012, de 4 de noviembre; 34/2013, de 14 de
febrero; 96/2013, de 23 de abril. Esta doctrina tan consolidada del TC es la que ha
fundamentado la estimacion parcial de los recursos de inconstitucionalidad contra la
LGUM promovidos por el Parlamento de Catalufia, por el Gobierno de Catalufia y por el
Consejo de Gobierno de Andalucia®.

A su vez, la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de
diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (en adelante, Directiva
de Servicios), ha sido traspuesta a través de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el Libre Acceso a las Actividades de Servicios y su Ejercicio (en adelante, Ley 17/2009)
y, como complemento, se aprobo la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion
de diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre el Libre Acceso a las Actividades de
Servicios y su Ejercicio (conocida como la Ley Omnibus). Estas leyes sientan un
precedente en materia de unidad de mercado para el sector servicios que el legislador ha
considerado que debia extenderse a todas las actividades economicas®.
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3. PRINCIPIOS GENERALES DE LA LGUM

Este epigrafe analiza los principios en que, segun la LGUM, se descompone la unidad de
mercado. Para examinar cada uno de los principios se analiza su formulacion en la propia
ley y, seguidamente, se sistematizan los informes de la SCUM vy, en su caso, de los
pronunciamientos judiciales sobre los mismos.

Estos principios constituyen una obligacion para las Administraciones publicas, los
cuales deben ser respetados por las autoridades competentes a la hora de ejercer sus
competencias normativas y de dictar actuaciones administrativas®. Estos principios se
concretan en los siguientes: no discriminacién, cooperacion y confianza mutua,
necesidad y proporcionalidad, eficacia en todo el territorio nacional, simplificacion de
cargas y transparencia.

3.1 Principio de no discriminacion

3.1.1 lgualdad de trato ante situaciones idénticas

El principio de no discriminacion se encuentra regulado en el articulo 3 de la LGUM vy,
en su virtud, todos los operadores econdmicos tienen los mismos derechos en todo el
territorio nacional independientemente de su lugar de establecimiento o residencia, regla
que se impone respecto de las disposiciones de caracter general o las actuaciones
administrativas.

A los efectos de la LGUM, el principio de no discriminacion debe evaluarse con relacion
a los operadores econdmicos en el acceso y ejercicio de actividades econdémicas. Es decir,
tiene un contenido propio, solo se considera que una disposicion de caracter general o
actuacion administrativa son contrarias al principio de no discriminacion si implican un
trato diferenciado por razon del lugar de residencia o establecimiento. Si bien este
principio no impide que ciertas regulaciones o actuaciones puedan otorgar un trato
diferencial a los operadores basado en criterios distintos de la residencia o lugar de
establecimiento, siempre que esta medida se ajuste a los criterios de necesidad y
proporcionalidad’.

Con respecto a la aplicacion préactica de este principio, cabe destacar el informe final de
la SCUM num. 26.34 de 12 de junio de 2015. Que tiene su origen en la reclamacion
presentada por una empresa ante la SCUM, por la denegacion de una autorizacion
comercial para la instalacion en las Islas Baleares de un gran establecimiento, basado en
que el terreno donde se pretendia ubicar el centro no tenia la condicién de solar. La
empresa alego, entre otras cuestiones, la vulneracion del principio de no discriminacion
del articulo 3 de la LGUM, puesto que la autoridad balear habia otorgado una
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autorizacion comercial a otra empresa para construir un centro comercial cuando el
terreno tampoco reunia las condiciones necesarias. La SCUM entro a valorar si fue un
caso de discriminacion, centrandose en los principios de necesidad y proporcionalidad y
simplificacion de las cargas, indicando que el marco regulatorio de aplicacion debe
garantizar que las intervenciones de las administraciones publicas no sean contrarias a
estos principios.

No obstante, después de que la SCUM emitiera el informe final, la CNMC interpuso una
reclamacion contencioso-administrativa ante la AN por el procedimiento previsto en el
articulo 27 de la LGUM. En esta ocasion, la CNMC centra su recurso en la existencia de
un trato discriminatorio contrario al articulo 3 de la LGUM, ademas de en los principios
mencionados en el parrafo anterior. La AN desestima todas las pretensiones de la CNMC,
incluida la vulneracién del principio de no discriminacién del articulo 3 de la LGUM. La
AN llega a esta conclusion tras analizar la doctrina del Tribunal Supremo (en adelante,
TS) sobre el juicio de igualdad, debido a que las invocadas no eran situaciones idénticas®.

En cambio, lo que se desprende de la argumentacion de la CNMC, es que, a pesar de no
ser situaciones idénticas, se ha vulnerado el principio de no discriminacion al conceder
la autoridad competente una autorizacion para la construccidn de un gran establecimiento
comercial en unos terrenos en los que tampoco estaria permitido construir. No obstante,
en su reclamacion, la CNMC no motiva la existencia de vulneracién del principio de no
discriminacion por parte de la autoridad competente, pues la LGUM dispone que para
gue una actuacién administrativa resulte discriminatoria tiene que existir un trato
diferenciado Unicamente por razén del lugar de residencia o establecimiento. Aqui
podemos apreciar que la CNMC no ha realizado una interpretacion de acuerdo con la
LGUM.

En relacion con este principio, el articulo 18.2.a) de la LGUM enumera algunas
actuaciones discriminatorias que se consideran limitativas del libre establecimiento y la
libre circulacion y que, por tanto, tienen la consideracién de requisitos prohibidos. No
obstante, no puede constituir una lista cerrada, sino que proporciona algunos ejemplos
que manifiestamente vulneran la garantia de la unidad de mercado. A continuacion, se
enumeran los cinco supuestos que regula la LGUM y se expondran con una breve
descripcion de casos resueltos por la SCUM.

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

Sobre esta cuestion versan los informes finales elaborados por la SCUM num. 28.06 de

5 de junio de 2014 y num. 28.36 de 4 de febrero de 2015. El primer informe trae causa

de una comunicacién presentada por una asociacion contra la Instruccion de 5 de junio

de 2013 de las Consejerias de Sanidad y Economia'y Empleo de la Comunidad Autonoma
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de Castilla y Ledn. Conforme a ella, para que un Servicio de Prevencién Ajeno en la
especialidad de medicina pueda acreditarse en la Comunidad de Castilla y Ledn debera
tener, como minimo, una Unidad Basica de Salud en el territorio de esa Comunidad.
Frente a ello, la SCUM concluyd que los requisitos que establecia la Comunidad
Autonoma de Castilla y Ledn eran contrarios al articulo 18.2 a) 1°, por introducir
requisitos discriminatorios para el acceso al ejercicio de prestacion de Servicios de
Prevencion Ajenos, al exigir que se dispusiera de un establecimiento en el territorio de
esa Comunidad. La SCUM llega a esta conclusion sin motivar su decision, simplemente
afirmando que es de aplicacion este articulo.

El segundo informe también tiene su origen en una comunicacion presentada por una
asociacion, relativa al cumplimiento los requisitos establecidos en el Decreto 72/2014,
de 23 de julio, de la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias, que establece,
entre otros requisitos, limitaciones de los lugares en los que las unidades de Prevencion
de Riesgos Laborales pueden prestar su actividad.

En este caso la SCUM concluyd que los requisitos impuestos por la Comunidad
Auténoma del Principado de Asturias podrian resultar contrarios al articulo 3 de la
LGUM, puesto que los operadores que estuvieran instalados en esa Comunidad
Auténoma se verian claramente privilegiados frente a los operadores instalados en el
resto del territorio. En este caso cabe destacar que la SCUM no aplica el articulo 18.2 a)
1° de la LGUM como en el caso expuesto al principio de este apartado, aunque la
justificacion que aporta la SCUM para aplicar el principio de no discriminacion encaje
en el mismo.

Después de que la SCUM emitiera estos dos informes, la CNMC, a través del mecanismo
contemplado en el articulo 27 de la LGUM, interpuso dos recursos contencioso-
administrativos ante la AN contra el Principado de Asturias y la Comunidad Auténoma
de Castillay Ledn. En los que indicaba que la competencia en materia de prevencion de
riesgos laborales era estatal y que no debia aplicarse la normativa de las Comunidades
Autonomas. Por su parte la AN considerd en sus sentencias que, si las Comunidades
Auténomas habian dictado una normativa para la que carecen de habilitacion suficiente
y por ello invadian las competencias del Estado, ante dicha disputa, los mecanismos y
principios de la LGUM no eran aplicables al presente caso, por esta razon, la AN
desestim6 ambos recursos y no entrd a valorar el fondo del asunto, puesto que considerd
gue no era competente para realizar ningun pronunciamiento sobre a quién le
correspondia la titularidad de la competencia para legislar®.

3.1.3 La exigencia de que el operador haya residido u operado durante un
determinado periodo de tiempo en el territorio

Este requisito esta regulado en el articulo 18.2 a) 2° de la LGUM. Este precepto se ha

aplicado cuando las autoridades competentes exigian a los operadores econdmicos que
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tuvieran su domicilio social en el lugar donde pretendian realizar su actividad o donde
iban a hacer uso de sus instalaciones. Es el supuesto que origina dos informes finales
elaborados por la SCUM, el nim. 28.18 de 19 de septiembre de 2014 y el nim. 28.58 de
28 de enero de 2016.

Ambos informes traen causa de dos comunicaciones presentadas por empresas funerarias
de dmbito nacional, en las que informaban a la SCUM de que los prestadores funerarios
que no dispusieran de instalaciones funerarias en una localidad no podian prestar el
servicio en la misma, ya que no se les daba acceso a las instalaciones publicas alli
situadas. Estos casos concretos eran de la Comunidad Auténoma de Madrid, de Aragon
y de Andalucia, aunque los informes sefialan que esta situacién se daba en todo el pais.
En ambos informes la SCUM considera que: “La negativa de la empresa municipal a
atender determinadas solicitudes de servicios presentadas por funerarias radicadas
fuera del municipio, parece infringir los principios de no discriminacion (articulos 3y
18 de la LGUM)”.

3.1.4 La exigencia de que el operador haya estado inscrito en registros de dicho
territorio

Sobre este supuesto la SCUM se ha pronunciado en multiples ocasiones, pero cabe

destacar dos casos relativos a los Centros de Formacién y Empleo en la Comunidad

Valenciana. En concreto se reclamaba frente a la exigencia de que los centros y entidades

de formacidn se encontraran inscritos en el Registro de centros y entidades de formacion

para impartir formacion profesional para el empleo de la Comunidad Valenciana®®.

La SCUM considera que el requisito que establece la Comunidad Valenciana es contrario
al articulo 18.2 a) 2° de la LGUM, pero no motiva su decision, se limita a copiar
directamente el articulo y a indicar que se ha vulnerado el mismo.

3.1.5 La exigencia de que el personal o los propietarios de la empresa residan en el
territorio

Con relacion a este supuesto prohibido por la LGUM, se puede destacar el informe final
de la SCUM num. 28.33 de 18 de diciembre de 2014, ya que un particular comunicé a la
SCUM la existencia de un obstaculo al libre acceso en el sector del autotaxi de Madrid
en el Reglamento de los Servicios de Transporte Publico Urbano en Automoviles de
Turismo y en la Ordenanza del Taxi de la ciudad de Madrid y su area de prestacion
conjunta, consistente en que para conseguir el otorgamiento de autorizaciones o licencias
de autotaxi uno de los requisitos que existian era que el solicitante estuviera domiciliado
en Madrid.

La SCUM considera que el requisito de domiciliacion puede constituir un requisito
contrario a los articulos 3.2. y 18.2 a) de la LGUM, pero no motiva esta afirmacion.
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3.1.6 Laexigencia de que el operador deba realizar un curso de formacién dentro del
territorio de la autoridad competente™

A pesar de que la mayoria de los informes finales emitidos por la SCUM sobre este
supuesto se centran en los centros de formacion para el empleo, resulta interesante
destacar un caso relativo a actividades profesionales, en el cual un particular presento6
una reclamacién ante la SCUM contra una resolucion denegatoria de la expedicion de la
Libreta de Actividades Subacuéticas de la Direccion General de Agricultura, Ganaderia
y Pesca de la Generalitat VValenciana. La resolucién reclamada deniega la convalidacion
de un modulo formativo homologado realizado por el interesado en la Region de Murcia
con el titulo de buceador Profesional Basico de la Comunidad Valenciana®2.

Aunque este caso encaja en los supuestos del articulo 18.2 a) de la LGUM, que enumera
las préacticas consideradas discriminatorias, y de la lectura del informe final de la SCUM
se entiende que puede existir una posible discriminacion del operador econémico por el
lugar de residencia, la SCUM no aplica este precepto, sino que entiende que se han visto
vulnerados el principio de cooperacion y confianza mutua y el principio de necesidad y
proporcionalidad, pero no argumenta su postura ni establece un criterio interpretativo.

3.2 Principio de cooperacion y confianza mutua

El principio de cooperacion y confianza mutua, a que se acaba de hacer referencia, esta
regulado en el articulo 4 de la LGUM en relacion con el articulo 12 de la misma ley,
donde establece que se tiene que respetar el ejercicio legitimo de sus competencias por
otras autoridades, ponderando en el ejercicio de las mismas la totalidad de intereses
publicos implicados, respetando la libre circulacién y establecimiento de los operadores
econdmicos y la libre circulacion de bienes y servicios por todo el territorio nacional.

Para ello los articulos 10 a 15 y articulos 21 a 25 de la LGUM prevén una serie de
instrumentos especificos de cooperacién que buscan garantizar la aplicacion de los
principios y la supervision adecuada de los operadores econdmicos. Someramente se
pueden resumir en: cooperacion organica, que se articula mediante el Consejo para la
Unidad de Mercado, la SCUM vy las Conferencias Sectoriales, cuya finalidad es la
elaboracion de un informe con los anélisis que realicen sobre la adecuacion de la
normativa estatal, autonémicay, en su caso, local, con la unidad de mercado; intercambio
de informacion de proyectos normativos, para la deteccion temprana de obstaculos a la
unidad de mercado y la cooperacion en el ejercicio de funciones de supervision,
consistente en un sistema de intercambio de informacion®3.

Un ejemplo ilustrativo de la aplicacion de este principio es el informe final de la SCUM
nam. 28.05 de 4 de junio de 2014, que tiene su origen en la comunicacion presentada
ante la SCUM por una cadena hotelera, con sede en otro pais europeo, por la falta de
homogeneidad de los criterios de clasificacion hotelera entre Comunidades Auténomas,
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dificultando el establecimiento de su modelo de negocio en Espafa. El informe final
aporta informacion sobre las acciones que estan emprendiendo el Estado y las
Comunidades Autonomas, en concreto el Plan Nacional Integral de Turismo 2012-2015
(PNIT). Ademas, afiade la SCUM que esta cooperacion entre Administraciones publicas
se ha visto impulsada tras la aprobacion de la LGUM.

En el mismo sentido cabe destacar el informe final de la SCUM ndm. 28.26 de 29 de
octubre de 2014, que tiene su origen en la comunicacion que realiz6 un empresario ante
la SCUM, por la diferente regulacion autondmica en cuanto a las caracteristicas formales
de los carteles para la sefializacion de la prohibicion de fumar, que obliga a las empresas
que operan Yy tienen establecimientos de uso publico en mas de una Comunidad
Autdénoma, a proveerse de diferentes tipos de carteles en funcién del territorio en el que
estén ubicados dichos establecimientos.

La SCUM ofrece un pronunciamiento paraddjico, por una parte, considera que en este
caso podria resultar de aplicacion el articulo 4 en relacién con el articulo 12 de la LGUM
sobre cooperacion en el marco de las conferencias sectoriales, pero indica en el informe
que las diferencias entre comunidades autbnomas sobre los formatos de la sefializacién
de la prohibicion de fumar no pueden ser considerados directamente contrarios a ninguna
disposicion concreta de la LGUM, debido a que estrictamente no es un impedimento para
la libertad de establecimiento y/o de circulacion. No obstante, por otro lado, entiende que
los formatos de sefializacidn estan siempre vinculados a un determinado establecimiento
fisico y que, por ello, puede entenderse como un requisito de ejercicio de la actividad
vinculada a la proteccion del consumidor y que, por esta razén, era aplicable el principio
de cooperacion®®,

3.3 Principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades
competentes

Este principio se encuentra formulado en el articulo 5 de la LGUM. Segln la SCUM en
su Guia para la aplicacion de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la
Unidad de Mercado, este principio debe ser entendido en el sentido de que la libertad en
el ejercicio de actividades econdmicas supone que la intervencion de las autoridades
competentes en el ejercicio de esas actividades debe ser la excepcion. La intervencion
deberé estar fundamentada en razones que la justifiquen y que, ademas, guarden la debida
proporcion. En definitiva, cualquier limite o restriccion que imponga cualquier autoridad
competente a una actividad econdémica o0 a su ejercicio debe respetar el principio de
necesidad y proporcionalidad®®.

En el mismo sentido se pronuncia la SCUM en su informe final nim. 26.24 de 17 de
junio de 2015 en la péagina 5, cuando sefiala que el principio de necesidad y
proporcionalidad exige “una relacion causal clara entre el medio de intervencion
propuesto y el interés general que se defiende (necesidad), que la intensidad de la
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intervencion se ajusta a lo necesario para la consecucion del objetivo perseguido
(proporcionalidad), y que se ha optado en todo caso por la alternativa menos restrictiva
a disposicion del regulador”?®,

Pues bien, las Unicas razones que pueden justificar un limite a una actividad econémica
solo pueden ser las razones imperiosas de interés general que estan definidas en el
articulo 3.11 de la Ley 17/2009, ya que asi lo establece el propio articulo 5.1 de la LGUM.
Asi lo ha confirmado el TS en su sentencia num. 921/2018, de 4 de junio: “Asi pues,
conviene precisar que las razones imperiosas de interés general que pueden justificar la
imposicion de limitaciones a una actividad economica segin la LGUM no son
exclusivamente las enumeradas en el articulo 17.1.a) LGUM (orden publico, seguridad
publica, salud publica o proteccion de medio ambiente), que son las contempladas para
la exigencia de la medida mas restrictiva, la exigencia de autorizacion previa -que por
lo demés también puede fundarse en las circunstancias enumeradas en la letra 17.1.c),
que comprende la utilizacion del dominio pablico, la existencia de servicios publicos
sometidos a tarifas reguladas y la limitacion del namero de operadores econémicos del
mercado-, sino las del mas amplio listado del articulo 3.11 de la Ley 17/2009 que se ha
reproducido”.

Ademas, conviene recordar, que segun el TC no basta con invocar una razon imperiosa
de interés general para establecer limitaciones al ejercicio de una actividad, es necesario
demostrar, ademas, que dichas razones concurren efectivamente en el caso concreto?’.

Sin embargo, estos requisitos que contempla la Ley 17/2009 y que recoge la LGUM son
novedosos Yy, como sefiala L. TORRES MARTINEZ, ambiciosos, porque establecen
unas restricciones a las autoridades competentes que no estan contempladas ni en la CE
ni en el ambito europeo, por cuanto no estan previstas en la Directiva de Servicios®®. En
el mismo sentido, M. REBOLLO PUIG entiende que la restriccion de los posibles
motivos justificativos del establecimiento de autorizaciones, declaraciones responsables
y comunicaciones a unas concretas razones imperiosas de interés general no tiene
fundamento en el Derecho comunitario ni tampoco en el principio de unidad de mercado
que garantiza la Constitucion?®.

Una vez cumplido el principio de necesidad debe garantizarse el principio de
proporcionalidad, es decir, la existencia de razones imperiosas de interés general para
salvaguardar el orden publico puede justificar la necesidad de una intervencion, pero no
asegura la proporcionalidad de esta. Por lo tanto, el principio de proporcionalidad
requiere un analisis adicional de alternativas u opciones de regulacion o de actuaciones
y una ponderacion del grado necesario de proteccion del interés general. En este sentido
se pronuncia la SCUM en el informe final nim. 28.109 de 18 de abril de 2018, afiadiendo
un criterio interpretativo adicional que no se recoge expresamente en la LGUM: “si la
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autoridad competente en sus actuaciones limita la actividad econémica, debe justificar
para cada limitacion su necesidad y proporcionalidad en los términos de la LGUM”.

Para asegurar el principio de necesidad y de proporcionalidad la LGUM establece un
modelo para alcanzar sus objetivos, asi el articulo 17 regula la forma de intervencién
estableciendo en qué supuestos puede exigirse una autorizacion, una declaracion
responsable o una comunicacion®,

En primer lugar, en cuanto a la autorizacion, en el articulo 17.1 de la LGUM prevé menos
razones que justifican el establecimiento del requisito de autorizacion que las razones
imperiosas de interés general contempladas en el articulo 3.11 de la LGUM antes citadas.
De acuerdo con esto, el informe final de la SCUM nim. 26.12 de 19 de diciembre de
2014 fue emitido ante la reclamacién presentada por una asociacién de empresas de
telecomunicaciones contra la Ordenanza de Paisaje Urbano de Santa Cruz de Tenerife.
Los reclamantes entendian que la Ordenanza introducia limitaciones al despliegue de
infraestructuras de redes de comunicaciones electronicas y que la exigencia de licencia
de obra mayor para estas intervenciones podria resultar contraria a la LGUM, asi como
una infraccion de la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (en
adelante, LGTel), puesto que el articulo 34.6 de la LGTel contempla de forma expresa la
sustitucion de licencias o autorizaciones por declaraciones responsables.

Por esta razén, entre otras, la SCUM concluy6 que la exigencia de una licencia no era
proporcional ni necesaria, ya que no habia ninguna razén imperiosa de interés general
que justificase esta forma de intervencion de la autoridad competente, que en este caso
la justificacion que sefiala la Ordenanza es la proteccion del entorno urbano??.

En segundo lugar, el articulo 17.2 de la LGUM determina los supuestos en los que cabe
la exigencia de declaraciones responsables, que en todo caso deberan ser proporcionados
y estar justificados por algunas de las razones imperiosas de interés general antes
mencionadas.

Por ultimo, el articulo 17.3 de la LGUM establece que las autoridades competentes solo
pueden exigir la presentacion de una comunicacion cuando, por alguna de las razones
imperiosas de interés general, las autoridades tengan que conocer el numero de
operadores econdmicos, las instalaciones o las infraestructuras fisicas en el mercado.

Para concluir este analisis del principio de necesidad y proporcionalidad, cabe exponer
el informe final de la SCUM nim. 26.34 de 12 de junio de 2015, sobre el que también se
ha pronunciado la AN, en la sentencia num. 89/2017, como ya se ha indicado en el
principio de no discriminacion. Cabe recordar brevemente los hechos, una empresa
reclamo ante la SCUM la denegacidn por parte de la autoridad balear de una autorizacion
autonomica comercial para la instalacion de un gran establecimiento comercial colectivo.
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La autoridad competente motivé su decision diciendo que el terreno donde se pretendia
ubicar el centro no tenia la condicion de solar.

Pues bien, la SCUM consideré que los procedimientos de autorizacion de grandes
establecimientos comerciales establecidos en las normativas sectoriales urbanisticas y de
comercio deben adecuarse, entre otros, al articulo 6 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
ordenacién del Comercio Minorista, y a los articulos 5y 17 de la LGUM relativos al
principio de necesidad y proporcionalidad, ya que la normativa aplicable a este caso debe
garantizar que las intervenciones de las administraciones publicas estén basadas en las
razones de interés general que se pretende proteger. En este caso la Administracion
Publica alegd que la razon imperiosa de interés general por la cual se establecia una
autorizacion era el medio ambiente, sin embargo, la SCUM considerd que esta razén no
estaba del todo justificada ni quedaba claro en la normativa aplicable. La SCUM no
motiva esta afirmacion, simplemente se limita a sefialarlo.

No obstante, la sentencia de la AN ndm. 89/2017 de 28 de febrero desestimo el recurso
interpuesto por la CNMC, ademés de por la razén explicada en el principio de no
discriminacion, por considerar que la mera invocacién de los perjuicios originados por
la intervencion de la administracion publica sin justificarlos ni ponderarlos frente a los
perjuicios que también podria haber en caso de que se redujeran los medios que la ley
articula para garantizar la adecuada proteccion del medio ambiente, entre ellos, sin duda,
la autorizacién autonémica, no puede justificar la vulneracién del principio de necesidad
y proporcionalidad de la LGUM.

3.4 Principio de eficacia de las actuaciones de las autoridades competentes en todo
el territorio nacional

El principio de eficacia nacional que se regulaba en la LGUM establecia que, cualquier

operador que hubiera accedido legalmente a su actividad cumpliendo los requisitos

dispuestos en su lugar de origen podria ejercer su actividad en todo el territorio nacional,

debiendo las autoridades de destino asumir la plena validez de dichos requisitos, aunque

difirieran de los propios®2.

Sin embargo, el TC declar6 su inconstitucional en la sentencia nim. 79/2017 de 22 de
junio, indicando que este principio suponia una excepcion al principio de territorialidad
de las competencias contrario a la doctrina del TC fundado en el modelo constitucional
de distribucion de competencias?®.

Hasta el momento de dictarse esta sentencia, la SCUM emitia informes con base en este
principio, sin embargo, actualmente no se puede interponer una reclamacion o informar
ala SCUM sobre la existencia de un posible obstaculo a la unidad de mercado producido
por la vulneracion de este principio.
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No obstante, en el informe final nim. 26.162 de 15 de enero de 2018, posterior a la STC
num. 79/2017, la SCUM considera que las autorizaciones otorgadas por una autoridad
competente relativas al acceso y ejercicio de las actividades de servicio tienen validez en
todo el territorio nacional en virtud de lo dispuesto en los articulos 4.2 y 7.3 de la Ley
17/20009, sin atender a requisitos especificos que estén regulados en el territorio donde se
pretende realizan la actividad. En este informe la SCUM no menciona la sentencia del
TC, pero se desprende del mismo que para suplir el principio de eficacia nacional aplica
los articulos 4.2 y 7.3 de la Ley 17/2009, es decir, los preceptos que regulan la validez
en todo el territorio nacional de las autorizaciones otorgadas por una autoridad
competente relativas al acceso y ejercicio de las actividades de servicio. Paradojicamente
no invoca el principio de no discriminacion, a pesar de que seria aplicable como ya se
sefial6 en el apartado principio de no discriminacion.

En el mismo sentido lo ha entendido SOLA TEYSSIERE, J., quien considera que el
principio de eficacia dispuesto en el articulo 7.3 de la Ley 17/2009 tiene un efecto similar
al de la LGUM, disponiendo que: “La realizacion de una comunicacion o una
declaracion responsable o el otorgamiento de una autorizacion permitira al prestador
acceder a la actividad de servicios y ejercerla en la totalidad del territorio espafiol,
incluso mediante el establecimiento de sucursales”. Por tanto, esta regla se sigue
aplicando a los servicios, que constituye un sector muy amplio por su importancia
econdmica?*.

Pues bien, sefialado este punto, a continuacion, se expondra un caso particular que refleja
la declaracién de inconstitucionalidad del principio de eficacia nacional. Se trata del
informe final de la SCUM num. 26.33 de 12 de enero de 2016, el cual trae causa de una
reclamacion presentada por una entidad de formacion profesional contra la Orden de
25/11/2015, de la Consejeria de Economia, Empresas y Empleo, por la que se modifica
la Orden de 15/11/2012, por la cual se conceden subvenciones para la realizacion de
planes de formacion dirigidos prioritariamente a trabajadores/as ocupados/as a las
entidades de formacién profesional. En concreto, la entidad reclamo contra la disposicion
relativa a la valoracion de la calidad de las entidades, que asignaba una puntuacion
superior a aquellas que tienen implantado el Sistema de Calidad de Castilla - La Mancha,
frente a las que tienen implantado un Sistema de Calidad diferente. La SCUM concluyd
que esta disposicion de la Orden de 15/11/2012 resultaba contraria a los principios de
eficacia nacional y no discriminacion recogidos en los articulos 18 y 20 de la LGUM. Es
importante destacar que esta resolucion fue dictada antes de la STC nam. 79/2017 de 22
de junio.

En este caso la CNMC interpuso un recurso contencioso-administrativo ante la AN a
través del mecanismo contemplado en el articulo 27 de la LGUM, frente a la Comunidad
Auténoma de Castilla la Mancha. La AN estimé parcialmente el recurso, al considerar
que la forma de asignar la puntuacion a las entidades constituia una discriminacion por
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el lugar de residencia del operador econdémico, no obstante, no entrd a valorar el principio
de eficacia nacional porque el TC lo declard inconstitucional®.

3.5 Principio de simplificacion de cargas y principio de transparencia

Estos dos principios se abordan en el mismo apartado debido a que la SCUM los trata
conjuntamente, es decir, en el caso de querer reclamar o comunicar a la SCUM la
vulneracion del principio de simplificacion de cargas o el principio de transparencia, la
SCUM clasifica los casos que pueden encajar en estos dos principios en su epigrafe
simplificacion y transparencia, aunque la LGUM los contempla de forma separada.

El principio de simplificacion de cargas se regula en el articulo 7 de la LGUM. En la
Guia para la aplicacion de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad
de Mercado elaborada por la propia SCUM, recomienda a las autoridades competentes
que realicen las siguientes actuaciones para evitar la vulneracion de este principio: a)
Cuando vayan a elaborar una nueva regulacién que contemple procedimientos
administrativos para los operadores econémicos, hagan un analisis previo de la existencia
de otros procedimientos asociados al mismo momento o actuacién, en los que sean
competentes otras Administraciones Publicas u otras autoridades del mismo ambito
territorial; b) En el marco de las competencias ejecutivas, de comprobacion, control e
inspeccion de las autoridades competentes, no se deberian exigir informaciones,
documentacién y registros al operador cuando los mismos datos y documentos
actualizados ya estén en poder de otra autoridad.

Con relacion a esta Ultima recomendacion que realiza la SCUM, que desarrolla el propio
articulo 7 de la LGUM, cabe destacar que el principio de simplificacion de cargas
administrativas tiene su reflejo en el articulo 28.3 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante Ley
39/2015), ya que, segun este precepto las Administraciones Pablicas no pueden requerir
a los interesados que aporten documentos que ya hayan sido entregados por este a
cualquier Administracion. Esta interpretacion se ve reflejada en el informe final de la
SCUM num. 28.29 de 20 de noviembre de 2014, en el que la SCUM establece que a una
empresa constituida como organismo de control en la Comunidad Autdnoma de Valencia
no le puede ser exigido por la Comunidad Auténoma de Madrid la entrega de toda la
documentacién cuando la empresa ya la habia entregado en la Comunidad Auténoma de
Valencia en el momento de obtener su habilitacion. En este caso la Comunidad de Madrid
rectifico su peticion de documentacion?®.

Por otro lado, en el principio de transparencia regulado en el articulo 8 de la LGUM, se
incorpora una referencia a la Ley 19/2013, de Transparencia, Acceso a la Informacion
Publica y Buen Gobierno, lo que supone trasladar de forma concreta al ambito de la
unidad de mercado la obligacion de facilitar el acceso a la informacion publica y de
publicidad activa.
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Aunque la interpretacion que realiza la Secretaria sobre este principio no atiende tanto a
que las Administraciones faciliten el acceso a la informacion a los interesados, sino que
trata de evitar que la propia norma no sea transparente, en otras palabras, no sea clara®’:
“Conforme a la normativa comentada los procedimientos administrativos deben tener
caracter reglado, ser claros e inequivocos y transparentes. Asi, debe en todo caso
considerarse que la normativa sectorial que regula determinados procedimientos
administrativos debe ser lo suficientemente clara y precisa, para que no permita
interpretaciones divergentes por diferentes administraciones publicas o en casos de
similar naturaleza” (pagina 9 del Informe de la SCUM ndm. 26.34 de 12 de junio de
2015).

3.6 Garantia de las libertades de los operadores econdmicos en aplicacién de estos
principios

La garantia de las libertades de los operadores econémicos en aplicacion de estos
principios viene recogida en el articulo 9 de la LGUM, es el ultimo articulo del Capitulo
Il de la LGUM, que es el dedicado a los principios de garantia de la libertad de
establecimiento y la libertad de circulacion explicados en los epigrafes anteriores.

Esta garantia actia como clausula de cierre, e impone el respeto de los principios
enunciados a todas las Administraciones publicas implicadas en todas sus actuaciones.
En otras palabras, es recordatorio para que las autoridades competentes cumplan con su
deber de respetar los principios establecidos por la LGUM en todas sus actuaciones que
afecten a la unidad de mercado?®. En concreto, en su apartado segundo, impone la
obligacion de las autoridades competentes de garantizar que se cumplen los principios
en las disposiciones y actos que la propia ley ha sefialado®.

Por otra parte, el articulo 9 de la LGUM se cita en los informes finales emitidos por la
SCUM con un caracter complementario en los pies de pagina de los informes (Informe
final de la SCUM num. 28.33 de 18 de diciembre de 2014; Informe final de la SCUM
nam. 26.16 de 13 de febrero de 2015). Sin embargo, hasta el momento, la SCUM solo
ha emitido dos informes que se centran en el articulo 9 (Informe final de la SCUM ndm.
28.149 de 1 de agosto de 2019), uno de ellos es el Informe final nim. 28.101 de 30 de
abril de 2018, que tiene su origen en una comunicacion a la SCUM que hizo una empresa
por la desestimacion de una solicitud de revocacion de una de las condiciones de una
concesion administrativa.

La SCUM admiti6 la solicitud de la empresa, aunque en el informe final sefial6 que no
era competente para determinar si procedia modificar las condiciones de una concesion
administrativa, ni por el procedimiento que habria que hacer dicha modificacién. Sin
embargo, aun no siendo competente, indico que seria de aplicacion el articulo 9 de la
LGUM en cuanto a que hace referencia a que los requisitos que se impongan en el marco
de las concesiones tienen que adecuarse a los principios que contempla esta ley, en
concreto el principio de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 de la LGUM, no
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identificando requisitos concretos que pudieran haber vulnerado otros principios de la
LGUM.

4. LOS MECANISMOS DE PROTECCION QUE EXISTEN EN LA LGUM

Dentro de las funciones que lleva a cabo la SCUM (articulo 11 de la LGUM), la LGUM
articula un conjunto de procedimientos adicionales de caracter novedoso que se
sustancian ante la SCUM (articulos 26 y 28 de la LGUM) y la AN (articulo 27 de la
LGUM). Los principios generales expuestos son los que dan contenido a estos
procedimientos adicionales, denominados mecanismos de proteccion de los operadores
econdmicos, que se van a analizar a continuacion a través de la sistematizacion de los
informes emitidos por la SCUM y de los pronunciamientos judiciales.

4.1 Mecanismo de reclamacion del articulo 26

El articulo 26 de la LGUM contempla un mecanismo de reclamacion potestativo y
alternativo a los recursos administrativos, es decir, que si Se presenta un recurso
administrativo no se puede hacer uso de este mecanismo de reclamacion®.

Este procedimiento de reclamacion lo pueden iniciar ante la SCUM los operadores
econdmicos o las organizaciones que los representen, contra cualquier actuacion de las
Administraciones publicas, si bien Unicamente podrd fundamentarse en la
incompatibilidad con la libertad de establecimiento y/o de circulacion, en los términos
previstos en la LGUM (articulo 26.1 de la LGUM). Si existieran otros motivos de
impugnacion, deberan hacer valer sus derechos a través de los recursos administrativos
o jurisdiccionales ordinarios que procedan frente a la disposicion o actuacién de que se
trate (articulo 26.9 de la LGUM).

En concreto, la reclamacién puede dirigirse frente a toda actuacién que, agotando o no la
via administrativa, sea susceptible de recurso administrativo ordinario. También puede
dirigirse frente a las disposiciones de caracter general y demds actuaciones que, de
conformidad con lo dispuesto por el Capitulo I del Titulo Il de la LRICA, puedan ser
objeto de recurso contencioso-administrativo. Por tanto, no puede dirigirse directamente
una reclamacién contra una Ley, aunque si contra los reglamentos o actos de aplicacién
y desarrollo de esa Ley3!.

Una vez iniciado el procedimiento por el operador econémico, la SCUM revisa la
reclamacion para comprobar que se trata de una actuacion que pueda ser incompatible
con la libertad de establecimiento y/o circulacién, pudiendo inadmitirla cuando no
concurriesen tales requisitos. Cuando la SCUM admite la reclamacion, la remite al punto
de contacto de la autoridad competente que ha dictado el objeto de la reclamacion.
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Asi mismo, la SCUM distribuye la reclamacién a los restantes puntos de contacto que
forman la red (constituida por la propia SECUM, los designados por los Ministerios, por
las comunidades auténomas y ciudades con estatuto de autonomia y la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia), pudiendo estos elaborar un informe que
remitirian a la SCUM. La elaboracion de este informe es opcional. Sin embargo, la
SCUM si tiene que elaborar un informe sobre la reclamacion recibida de caracter
preliminar, denominado informe de valoracion inicial [articulo 26.5 b) de la LGUM].
Todos estos informes de la red de puntos de contacto, incluido un informe de valoracion
inicial que elabora la SCUM, se incorporaran a un expediente administrativo que se
remite al punto de contacto de la autoridad competente para que resuelva sobre la
reclamacion, ya que la SCUM no es quien la resuelve, sino que actia como un
mediador®,

En este punto cabe destacar la SAN de 10 de septiembre de 2018, puesto que refleja la
problematica que puede surgir cuando intervienen numerosos interlocutores, ya que se
pueden ocasionar contradicciones entre ellos®3,

Por otra parte, segun establece el articulo 26.5 b) de la LGUM, la autoridad competente
debe tener en cuenta el informe de valoracion inicial elaborado por la SCUM a la hora
de pronunciarse sobre la reclamacion del operador econémico. No obstante, sefiala la
STC nim.79/2017 de 22 de junio que no se puede asumir que los informes emitidos por
la SCUM tengan caracter vinculante, ya que no pueden asimilarse a los que tienen ese
caracter, por lo que no condiciona a la autoridad competente a la hora de emitir su
decision®,

Por lo tanto, la autoridad competente tiene libertad para resolver lo que, basado en
Derecho, estime conveniente. Si la autoridad competente decide no adoptar ninguna
medida ni informar a la SCUM, se entenderda que la reclamacion presentada por el
operador econdmico ha sido desestimada por silencio administrativo negativo y que, por
tanto, la autoridad competente mantiene su criterio respecto a la actuacién objeto de la
reclamacion. Por ultimo, en virtud del articulo 26.7 de la LGUM, la SCUM debera
notificar al operador econdmico la resolucion adoptada la autoridad competente, asi
como los informes emitidos por los demas puntos de contacto.

El informe de valoracion inicial de la SCUM, todos los informes de la red de puntos de
contacto, la resolucion que finalmente haya adoptado la autoridad competente y el
informe final que elabore la SCUM, constituyen el denominado expediente
administrativo de la SCUM. El operador econémico que ha iniciado todo el
procedimiento recibe el expediente administrativo de la SCUM completo, incluida la
resolucion de la autoridad competente si la hubiera.
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El informe final que elabora la SCUM es la respuesta a la reclamacién que el usuario ha
interpuesto ante la SCUM vy significa el final del procedimiento, pero no tiene la
consideracion de acto administrativo recurrible en via administrativa. Es decir, cuando
se impugnen actuaciones administrativas que no agoten la via administrativa, la
resolucion de la autoridad competente pone fin a dicha via, pero no el informe final de la
SCUM.

Es importante destacar que la SCUM solo publica los informes finales, no publica sus
informes de valoracion inicial ni los informes de valoracion de la red de puntos de
contacto. Asi mismo, de la red de puntos de contacto solo publican sus informes de
valoracion la CNMC vy la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia. El
operador econémico que ha iniciado el procedimiento si recibe todos los informes que,
en su caso, hayan emitido los puntos de contacto de la red, aunque no se publiquen.

En el caso de que el operador econdmico, a la vista de la decision de la autoridad
competente, no vea satisfechos sus derechos e intereses legitimos relativos a la libertad
de establecimiento y/o de circulacion, puede interponer un recurso contencioso-
administrativo o dirigir una solicitud ante la CNMC segun lo establecido en el articulo
27 de la LGUM, mecanismo que se explicara en el epigrafe siguiente.

Un ejemplo de la aplicacion préctica de este procedimiento se encuentra en el informe
final emitido por la SCUM nim. 26.10 de 4 de noviembre de 2014, que trae causa de una
reclamacion presentada por un ingeniero técnico industrial, contra el requerimiento de
subsanacion de informacién planteado por la Consejeria de Economia, Industria,
Turismo y Empleo de la Comunidad Auténoma de Valencia. La SCUM remiti6 esta
reclamacion a la Comunidad Autonoma de Valencia, como punto de contacto de la
autoridad competente para resolver, junto con su informe de valoracion inicial y el
informe que elaboré la CNMC como punto de contacto de la red. En el informe final de
la SCUM se recoge que la Comunidad Auténoma de Valencia estimé la reclamacion,
devolviendo las tasas correspondientes, ya que el interesado debia obtener de manera
directa la condicion de instalador de lineas de alta tension.

4.2 Recurso contencioso-administrativo contemplado en el articulo 27

El mecanismo del articulo 27 de la LGUM legitima a la CNMC, no a la SCUM, para
interponer un recurso contencioso-administrativo frente a una disposicion de caracter
general, acto, actuacion, inactividad o via de hecho Unicamente cuando se considere
contraria a la libertad de establecimiento y/o de circulacién procedente de cualquier
autoridad competente. Este mecanismo prevé diferentes formulas de impugnacion, pero
todas tienen en comun que consisten en la interposicion de un recurso contencioso-
administrativo, estando atribuido el conocimiento de estos recursos a la AN [articulo 11.1
h) de la LICA].
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En primer lugar, la CNMC puede actuar de oficio interponiendo un recurso contencioso-
administrativo ante la AN. Es de notar que a la CNMC le llega el conocimiento de los
casos porque la SCUM se los distribuye para que emita informe como punto de contacto
de la red. En segundo lugar, la CNMC puede actuar a peticion de los operadores
econdémicos, tras valorar si procede la interposicion de un recurso contencioso-
administrativo. La CNMC, antes de decidir si admite o no la peticién, debe tener en
cuenta el informe final que haya emitido la SCUM sobre el caso. La peticion a la CNMC
es potestativa, sin embargo, los operadores que hayan presentado su solicitud ala CNMC
y quieran interponer un recurso contencioso-administrativo, no podran hacerlo hasta que
la CNMC les comunique su decision (articulo 27.5 de la LGUM)®,

La decision de la CNMC de no interponer el recurso contencioso-administrativo puede
ser recurrible ante el contencioso, asi lo ha establecido la SAN de 18 de enero de 2018,
cuando determina que la decision de la CNMC “trasciende del caracter de una mera
comunicacion y constituye un acto administrativo en sentido estricto que afecta al interés
del solicitante. A lo que no obstan las consideraciones expuestas sobre la exclusividad
de la competencia para la interposicion del recurso y la naturaleza discrecional de la
potestad ejercida por la CMMC cuando resuelve sobre dicha interposicion pues, como
es sabido, el ejercicio de esta clase de potestades no es ajeno al control jurisdiccional”.

Por ultimo, el articulo 27.6 de la LGUM prevé, lo que ella denomina, la “accion popular”
y el “ejercicio del derecho de peticion”. Hay que aclarar que la Ley no les otorga el
significado técnico habitual, es decir, no deben entenderse en el sentido constitucional.
La *accion popular”, consiste en reconocer la condicion de interesado en via
administrativa ante las Administraciones y, a su vez, ante la CNMC para que esta
interponga un recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional®. Mientras
que el “derecho de peticidn” consiste en reconocer la legitimacion de las corporaciones,
asociaciones y grupos de afectados para solicitar que la CNMC interponga recurso
contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional y, en su caso, para personarse en
el procedimiento judicial.

También puede solicitar su intervencion en el procedimiento como parte recurrente
cualquier operador econdmico u organizacion que lo represente, si tuvieran interés
directo en la anulacion del acto, actuacion o disposicion impugnada y la hubieran
recurrido de forma independiente (articulo 127 ter. 7 de la LJCA). Por otra parte, hay que
destacar que la LGUM introduce una novedad respecto a los sujetos intervinientes en el
proceso, por cuanto es la primera vez que en el contencioso-administrativo se permite la
participacion sobrevenida en el proceso, como parte recurrente, de un sujeto distinto del
que interpuso el recurso contencioso-administrativo, esto puede suscitar muchas
dificultades a lo largo del proceso judicial, no obstante, no es el objeto de este trabajo®’.
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En este punto, conviene sefialar que los resultados insatisfactorios cosechados por la
CNMC con este mecanismo la han llevado a emplear una accion procesal concebida para
supuestos diferentes al mantenimiento de la unidad de mercado. En concreto, la accién
procesal estad prevista de manera genérica respecto de actuaciones administrativas
contrarias a una competencia efectiva en los mercados y no de manera especifica para la
proteccion de los principios que contempla la LGUM aqui estudiados. Asi, la
legitimacion activa de la CNMC ante los tribunales contencioso-administrativos, ademas
de en el articulo 27 de la LGUM, viene reconocida en el articulo 5.4 de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia
(en adelante, LCNMC). A pesar de que estos dos articulos reconocen la legitimacion
activa de la CNMC, existen similitudes y diferencias.

En el marco del articulo 5.4 de la LCNMC, la CNMC solo puede actuar de oficio frente
a actos de las Administraciones publicas y disposiciones de rango inferior a la ley y lo
utiliza como ultimo recurso ante situaciones de especial gravedad para la competencia
efectiva, y normalmente en sectores donde ya se ha recurrido a instrumentos de tipo no
coactivo (como Estudios de Mercado o Informes de Propuestas Normativas) y existe una
larga historia de promocidn de la competencia. A diferencia del articulo 27 de la LGUM,
que puede actuar de oficio o a solicitud de un operador econémico, y su ambito de
actuacion abarca tanto normas como actuaciones de las Administraciones contrarias a la
Unidad de Mercado y que afecten a la libertad de establecimiento y/o de circulacion.

Mediante el articulo 5.4 de la LCNMC, la CNMC puede solicitar la suspension de la
norma impugnada, si bien la suspension no resulta automatica, a diferencia de lo que
sucede con el mecanismo del articulo 27 de la LGUM?2, El Tribunal competente donde
se interpone el recurso puede ser de distinta naturaleza y se determina segun los casos,
por el contrario, el tribunal competente donde se interponen los recursos por el articulo
27 de la LGUM es la AN.

Cabe destacar que las Ultimas impugnaciones ante los tribunales que ha realizado la
CNMC de actos y disposiciones generales de los que se deriven obstaculos al
mantenimiento de una competencia efectiva en los mercados, podrian haber sido
impugnados a través del mecanismo del articulo 27 de la LGUM, sin embargo, ha optado
por el mecanismo del articulo 5.4 de la LCNMC?®. Esto puede deberse a los pocos casos
resueltos por la AN*? a través del procedimiento del articulo 27 de la LGUM desde 2013.
En este sentido, la CNMC en su Plan de Actuacion para 2019, ha establecido como
objetivo mejorar el impulso de los recursos que se interponen a través de este mecanismo.

4.3 Mecanismo de informacion del articulo 28

El articulo 28 de la LGUM prevé un mecanismo de informacion o comunicacion ante la
SCUM, con la finalidad de la deteccion de obstaculos o barreras a la unidad de mercado.
Los operadores econdmicos, los consumidores y los usuarios, asi como las
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organizaciones que los representan, pueden informar o comunicar a la SCUM en
cualquier momento sobre cualesquiera obstaculos o barreras relacionadas con la unidad
de mercado.

Es un mecanismo alternativo de solucion de controversias, que esta previsto para los
casos en que, por la firmeza de la actuacion, acto o disposicién no sea posible recurso
alguno, o cuando se hayan superado los plazos para interponer la reclamacion del articulo
26, o para cuando los operadores pretendan recurrir ante la jurisdiccion contenciosa-
administrativa sin haber interpuesto previamente la reclamacion del articulo 26 y deseen
obtener un informe de la SCUM con el que respaldar su posicion. La comunicacién no
se tiene que basar en una actuacion susceptible de recurso administrativo, por esta razon
se puede informar de la existencia de una barrera que pueda afectar a la unidad de
mercado que esté contenida en un reglamento o en una actuacion administrativa
independientemente de cuando se haya dictado.

Con la comunicacion a la SCUM de los posibles obstaculos o barreras relacionadas con
la unidad de mercado, se inicia un procedimiento de cooperacion, en el que se remite la
comunicacion a los puntos de contacto de la red para que elaboren un informe, si asi lo
estiman conveniente, no es obligatorio, actuando como partes activas en la busqueda de
una solucién. La SCUM si tiene que emitir un informe de valoracion inicial con una
propuesta de solucidn al posible obstaculo o barrera objeto de la comunicacién (articulo
28.2 de la LGUM). La comunicacion que realice el operador econémico a la SCUM, el
informe de valoracion inicial de la SCUM y los informes con blsqueda de solucién que
emitan los puntos de contacto de la red, son remitidos al punto de contacto de la autoridad
competente en el asunto informado®!.

El punto de contacto de la autoridad competente puede ofrecer una solucion que es
recogida en el informe final de la SCUM, aunque la LGUM no obliga a que se pronuncie.
Hay que tener en cuenta que no hay resolucion de la autoridad competente como ocurria
en el mecanismo del articulo 26 de la LGUM, puesto que no existe formalmente una
impugnacion de una actuacion.

Por ultimo, segun establece el articulo 28.3 de la LGUM, la SCUM debera notificar el
informe final con la solucion alcanzada al interesado que ha iniciado el procedimiento.
Este informe final no tiene la consideracion de acto administrativo recurrible en via
administrativa, aunque el interesado podra servirse de este informe para emprender las
actuaciones jurisdiccionales que estime convenientes.

En el informe final emitido por la SCUM num. 28.36 de 4 de febrero de 2015, se puede
observar el proceso expuesto que sigue la SCUM. Este informe tiene su origen en la
comunicacion que presentd una asociacion de Servicios de Prevencion de Riesgos
Laborales, debido a que el Decreto 72/2014, de 23 de julio, por el que se regula la
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Utilizacion de Unidades Moviles por los Servicios de Prevencion de Riesgos Laborales
de la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias, incluia requisitos que podrian
suponer un obstaculo para la libertad de establecimiento.

La SCUM remitid la comunicacion al punto de contacto de la Comunidad Auténoma del
Principado de Asturias, junto con su informe de valoracion inicial con busqueda de
solucion, el informe que elabor6 la CNMC, los informes elaborados por otras
Comunidades Auténomas, los informes elaborados por los Ministerios de Empleo y
Seguridad Social y de Sanidad, Servicios Sociales e Igualdad como puntos de contacto
de la red. Sin embargo, estos informes no son publicos, en este caso el Gnico publico es
el de la CNMC, la SCUM solo publica el informe final con la solucion alcanzada.

En su conclusién, la SCUM considerd que se habia vulnerado aquel principio, basando
su decision en los informes emitidos por los puntos de contacto de las Comunidades
Auténomas que configuran la red, donde sefialaban que su normativa no incluia
restricciones similares a las observadas en el Principado de Asturias. La SCUM llega a
la conclusidon de que los requisitos son innecesarios para proteger el interés general. No
obstante, cabe destacar que la SCUM no motiva por qué se habria vulnerado la normativa
citada.

El punto de contacto de la Comunidad Auténoma del Principado de Asturias ofrecid
varios compromisos para la modificacion de la normativa en cuestion. Sin embargo, no
fueron considerados suficientes por la SCUM, en la medida en que seguirian existiendo
requisitos que se podrian considerar innecesarios, desproporcionados y limitativos del
ejercicio de la actividad de prevencion de riesgos laborales a través de unidad mavil. En
el informe final la SCUM no recoge en qué consistian esos compromisos, no obstante, el
articulo 4.2 fue modificado por el Decreto 34/2016, de 16 de junio.

Ademas, los Ministerios de Empleo y Seguridad Social y de Sanidad, Servicios Sociales
e Igualdad se comprometieron a realizar una modificacion del articulo 11.2 del Real
Decreto 843/2011, de 17 de junio, para aclarar y concretar el régimen de control de la
actividad de las unidades moviles. En concreto, qué actividades sanitarias deben
comunicar el calendario y el lugar donde vayan a efectuarse las actividades sanitarias a
la autoridad competente. Esta modificacidn se llevé a cabo el 10 de octubre de 2015.

5. IMPUGNACION DE REGLAMENTOS ANTE LA SCUM

Este apartado se dedica a examinar el procedimiento de impugnacion de reglamentos
ante la SCUM, debido a la novedad que introduce la LGUM, ya que, de acuerdo con el
régimen general administrativo, no se puede interponer un recurso en via administrativa
contra un reglamento por impedirlo el articulo 112. 3 de la Ley 39/2015, debiendo ser
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impugnado directamente ante la jurisdiccion contencioso-administrativa, aunque en el
mismo precepto se establece que cabe recurso en via administrativa contra un acto
administrativo que se funde en la ilegalidad de un reglamente®?. Esto también se
contempla en la LGUM, se puede recurrir o comunicar a la SCUM un acto administrativo
que se ha dictado al amparo de un reglamento ilegal y que puede suponer un obstaculo
para la unidad de mercado®.

A pesar de que esta es la regla general que debe aplicarse a la hora de impugnar un
reglamento en via administrativa, el articulo 26.1 de la LGUM contempla que el operador
econdémico que entienda que se han vulnerado sus derechos o intereses legitimos pueda
recurrir un reglamento ante la SCUM, es decir, configura una reclamacion en via
administrativa contra un reglamento que ha dictado una autoridad competente*.

Cabe destacar®® el informe final de la SCUM nim. 26.24 de 17 de junio de 2015, se
refiere a la reclamacion presentada contra el Decreto 55/2015, de 30 de abril, por el que
se aprueba el reglamento de salones recreativos y salones de juego de la Comunidad
Valenciana. En concreto, el reclamante se centra en los articulos 4.1, 9.2.b) y 9.3, por los
que se prohibe la instalacion de nuevos salones cuando exista otro u otros salones de
juego autorizados dentro de un radio de 800 metros. La SCUM considerd que estos
articulos vulneraban el principio de necesidad y proporcionalidad del articulo 5 de la
LGUM. La Comunidad Valenciana no se pronuncié en el procedimiento ante la SCUM.
Ante esta situacion, la CNMC decidio demandar ante la AN a la Consejeria de Hacienda
y Administraciones Publicas de la Generalitat VValenciana, a la Asociacion Valenciana
del Juego y a la Asociacion de Empresarios de Maquinas Recreativas de la Comunidad
Valenciana, utilizando el mecanismo contemplado en el articulo 27 de la LGUM vy del
articulo 127 bis de la LICA.

La AN, una vez tramitado el recurso con el nim. 549/2015, dict6 sentencia el 8 de marzo
de 2018, en la que consideré que el Decreto 55/2015 carecia de una motivacion
suficiente, en el sentido de que establecer el requisito de 800 metros encuentra como
limite necesario el libre acceso y ejercicio de las actividades economicas en los términos
que resultan del articulo 5 de la LGUM sin justificar razones de interés general resultando
contrario a derecho (FJ4). Por ello, la AN estimo el recurso y anul6 los articulos 4.1,
9.2.b) y 9.3 del Decreto 55/2015.

Por otro lado, el articulo 27 de la LGUM también introduce una novedad, pues permite
qgue la CNMC, de oficio o a peticion del interesado, pueda interponer un recurso
contencioso-administrativo frente a un reglamento ante la AN, un ejemplo es el caso
analizado en los parrafos precedentes. Asi mismo, cualquier operador econémico que
tuviere interés en la anulacion de cualquier reglamento (articulo 127 ter. 7 de la LICA)
podra solicitar su intervencion en el proceso como parte recurrente*®, como en el caso
anterior con las Asociaciones.
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De igual manera, el articulo 28 de la LGUM permite que tanto los operadores
econdémicos, como los consumidores y usuarios, asi como las organizaciones que los
representan, puedan informar a la SCUM sobre la existencia de barreras a la unidad de
mercado en cualquier reglamento, aunque hay que tener en cuenta que no es una
impugnacion como la del articulo 26 de la LGUM. Asi se refleja en los cinco informes
finales que ha emitido la SCUM en estos supuestos (a dia 22 de abril de 2019)*". Los
informes son muy similares entre si, sin embargo cabe destacar el informe final de la
SCUM num. 28.33 de 18 de diciembre de 2014, el cual trae causa de una comunicacion
sobre la posible existencia de obstaculos al libre acceso en el sector del Autotaxi de
Madrid, del Reglamento de los Servicios de Transporte Publico Urbano en Automoviles
de Turismo y en la Ordenanza del Taxi de la ciudad de Madrid y su area de prestacion
conjunta, puesto que la norma para el otorgamiento de licencias establece como
requisitos: que el solicitante esté domiciliado en Madrid, que tenga caracter de persona
fisica, que no pueda poseer més de 3 licencias y que se limite el nimero de nuevas
autorizaciones sobre la base de consideraciones de tipo econdmico. Como solucion
planteada, la SCUM considero6 que el requisito de domiciliacion podia ser contrario a la
LGUM. Asimismo, recomendé la revision del resto de requisitos tratados a fin de
garantizar que estos se ajustan al principio de necesidad y proporcionalidad.

Al final del informe, en el apartado relativo a solucion planteada, la SCUM realiz6 la
siguiente apreciacion: “una vez recibida la informacién en el marco de este
procedimiento, esta Secretaria la remitio como punto de contacto especialmente
interesado al punto de la Comunidad de Madrid, no habiendo recibido propuesta de
actuacion concreta al respecto”. Actualmente, no se ha modificado el citado reglamento.

6. CONSIDERACIONES FINALES

Los mecanismos de proteccion que introduce la LGUM constituyen una novedad en el
Derecho administrativo de la que cabe sefalar ciertos aspectos positivos y negativos.

En primer lugar, el mecanismo del articulo 26 de la LGUM es un procedimiento de
reclamacion que puede resultar Gtil, por cuanto permite al operador econémico que ha
visto vulnerado sus intereses por una actuacion administrativa que pueda ser
incompatible con la libertad de establecimiento y/o de circulacion, reclamar ante un
organo independiente de esta autoridad competente, en vez de interponer un recurso de
reposicion o de alzada. Aunque, en realidad, resuelve la autoridad competente, se puede
ver sometida a un deber mayor de diligencia al participar en el procedimiento otros
puntos de contacto y una autoridad nacional.

Otro de los aspectos positivos de este mecanismo es que la SCUM siempre emite un
informe final, incluso cuando la autoridad competente no resuelve la reclamacion del

Revista Universitaria Europea N° 34. Enero-Junio 2021: 43-78
ISSN: 1139 -5796

67



68

Martin Jiménez, B.

operador econdmico que la SCUM le ha remitido. Asi mismo, resulta Ilamativo que, en
todos los informes estudiados para este trabajo, la SCUM siempre considere que puede
existir, por pequefia que sea, la posibilidad de que una actuacion pueda vulnerar o ser
contraria a alguno de los principios generales que establece la LGUM. Por lo que se
puede apreciar que la SCUM adopta una posicion pro-operador econdmico al considerar
que siempre existe una posible vulneracion de algun principio de la LGUM.

Como punto débil, se puede destacar la falta de capacidad que muestra la SCUM para
conseguir una respuesta de la autoridad competente en el procedimiento, ya que en
numerosas ocasiones el reclamante solo obtiene el informe final de la SCUM, pero no
una solucion a su problema, lo que cuestiona la eficacia real de este procedimiento.
Igualmente, estos informes finales de la SCUM trasladan una sintesis de la actuacion que
ha llevado a cabo, sin que desarrollen argumentos juridicos que interpreten los principios
generales de la LGUM, por lo que resulta muy complicado establecer un cuerpo doctrinal
y dificulta conocer las razones por las cuales se estiman o desestiman las reclamaciones
0 comunicaciones. En definitiva, en la mayoria de los informes falta la necesaria
motivacion.

En segundo lugar, el articulo 27 de la LGUM permite a los operadores econdmicos
solicitar a la CNMC que interponga por ellos un recurso contencioso-administrativo ante
la AN, y a este recurso se puede adherir cualquier operador que tuviere interés directo,
situacion que no se da en el resto del Derecho Administrativo. Si bien creo que es un
mecanismo que esta resultando poco eficaz, ya que la AN ha resuelto pocos casos que
hayan seguido este procedimiento, a pesar de que la CNMC ha interpuesto numerosos
recursos. Esta puede ser una de las razones por la que la CNMC esta optando por
impugnar los actos o disposiciones generales a través del mecanismo del articulo 5.4 de
la LCNMC, que en realidad se configurd con otra finalidad como se ha indicado en las
paginas anteriores.

En tercer lugar, uno de los aspectos positivos del mecanismo de proteccién del articulo
28 de la LGUM, es que cualquier interesado puede comunicar a la SCUM las actuaciones
de las autoridades competentes o las posibles barreras que existan en la normativa estatal
y autonomica, sin necesidad de que una administracion haya dictado un acto sobre una
actividad en concreto, y que la SCUM pueda poner esta situacion en conocimiento de
todas las autoridades competentes y/o de la autoridad que ha dictado el acto, actuando
como ndcleo de una red administrativa.

Para solucionar estos obsticulos a la unidad de mercado, la SCUM actla en este
mecanismo como un 6rgano mediador con el objetivo de alcanzar una solucién para que
esos obstaculos o barreras se eliminen. Por esta razon parece el mecanismo mas eficaz
que los analizados, puesto que los informes siempre finalizan con una solucion, unas
veces son mas eficaces que otras, o la explicacion de la falta de acuerdo. Pero, en
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definitiva, se puede observar que las autoridades competentes son mas activas en la
busqueda de una solucion que cuando se trata de auténticas impugnaciones.

Por ultimo, que se pueda recurrir o comunicar a la SCUM un reglamento porque sea
contrario a la unidad de mercado se separa por completo del régimen general de
impugnacion de reglamentos. No obstante, desde el punto de vista practico, en ninguno
de los casos estudiados se ha producido una modificacion, anulacion o derogacion en los
reglamentos objeto de la reclamacion o comunicacién en via administrativa.

En suma, los mecanismos de proteccion de los operadores econdémicos son muy
novedosos, habian suscitado unas expectativas muy altas, y podian haber sido muy utiles
para agilizar la solucion de conflicto relativos a la unidad de mercado, sin embargo, estan
resultando poco eficaces, debido a la falta de respuesta de la autoridad competente, a la
falta de rigor juridico de la SCUM en la elaboracion de sus informes, que atiende mas a
un criterio econémico que juridico, y por el poco éxito del mecanismo de impugnacion
ante la Audiencia Nacional. A pesar de esto, paradojicamente, el mecanismo que mejor
funciona es el mecanismo de comunicacion, en el que la autoridad competente es mas
activa en la basqueda de soluciones y suele ser mas activa en el procedimiento.
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