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RESUMEN

El Parlamento esparfiol acaba de aprobar la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado. La Ley introduce mecanismos de garantia de
la libertad de acceso de los operadores econémicos y el principio de licencia tni-
ca o reconocimiento mutuo de las autorizaciones administrativas concedidas por
Comunidades Auténomas. Junto con ello, se prevén mecanismos de reaccién
frente a posibles incumplimientos como la denuncia ante el Consejo para la
Unidad de Mercado y la peticién de impugnacién ante la Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia. Finalmente, se modifica la Ley de la Jurisdic-
cién Contencioso-Administrativa para introducir un procedimiento especial en
materia de unidad de mercado.

Palabras clave: actividades econémicas; regulacion administrativa; unidad de
mercado; libertad de establecimiento; jurisdiccién contencioso-administra-
tiva.

ABSTRACT

The Spanish parliament has recently approved Act 20/2013 of December 9th,
on guarantee of market unity. The Act introduces safeguard mechanisms in
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order to protect freedom of access of economic operators as well as the
principle of single license and mutual recognition of administrative
authorizations granted by regional authorities. Along with this, the new piece
of legislation establishes reaction tools against breaches of legal provisions
such as the complain before the Council for Market Unity and the petition of
judicial appeal to the National Commission on Markets and Competition
(Spanish Competition Authority). Finally, the Act 29/1998 on Administrative
Jurisdiction is amended to introduce a special procedure for judicial review of
administrative activity afecting market unity.

Key words: economic activities; administrative regulation; market unity;
freedom of establishment; judicial review of administrative acts.

I. PLANTEAMIENTO

Uno de los mayores retos del Derecho administrativo contempora-
neo es la adecuacién del mismo y sus instrumentos al hecho imparable
de la movilidad de bienes y personas que tanto la globalizacién como
la integracién econémica suponen. El Derecho de la Unién Europea se
ha visto confrontado con este dilema —un solo mercado regido por
hasta veintiocho Derechos nacionales distintos— y las soluciones alli
adoptadas impactan fuertemente en los ordenamientos nacionales. Lo
mismo, a distinta escala, se produce con la pluralidad normativa que
representa el Estado autonémico esparniol.

Alfred AMAN, en un ya clasico estudio sobre el impacto de la glo-
balizacién en el Derecho administrativo norteamericano!, expone
cuatro grandes lineas de innovacién, que por extensién serian tam-
bién aplicables a todos los ordenamientos nacionales: en primer lu-
gar, un proceso de progresiva delegacion de funciones tradicional-
mente puablicas al sector privado; en segundo lugar, la creciente
tendencia a recurrir a enfoques reguladores basados en las fuerzas de
mercado en contraposicion a las técnicas administrativas de ordeno
y mando, caracterizadas por su imperatividad y su fuerza normativa;
en tercer lugar, la adopciéon de modelos de organizacién empresa-
rial y técnicas manageriales para la Administracién publica; y, final-
mente, en cuarto lugar, la aparicién de innovaciones procedimenta-
les como los procesos de negociaciéon en la creacién de las normas
(consensus building) y de una Administracién publica transparente y
participativa.

I A. A. AMAN (1997), «Administrative Law for a New Century», en el libro de M. TAGGART,
The province of Administrative Law, London, pag. 90.
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En mayor o menor medida, todos los efectos de este nuevo Dere-
cho administrativo implican la expansién del Derecho publico a nuevos
campos, asi como una nueva legitimacion de la forma del Derecho, con
una presencia cada vez mayor de los mecanismos privados en el disefio
y la ejecucion del Derecho administrativo. La globalizaciéon supone un
debilitamiento de la fuerza impositiva del Estado a través del Derecho
administrativo tradicional. El Estado necesita en la actualidad nego-
ciar los contendidos de las normas con los destinatarios de las mismas,
puesto que de otro modo la movilidad internacional y la posibilidad de
forum shopping facilitan que las empresas abandonen los sistemas ju-
ridicos irracionales o puramente impositivos. «Si el Estado debe jugar
un papel realista en los cambios que supone la globalizacién y si el in-
terés publico debe permanecer como una parte importante de las ta-
reas administrativas, es necesario el desarrollo de un nuevo modelo de
Derecho Administrativo. Este nuevo modelo debe poder legitimar nue-
vas formas de colaboracion publico-privada / estatal-federal. El énfasis
en la competencia global y el crecimiento econémico unido a la debili-
dad de cualquier Estado individualmente considerado ante esos proce-
sos, debe impulsar una mayor negociacién por parte del poder ptblico»?2.

Este paradigma de unidad econémica y pluralidad normativa se vi-
sualiza también en nuestro ordenamiento administrativo. Abundan los
ejemplos donde se atribuye a las Comunidades Auténomas la compe-
tencia ejecutiva sobre una determinada materia, y ello implica la posi-
bilidad de adopcién de instrumentos administrativos distintos en cada
parte del territorio nacional. Cada vez es mas insuficiente la atribucién
de competencias en base solamente al territorio o a la dimensién es-
pacial de la norma. Cada vez con mayor frecuencia se plantean pro-
blemas de adaptacion de operadores en un espacio econémico tinico re-
gido por multitud de normas, no siempre coincidentes ni coherentes.

De hecho, la diversidad de normas deberia verse como un fenéme-
no consustancial a la fragmentacién vertical del poder. De nada sirve te-
ner distintos niveles administrativos si todos ellos deben seguir un tni-
co modelo de regulacién y politicas puiblicas. La diversidad es, pues,
inherente al Estado compuesto. Se trata ahora, con la movilidad y la in-
terdependencia econémica contemporaneas, de poder establecer me-
canismos que permitan aunar diversidad y unidad. Tal y como ya ha-
biamos avanzado hace tiempo, «en el sistema centralista, el conflicto
es contemplado como algo intrinsecamente negativo y a suprimir. Las
diferencias son ocultadas y cuando se admiten es para considerarlas

2 A. A. AMAN (1997), «Administrative Law for a New Century», en el libro de M. TAGGART,
The province of Administrative Law, London.
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como una fuente de conflicto?. Por contra, los sistemas pluralistas asu-
men como un hecho natural un relativo grado de tensién y conflicti-
vidad»?.

Sacar a la luz esa conflictividad, encauzarla a través de la instau-
racién de procesos de participacion territorial, deberia ser una de las
caracteristicas esenciales de los Estados compuestos. Seria un error
imaginar que el sistema pluralista produce el conflicto. El conflicto es
un reflejo de la realidad social contrapuesta y compleja y, puesto que el
conflicto y la tensién son inevitables, es mejor expresarlos de forma
abierta y no clandestina. El sistema juridico y administrativo pluralis-
ta, en lugar de encubrir o evitar el conflicto, busca denodadamente los
medios, las instituciones y los valores que ayuden a extraer los aspec-
tos positivos de esa realidad?.

Es en este sentido en el que podemos interpretar la aprobacién por
parte de las Cortes Generales de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la unidad de mercado. El legislador pretende establecer
mecanismos —tanto preventivos como reactivos— para cohonestar la
pluralidad normativa con la libre circulacién en el espacio econémico
esparfiol. Del acierto en el disefio y funcionamiento de estos mecanismos

3 Las referencias bibliograficas relativas al proceso de aprobacién de la Ley 20/2013 son
mayoritariamente contrarias a la diversidad, e incluso demonizan la misma como la causa
de todos nuestros males, exhibiendo con ello un fuerte apriorismo ideolégico. F. FERNANDEZ
MENDEZ DE ANDES (2007), «Unidad de mercado, Autonomias y regulacién», Cuadernos de
Pensamiento Politico, Fundaciéon FAES; AA.VV. (2010), La unidad de mercado en la Esparia ac-
tual, Instituto de Estudio Econémicos, Madrid; P. M. SALAFRANCA (2012), «La unidad de mer-
cado: un imperativo para recuperar competitividad. Analisis del coste regulatorio de la frag-
mentacion del mercado para la actividad empresarial», Papeles FAES, nim. 162. En contraste
con lo anterior, cuando el analisis se realiza con criterios cientificos, resulta que «no puede
decirse seriamente que no exista unidad econémica en el Estado espafol y que su mercado
esté fragmentado en tantas piezas como comunidades auténomas. Tal afirmacion es exage-
rada, y aunque se use con frecuencia coloquialmente (o a efectos retéricos en algunos escri-
tos), el legislador no deberia asumir tal aseveraciéon como de probada certeza. Creo, mas
bien, que se parte de una afirmacién apodictica, la fragmentacién del mercado, para mon-
tar a partir de ella una regulacién que posiblemente sea del gusto de algunos grupos politi-
cos o empresariales pero de dudosa necesidad y utilidad. (...) Pero ni antes ni ahora esas in-
tervenciones (autonémicas) son evitables, ni implican de por si fragmentaciones del mercado.
El articulo 139.2 de la Constitucién no puede interpretarse en el sentido de que considere un
obstéculo a la libre circulacion la exigencia de autorizaciones previas. Si lo fueran, habria que
eliminarlas por completo, sin excepciones y de cualquier sector econémico. Y, sin embargo,
como prueban las jurisprudencias norteamericana, europea y la invocable de cualquier sis-
tema federal, no son obstaculos contrarios a la libre competencia, o a la libertad de circula-
cién y establecimiento, las verificaciones ordinarias del cumplimiento de la legalidad por
los operadores econémicos. O, al menos, no lo son siempre e indefectiblemente». S. MuNoz
MaAcHADO (2014), «Sobre la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado», Prélogo a la obra Co-
mentario a la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado. Disponible en http://laadministracion
aldia.inap.es/noticia.asp?id=1503144. Paréntesis anadido.

4 A. O. HIRSCHMAN (1994), «Social Conflicts as Pillars of Democratic Market Society»,
Political Theory, vol. 22, ntm. 2.

5 M. BALLBE y C. PADROS (1997), Estado competitivo y armonizacion europea. Los mode-
los norteamericano y europeo de integracion, Ariel, Barcelona (reimpresién 2000, pag. 19).
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dependera que el fragil equilibrio unidad-diversidad no esconda una
centralizaciéon impropia tanto de nuestro modelo constitucional como
de la experiencia europea. En palabras del propio preambulo de la Ley,
ésta «no tiene como finalidad uniformar los ordenamientos juridicos
puesto que, como ya ha sefalado el Tribunal Constitucional en nume-
rosas ocasiones, unidad no significa uniformidad, ya que la misma
configuracién territorial del Estado espanol y la existencia de entida-
des con autonomia politica, como son las Comunidades Auténomas, su-
pone una diversidad de regimenes juridicos».

La unidad de mercado, principio consagrado en nuestra Constitu-
cién en el articulo 139, ha sido abordada por la doctrina con profusion,
con lo que nos remitimos a la abundante literatura existente®. La no-
vedad, hoy, reside precisamente en disponer de ciertos mecanismos
juridicos que concretan ese debate constitucional a nivel administrativo.

Con esta idea desarrollaremos nuestro analisis, mediante el estu-
dio de los objetivos e instrumentos de la Ley (apartado II); de los me-
canismos de cooperacién ex-ante por ella disefiados (apartado III); asi
como de los mecanismos de garantia, tanto en via administrativa (apar-
tados IV.1 y IV.2) como judicial (apartado IV.3). Se concluye con unas
reflexiones finales que —anticipamos— no son demasiado halagiiefas.

II. OBJETIVOS E INSTRUMENTOS DE LA LEY 20/2013, DE 9 DE DICIEMBRE, DE
GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO.

Mediante esta Ley, las Cortes Generales pretenden un doble objeti-
vo: de una parte, garantizar el derecho de los operadores econémicos
a la libre entrada a los mercados de prestacion de servicios; de otra, im-
poner a las Administraciones puiblicas autonémicas el reconocimiento
de las autorizaciones y licencias concedidas por otras Administraciones
homologas (validez nacional de las autorizaciones de actividades). Si re-
paramos en ello, la Ley contiene, pues, dos ambitos subjetivos distin-
tos: de una parte, se dirige a los operadores econémicos, a quienes
otorga unos derechos (libre acceso a la actividad econémica, lo que
comporta, l6gicamente, un deber de abstencién de las Administracio-
nes publicas, que podran exceptuar este derecho subjetivo sélo en ca-
sos debidamente justificados); de otra parte, la Ley se dirige también a

¢ Ya manejaron este concepto, de forma seminal y avanzada al tiempo, E. ALBERTI ROVI-
RA (1993), Autonomia politica i unitat econémica. Les dimensions constitucional i europea de
la lliure circulacié i de la unitat de mercat, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona (existe pu-
blicacion en lengua castellana, Civitas, 1995); V. TENA P1azugeLo (1997), La unidad de merca-
do en el estado auténomico, Escuela Libre, Madrid; o, m4as generalmente, I. BORRAJO INIESTA
(1986), Federalismo y unidad econémica, INAP, Madrid.
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las Administraciones autondémicas, a las que impone un determinado
modelo de cooperaciéon administrativa con el Estado, a la vez que un
modelo de relaciéon horizontal entre ordenamientos (reconocimiento
mutuo y licencia tnica). Mientras que el segundo de los objetivos si pue-
de considerarse como propio de la unidad de mercado, el primero, en
cambio, supone la primacia de un modelo econémico liberal donde el
derecho a la actividad econémica prevalece sobre la regulacién admi-
nistrativa. Este es el modelo importado, a pies juntillas, de la Directi-
va 123/2006/CE, de servicios en el mercado interior, que ha dado pie a
abundante literatura’.

En definitiva, se mezclan en la Ley de unidad de mercado dos ele-
mentos distintos: uno destinado a prevenir la imposiciéon de regula-
ciones administrativas; otro que intenta armonizar las existentes para
hacerlas compatibles con la unidad econémica del Estado espaiol. La
mayoria de las veces, la regulacién administrativa sera cuestionada no
tanto por ser autonémica, sino por su fundamentacién de acuerdo con
los principios de necesidad y proporcionalidad.

1. Medidas de garantia de acceso al mercado®

La Ley dedica su capitulo IV a las garantias a la libertad de esta-
blecimiento y circulacién. Entre ellas destacan la afirmacién de la libre

7 T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (2007), «Un nuevo Derecho Administrativo para el merca-
do interior europeo», Revista Espaiiola de Derecho Europeo, nam. 22, pag. 194; T. DE LA QUA-
DRA-SALCEDO JANINI (2007), «¢Quo Vadis Bolkenstein? ¢Armonizacién o mera desregulacion
de la prestacion de servicios», Revista Espariola de Derecho Europeo, nim. 22; L. PAREJO AL-
FONSO (2009a), «La desregulacién de los servicios con motivo de la Directiva Bolkenstein. La
interiorizacién con paraguas y en émnibus de su impacto en nuestro sistema», El Cronista del
Estado Social y Democrdtico de Derecho, nim. 6; L. PAREJO ALFONSO (2009b), «La Directiva Bol-
kenstein y la Ley paraguas: ¢Legitima el fin cualesquiera medios para la reconversién del Es-
tado “autoritativo”?», Revista Espafiola de Derecho Europeo, nam. 32; S. MuN0Oz MACHADO
(2009), «Ilusiones y conflictos derivados de la Directiva de Servicios», Revista General de De-
recho Administrativo, num. 21; T. DE LA QUADRA-SALCEDO (Dir.) (2009), El mercado interior de
servicios en la Unién Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE relativa a los servicios
en el mercado interior, Marcial Pons, Madrid; J. V. GONZALEZ GARCiA (2009), «La transposicién
de la Directiva de servicios: aspectos normativos y organizativos en el Derecho espafiol», Re-
vista Espaiiola de Derecho Europeo nam. 32; E. LINDE PANIAGUA (2008), «Notas sobre el obje-
to, ambito y reglas de aplicacion de la Directiva relativa a los servicios en el mercado interior»,
Revista de Derecho de la Unién Europea, nim. 14; también, R. RIvERO ORTEGA (2009), «Ante-
cedentes, principios generales y repercusiones administrativas de la Directiva de Servicios:
problemas de su transposicién en Espafia», Revista de Estudios Locales, nim. 122; R. RIVE-
RO ORTEGA (2011), «La Ley Omnibus: ¢reformas estructurales en el sector servicios?», Noti-
cias de la UE, nam. 317.

8 El acceso al mercado puede entenderse como una manifestacién del constitucional de-
recho de libertad de empresa consagrado en el articulo 38. Cémo este derecho constitucio-
nal se protege con el principio rector del orden econémico de la unidad de mercado (art. 139),
vid. S. MuRoz MaAcHADO y J. M. BaNO LEON (1989), «Libertad de empresa y unidad de mer-
cado», en el libro AA.VV., La empresa en la Constitucion espasiola, Aranzadi, Pamplona.
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iniciativa econémica, y la necesidad de justificar la necesidad y pro-
porcionalidad de las autorizaciones administrativas que potencial-
mente limiten el ejercicio de ese derecho, justificacién que debe con-
tenerse o expresarse en las propias leyes sectoriales que establezcan la
exigencia de las autorizaciones®. En este aspecto, como hemos apun-
tado, la Ley espafiola efecttia la transposicion en Esparia de la Directi-
va de Servicios del mercado interior. Pero resulta que esta norma habia
sido ya objeto de transposicién mediante las Leyes 17/2009, de 23 de no-
viembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejerci-
cio, y 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes
para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de ser-
vicios y su ejercicio y sus correspondientes homdlogas autonémicas.

En este punto se trataria, como poco, de una reiteracién normati-
va, como si el legislador mismo desconociera los principios que ya ha-
bia establecido en 2009, o como si se invocara la técnica de la redun-
dancia como forma de asentar un paradigma juridico que es ajeno a
nuestro modelo administrativo tradicional. Si se realiza una minima
comparacion, se puede constatar que algunos de los preceptos de la Ley
20/2013 son casi idénticos a los de sus predecesoras Ley 17/2009 y Ley
25/2009.

En definitiva, la regulacién del acceso a la actividad econémica
efectuada por la Ley 20/2013 no es nada novedosa y puede ya encon-
trarse tanto en las disposiciones comunitarias como en la legislacién es-
pafiola existente. Lo tinico que se introduce ahora es un gran riesgo de

9 Se incorpora asi la jurisprudencia establecida por la Sala Tercera del Tribunal Supre-
mo en interpretacion de las exigencias de la DSMI y de la doctrina del TJUE, establecida, en-
tre otras, en sus sentencias de 29 de junio de 2011 (recurso nim. 252/2010) y 27 de febrero
de 2012 (recurso nam. 191/2010).

En la citada sentencia de 29 de junio de 2011, el Alto Tribunal razoné lo siguiente: «Todo
lo anterior lleva a la conclusion ineludible de que si el Estado espafiol quiere establecer un
régimen de autorizacién previa debera justificar la concurrencia de una razén imperiosa de
interés general o, en concreto, que resulte obligado para el cumplimiento de sus obligacio-
nes comunitarias o internacionales. Justificacion que podria estar en una Ley o, en su defec-
to y siempre que la correspondiente ley sectorial lo admita, en un reglamento aprobado por la Ad-
ministracion.

Pues bien, en el supuesto que se discute, el articulo 15 de la Ley de Industria, tras su re-
forma por la referida Ley 25/2009, mantiene en general la exigencia de autorizacién para los
organismos de control. Pero en virtud de lo establecido en el articulo 9 de la Directiva de Ser-
vicios y en consideracion al principio de primacia del derecho comunitario, asi como en
atencion a lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley 17/2009 y en el articulo 4 de la Ley de In-
dustria, tal exigencia legal sélo puede aplicarse, tal como se ha indicado, cuando el Estado jus-
tifique mediante ley o reglamento la concurrencia de una razén imperiosa de interés general o
que resulte obligado para el cumplimiento de sus obligaciones comunitarias o internacionales.

Sin embargo, ni la propia Ley de Industria, cuyo articulo 15 se limita a prever la regla general
de necesidad de autorizacion, ni el Reglamento modificado por el Real Decreto que se impugna,
hacen referencia alguna a esta justificacion, lo que obliga a declarar la inaplicaciéon de la exi-
gencia general de autorizacion para los organismos de control (...)».
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incoherencias y dudas legales en la aplicacion combinada de las Leyes
17/2009, 25/2009 y 20/2013, todas ellas con un contenido similar.
O, peor aan, un paso peligroso hacia la centralizacién de la funda-
mentacioén constitucional del ejercicio de competencias por parte de las
Comunidades Auténomas!?,

A modo de resumen, cabe indicar que el legislador de 2013 considera
que son medidas restrictivas del libre acceso al mercado (art. 18.2):
a) los requisitos discriminatorios por razon de residencia; b) la obten-
cion de autorizacion, homologacion, acreditacion, calificacion, certifi-
cacion, cualificacion, inscripcion distinta a la de la autoridad de origen;
¢) requisitos adicionales de cualificacion profesional; d) requisitos de se-
guros de responsabilidad civil; e) especificaciones técnicas; f) la obtencion
de autorizacion, homologacion, acreditacion, calificacion, certificacion,
cualificacion, inscripcion distinta a la del lugar de origen para acceder a
ventajas econdémicas; g) requisitos de naturaleza econdémica o de inter-
vencion de competidores; h) obligacion de realizacion de inversiones en
el territorio que se trate.

Todos ellos son ya requisitos prohibidos contemplados en la legis-
lacién vigente y, por tanto, no ofrecen mayor novedad. Junto con ello,
el legislador establece la admisibilidad de restricciones en supuestos
donde, ope legis, se considera que concurren la necesidad y proporcio-
nalidad de la medida (art. 17): a) Respecto a los operadores econémicos,
cuando esté justificado por razones de orden piiblico, seguridad piiblica,
salud piiblica o proteccion del medio ambiente en el lugar concreto don-
de se realiza la actividad, y estas razones no puedan salvaguardarse me-
diante la presentacion de una declaracion responsable o de una comu-
nicacion. b) Respecto a las instalaciones o infraestructuras fisicas
necesarias para el ejercicio de actividades econémicas, cuando sean sus-
ceptibles de generar davios sobre el medio ambiente y el entorno urbano,
la seguridad o la salud piiblica vy el patrimonio histérico-artistico, y estas
razones no puedan salvaguardarse mediante la presentacion de una de-
claracion responsable o de una comunicacion. ¢) Cuando por la escasez
de recursos naturales, la utilizacion de dominio piiblico, la existencia de
inequivocos impedimentos técnicos o en funcion de la existencia de ser-
vicios puiblicos sometidos a tarifas reguladas, el niimero de operadores eco-

10 Vid. el clasico articulo de E. ALBERTI RovVIRA (1993), «La clausula de libre circulacién
y la garantia de la unidad de mercado interno en la Constitucién espanola de 1978», Revis-
ta del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 14. Del mismo autor (1995), Autonomia po-
litica y unidad econémica: las dimensiones constitucional y europea de la libre circulacion y la
unidad de mercado, Civitas-IEA, Barcelona. En la actualidad se han interpuesto hasta tres re-
cursos de inconstitucionalidad contra la Ley 20/2013, promovidos por el Gobierno de Cata-
luna (RI nam. 1411/2014), por el Parlament de Catalunya (RI naum. 1397/2014) y por la Jun-
ta de Andalucia (RI nim. 1454/2014).
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nomicos del mercado sea limitado. d) Cuando asi lo disponga la norma-
tiva de la Unién Europea o tratados y convenios internacionales, inclu-
vendo la aplicacion, en su caso, del principio de precaucion.

Lo que deba entenderse por razones imperiosas de interés general re-
sultara crucial para la aplicacién normativa. De hecho, las «razones im-
periosas de interés general» son una construccién jurisprudencial enor-
memente flexible que permite al TJUE enjuiciar las medidas nacionales
y su afectacion a las libertades basicas de circulacién en la UE. Asi, las
definiciones de la Directiva 123/2006/CE incluyen este concepto en los si-
guientes términos: «razén imperiosa de interés general: razén reconoci-
da como tal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluidas las si-
guientes: el orden publico, la seguridad publica, la proteccién civil, la
salud publica, la preservacién del equilibrio financiero del régimen de se-
guridad social, la proteccién de los consumidores, de los destinatarios de
servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las tran-
sacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio
ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelec-
tual e industrial, la conservacién del patrimonio histérico y artistico na-
cional y los objetivos de la politica social y cultural» (art. 4.8.) Se trata en
todos los casos de respetar un a&mbito de decisién de los intereses que cada
comunidad politica (Estados en la UE o Comunidades Auténomas en
Esparfia) considera dignos de proteccién

En la delimitacién de este concepto jurisprudencial estard, pues, la cla-
ve de la aplicacién de la Ley. De hecho, resulta interesante traer al discurso
el voto particular concurrente del Consejero de Estado Enrique Alonso
Garcia a propoésito del tema. Segtn €], «el instituto de las “razones im-
periosas de interés general” ha sido creado por la jurisprudencia del Tri-
bunal de Justicia porque si las medidas de los Estados miembros para de-
fenderlas son necesarias y proporcionadas, éstos puedan prohibir esa
actividad econémica, someterla autorizacion, licencia u homologacién,
o bien a declaracién responsable, comunicacién o registro. Y la utiliza-
cién de uno u otro mecanismo depende de la intensidad misma de esas
razones imperiosas de interés general como expresion de la soberania es-
tatal no cedida a la Unién asi como del juicio caso por caso acerca de si
la medida especifica puesta en marcha para limitar el mercado en uso de
esa soberania se ha ejercitado porque era necesaria al no haber otra al-
ternativa y ello se ha hecho de manera no discriminatoria y proporcio-
nal a la restriccion del mercado que supone dicha medida de proteccién
del interés general que se pretenda proteger!!.

1Y, hasta la fecha, el TFUE y la Directiva de Servicios y la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia han calificado como «razones imperiosas de interés general» que los Estados,
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Pues bien, sin la méis minima justificacién, y sin examinar ni remitir
a decisiones caso por caso o sector a sector (como, en cambio, con un
alcance poco claro, pero contradictorio con el articulo 17 del antepro-
yecto, hace su disposicién adicional octava), a través del analisis re-
posado de si tiene o no sentido y es proporcional al fin de interés general
perseguido mantener las actuales o futuras prohibiciones o al menos so-
meterlas a autorizacién, el articulo 17.1 propuesto levanta miles de
prohibiciones que se contienen en la legislaciéon estatal basica o gene-
ral (segiin cudl sea el alcance que el Estado tenga de las competencias
en esa materia) y todas las leyes y reglamentos autonémicos y orde-
nanzas municipales que en uso de las competencias que la Constitucién,
los Estatutos de Autonomia y las leyes generales y sectoriales que es-
tablecen competencias autonémicas y locales, y que han establecido di-
chos limites o puedan establecerlos en el futuro, consistentes utilizan-
do la técnica de la prohibicién o la de la autorizacién. Y es que,
mantiene la posibilidad de utilizar la técnica de la autorizacién para ga-
rantizar esos intereses generales pero lo hace, esto ultimo, sélo y ex-
clusivamente en cuanto se trate de salvaguardar 4 de las razones im-
periosas de interés general muy concretas (orden publico, seguridad
publica, salud publica o proteccién del medio ambiente) prohibiendo
totalmente salvaguardar, mediante esa técnica juridica, las otras 12 ra-
zones imperiosas de interés general antes listadas.

Esta afirmacién y mandato del articulo 17.1 de que sélo cabe so-
meter a autorizacién alguna medida que refine o limite el mercado su-
pone crear un mercado nacional, privando de competencias a las CC.AA.
y cuestionando el resto de los poderes del propio Estado. Asi pues, si en
el mercado espanol se pretende que quienes tienen la competencia en
todas esas 12 areas y que conforme a derecho de la Unién podrian in-
cluso adoptar medidas de prohibicién (las propias Cortes Generales
en otras leyes, el Gobierno en multiples reglamentos o las CC.AA. y en-

haciendo uso de su soberania, pueden invocar para limitar los mercados (prohibiendo esa ac-
tividad, sujetandola a autorizacién o licencia, declaracién responsable, comunicacion o re-
gistro haciendo uso del principio de proporcionalidad —y de necesidad o de precaucion, se-
gtn cudl sea la razén invocada por el Estado—) las siguientes: 1) orden publico; 2) moralidad
publica; 3) seguridad publica; 4) proteccion de la salud y vida de las personas; 5) proteccion
de la salud y vida de los animales; 6) preservacion de los vegetales; 7) proteccion del patrimonio
artistico, histérico o arqueolégico nacional; 8) proteccién de la propiedad industrial y co-
mercial; 9) proteccién del medio ambiente; 10) proteccién al consumidor; 11) mejora de las
condiciones de trabajo incluso en ausencia de consideraciones relativas a la salud; 12) man-
tenimiento de la diversidad de los medios de comunicacién (a raiz de una sentencia prejudicial
relativa a la prohibicién austriaca de las publicaciones que ofrecen a los lectores la posibili-
dad de participar en juegos con premios); 13) el equilibrio financiero del sistema de la Se-
guridad Social (limitacién actividades de medicamentos o proétesis para la Seguridad So-
cial); 14) seguridad viaria; 15) lucha contra la delincuencia (por ejemplo, prohibicién
portuguesa de colocacién de laminas tintadas en los cristales de los automéviles); y 16) bie-
nestar de los animales (bastante mas amplio que sanidad animal).
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tidades locales en su &mbito competencial) no puedan someter las con-
ductas de los operadores econémicos que potencialmente atentan con-
tra esos 12 intereses generales a la técnica de la autorizacién, que es
exactamente lo que dice el articulo 17, el sistema es flagrantemente
inconstitucional. Si en la UE los Estados entienden que, por mucho
que haya mercado interior, ellos en principio, en uso de su soberania,
pueden para la defensa de esos intereses generales, prohibir o someter
a control proporcional actividades concretas y por eso el derecho de la
Unioén cede ante ellos (salvo que por quorum muy reforzado los Esta-
dos decidan aproximar, caso por caso, sus legislaciones), ello implica
que, no exigiéndolo el derecho de la Unioén, esas potestades del Estado,
Comunidades Auténomas y entes locales, sélo se pueden limitar apli-
cando la Constitucién y sera el Estado caso por caso y desde luego, las
CC.AA. o las entidades locales cuando la Constitucion y las leyes les ha-
yan atribuido la competencia de defensa de esos intereses generales,
quienes tengan que decidir si es proporcionado o no prohibir, o some-
ter a autorizacién las actividades contrarias a los mismos de que se
trate. Una norma general y abstracta que, como hace el articulo 17 del
anteproyecto, diga que queda prohibido someter a autorizacién acti-
vidades que atentan contra cualquiera de esos restantes 12 principios,
con independencia de su carencia total de sentido comun, es, lisa y
llanamente, inconstitucional»!2.

Y es que, como bien pone de relieve la larga cita transcrita, el equili-
brio entre diversidad y unidad puede verse fuertemente condicionado
por esta posicién uniformizadora del Estado. Resulta contrario a nues-
tro ordenamiento —y por ende una mala copia de los mecanismos eu-
ropeos— considerar que el legislador estatal es el tinico que puede deli-
mitar el concepto de «razones imperiosas de interés general». Por lo demas,
es cierto que el ambito de soberania de los Estados en el marco juridico
europeo queda fuertemente limitado por la construccién jurispruden-
cial que haga el Tribunal de Justicia. Pero en esta posicion el TJUE se ase-
meja mas a un Tribunal Constitucional que a uno contencioso-adminis-
trativo, como veremos mas adelante. Todo ello deberia salvarse con una
mejor técnica legislativa y con la afirmacion rotunda en favor de la pre-
valencia del articulo 5 sobre el 17 del redactado de la Ley 20/2013.

Como acertadamente ha puesto de relieve el profesor TorNOS: «Los
limites al libre acceso a las actividades econémicas se inspiran en los
criterios de la Directiva 123/2006, pero la ley estatal es mucho mas li-
beralizadora. Por un lado amplia los sectores sujetos a la liberaliza-

12 Consejo de Estado, Dictamen niim. 631/2013, de 26 de junio. Voto particular concu-
rrente del Consejero Enrique Alonso Garcia.
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cién (segun el articulo 2 son todas las actividades econémicas en con-
diciones de mercado, mientras que la Directiva excluia muchos secto-
res econdmicos), aunque de forma curiosa la exposicién de motivos
excluye algunos, como las oficinas de farmacia. Por otro lado, se limi-
tan las razones imperiosas de interés general que pueden justificar la
intervencion, y se obliga a motivar el recurso a la intervencion a través
de declaracién responsable o comunicacion previa. Al mismo tiempo se
amplia la lista negra de requisitos que en ningtin caso podran exigirse
como condicién para el ejercicio de la libertad de establecimiento o
circulacién de productos (articulos 17 y 18). De este modo el legislador
estatal ha definido un modelo de intervenciéon econémica claramente
liberal y ha impuesto a las Comunidades Auténomas (nétese que no al
propio legislador estatal que siempre podra burlar la ley anterior a tra-
vés de una posterior de signo contrario) un marco muy estricto para po-
der ejercer sus competencias en materia de ordenacién de la actividad
de los diferentes sectores materiales sobre los que detentan compe-
tencias normativas»'3.

2. Medidas de relacion entre ordenamientos administrativos autono-
micos

Junto con las medidas de acceso al mercado, la Ley regula la rela-
cién entre ordenamientos administrativos para evitar que el Derecho au-
tonémico pueda convertirse en una indeseable barrera a la libre circu-
laciéon y en una fragmentaciéon del mercado nacional. Para ello se
propugna el principio de reconocimiento mutuo de las autorizaciones
(art. 19). El reconocimiento mutuo de normativas aparece como una téc-
nica juridica que utilizan los ordenamientos compuestos para hacer
operativa la diversidad de Derechos entre ellos'4. Asi, en un Estado fe-
deral, los Estados reconocen el Derecho producido por otros Estados
dentro de la Federacién. En la Europa comunitaria, sin disponer de la
estructura federal, los Estados miembros de la Unién reconocen el De-
recho de todos los demas ordenamientos miembros!>. Con ello se logra

13 J. TorNOs Mas, «La Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado: una reforma dis-
cutible», disponible en http://idpbarcelona.blogspot.com.es. Entrada de 17 de diciembre de
2013.

14 Cfr., in toto, M. BALLBE y C. PADROs (1997), Estado competitivo y armonizacion europea.
Los modelos norteamericano y europeo de integracion, Ariel, Barcelona (reimpresién 2000).

15 El caso Cassis de Dijon (1978), resuelto por el Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, plantea por primera vez el principio de equivalencia de legislaciones y el consi-
guiente reconocimiento. Para la distincién entre los conceptos de equivalencia y reconoci-
miento, vid. J. WEILER (2005), «Mutual recognition, functional equivalence and harmoniza-
tion in the evolution of the European common market and the WTO», en F. K. PADOA SCHIOPPA,
The principle of mutual recognition in the European Integration Process, Macmillan, Londres.
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superar las barreras que supone la fragmentacién juridica para un mer-
cado tnico sin recurrir sisteméaticamente a la centralizacién federal'®.

Este paradigma tiene su origen en el White Paper de 1985, donde la
Comision Europea establecid la siguiente estrategia para combatir las
barreras no arancelarias a la libre circulacién:

— Reconocimiento mutuo de legislaciones. Un producto legalmen-
te fabricado y comercializado en un Estado miembro debe po-
der circular libremente por todo el mercado comunitario. Los Es-
tados estan obligados a reconocerse mutuamente sus distintas
legislaciones, de manera que las diferencias normativas no pue-
dan convertirse en un obstaculo al libre comercio!”.

— Armonizacion de las exigencias esenciales comunes: para garan-
tizar que el reconocimiento mutuo no produce una competencia
destructiva entre normativas, se armonizan a nivel europeo los
estandares minimos de aspectos como seguridad, proteccién
del consumidor;, la salud, la cultura, etc.

— Principio de «<home country control». Sera el pais de origen el
encargado de verificar el cumplimiento de los requisitos minimos
de sus productos. De esta manera, la Administracién nacional
deja de ser competente para someter a controles las importa-

ciones y debe cooperar con la Administraciéon de origen en el

respeto de la legalidad comunitaria!8.

16 M. BALLBE y C. PADROS (1997), Estado competitivo y armonizacion europea. Los modelos
norteamericano y europeo de integracion, Ariel, Barcelona (1.* reimpresién 2000).

17 Con arreglo a la categorizacién realizada por LOPEZ ESCUDERO, el «nuevo enfoque»
tendria su base de apoyo en el reconocimiento mutuo entendido en sentido estricto. En este
caso, el Estado miembro receptor del producto debe permitir su comercializaciéon siempre que
las exigencias basicas de seguridad fijadas por el Estado de origen sean equivalentes a las su-
yas propias. El establecimiento por la Comunidad Europea de unas exigencias esenciales
asegura precisamente que esos requisitos nacionales sean homogéneos entre los Estados
miembros y facilita, en consecuencia, el funcionamiento del reconocimiento mutuo. La fijaciéon
de las «exigencias esenciales» se convierte asi en factor decisivo de la aplicacién del recono-
cimiento mutuo. Por contra, el reconocimiento mutuo en sentido amplio implicaria que la
comercializacion del producto debe admitirse con independencia de la equivalencia entre las
normas. LOPEZ ESCUDERO (1993), «La aplicacién del principio de reconocimiento mutuo en
el Derecho comunitario», Gaceta Juridica de la CEE, Serie D, vol. 19, pags. 138 y 142.

18 Una de las grandes novedades que incorpora la Directiva 123/2006/CE es la denominada
cooperacion administrativa entre los Estados miembros. Dicha cooperacién tiene la carac-
teristica de ser una obligacion legal vinculante para las diferentes Administraciones y tiene
como objetivo mejorar los sistemas y canales de informacién y control dentro del mercado
interior, asi como evitar una multiplicacién de los controles. La cooperacién administrativa
se concibe como un instrumento agil y rapido para que sea efectiva, de manera que se llevara
a cabo a través de un sistema electrénico de intercambio de informacién entre los Estados
miembros. Una de las grandes polémicas que suscité la primera redaccién de la DSMI fue pre-
cisamente el principio de home country control. Cfr. A. ESTELLA DE NORIEGA (2009), «El prin-
cipio del “Pais de Origen” en la propuesta de Directiva Bolkenstein», en T. DE LA QUADRA-
SALCEDO, El mercado interior de servicios en la Unién Europea. Estudios sobre la Directiva
123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior, Macial Pons. Madrid.
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Estos tres elementos forman los cimientos de la aplicacion del re-
conocimiento mutuo en la estrategia europea, con la idea de lograr un
marco estable, unas reglas de juego y unos objetivos comunes, asi como
la prevision de un cuadro de referencias conceptuales que permita eva-
luar la equivalencia de las diferentes opciones normativas nacionales.
Hay que reparar en como la armonizacién de las exigencias esenciales
supone un prerrequisito para el funcionamiento del reconocimiento. Di-
cho en otras palabras, primero hay que armonizar entre las varias so-
beranias implicadas qué consideramos esencial para después poder
aplicar la equivalencia sobre el resto. Y esta armonizacién central se rea-
liza de manera consensuada (no se impone por el centro a la periferia).
La UE redacta listas de sectores donde es aplicable el reconocimiento
mutuo de normativas por tratarse ya de sectores armonizados.

El reconocimiento mutuo supone igualmente la aceptacion de una
soberania limitada o relacional. Cada unidad territorial no aplica sélo
el Derecho que ella genera, sino que reconoce también como validos los
Derechos producidos en otros territorios con los que comparte el pac-
to de reconocimiento mutuo. Se pone con ello fin a la autarquia legal
de los Estados y se ponen en red un conjunto de ordenamientos en-
cauzados para un fin comun (la unidad del mercado en nuestro caso)!®.

El reconocimiento mutuo de legislaciones, en su dimension hori-
zontal, no puede aplicarse generalizada e indiscriminadamente. Re-
quiere, en primer lugar, un pacto de equivalencia sobre los objetivos per-
seguidos (no asi sobre los medios y los instrumentos)?°. Si la legislacién
de industria, por ejemplo, debe lograr determinados estandares de se-
guridad, ello deberia ser objeto de un pacto comun entre las Comuni-
dades. Este elemento puede articularse a través de la legislacion central
o federal, cuyo ambito se constituye como un requisito previo a la ope-
racién de la competencia horizontal?!. También, pues, aqui la compe-

19° Del reconocimiento mutuo nace la competencia reguladora (aspecto dinamico), que,
por su parte, puede definirse como la alteracion o reforma de la legislacién nacional como
respuesta al impacto actual o potencial de la movilidad de bienes, servicios, personas o, en
general, factores de producciéon que se comercializan en un Estado portando su Derecho de
origen. M. BALLBE y C. PADROs (1997), Estado competitivo y armonizacion europea. Los mo-
delos norteamericano y europeo de integracion, Ariel, Barcelona (1.% reimpresién 2000). Igual-
mente, J. M. SUN y J. PELKMANS (1995), «Regulatory Competition in the Single Market», Jour-
nal of Common Market Studies, 33, nam. 1. Ello queda claramente especificado en el apartado
primero del articulo 19 de la Ley 20/2013. Véase la llamada discriminacién inversa como
método de aproximacion de legislaciones. M. M. FERNANDO PABLO (2011), «Unidad de mer-
cado, discriminaciones inversas y el papel del Tribunal Constitucional», Noticias de la Unién
Europea, nam. 317.

203, P. TRACHTMAN (2008), «Embedding mutual recognition at the WTO», en S. K. SCHMIDT,
Mutual Recognition as a New Mode of Governance, Routledge, London, pag. 115.

21 Sobre la potencialidad de las normas de armonizacién estatal, vid. S. MUNOZ MACHA-
DO (2012), Informe sobre Espaiia. Repensar el Estado o destruirlo, Ed. Critica, Barcelona; en
especial el capitulo X, sobre hiperregulacién y unidad de mercado.
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tencia vertical (armonizacién centralizada) y la competencia horizon-
tal (reconocimiento mutuo entre Derechos estatales) se erigen en dos
vectores en tension que, idealmente, logran la unidad y la diversidad al
mismo tiempo, realizando el lema constitucional E pluribus unum??.

DEHOUSSE ya observé —en frase afortunada— que «el reconoci-
miento mutuo no puede operar en el vacio: para que el sistema pueda
funcionar, su premisa basica (la equivalencia entre disposiciones na-
cionales) debe tener un reflejo en la realidad. Cuando los objetivos per-
seguidos por los Estados miembros son distintos, el reconocimiento mu-
tuo es de poca ayuda»?3. Es necesaria, pues, un area de obligada
armonizacion centralizada —mediante la fijacion de unas «exigencias
esenciales»— que permita considerar las normativas de los Estados
miembros como esencialmente equivalentes en lo que se refiere al ni-
vel de proteccién ofrecido?*. Esta faceta tampoco ha pasado inadvertida
a MAJONE, quien sefiala que la metodologia armonizadora europea, de
una parte, lleva a cabo una desregulacién por cuanto a través del prin-
cipio del reconocimiento mutuo reduce las normas comunitarias alta-
mente detallistas y, de otra, efecttia una re-regulacion, centrada en el dic-
tado de normas minimas para la armonizacion de exigencias esenciales,
que supone un cambio en el tipo de actividad reguladora de la Comu-
nidad?>. Lo verdaderamente novedoso del «<nuevo enfoque» fue, en con-
secuencia, este doble aspecto desregulador y re-regulador. El recono-
cimiento mutuo y la armonizacién de exigencias esenciales no son

22 Uno de nuestros mayores expertos en el tema lo sefiala de este modo: «la unidad no ex-
cluye ni elimina completamente por si misma —en cuanto declarada en el nivel constitu-
cional— la diferenciacion territorial de algunas partes del Estado. Por supuesto, tampoco pre-
juzga el alcance o la intensidad que estas excepciones pueden llegar a tener como no sea
sino a modo de tendencia, la de la necesaria conservacién de la diversidad en la unidad, que
como se apuntaba anteriormente constituye un auténtico elemento estructural del Estado es-
panol». V. TENA PIAZUELO (2006), «Defensa del principio de unidad de mercado. Riesgo de frag-
mentacién de los mercados a través de la regulacién», en AA.VV., Marco regulatorio y unidad
de mercado. Libro Marrén, Circulo de Empresarios, Madrid, pag. 335.

23 R. DEHOUSSE (1992), «Integration v Regulation? Social Regulation in the European
Community», EUI Working Paper Law no. 92/23, pag. 17.

24 «La nueva estrategia del Libro Blanco, basada en el reconocimiento mutuo y su apli-
cacién, tiene unos limites, rebasados los cuales es atin necesaria la legislacién de la Comu-
nidad. Se han introducido dos nuevos elementos para conseguir que el proceso legislativo sea
menos lento que en los pasados treinta afios: un mayor ambito para el voto mayoritario en
el Consejo de acuerdo con el Acta Unica Europea y el nuevo enfoque del Libro Blanco que li-
mita la legislacion a la determinacién de los requisitos esenciales de salud y seguridad, al tiem-
po que delega la tarea de definir las especificaciones técnicas detalladas a las instituciones eu-
ropeas de normalizacién». BIEBER, DEHOUSSE, PINDER y WEILER (1988), «Back to the Future:
Policy, Strategy and Tactics of the White Paper on the Creation of a Single European Market»,
en el libro de los mismos autores 1992: One European Market? A Critical Analysis of the Com-
mission’s Internal Market Strategy Strategy, Nomos Verlag. MBH.

25 G. MAJONE, «Deregulation or Re-regulation? Policy making in the European Commu-
nity since the Single Act», ensayo preparado para el proyecto de investigacion sobre «La
Restructuration des Etats Européens», dirigido por Bruno JOBERT (inédito).
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opciones alternativas, sino complementarias que constituyen vertien-
tes distintas de un mismo modelo?®.

Sin embargo, como acertadamente apunta el profesor TORNOS, «no
se trata de extender a todo el territorio nacional la eficacia de unas au-
torizaciones sujetas a un régimen juridico uniforme, segtin el principio
de mutua confianza como dice la exposiciéon de motivos, evitando asi
tener que pedir nuevas autorizaciones en cada Comunidad Auténoma
si ya se ha obtenido una. Lo que seria razonable. El principio de eficacia
que impone la ley va mucho maés alla. Lo que deriva de dicho principio
es que el marco regulatorio de cada Comunidad Auténoma extiende sus
efectos en todo el territorio del Estado a partir del principio segtn el
cual se generaliza el régimen menos intervencionista. Asi, si en Casti-
lla la Mancha no se exige nada para el inicio de una actividad, el ope-
rador alli establecido (la disposicién adicional décima trata de precisar
qué se entiende por autoridad de origen) podra actuar en todo el te-
rritorio nacional sin que se le pueda exigir ningin requisito previo.
Como dice el articulo 19 basta con cumplir los requisitos de acceso en
el lugar de origen, incluso cuando la actividad econémica no esté so-
metida a requisito alguno en dicho lugar. Todos los legisladores auto-
némicos pueden competir en rebajas intervencionistas para atraer la
instalacion de los operadores a su territorio, para que desde el mismo
puedan extender su actividad en todo el Estado ya libres de todo con-
trol ulterior. Se impone el dumping regulatorio. Algo que parece no
querer ni los empresarios (asi se dice en el Dictamen del Consejo Eco-
némico y Social 5/2013 sobre el anteproyecto de ley). El legislador es-
tatal no pretende que se reconozca la autorizacién dada en una Co-
munidad Auténoma en el resto de Comunidades, reduciendo de este
modo cargas excesivas en razén del principio de mutua confianza. La
ley estatal impone los ordenamientos mas favorables sobre el conteni-
do de otros ordenamientos que han impuesto otro sistema de inter-
vencioén en ejercicio de las propias competencias estatutarias»2’. Sin ta-

26 REICH, en un trabajo comparativo de los modelos americano y europeo de regulacién,
realiza una aportacién similar. Segiin este autor, hay que distinguir dos funciones de la re-
gulacion en el nivel centralizado: «la primera debe eliminar las barreras artificiales al libre
comercio que se crean por los monopolios, carteles, sistemas de distribucién selectiva y ana-
logos, y al mismo tiempo debe prevenir que las regulaciones de los Estados miembros pro-
voquen un efecto similar que dificulte el libre movimiento de mercancias y servicios (“negative
centralized state”). Por otro lado, es imposible eliminar todas las regulaciones, incluso si és-
tas actiian como barreras al comercio. De otra forma, las politicas sociales y las regulaciones
protectoras no podrian llevarse a cabo y ello comportaria una peligrosa desintegracién social
y desequilibrio. Es imposible insistir s6lo en una parte del proceso de integraciéon —la eli-
minacién de las barreras— sin tener en cuenta la segunda —creacion de unos estandares pro-
tectores para el nuevo mercado». N. REICH (1983), «The regulatory crisis: American approa-
ches in the light of European experiences», ABA Journal, vol. 3, pag. 697.

27 J. TorNOS Mas, «La Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado: una reforma dis-
cutible», disponible en http://idpbarcelona.blogspot.com.es. Entrada de 17 de diciembre de
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pujos, lo que se fomenta en la Ley espafiola es la carrera a la baja (race
to the bottom), para explotar los efectos desreguladores.

Sea como fuere, la aplicacién del reconocimiento mutuo requerira
a buen seguro un tipo de Administracién distinta, mas proclive a la
innovacién y experimentacion, conectada con otros reguladores ho-
mologos de otros lugares que emprendan entre todos la evaluacion de
los resultados de sus Derechos nacionales?®. El método mismo de apli-
cacion descentralizada del Derecho de la Unién Europea fomenta este
policy network o red de Administraciones interconectadas que com-
parten experiencias y soluciones. En definitiva, una gobernanza y un De-
recho nuevos para un nuevo escenario®’.

La técnica del reconocimiento mutuo entre legislaciones y la validez
extraterritorial de las autorizaciones administrativas tienen, sin em-
bargo, muchas dificultades cuando se trasladan automaticamente de los
productos fabricados al campo de la prestacion de servicios que re-
quieren un titulo administrativo habilitante. Asi, la propia Directiva
europea reconoce una serie de sectores excluidos de su aplicacién
(art. 2.2): los servicios no econémicos de interés general; los servicios
financieros (como los bancarios, de crédito, de seguros y reaseguros, de
pensiones de empleo o individuales, de valores, de fondos de inversién
y de pagos); los servicios de comunicaciones electrénicas en lo que se
refiere a los &mbitos que se rigen por las Directivas en la materia; los
servicios de transporte, incluidos los portuarios; los servicios de las
empresas de trabajo temporal; los servicios sanitarios; los servicios au-
diovisuales; las actividades de juego por dinero; las actividades vincu-
ladas al ejercicio de la autoridad publica; determinados servicios sociales
(relativos a la vivienda social, la atencién a los nifios y el apoyo a per-
sonas necesitadas); los servicios de seguridad privados; los servicios
prestados por notarios y agentes judiciales designados mediante un
acto oficial de la Administracién.

A ello habria que afiadir las llamadas focal point rules, o las normas
que se refieren especificamente a condiciones locales, como, por ejem-
plo, la conduccién por el lado izquierdo de la via en Reino Unido. Tam-
poco es aplicable el reconocimiento mutuo a aquellas actividades que
se refieran especificamente a la comercializacién de un producto (ju-

2013. El argumento se desarrolla con més extension en J. TorNOs Mas (2014), «La Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. En particular, el principio
de eficacia», Revista de Estudios Autondmicos y Federales, nim. 19, del que tenemos conoci-
miento al corregir las pruebas de imprenta de nuestro trabajo.

28 Vid. los articulos 21 y ss. de la Ley 20/2013, sobre intercambio de informacién y su-
pervision conjunta de diversas autoridades.

29 S, K. ScuMIDpT (2008), Mutual Recognition as a New Mode of Governance, Routledge,
London.
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risprudencia Keck et Mithouard)°. Quedan igualmente excluidas aque-
llas autorizaciones y licencias concedidas sobre elementos no-méviles
como terrenos y construcciones (no se puede reconocer una licencia de
obras otorgada por un municipio para un emplazamiento distinto del
proyectado en otro lugar aunque goce de la misma calificacién urba-
nistica). Tampoco a los servicios energéticos, postales, de distribucién
de aguas o de recogida y tratamiento de residuos (art. 17.1 de la Di-
rectiva). En definitiva, un conjunto de exclusiones que transmite la
idea del caracter no automaético y generalizado del reconocimiento
mutuo. Ninguna de ellas, sin embargo, se recoge en la Ley 20/2013, li-
mitandose la misma a contemplar que «el principio de eficacia en todo
el territorio nacional tampoco se aplicara a los actos administrativos re-
lacionados con la ocupacién de un determinado dominio publico o
cuando el nimero de operadores econémicos en un lugar del territorio
sea limitado en funcién de la existencia de servicios publicos sometidos
a tarifas reguladas» (art. 20.4 in fine)3!.

Precisamente, uno de los elementos mas conflictivos de la aplicacion
de la Ley radica en la diversidad de normas autonémicas respecto a la
ordenacién del comercio minorista3?. La Ley 12/2012, de 26 de di-
ciembre, de medidas urgentes de liberalizacién del comercio y deter-
minados servicios, determina la inaplicabilidad de la misma para de-

30 Sentencia del Tribunal de Justicia de 24 de noviembre de 1993, asuntos acumulados
C-267/91 y C-268/91. J. J. EZQUERRA UBERO (2006), La jurisprudencia «Cassis-Keck» y la libre
circulacion de mercancias, Marcial Pons, Madrid.

31 Segtin el preambulo de la Ley, «la autorizacién sera el instrumento adecuado para ga-
rantizar la concurrencia competitiva en los casos donde existe una limitacién del nimero de
operadores en el mercado por la escasez de recursos naturales, el uso del dominio publico,
las limitaciones técnicas de esa actividad o por la prestacién de servicios publicos sometidos
a tarifas reguladas, incluidos aquellos cuya prestacion necesita la utilizacion del dominio
publico o porque se trate de servicios que puedan poner en riesgo su adecuada prestacion,
como sucede, por ejemplo, con el ejercicio de las actividades desarrolladas por el taxi y el arren-
damiento de vehiculos con conductor, con las concesiones demaniales o con las oficinas de
farmacia que se consideran incluidas en las previsiones del articulo 17.1 de esta Ley». Sin em-
bargo, son muchos mas los supuestos se servicios sometidos a tarifas ademas de los taxis y
las farmacias. Vid. C. PADROs REIG (2013), «25 anos de Inspeccién Técnica de Vehiculos: el gato
de la competencia y el ratén de la regulacion», Revista de Derecho de la Competencia y la Dis-
tribucién, nam. 12.

32 H. VILLAREJO GALENDE y A. CALONGE VELAZQUEZ (2010), «Unidad de mercado y comer-
cio interior», en AA.VV., La unidad de mercado en la Espasia actual, Instituto de Estudios
Econoémicos, Servicio de Publicaciones; P. MORENO TRAPIELLA (2013), «La supresién de la li-
cencia administrativa con relacién a determinadas actividades comerciales y de servicios. Co-
mentario de la Ley 12/2012», Revista General de Derecho Administrativo, nam. 34; L. CASES Pa-
LLARES (1999), La denominada «segunda licencia» en la Ley de Comercio, IDELCO, Madrid;
L. BERENGUER FUSTER (2009), «Comisién Nacional de la Competencia y transposicién de la
Directiva de Servicios», en AAVV., Retos y oportunidades para la transposicién de la Directiva
de servicios. Libro Marrén, Circulo de Empresarios, Madrid. La STJUE de 24 de marzo de 2011
(As. 400/08) condeno al Reino de Espana por el incumplimiento del Derecho comunitario que
supone la normativa catalana sobre equipamientos comerciales contenida en la Ley 18/2005,
de 27 de diciembre, de equipamientos comerciales.
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terminados establecimientos de pequefio tamafio33. Para el resto se
propugna la desapariciéon de la licencia administrativa, de manera que
«para el inicio y desarrollo de las actividades comerciales y servicios,
no podra exigirse por parte de las administraciones o entidades del
sector publico la obtencién de licencia previa de instalaciones, de fun-
cionamiento o de actividad, ni otras de clase similar o andlogas que su-
jeten a previa autorizacion el ejercicio de la actividad comercial a de-
sarrollar o la posibilidad misma de la apertura del establecimiento
correspondiente» (art. 3.1). El propio preambulo de la Ley efectiia una
mencion expresa de los sectores donde existe mayor potencial de di-
namizacién y crecimiento, y entre ellos la distribuciéon comercial, el
turismo, la construccion, las industrias creativas y culturales, la ali-
mentacion, el sector inmobiliario o las infraestructuras.

De este modo, quedarian fuera de la Ley las regulaciones autoné-
micas del comercio minorista, en tanto se opongan al principio antes
expresado, es decir, todas ellas34.

III. INSTRUMENTOS DE COOPERACION EX-ANTE

Siguiendo el hilo argumental de nuestra exposicion, resulta que la
aplicacién de los derechos de libre acceso al mercado y reconocimien-
to mutuo de normativas autonémicas (con validez nacional de licencias)
necesitan de una estructura administrativa de cooperacién que garan-
tice la equivalencia de objetivos entre varios ordenamientos. Para ello,
la Ley disena hasta tres mecanismos.

1. Consejo para la Unidad de Mercado

Seguin dispone el articulo 10, el Consejo para la Unidad de Merca-
do estara presidido por el Ministro de Hacienda y Administraciones
Publicas y contara con la presencia del Secretario de Estado de Admi-
nistraciones Publicas, el Secretario de Estado de Economia y Apoyo a

33 En la redaccién original quedaban excluidos de la libertad de apertura aquellos esta-
blecimientos de hasta 300 m?. La Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los empren-
dedores y su internacionalizacién, aument6 la superficie hasta 500 m?, y ahora la Ley 20/2013
lo establece en hasta 750 m?. Cfr. P. MORENO TRAPIELLA (2013), «La supresién de la licencia
administrativa con relacién a determinadas actividades comerciales y de servicios. Comen-
tario de la Ley 12/2012», Revista General de Derecho Administrativo, num. 34.

34 Las numerosas idas y venidas constitucionales respecto a la libertad de comercio ejem-
plifican un total autismo juridico en este campo. La tltima expresion, la Ley del Parlament
de Catalunya 3/2014, de 19 de febrero, de horarios comerciales y de medidas para determi-
nadas actividades de promocién (DOGC num. 6568, de 24 de febrero de 2014).

Revista de Administracion Puiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 194, Madrid, mayo-agosto (2014), pags. 113-151 131



LOS INSTRUMENTOS ADMINISTRATIVOS... CARLOS PADROS REIG Y JOSE MARIA MACIAS CASTANO

la Empresa, el Subsecretario de Presidencia, los Consejeros de las Co-
munidades Auténomas competentes por razén de la materia y repre-
sentantes de la Administracién local. El Consejo para la Unidad de
Mercado contara con una Secretaria, que dependera de la Secretaria de
Estado de Economia y Apoyo a la Empresa, a la que se encargan im-
portantes funciones ejecutivas, como se vera mas adelante. La Ley no
especifica tampoco la crucial cuestiéon del nombramiento y composicién
de esta Secretaria®>. Si el 6rgano colegiado es de composicién integra-
dora3®, segiin hemos visto, deberia trasladarse el mismo principio a la
Secretaria. O, al menos, determinarse las reglas de nombramiento de
la Secretaria por parte del Consejo. De lo contrario, se tratara de un 6r-
gano administrativo centralizado perteneciente a la Administracion
General del Estado y bajo su direccién politica.

La Ley determina también que el Consejo para la Unidad de Mer-
cado se reunira al menos semestralmente y tendra las siguientes fun-
ciones: a) Seguimiento de la adaptacion de la normativa del conjunto
de las autoridades competentes a los principios de esta Ley. b) Impulso de
los cambios normativos necesarios para la eliminacion de obstdculos a
la unidad de mercado en los marcos juridicos correspondientes. c) Se-
guimiento de los mecanismos de cooperacion establecidos en esta Ley, en
particular, del sistema de intercambio de informacion y la efectiva inte-
gracion de registros sectoriales. d) Coordinacion de la actividad desarro-
llada por las conferencias sectoriales en materia de unidad de mercado.
e) Seguimiento de los mecanismos de proteccion de los operadores eco-
nomicos previstos en el Capitulo VII de esta Ley, asi como de sus resul-
tados. f) Aprobacion del informe a que se refiere la letra ) del articulo 11
de esta Ley. g) Impulso de las tareas de cooperacion en la elaboracion de
proyectos normativos establecidas en el articulo 14 de esta Ley. h) Impulso
y revision de los resultados de la evaluacion periédica de la normativa a
que se refiere el articulo 15 de esta Ley.

El nuevo Consejo, por tanto, tiene funciones basicamente consultivas
y de impulso y coordinacioén, sin tratarse de un verdadero 6rgano de la
Administracién activa. De hecho, el legislador de la Ley 20/2013 no ha
hecho mas que copiar el modelo de las conferencias sectoriales previstas

35 Al terminar de redactar el estudio aparece publicada en el BOE de 25 de febrero de 2104
la Orden ECC/250/2014, de 20 de febrero, por la que se designa la Secretaria del Consejo
para la Unidad de Mercado. Segtin la norma, la Secretaria sera la Subdirecciéon General de
Competencia y Regulacién Econémica, dependiente de la Direccién General de Politica Eco-
némica. Se trata, pues, de un centro directivo de la Administracién General del Estado, sin
ningun tipo de participaciéon de Comunidades y entes locales. Ademas, la Subdireccion Ge-
neral tiene como misién fundamental la mejora de la regulaciéon econémica, objetivo que sé6lo
tangencialmente tiene que ver con la unidad de mercado.

36 Cfr. varios ejemplos de ello en M. BALLBE y R. MARTINEZ (2003), Soberania dual y Cons-
titucion integradora, Editorial Ariel, Barcelona.
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en la Ley 30/1992 para aquellos asuntos que impliquen tanto a la Ad-
ministracién central como a la autonémica3’. Efectivamente, seguin el
articulo 5 de la norma administrativa basica, se trata de 6rganos de
composicién que sirven de foro para intercambiar puntos de vista, exa-
minar en comun los problemas de cada sector y las medidas proyec-
tadas para afrontarlos o resolverlos.

Del haz competencial queda claro que el Consejo para la Unidad
de Mercado debe aprobar algunas de las actuaciones de la Secretaria
—art. 11, letra ¢), relativo a la elaboracién de un catdlogo de buenas y
malas practicas—. No es asi, en cambio, en las actuaciones relativas a
la proteccién administrativa (reclamacién), reguladas en el capitulo
VII de la Ley, donde la Secretaria impondra libremente su criterio.

Como no estamos propiamente ante érganos decisorios, su régi-
men de funcionamiento no viene recogido expresamente en la Ley y hay
que recurrir a las normas de funcionamiento interno de cada uno de
ellos para arrojar luz sobre el asunto. Asi, si consideramos el ejemplo
de la Conferencia Sectorial en materia de Energia, resulta que el régi-
men de adopcién de acuerdos es el «asentimiento de todos sus miem-
bros y, en su defecto, por el voto favorable de la Administraciéon Gene-
ral del Estado y de la mayoria simple de los representantes de las
Comunidades Auténomas»38. Un sistema de doble mayoria entre la
Administracién del Estado y las Comunidades que votan con un valor
igual entre ellas (una Comunidad, un voto, con independencia de ta-
mano, poblacién o riqueza). De forma similar ocurre si analizamos la
Conferencia Sectorial de Industria.

Se trata, en definitiva, de un foro de coordinacién y ésta, a dife-
rencia de la cooperacién, admite un cierto componente de jerarquia, es
decir, un ente coordinador (Administracién General del Estado) y unos
entes coordinados (Comunidades).

Las Comunidades Auténomas han expresado algunas dudas res-
pecto al sistema de composicion y régimen de toma de acuerdos del
Consejo para la Unidad de Mercado. Sin embargo, el Consejo de Esta-
do, en su Dictamen al Anteproyecto, establece claramente que «la uni-

37 Nuestra literatura administrativista ha dedicado su atencién a estos érganos y su fun-
cionamiento: J. TAJADURA TEJADA (2010), «Federalismo cooperativo y Conferencias Secto-
riales: marco normativo y propuestas de reforma», Revista Juridica de Navarra, nim. 49;
J. C. DUQUE VILLANUEVA (2007), «Las conferencias sectoriales», Revista Espaiiola de Derecho
Constitucional, nim. 79; A. GONZALEZ (2006), «La cooperacion multilateral institucionaliza-
da: las conferencias sectoriales», en L. LoPEZ NIETO (Coord.), Relaciones intergubernamenta-
les en la Esparia democridtica: interdependencia, autonomia, conflicto y cooperacién; J. TORNOS
Mas (1994), «Las Conferencias sectoriales», Documentacion Administrativa, nam. 240.

38 Articulo 26 del Reglamento de la Conferencia Sectorial de Energia, disponible en
http://www.seap.minhap.gob.es/dms/es/areas/politica_autonomica/coop_autonomica/Conf_Sec-
toriales/Conf_Sect_Regl/parrafo/0/R_CS_ENERGIA.pdf.
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dad de mercado implica un “minimo normativo” o un “presupuesto
para el reparto de competencias” entre Estado y CC.AA., de forma que
sin ser un titulo de atribucién de competencias en si mismo, si puede
actuar como limite a las competencias autonémicas. (...) A la vista de
lo anterior, el Consejo de Estado valora positivamente la regulacion
contenida en el anteproyecto que, en un marco regulatorio de enorme
complejidad como el actual, puede servir para restablecer eficazmen-
te el equilibrio entre la diversidad de las normas territoriales y la uni-
dad de mercado, cuya garantia se encomienda al Estado»3°.

En cualquier caso, las conferencias sectoriales —y, como propugna-
mos, el Consejo para la Unidad de Mercado es una més de ellas— no de-
berian instrumentalizarse como férmula de centralizacién de compe-
tencias administrativas a favor de la Administracién General del Estado.

2. Conferencias sectoriales

De acuerdo con la diccién literal del articulo 12, a través de las
conferencias sectoriales, las diferentes autoridades competentes ana-
lizaran y propondran las modificaciones normativas necesarias para
cumplir con los principios recogidos en esta Ley y establecer marcos
regulatorios adaptados a sus principios y disposiciones. El trabajo de
estas conferencias sectoriales podra contar con la contribucion de los
operadores econémicos que, a través de una consulta a sus entidades
representativas, participaran, en su caso, en la deteccion de las dis-
torsiones que se producen en la unidad de mercado y de los a&mbitos
que requieren un analisis de la normativa vigente, en linea con lo es-
tablecido en esta Ley.

En particular, las conferencias sectoriales analizaran las condicio-
nes y requisitos requeridos para el acceso y ejercicio de la actividad
econdémica, asi como los relativos a la distribucién y comercializacion
de productos, e impulsaran los cambios normativos y reformas, que po-
dran consistir, entre otros, en: a) Propuestas de modificacion, derogacion
o refundicion de la normativa existente, con el fin de eliminar los obs-
taculos identificados o hacer compatibles con esta Ley aquellas normas
que incidan en la libertad de establecimiento vy de libre circulacion de bie-
nes y servicios. b) Adopcion de acuerdos que establezcan estdndares de re-
gulacion sectorial, en materias que son competencia autonémica y local
de acuerdo con los principios contenidos en esta Ley. ¢) Adopcion de
otras medidas, tales como planes de actuacion que versen sobre las ma-

39 Consejo de Estado, Dictamen nim. 631/2013, de 26 de junio, apartado I11.4.
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terias analizadas con el fin de eliminar los obstdculos identificados de
acuerdo con los principios de esta Ley.

Con el redactado de la Ley 20/2013 y la situacién actual en el siste-
ma espanol de conferencias sectoriales se produce la paradoja de la
necesidad de un 6rgano de cooperacién entre conferencias sectoria-
les, puesto que tanto el Consejo para la Unidad de Mercado como otras
conferencias sectoriales existentes*? pueden tener competencia mate-
rial sobre algiin determinado aspecto que afecte al mercado. Tal vez
hubiera sido mas claro o bien atribuir toda la competencia al nuevo
Consejo para la Unidad de Mercado o, sin crearlo, haber hecho un lla-
mamiento a la aplicacién transversal por parte de las conferencias exis-
tentes de los principios de la Ley 20/2013.

3. Comisién Delegada del Gobierno para Asuntos Econdmicos

Finalmente, establece el articulo 13 que los Ministerios de Hacien-
da y Administraciones Publicas y de Economia y Competitividad in-
formaran a la Comision Delegada del Gobierno para Asuntos Econd-
micos sobre el desarrollo y aplicacion de esta Ley y acerca de los
trabajos realizados en el seno del Consejo para la Unidad de Mercado
y de las conferencias sectoriales.

IV. MECANISMOS DE GARANTIA

1. Reclamacion ante la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mer-
cado

La Ley habilita en su articulo 26 un procedimiento de defensa de la
unidad de mercado de manera que el operador econémico que entien-
da que se han vulnerado sus derechos o intereses legitimos por alguna
disposicién de caréacter general, acto o actuacién administrativa (in-
cluyendo inactividad o via de hecho) que repute que puede ser incom-
patible con la libertad de establecimiento o de circulacién que le reco-
noce la Ley 20/2103, podra dirigir su reclamacién a la Secretaria del
Consejo para la Unidad de Mercado en el plazo de un mes*!. En concreto,

40 Hasta 39 en la actualidad, segtin recoge el Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas. Vid. http://www.seap.minhap.gob.es/es/areas/politica_autonomica/coop_autono-
mica/Conf_Sectoriales/Documentacion.html.

41 En el caso de actuaciones constitutivas de via de hecho, el plazo sera de veinte dias con-
tados desde aquel en que se iniciaron.
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podra dirigirse la reclamacién regulada por este articulo frente a toda
actuacién que, agotando o no la via administrativa, sea susceptible de
recurso administrativo ordinario. También podra dirigirse frente a las
disposiciones de caracter general y demds actuaciones que, de confor-
midad con lo dispuesto por el Capitulo I del Titulo III de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administra-
tiva, pueden ser objeto de recurso contencioso-administrativo. Ademas,
con un criterio amplio de legitimacién que aparece a lo largo de todo el
texto de la Ley, se contempla la posibilidad de que las organizaciones re-
presentativas de los operadores econémicos, incluidas las CAmaras Ofi-
ciales de Comercio y las asociaciones profesionales, puedan instar el
procedimiento en defensa de los intereses colectivos que representan.

Se trata de una especie de via administrativa-arbitral de resolucién
de diferencias*?. No es propiamente un recurso administrativo especial
como el que puede existir en materia de contratacién publica, sino una
mediacién, una puesta en comun e intento de conciliar los distintos
intereses implicados. El procedimiento previsto tiene caracter potes-
tativo, de manera que el operador econémico podra interponer los re-
cursos administrativos o jurisdiccionales que procedan contra la dis-
posicién, acto o actuacién de que se trate, de manera alternativa o
incluso simultanea.

El procedimiento consta de varias etapas estructuradas de manera
sucesiva. En primer lugar, existe un tramite de admisién donde la Se-
cretaria del Consejo para la Unidad de Mercado (CUM) revisara la re-
clamacién para comprobar que se trata de una actuaciéon que pueda ser
incompatible con la libertad de establecimiento o circulacién. Una vez
admitida, la remitira al punto de contacto correspondiente a la auto-
ridad competente afectada. A estos efectos se considerard autoridad
competente: a) Cuando se trate de disposiciones de caricter general y
actuaciones que pongan fin a la via administrativa, la autoridad que la
haya adoptado. b) Cuando se trate de actuaciones que no pongan fin a
la via administrativa, aquella que, de no aplicarse el procedimiento
previsto en este articulo, hubiera conocido del recurso contra la ac-
tuacioén objeto de reclamacién. En estos casos, dicha autoridad solici-
tara del 6rgano administrativo autor del acto la remisién del expe-
diente administrativo, asi como de un informe sobre la reclamacién en
un plazo de cinco dias.

La Secretaria del CUM tendra en cuenta el informe de la autori-
dad, asi como otros que haya recabado de las autoridades de compe-

42 La Orden ECC/250/2014, de 20 de febrero, califica el procedimiento como «nueva al-
ternativa al sistema administrativo de recursos».
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tencia y otros departamentos administrativos que puedan ser afectados.
Con todo ello, la Secretaria elabora un llamado «informe de valora-
cién» sobre la reclamacion recibida en un plazo de diez dias. Una de las
cuestiones mas relevantes de este sistema reside precisamente en el
valor del «informe de valoracién» que emita la Secretaria. La Ley se
limita a indicar que el informe debera ser tenido en cuenta por la au-
toridad competente a la hora de decidir si manteniene su criterio o lo
modifica. Se trata, en definitiva, de un informe preceptivo pero no vin-
culante, puesto que la autoridad puede tener en cuenta el mismo sin
obligatoriedad de incorporar el criterio del CUM.

Transcurridos quince dias desde la presentacién de la reclama-
cion, el punto de contacto correspondiente a la autoridad competen-
te afectada informara de la resoluciéon adoptada por ésta a la Secre-
taria del Consejo y a la red de puntos de contacto, indicando las
medidas que se hayan adoptado para dar solucién a la reclamacion.
De no adoptarse resolucién en el citado plazo, se entendera desesti-
mada por silencio administrativo negativo y que, por tanto, la auto-
ridad competente mantiene su criterio respecto a la actuacién obje-
to de la reclamacion.

Si el operador econémico que haya instado el procedimiento, a la
vista de la decision de la autoridad competente, no considerase satis-
fechos sus derechos o intereses legitimos, podra dirigir su solicitud a la
Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia (CNMC) en un
plazo de cinco dias. Resulta importante destacar cémo no se trata ni de
una via administrativa previa a la jurisdiccién ni de un recurso que
tenga el mismo contenido que la denuncia que pueda presentarse ante
la CNMC. De hecho, puede darse el caso de que una reclamacién se base
en la vulneracion de la libertad de establecimiento en una Comunidad
Auténoma y que ésta no afecte a las conductas prohibidas de la Ley de
defensa de la competencia o que, afectando a la misma, se encuentre
amparada por una disposicién de carédcter legal. No en vano el articu-
lo 4.1 de la Ley 15/2007 contempla la exencién. También puede ocurrir
que la cuestion no sea subsumible dentro de los tipos previstos en los
articulos 1 (practicas colusorias) o 2 (abuso de posicién de dominio),
puesto que en ambos casos la Ley de defensa de la competencia esta
pensando en conductas empresariales y no en conductas administrativas
que tengan como efecto —deseado o no— la limitacién de acceso al
mercado.

En este sentido, el apartado noveno del articulo 26 de la Ley 20/2013
prevé que cuando existiesen motivos de impugnacién distintos de la
vulneracion de la libertad de establecimiento o de circulacién, los ope-
radores que hayan presentado la reclamacién regulada en este articulo
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deberan hacerlos valer, de forma separada, a través de los recursos
administrativos o jurisdiccionales que procedan frente a la disposi-
cién o actuacion de que se trate. Por ello, la reclamacion ante la Se-
cretaria del CUM no supone un paso previo a la impugnacién por mo-
tivos de competencia, sino una actuacion arbitral que intenta evitar un
pleito contencioso-administrativo que dilucide el conflicto entre de-
recho de establecimiento del operador econémico y derecho de la Ad-
ministracién autonémica o local de exigencia de nuevos requisitos o

autorizaciones*3.

2. La peticion de intervencion de la Comision Nacional de los Mercados
v la Competencia

Las autoridades de competencia disponen desde la aprobacién de
la Ley 15/2007, de 3 de julio, de defensa de la competencia, de un me-
canismo de extraordinaria potencialidad como es la posibilidad de
impugnar las disposiciones administrativas de caracter general que
entiendan puedan vulnerar los principios de libre competencia esta-
blecidos en la Ley (art. 12.3)%4. Ahora, este mecanismo se extiende a la
unidad de mercado en virtud de la disposicién del articulo 27 de la
Ley 20/2013.

La CNMC esta legitimada para la interposicién de recurso conten-
cioso-administrativo frente a cualquier disposiciéon de caracter general,
acto, actuacion, inactividad o via de hecho que se considere contraria,
en los términos previstos en esta Ley, a la libertad de establecimiento
o de circulacién procedente de cualquier autoridad competente, de
acuerdo con el procedimiento previsto en el Capitulo IV del Titulo V de
la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Conten-
cioso-Administrativa (arts. 127 bis a 127 quéater LJ)*.

La actuacion de la CNMC puede producirse de oficio, pero esta in-
tervencion también puede tener lugar a instancia de los operadores

43 A pesar de ser la gran olvidada de la Ley, la Administracién local queda igualmente so-
metida a sus principios y no es nada desdefiable el conjunto de ordenanzas locales suscepti-
bles de afectar la unidad de mercado. Cfr. I. REVUELTA PEREZ (2010), «La unidad de mercado
como limite a las ordenanzas locales», Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 146

4 En la actualidad, la disposicién se encuentra derogada y recogida en el articulo 5.4 de
la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisiéon Nacional de los Mercados y la Com-
petencia, en los siguientes términos: «En cumplimiento de sus funciones, la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia esta legitimada para impugnar ante la jurisdiccién com-
petente los actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho administrativo y dis-
posiciones generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al manteni-
miento de una competencia efectiva en los mercados».

45 Vid. ut infra apartado IV.3.
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econémicos afectados (y, de hecho, cualquier persona?®®), que podran di-
rigirse a la CNMC para promover su intervencién, aunque en el bien en-
tendido de que en este caso tampoco estamos ante un verdadero recurso
en via administrativa; se trata més bien de la presentacion de una de-
nuncia o peticiéon para que sea la CNMC quien intervenga, sin perjui-
cio de las acciones que puedan promover los propios interesados de ma-
nera directa por los cauces ordinarios de recurso.

No podemos dejar de sefialar que estas vias administrativas de re-
clamacion y denuncia puestas al servicio de los interesados constituyen
una manifestacion evidente del constante proceso de construccién y de-
construccién del sistema de mecanismos de reaccién juridica frente a
las actuaciones administrativas: la aspiracién de unificacién y racio-
nalizacién del sistema de recursos administrativos que se llevé a cabo
con la Ley de Procedimiento Administrativo de 1958, y que se conso-
lid6 con la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, se ha seguido de una re-
ciente pero acusada tendencia a la diversificacion, que se pone de ma-
nifiesto, por ejemplo, con los recursos especiales introducidos con la Ley
30/2007, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico (actual Tex-
to Refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre), o con la Ley Organica 3/2013, de 20 de junio, de Proteccién
de la salud del deportista y lucha contra el dopaje en la actividad de-
portiva, ademaés del ejemplo que ahora se examina.

No vamos a criticar, desde luego, que el legislador incorpore me-
canismos de reaccion alternativos que suponen una mejora de la re-
gulacion general en materia de recursos administrativos, y menos atiin
cuando alguno de esos recursos, como el establecido en materia de
contratacion, tiene su origen en la —mala— consideracion que el TJUE
tiene de nuestra regulacion general de recursos en via administrativa,
que no se puede calificar ni de 4gil ni de eficaz, ni se puede considerar
que proporcione una posibilidad real de recurrir?’. Sin embargo, lo
que si nos parece evidente es que lo que no es ni agil ni eficaz en ma-
teria de contratacién, de disciplina deportiva, o para garantia de la li-
bertad de establecimiento, tampoco lo es (ni puede serlo) en ninguna
otra materia. Y lo que de manera incontestable nos parece criticable es
el aparente criterio selectivo que se sigue para definir los ambitos en los
que los ciudadanos y las empresas pueden contar con mecanismos ad-

46 Disposicién adicional quinta de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre: «Sera ptblica la ac-
cién para exigir ante los 6rganos administrativos y, a través de la Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia, ante los Tribunales el cumplimiento de lo establecido en esta Ley
y en las disposiciones que se dicten para su desarrollo y ejecucién, para la defensa de la uni-
dad de mercado».

47 Sentencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas (Sala Segunda) de
3 de abril de 2008, C-444/06, Comunidades Europeas contra Esparia.
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ministrativos de defensa reales e idoneos y aquellos otros en los que el
recurso soélo tiene de mecanismo de defensa la mera apariencia, no
siendo otra cosa, en realidad, que una carga para quien tiene que in-
terponerlo. En definitiva, lo que consideramos criticable es que la cons-
tatacién de la inidoneidad de la regulacién general en materia de re-
cursos administrativos dé lugar a su parcheo, y no a una reforma en
profundidad de esa regulacion general.

Pero, volviendo al analisis de la regulacion, una vez que, en su caso,
se haya presentado la denuncia (peticién segtn la diccién del texto le-
gal), la CNMC, teniendo en cuenta el informe que haya emitido la Se-
cretaria del Consejo para la Unidad de Mercado sobre la reclamacion,
valorara en el plazo de cinco dias si procede la interposicién de recur-
so contencioso-administrativo. El plazo para interponer un recurso
contencioso-administrativo ordinario por parte de los operadores que
hayan presentado su solicitud a la CNMC quedara suspendido hasta que
ésta les comunique su decision.

Como antes hemos anticipado, la posibilidad de acudir a la CNMC
se plantea a los operadores econémicos que estimen perjudicado su
derecho de acceso al mercado (y con ello la unidad del mercado espa-
fiol)*® como una alternativa: pueden recurrir directamente ante la ju-
risdiccién contencioso-administrativa o, en vez de ello, instar a la
CNMC a recurrir mediante la denuncia de su caso, sin perjuicio de
que, en caso de rechazo por la CNMC, los afectados planteen el recu-
so contra el acto que reputan lesivo a la unidad de mercado.

Si la peticién ante la CNMC se formula por una persona no afecta-
da por la medida que se estima lesiva a la unidad de mercado (accién
popular) o en ejercicio del derecho de peticién previsto en la disposi-
cién adicional quinta de la Ley 20/2013, la legitimacion para la inter-
posicion del recurso contencioso-administrativo correspondera en ex-

48 Amadeo PETITBO, personalidad especialmente cualificada sobre la materia, opina que
en realidad las controversias sobre la unidad de mercado esconden a menudo la discusién so-
bre el acceso mismo al mercado. La cuestién no es tanto la unidad geografica como la inte-
gridad misma del mercado como mecanismo econémico. «No es infrecuente agrupar los
efectos de la regulacién ineficiente o de la heterogeneidad de las normas bajo la rabrica de
ruptura de la unidad de mercado. Sin embargo, (...) el problema de fondo no es otro que el
propio mercado y la competencia; es decir, la existencia de regulaciones que no entorpezcan
el juego de la competencia entre operadores econémicos y la ausencia, también de barreras
de entrada o salida significativas. (...) El mercado y la competencia son, pues, los elementos
de referencia fundamentales, por encima del debate sobre las diferencias normativas entre
territorios, que mas incluso que romper la unidad de mercado, lo que realmente pueden ha-
cer es romper el propio mercado como consecuencia de un exceso de regulacion ineficien-
te». A. PETITBO JUAN (2006), «El espinoso asunto de la defensa de la competencia y la unidad
de mercado», en AA.VV., Marco regulatorio y unidad de mercado. Libro Marrén, Circulo de Em-
presarios, Madrid, pag. 257. De este modo, la legitimacién de la CNMC en el tema de la uni-
dad de mercado no aportaria nada nuevo a la ya existente para impugnar disposiciones ad-
ministrativas de caracter general que vulneren la libre competencia.
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clusiva a la CNMC, sin perjuicio del derecho de personacion regulado
en el articulo 127 ter de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa. Resulta evidente que esta
articulacién de la accién popular exclusivamente a través de la CNMC,
sin posibilitar el acceso directo a la jurisdiccién contenciosa-adminis-
trativa, se inspira en la regulacién del recurso por incumplimiento ante
el TJUE (arts. 258 a 260 TFUE), en el que, con excepcion de los Esta-
dos miembros, las denuncias se vehiculan necesariamente a través de
la Comisién Europea, que es finalmente quien decide si acude, o no, al
TJUE. Cabe apreciar y valorar positivamente el inteligente esfuerzo
realizado en la norma para conciliar la accién popular con técnicas
que impidan su utilizacién abusiva.

Existe todavia muy poca experiencia practica sobre las impugna-
ciones de disposiciones administrativas por parte de las autoridades de
competencia al amparo de la Ley 15/2007, de 3 de julio*?; sin embargo,
parece claro que la negativa a impugnar por parte de la CNMC no
seria en si misma un acto administrativo impugnable ante la jurisdic-
cién, puesto que de otro modo se abriria la puerta a una disfuncién no-
table con dos jueces conociendo del mismo asunto: uno por impugna-
cién directa del operador y otro por impugnacién de la negativa a
impugnar de la CNMC.

49 «La CNC utiliz6 por primera vez la legitimacién activa contra las Comunidades Aut6-

nomas de Valencia y Galicia por sendas resoluciones que prorrogaban las concesiones para
la prestacion de servicios de transporte interurbano de viajeros en autobus, en sus respecti-
vos ambitos territoriales. El sistema concesional, establecido con arreglo al caracter de ser-
vicio publico de este tipo de transporte, implica que el inico momento en que resulta posi-
ble la competencia entre los oferentes del servicio es en el proceso de licitacién que se
desarrolle para que el vencedor asuma, en exclusiva, la prestacién del mismo. La prérroga del
adjudicatario vigente por un nuevo periodo concesional implica negar la posibilidad de com-
petencia en dicho acceso, en perjuicio de los usuarios finales del servicio, que no se benefi-
ciaran de todas las ventajas en precio y calidad del servicio que se derivarian de tal posibili-
dad. (...) La CNC también ha activado la impugnacién jurisdiccional contra disposiciones
dimanantes de la Administracién General del Estado. Asi, en el ambito de la instalacién de
redes eléctricas, la CNC impugné en mayo de 2012 la Disposicién Final Cuarta del Real De-
creto 1623/2011, de 14 de noviembre, por el que se regulan los efectos de la entrada en fun-
cionamiento del enlace entre el sistema eléctrico peninsular y el balear, y se modifican otras
disposiciones del sector eléctrico, solicitando su anulacién. Esta Disposicién modifica el
apartado 3 del articulo 9 del Real Decreto 222/2008, de 15 de febrero, por el que se estable-
ce el régimen retributivo de la actividad de distribucion de energia eléctrica, obligando a la
empresa distribuidora de cada zona, ante una solicitud de nueva extension de la red eléctri-
ca de cara a un nuevo punto de suministro, a remitir al solicitante un presupuesto tanto por
las actividades que como distribuidor le corresponde realizar en exclusiva como por aquellas
otras (las llamadas actividades no reservadas) que el solicitante puede contratar bien con el
distribuidor bien con terceros instaladores independientes» (Memoria de Actividades CNC
2011-2012). Ambas cuestiones se encuentran pendientes de sentencia ante el Tribunal Su-
premo.
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3. El nuevo recurso contencioso-administrativo (arts. 127 bis a 127
qudter de la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa)

El marco de garantias se completa con la modificacién de la Ley Re-
guladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (LJ), a la que
por via de su disposicion final primera se incorporan los articulos 127
bis a 127 quéter, que introducen un nuevo procedimiento contencioso-
administrativo especial para la garantia de la unidad de mercado. Las
modificaciones de la LJ tienen, sin embargo, un contenido algo mayor,
implicando a los articulos 11.1 y 110 LJ, que referiremos brevemente
antes de abordar la regulacién del nuevo procedimiento especial.

La primera modificacion afecta al articulo 11.1 LJ, al que se afiade
una nueva letra h), y que atribuye a la Sala de lo Contencioso-Admi-
nistrativo de la Audiencia Nacional la competencia para conocer de
los recursos que interponga la CNMC en defensa de la unidad de mer-
cado. Los términos de la redaccién de este precepto obligan a hacer dos
precisiones.

La primera precisién es que la competencia de la Audiencia Na-
cional viene delimitada por dos premisas: una bastante habitual en el
esquema de atribuciéon de competencias de la LJ, como es la materia,
pero otra ciertamente insélita o, cuando menos, novedosa en la regu-
lacién de la LI, como es la identidad del recurrente. Lo anterior provoca
como efecto que la Audiencia Nacional no sera el tiinico 6rgano juris-
diccional competente para el conocimiento de recursos en defensa de
la unidad de mercado: cuando el recurso contencioso se interponga
por un operador econémico legitimado diferente de la CNMC, sera
competente el Juzgado o Tribunal que corresponda segiin las reglas
generales de competencia (arts. 8 a 12 L) en funcién del 6rgano y Ad-
ministracién autores del acto. Sin embargo, cuando el recurrente sea
la CNMC, la competencia correspondera siempre a la Audiencia Na-
cional, con independencia del 6rgano y Administraciéon autores del
acto que se reputa lesivo a la unidad de mercado. En definitiva, puede
producirse la circunstancia, insistimos que insélita o, cuando menos,
novedosa en la LJ, de que el recurso contra el mismo y preciso acto o
disposicién sea conocido por distintos tribunales dependiendo de quién
sea el recurrente.

La segunda precisiéon es que la competencia de la Audiencia Na-
cional puede llegar a ampliarse por via de acumulacién de procedi-
mientos, al preverse en el nuevo articulo 127.8 ter LJ que seran acu-
mulables a los procedimientos que conozca la Audiencia Nacional por
recurso de la CNMC aquellos otros que, iniciados por recursos inter-
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puestos por otros operadores econdmicos, se sigan contra el mismo
acto y «ante el mismo o cualquier otro érgano de la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa», siempre que el recurso se funde en la vulne-
racion de la libertad de establecimiento o de circulacién, lo que puede
determinar, como decimos, que por via de acumulacién acaben te-
niendo la condicién de recurrentes ante la Audiencia Nacional opera-
dores econémicos cuyos recursos debian ser conocidos, en principio y
por ejemplo, por un Tribunal Superior de Justicia.

Esta precision no es menor, y supone introducir una muy saludable
excepcion a la regla general contenida en el articulo 77.2 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que impide la acumulacién de procedimientos que
se sigan ante tribunales con distinta competencia objetiva, por muy
aconsejable que fuese que tuviera lugar la acumulaciéon por razones
de conexidad objetiva. Bueno seria que esta excepcién se convirtiese en
regla en beneficio de la preservacion de la continencia de las causas.

También supone una excepcion a la regla prevista en el articulo
79.1 L], que impone que la acumulacién deba solicitarse y producirse
en el procedimiento que se hubiese iniciado primero, ya que la acu-
mulacion se producira siempre en el procedimiento que tramite la Au-
diencia Nacional, con independencia del momento en el que se hubie-
se iniciado. Ello no obstante, la delimitacién del ambito objetivo de
aplicacién del procedimiento regulado en los articulos 127 bis y ss. LT
determina alguna limitacién a la posibilidad de acumulacién, cuyo
examen dejamos para mas adelante por razones de claridad expositiva.

La segunda modificacién de la LJ ha afectado a su articulo 110.1, y
tiene un contenido muy concreto: ampliar el Aambito de aplicacion del
mecanismo de extensiéon de efectos de las sentencias. Hasta el mo-
mento, ese mecanismo, que, como es sabido, permite que los efectos de
una sentencia que reconoce una situaciéon juridica individualizada pue-
dan extenderse a personas que no fueron parte en el procedimiento, li-
mitaba su aplicacién a la materia tributaria y de personal al servicio de
la Administracién publica. Ese mecanismo sera también aplicable para
la extension de los efectos de las sentencias que se dicten en procedi-
mientos en materia de unidad de mercado, siempre que se cumplan los
requisitos exigidos por el propio articulo 110.1 LJ (identidad de situa-
cién juridica; identidad de competencia territorial del érgano judicial;
plazo de un afo desde la notificacién de la sentencia a las partes) y no
se den los supuestos de exclusion del articulo 110.5 LJ (cosa juzgada;
doctrina contraria a la jurisprudencia; acto consentido).

Y la tercera modificacién, y principal, es la que ha consistido en
introducir un nuevo procedimiento contencioso-administrativo especial,
regulado en los nuevos articulos 127 bis a 127 quéater LJ.
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Como caracterizacion general, cabria decir que el nuevo procedi-
miento es una aparente mezcla de experiencias previas en el que se
aprecian trazas del procedimiento contencioso-administrativo en pri-
mera o unica instancia (comunmente aludido como ordinario), del
procedimiento especial regulado en el articulo 127 LJ y hasta de la Ley
Orgénica del Tribunal Constitucional (muy sehaladamente, en el de-
sarrollo que hace de la previsién del articulo 161.2 CE), y que aprove-
cha para anticipar alguna solucién hoy por hoy contenida sélo a nivel
de borradores de anteproyecto (asi sucede con la férmula escogida
para el dictado de las sentencia in voce y su forma de documenta-
cién)?0. El precipitado resultante es, a nuestro juicio, un procedimien-
to 4gil, que no hace concesiones a la Administracién recurrida para
que pueda generar tiempos muertos que dilaten el procedimiento, pero
sin que ello implique una reduccién de las posibilidades de defensa. Lo
unico realmente criticable vuelve a ser el criterio selectivo con el que el
legislador decide cuando un procedimiento conviene que sea agil y efi-
caz, en definitiva idéneo, y cuando no.

Los aspectos fundamentales de la regulacién del nuevo procedi-
miento son los siguientes.

A) Ambito de aplicacion del procedimiento

El ambito o supuestos de aplicacién del procedimiento se delimitan
subjetiva y objetivamente. Subjetivamente, s6lo sera aplicable si el re-
currente es la CNMC. Los recursos que interpongan los operadores
econémicos legitimados se tramitaran, por lo tanto, conforme a las re-
glas generales de la LJ. Objetivamente, el recurso podra referirse a
cualquier modalidad de actuacién administrativa (disposicién, acto,
inactividad o via de hecho) y por cualquier infraccién del ordenamiento
juridico, incluida la desviacién de poder, pero siempre que la infraccion
afecte a la libertad de establecimiento o circulacién (arts. 127.1 bis y
127.6 ter), lo que excluye la posibilidad de formular alegaciones o mo-
tivos de impugnacién (y de que se resuelva sobre los mismos) que no
se vinculen con dichas libertades.

50 Propuesta de Anteproyecto de Ley de eficiencia de la jurisdiccién contencioso-admi-
nistrativa, accesible en http://www.mjusticia.gob.es/cs/Satellite/es/1288774423012/ListaPubli-
caciones.html.
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B) Legitimacion activa. Supuestos de ampliacion: acumulacion e
intervencion adhesiva

Como acabamos de indicar al aludir al ambito subjetivo de aplica-
cion, sdlo estard legitimado activamente para plantear recurso por via
de este procedimiento la CNMC. Ello no obstante, el catdlogo de acto-
res puede ampliarse por dos vias. Una es la de la acumulacion de los
procedimientos iniciados a instancia de operadores econémicos legi-
timados, que les conferira la condicién de actores en el procedimien-
to seguido ante la Audiencia Nacional una vez que la acumulacién ten-
ga lugar.

A esta posibilidad y a sus requisitos nos hemos referido lineas arri-
ba, en las que hemos destacado el conjunto de excepciones que la pre-
visién del articulo 127.8 ter implica en relacion con la regulacién general
de la acumulacién de procedimientos contenida en la LEC. No vamos
a insistir en ello, pero si tenemos que referirnos a un aspecto adicional
que hemos dejado para este momento, y que tiene que ver con una ex-
cepcion o limitaciéon a la posibilidad de acumulacién que no se expre-
sa literalmente en el precepto pero que es consecuencia de la prevision
del articulo 127.8 ter y de la delimitacién objetiva del procedimiento que
hemos hecho en el anterior apartado: para que la acumulacién pueda
tener lugar es necesario que el procedimiento iniciado por los opera-
dores econémicos legitimados se funde en la vulneracién de la libertad
de establecimiento o circulacién y, tendriamos que afiadir nosotros, de
manera exclusiva. La eventual alegacién conjunta de otros fundamen-
tos relacionados con infracciones adicionales que no afecten a la li-
bertad de establecimiento o circulacién no podria ser objeto de exa-
men en el procedimiento de los articulos 127 bis y ss., y ello impediria
la acumulacién en la medida que, de producirse y excluirse el examen
de los argumentos extrafios al procedimiento, implicaria la pérdida de
derechos procesales para el recurrente (art. 77.1 LEC).

Y la segunda via de ampliacién es la de una suerte de intervenciéon
adhesiva como parte actora que se prevé en el articulop 127.7 ter, que
permite que los operadores econémicos interesados puedan compare-
cer como actores en los procedimientos iniciados a instancia de la
CNMC. La novedad es ciertamente notable, ya que la jurisprudencia
contencioso-administrativa habia sido taxativa a la hora de senalar
que la LJ no autorizaba la intervencioén de «coactores» que, sin haber
interpuesto el recurso, se incorporasen al procedimiento para defender
la postura del recurrente, posibilidad que el articulo 21 LJ sélo refiere
a la posicién de codemandado vy, por lo tanto, para colaborar con la Ad-
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ministracion demandada en la defensa del acto impugnado. Los in-
tentos de incorporacién de codemandados que, en realidad, eran coac-
tores encubiertos se rechazaban sistematicamente como un supuesto
de desviacién procesal®!.

La posibilidad de incorporacién de coactores se realiza ahora en
términos ciertamente amplios, ya que se les permite adoptar (siempre
que no contradiga su posicién activa o actora, y dentro de los limites ob-
jetivos o materiales del procedimiento) una postura auténoma a la de
la CNMC u otros actores, planteando pretensiones adicionales a las de
la CNMC (parrafo tercero del art. 127.7 ter) o sosteniendo recursos
frente a las resoluciones que recaigan en el procedimiento aunque las
consienta la CNMC. Aunque el precepto comentado no la aluda ni en
un sentido ni en otro, esta posibilidad (la de plantear recursos de ma-
nera auténoma, e incluso sin participacion de la CNMC) nos lleva a
concluir que el coactor también podria sostener el procedimiento en la
instancia incluso en el caso de que, iniciado el procedimiento, la CNMC
desistiera de su continuacién.

La tinica limitacién que impone el precepto (adicional a la 16gica de
la necesaria legitimacién del operador econémico) es que la incorpo-
racion del coactor no supondra la retroaccion del procedimiento, de ma-
nera que su posibilidad de intervencion se limitara a los tramites pen-
dientes desde el momento de su personacion.

C) Plazo de interposicion del recurso

El plazo de interposicién del recurso es el comtn de dos meses pre-
visto en el articulo 46 LJ, y conviene insistir en que sienpre es de dos me-
ses, algo que conviene aclarar vista la extrafia diccién del precepto, que
alude a que el plazo «sera de dos meses conforme a lo previsto en los
apartados 1 a 3 del articulo 46», cuando el apartado 3 (referido a la via
de hecho) no prevé un plazo de dos meses, sino de diez o veinte dias, de-
pendiendo de que medie requerimiento previo. Lo que si puede variar es
el dies a quo para el cémputo del plazo: cuando la CNMC interponga el
recurso a solicitud de un operador econémico, el cémputo no se realizara
desde la notificaciéon o publicacién de la actuacién correspondiente,
sino desde la fecha de presentacién de la solicitud ante la CNMC.

51 En ese sentido, y entre otras muchas, sentencia de la Sala Tercera del Tribunal Supremo
de 13 de enero de 2012, recurso de casacién nim. 2794/2011.
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D) Tramitacion del procedimiento

El procedimiento diseniado en el articulo 127 ter se caracteriza por
su agilidad, algo que se enfatiza en el parrafo 9 al sefialar que «a todos
los efectos, la tramitacion de estos recursos tendrd cardcter preferente».
Ciertamente, la legislaciéon procesal contencioso-administrativa em-
pieza ya a conocer una cierta saturacién de previsiones sobre la «pre-
ferencia» de los recursos (lo son los relativos a expropiacién forzosa, de-
rechos fundamentales, contra disposiciones generales, los pleitos
testigos del articulo 37 LJ...). Acaso sea ello lo que ha llevado a que a
algunos procedimientos, como el que examinamos y el de infraccién de
derechos fundamentales, se les haya afiadido a su «preferencia» la
mencién de que ésta lo es «a todos los efectos». No sabemos si ello im-
plica que hay dos categorias de «preferencia», la «ordinaria» y la «a to-
dos los efectos», pero si es claro que evidencia que el mal que aqueja al
contencioso, su lentitud, es un mal comun, y que no parece que se vaya
a remediar declarandolo todo «preferente», algo que parece que sélo
puede provocar que crezca la lista de espera de «preferentes».

El nuevo procedimiento se resume en los siguientes tramites:

Interpuesto el recurso, se reclama el expediente, que debe remitir-
se en el plazo de cinco dias, sin que su falta de envio en plazo suspen-
da el curso de los autos.

Una vez recibido el expediente, se da traslado a la parte actora para
la formulacién de demanda y acompafiar documentos en el plazo de
diez dias, sin perjuicio de que, de recibirse el expediente con posterio-
ridad a la demanda, se dé un plazo adicional de alegaciones. La con-
tundencia y términos imperativos del precepto («la falta de envio del ex-
pediente... no suspenderd el curso de los autos») plantean la duda de si
es aplicable la prevision general del articulo 53.1 LJ, que prevé que la
posibilidad de formular demanda sin recepcién del expediente no pue-
de ser impuesta por el Tribunal, sino que es una facultad del deman-
dante, que ha de poder valorar si estda en condiciones de poder pre-
sentarla sin conocer el expediente. A nuestro juicio, y para impedir
que la Administracién demandada incumplidora saque ventaja de su in-
cumplimiento, esta previsiéon general ha de estimarse aplicable. Ello no
obstante, se ha perdido una oportunidad para incorporar otro remedio
de corte mas contundente frente a este habitual tiempo muerto im-
puesto por la Administracién demandada, como hubiera sido el prever
que, a falta de remisién del expediente, se presumiran ciertos todos
los hechos alegados por el actor. Francamente, no podriamos consi-
derarlo ninguin exceso: no sélo el efecto vendria impuesto por un in-
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cumplimiento de la Administraciéon demandada, sino que ésta tendria
en su mano impedirlo por una via tan sencilla como cumplir los plazos
y tramites impuestos por la Ley.

Evacuada la demanda, se dara traslado a la Administracién de-
mandada para que conteste en el plazo de diez dias, e igualmente esti-
mamos que debe considerarse de aplicacién la regla general del articulo
54.1 LJ (si el expediente no se hubiese recibido, no se admitira la con-
testacion).

La solicitud, recibimiento y practica de la prueba se sujetaran a las
reglas generales, con la tinica excepcién de que el plazo para la practi-
ca no podra ser superior a veinte dias.

Concluida la fase de prueba, las actuaciones se declaran conclusas
(no hay fase conclusiones orales o escritas) y se pasa al dictado de sen-
tencia en el plazo de cinco dias, que resolvera sobre las pretensiones
planteadas por las partes (incluidas las relativas tanto a la correcciéon
de la conducta infractora como al resarcimiento de dafios y perjuicios)
con la limitacién ya indicada (las vinculadas a infracciones que afecten
a la libertad de establecimiento o de circulacion).

En este punto, y para concluir esta sintesis del procedimiento, debe
destacarse la prevision relativa a la posibilidad, a eleccién del Tribunal
y en los casos en los que la sentencia no sea susceptible de ulterior re-
curso, de que las partes sean convocadas a una comparecencia en la que
se procedera al dictado de sentencia in voce (en forma oral). Es cierto
que, aunque novedosa en el contencioso-administrativo, es una posi-
bilidad reconocida de antiguo en la jurisdiccién penal y en la laboral y
que cuenta con una prevision general en la Ley Organica del Poder Ju-
dicial (art. 245), pero que ahora se incorpora al contencioso con la no-
vedad adicional de que, dictada la sentencia in voce, su documenta-
cién no se lleva a cabo mediante el redactado de la sentencia, sino
mediante su grabacién y la incorporacién al libro de sentencias de una
certificacion del secretario judicial en la que se expresaran todos los pro-
nunciamientos del fallo. Como antes hemos indicado, se anticipa con
ello una previsién que a dia de hoy se contiene en los anteproyectos de
una futura reforma en profundidad de la vigente LJ>2.

E) Medidas cautelares

Por ultimo, el articulo 127 quater incorpora una novedosa regula-
ci6n de las medidas cautelares claramente inspirada en las previsiones

52 Articulo 15 de la propuesta de Anteproyecto de Ley de eficiencia de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa, antes citada, que da nueva redaccién al articulo 78 LJ.

Revista de Administracion Puiblica
148 ISSN: 0034-7639, ntim. 194, Madrid, mayo-agosto (2014), pags. 113-151



LOS INSTRUMENTOS ADMINISTRATIVOS... CARLOS PADROS REIG Y JOSE MARIA MACIAS CASTANO

de la LOTC en desarrollo del articulo 161.2 CE: al margen de que la
CNMC pueda solicitar en el escrito de recurso la adopcién de cual-
quier tipo de medida cautelar, si solicitase la suspensién de la actuacién
recurrida, ésta se producira automaticamente con la admision del re-
curso y sin exigencia de fianza. Una vez producida la suspensién, y en
el plazo de tres meses desde que haya tenido lugar, sera carga de la Ad-
ministracién demandada no sélo solicitar el alzamiento de la medida
cautelar, sino también acreditar que en otro caso se produciria una
grave perturbacion de los intereses generales, que el Tribunal ponde-
rard de manera circunstanciada y previa audiencia por diez dias a la
CNMC.

V. FINAL

A pesar del nombre de la Ley 20/2013, de garantia de la unidad de
mercado, su contenido parece més encaminado a reducir el coste de la
regulaciéon administrativa sobre las actividades econémicas que a la
garantia de la libre circulacion en el mercado espafiol. Las patologias
de una mala regulacion (costes, complejidad, inconsistencias, falta de
transparencia de los procedimientos, proteccionismo local, etc.) pueden
verse agravadas por la multitud de normas autonémicas, pero no tie-
nen directamente en ella su origen. Mas que garantizar la unidad de
mercado, se pretende garantizar el mercado mismo, de acuerdo con una
determinada visién liberal de la relacién entre Derecho y mercado, en-
tre regulacién administrativa y actividad econémica. Ello se aborda
con técnicas desreguladoras (libertad econémica frente a intervencio-
nismo administrativo) y centralizadoras (capacidad del Estado para
decidir sobre la necesidad, proporcionalidad e idoneidad de las regu-
laciones autondémicas y sobre las razones de interés general dignas de
proteccién).

Ello es asi por el cardcter eminentemente retérico del principio de
unidad de mercado como principio de organizacién territorial del Es-
tado. Como pone de relieve el siempre agudo profesor MARcosS, «cier-
tamente la mayoria de las competencias reconocidas a las CC.AA. se pro-
yectaran normalmente sobre mercados de ambito autonémico o
infra-autonémico, de tal manera que en verdad, dificilmente se puede
hablar en tales casos de que los poderes autonémicos rompan la uni-
dad de mercado. Los eventuales excesos y extravagancias autonémicas
podréan eventualmente corregirse por aplicacion de normas o principios
constitucionales (sefialadamente la libertad de empresa, art. 38) vy, en
el campo de los servicios, por aplicacién de la Ley 17/2009, de 23 de no-
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viembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejerci-
cio. Sin embargo, para aquellos casos en los que el reparto competen-
cial haya concedido a las CC.AA. poderes que desborden el marco geo-
grafico de su territorio o cuando puedan existir o se produzcan
intervenciones autonémicas que trasciendan mas alla del &mbito de
la CC.AA. en cuestion, el principio de unidad de mercado se revela una
herramienta inadecuada y poco ttil»>3.

Puede apreciarse una cierta «desconstitucionalizacién» del control
del principio de la unidad de mercado®*. Si hasta ahora los conflictos
derivados de las regulaciones autonémicas que pudieran contrave-
nir el orden constitucional, por adoptar medidas «que directa o in-
directamente obstaculicen la libertad de circulacién y establecimiento
de las personas y la libre circulacion de bienes en todo el territorio es-
painol», debian residenciarse ante el Tribunal Constitucional, lo haran
ahora en la jurisdiccién contencioso-administrativa. Parece ser que lo
que no se ha logrado a nivel constitucional va a trasladarse ahora al
nivel contencioso-administrativo. O, dicho en otras palabras, ha-
biendo reconocido el Alto Tribunal un margen normativo a las Co-
munidades, el legislador estatal intenta una nueva vision a través del
legislador y los tribunales ordinarios. De la doctrina constitucional se
desprende que unidad no significa uniformidad de soluciones admi-
nistrativas, cosa que ahora podra cuestionarse con los mecanismos de
la Ley 20/2013.

Igualmente, se podria vaticinar un cierto traslado de las batallas
legales a las batallas administrativas mediante la deslegalizacién de
los conflictos. La aplicacion practica de la Ley sera enormemente com-
plicada, dando lugar a multitud de pleitos y recursos, lo que precisa-
mente no ayuda a la predictabilidad y seguridad juridicas, valor esen-
cial para los operadores econémicos. Ademaés, como se ha demostrado
en el caso de la regulacion del comercio minorista, la adopcién de un
modelo estatal tinico choca con enormes resistencias en la periferia.

53 F. MARcCOS, «A vueltas con la Unidad de Mercado Nacional», Working Paper IE Law
School, AJ8-177. Disponible en http:/globalcampus.ie.edu/webes/servicios/descarga_sgd_in-
tranet/envia_doc.asp?id=10510&nombre=AccesoDatosDocumentIE.Documento.pdf&cla-
ve=AJ8-177.

54 La doctrina aporta también numerosas y bien fundamentadas contribuciones al estu-
dio del marco constitucional de la libertad de empresa: M. M. FERNANDO PABLO (1992), «Las
funciones del principio de unidad de mercado en la jurisprudencia constitucional», Revista
Espartiola de Derecho Administrativo, num. 73; E. ALBERTI ROVIRA (1993), «La clausula de li-
bre circulacién y la garantia de la unidad del mercado interno en la Constitucién espanola
de 1978», Revista del Centro de Estudios Constitucionales, nim. 14; F. MaRrcos (2006), «El prin-
cipio constitucional de unidad de mercado: ¢fragmentacion del mercado por las leyes auto-
némicas?», en AA.VV., Marco regulatorio y unidad de mercado. Libro Marrén, Circulo de Em-
presarios, Madrid; T. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI (2008), Mercado Nacional Unico y
Constitucion, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid.

Revista de Administracion Puiblica
150 ISSN: 0034-7639, ntim. 194, Madrid, mayo-agosto (2014), pags. 113-151



LOS INSTRUMENTOS ADMINISTRATIVOS... CARLOS PADROS REIG Y JOSE MARIA MACIAS CASTANO

Para paliar todo ello, la Ley disefna unos insuficientes mecanis-
mos de participaciéon de los intereses autonémicos (y en menor
medida de los locales) a través de un Consejo para la Unidad de Mer-
cado en formato de conferencia sectorial. Se crean igualmente me-
canismos de mediacién (falso recurso administrativo) y se refuerza la
posicién de la CNMC, lo que viene a avalar la idea de que el proble-
ma no esta tanto en la unidad, sino en la compatibilidad misma de la
regulacién administrativa con la libertad de acceso a los mercados.

Las opciones reguladoras de las Comunidades se veran fuerte-
mente presionadas por la aplicacién del principio de reconocimien-
to mutuo de normativas, entrando en una carrera a la baja o «dum-
ping regulatorio». Junto con ello, el Estado se reserva la capacidad
para decidir qué medidas y politicas administrativas se consideran jus-
tificadas para la proteccion del interés general. En definitiva, se ha-
cen especialmente luminosas las palabras del profesor TENA al res-
pecto: «el principio juridico de la unidad del Estado ha de entenderse
necesariamente como un poliedro que no puede ser contemplado en
perspectiva sesgada, enfocando exclusivamente una de sus caras y
prescindiendo de las demas. No admite un tratamiento plano, sino que
exige una imagen plena comprensiva de todo su contenido: integra-
cién econémica, autonomia politica y diversidad administrativa in-
teractuando conjuntamente, dando lugar a la imagen diversa y plural
de Espafia, a su peculiar unidad caracteristica»>>.

55 V. TENA P1AZUELO (2006), «Defensa del principio de unidad de mercado. Riesgo de frag-
mentacion de los mercados a través de la regulacion», en AA.VV., Marco regulatorio y unidad
de mercado. Libro Marrén, Circulo de Empresarios, Madrid, pag. 340.
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