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Resumen

En 2017, el Tribunal Constitucional anul el principio de eficacia nacional pre-
visto en la LGUM. Con ello podria pensarse, equivocadamente, que la finalidad princi-
pal de la Ley ha quedado virtualmente desactivada. Este estudio pretende desmentir tal
impresién. La Ley se sustenta en dos grandes ejes. Uno de ellos (el anulado) pretendia
lograr la unidad del mercado espafiol por la via de conceder eficacia extraterritorial a
las decisiones de las distintas autoridades competentes (esencia del principio de eficacia
nacional). El otro gran eje (subsistente) consiste en la limitacién de las facultades de in-
tervencién de las autoridades publicas espaiolas en las actividades econdémicas a través
de normas bdsicas del Estado. Un andlisis de la aplicacién prictica de la LGUM por
parte de la CNMC a través del recurso para la garantia de la unidad de mercado mues-
tra que la parte subsistente de la LGUM es, precisamente, la que venia siendo objeto de
una mayor atencion. Asi pues, la efectividad prictica de la Ley ha quedado casi intacta,
a efectos del recurso senalado, pese al pronunciamiento anulatorio.

' La opinién del autor es estrictamente personal y no coincide necesariamente con la

del organismo para el cual presta servicios.
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Abstract

In 2017, the Constitutional Court annulled the principle of national effective-
ness foreseen in the LGUM. With this, one might think, mistakenly, that the main
purpose of the Law has virtually disappeared. This study disagrees with such interpre-
tation. The Law is based on two main axes. One of them (the annulled one) aimed
to achieve the unity of the Spanish market by granting extraterritorial effectiveness
to the decisions of the different competent authorities (essence of the principle of
national efficiency). The other major axis (subsisting) is the limitation of the powers
of intervention of the Spanish public authorities in economic activities through basic
State rules. An analysis of the practical application of the LGUM by the CNMC
through the judicial appeal for the guarantee of the market unity, shows that the
subsisting part of the LGUM is, precisely, the one that had been receiving the most
attention. Thus, the practical effectiveness of the Law has remained almost intact, for
the purposes of the abovementioned appeal, despite the annulment pronouncement.
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I.  OBJETO DEL ESTUDIO

En diciembre de 2018 se cumplieron cinco anos desde la entrada en
vigor de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado (LGUM)? Este trabajo pretende hacer balance de su aplicacién y,
en especial, de la aplicacién del recurso contencioso-administrativo para la
garantia de la unidad de mercado.

2 Si bien la mayor parte de la Ley entré en vigor el 11 de diciembre de 2013, quedé

diferida durante tres meses la entrada en vigor del art. 20, los apdos. 2 y 3 del art.
21 y el art. 26, excepto para aquellos servicios regulados en la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (disposicién
final séptima de la Ley).
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La LGUM no tuvo una acogida favorable entre la doctrina®. Las mayores
criticas se centraron en el principio de eficacia nacional, solo uno de los varios
que la Ley contiene, aunque significativo hasta el punto de inspirar el titulo
de la norma. En vista de esto tltimo, con la anulacién por el Tribunal Cons-
titucional del principio de eficacia nacional, pareceria que la Ley ha perdido
su verdadera utilidad.

El presente trabajo pretende demostrar que, lejos de ello, la repercusion
préctica de esa anulacién ha sido escasa, al menos desde la perspectiva de los
mecanismos de proteccién de los operadores econémicos, entre los que figura
el recurso para la garantia de la unidad de mercado.

La préctica contenciosa de la CNMC, ya con cierto recorrido, muestra
que, desde el inicio, la Ley ha servido mds como instrumento de limitacién
del ejercicio de la discrecionalidad administrativa que como Ley unificadora del
mercado nacional por la via de dotar de eficacia extraterritorial a las decisiones
de las autoridades competentes (esencia del principio de eficacia nacional)®.
Dicho de otro modo, la LGUM mantiene casi intacta su eficacia préctica, aun-
que su titulo lleve a pensar otra cosa.

Sin perjuicio de esta tltima conclusién, y a pesar de la tendencia favora-
ble de los dltimos pronunciamientos judiciales, se observa un menor uso de
los mecanismos de proteccién de los operadores por parte de los interesados,

Sin 4nimo de ser exhaustivos, cabe citar los siguientes autores y trabajos que se han
mostrado criticos con la LGUM, principalmente por cuestiones de reparto compe-
tencial: G. Ferndndez Farreres (2014), «Unidad de mercado y libertades de empresa
y de circulacién de bienes en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre», Revista Espariola de
Derecho Administrativo, 163, pdgs. 109-164; S. Mufioz Machado (2014), «Sobre el
restablecimiento legal de la unidad de mercado», Revista Espariola de Derecho Admi-
nistrativo, 163, pags. 11-22; J. Narbén Ferndndez (2016), «Los discutibles presupues-
tos econdmicos de la Ley de garantia de la unidad de mercado», Revista Espanola de
Derecho Administrativo, 175, pdgs. 161-194; M. Rebollo Puig (2014), «La libertad de
empresa tras la Ley de garantia de la unidad de mercado», Revista Espariola de Derecho
Administrativo, 163, pags. 23-33; . Tornos Mds (2014), «La Ley 20/2013, de 9 de di-
ciembre de garantia de la unidad de mercado. En particular, el principio de eficacian,
Revista d estudis autonomics i federals, 19, pags. 144-177; 1. Urrutia Libarona (2016),
«La configuracién legal de la unidad de mercado y estado autonémico», Revista Espa-
nola de Derecho Administrativo, 175, pags. 195-236.

En particular, y como se indicard a lo largo del estudio, la CNMC ha presentado a
esta fecha medio centenar de recursos, sobre los cuales han recaido quince sentencias,
de las cuales nueve son estimatorias (una de ellas en casacién) y dos parcialmente
estimatorias.
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lo cual puede deberse a un (todavia) insuficiente conocimiento de las posibi-
lidades de la norma.

Las anteriores circunstancias se analizan en el presente trabajo al hilo de
distintos asuntos planteados en sede administrativa y judicial’. Sin perjuicio
de dicho enfoque prictico, el andlisis vendrd precedido de un apartado intro-
ductorio que facilite la lectura del trabajo a los menos familiarizados con la
Ley. El andlisis terminard con unas conclusiones.

Il. IDEAS ESENCIALES SOBRE LA LEY

La LGUM est4 relacionada tanto con la Directiva 2009/72/CE (Directi-
va de Servicios) como con sus leyes de transposicién: la Ley 17/2009 y la Ley
25/2009, aunque es mds ambiciosa que ellas®. Su dmbito objetivo se refiere,
no a servicios, como las anteriores, sino a cualquier actividad econdmica por
cuenta propia’.

De un lado, la LGUM establece principios que garantizan las libertades
de acceso y ejercicio de las actividades econémicas. De otro lado, la Ley pone
a disposicién de los operadores econémicos mecanismos que permiten la sal-
vaguarda de tales principios.

> Los asuntos de relativos a la aplicacién de la LGUM por la CNMC se identifican

mediante el acré6nimo «UM>» seguido del nimero de asunto y de las dos tltimas cifras
del afio en cuestion. Pueden localizarse en la pdgina web institucional de la CNMC
(www.cnmc.es, en el apartado «Ambitos de actuacién», «Unidad de mercado». Dicho
apartado sobre unidad de mercado cuenta con un buscador de asuntos bajo el titulo
«Todas las decisiones en materia de unidad de mercado»).
®  Directiva 2006/123/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2000, relativa a los servicios en el mercado interior; Ley 17/2009, de 23 de diciem-
bre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio y Ley 25/2009, de
22 de diciembre, de modificacién de diversas leyes para su adaptacién a la Ley sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
La Ley es desarrollo del art. 139 de la Constitucién Espafola («1. Todos los espanoles
tienen los mismos derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado.
/ 2. Ninguna autoridad podrd adoptar medidas que directa o indirectamente obstacu-
licen la libertad de circulacién y establecimiento de las personas y la libre circulacién
de bienes en todo el territorio espafiol»), y se dicta en el ejercicio de competencias
exclusivas del Estado para la regulacion de las condiciones bdsicas de igualdad de
todos los espanoles (art. 149.1.12); legislacién procesal (art. 149.1.6%); planificacién
general de la actividad econémica (art. 149.1.13?) y las bases del régimen juridico de
las Administraciones publicas (art. 149.1.182).
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Los principios hoy vigentes son los de no discriminacién, cooperacién
y conflanza mutua, necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las
autoridades competentes, asi como simplificacién de cargas y transparencia.

Los mecanismos que garantizan la aplicacién de los anteriores principios
son tres: una reclamacién administrativa (art. 26), un procedimiento para la
informacién sobre obstdculos o barreras a la unidad de mercado (art. 28) y el
citado recurso para la garantia de la unidad de mercado (art. 27), para el cual
estd legitimada la CNMC.

Los apartados que siguen a continuacién analizan por separado algunas
ideas generales sobre los principios de la LGUM y sobre los mecanismos de
proteccién de operadores, con especial atencién al recurso judicial que puede
instar la CNMC. Se empieza por esto tltimo.

1. LOS MECANISMOS DE PROTECCION DE LOS OPERADORES

Con relacién a los mecanismos de proteccién de los operadores interesa
retener, desde este momento, que la reclamacién administrativa prevista en el
art. 26 LGUM suele actuar como antesala del recurso contencioso-adminis-
trativo establecido en el art. 27 de la misma Ley. Existe una evidente conexién
entre ambos. En tal medida, el menor uso de la reclamacién administrativa
determinard una menor actividad contenciosa por parte de la CNMCE. Se
expone a renglén seguido.

Elart. 26 LGUM regula una reclamacién administrativa ante la vulnera-
cién de las libertades de establecimiento y circulacién por parte de Adminis-
traciones publicas, o autoridades competentes, en terminologia de la LGUM”.
Podrd dirigirse frente a disposiciones administrativas, actos, actuaciones y via
de hecho o la inactividad de las autoridades competentes'. Es un procedi-
miento alternativo a un recurso administrativo ordinario o a un recurso ju-

8 Nos centraremos en dicha relacién entre la reclamacién y el recurso, dejando de lado

el mecanismo del art. 28 LGUM, el cual permite a operadores o consumidores in-
formar a la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado (SECUM) sobre obs-
tdculos o barreras a la unidad de mercado. El mecanismo finaliza con un informe de
SECUM y otros posibles de puntos de contacto a efectos de la LGUM (lo son, ademds
de la SECUM, la CNMC, cada departamento ministerial y la autoridad que designe
cada comunidad auténoma o ciudad con Estatuto de Autonomia).

Al respecto de los origenes de dicho mecanismo puede consultarse a M. Alvarez Suarez
(2014), «Mecanismos de proteccién de operadores de los articulos 26 y 27 de la Ley
de Garantia de la Unidad de Mercado», Boletin Econdmico del ICE, 3057, pags. 3-12.
El término actuacién engloba toda actividad o inactividad distinta de la potestad nor-
mativa M. Carlén Ruiz (2014), «Los mecanismos de proteccién de la Ley de unidad

9

10
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dicial. La Ley reconoce legitimacién tanto a operadores interesados como a
organizaciones representativas de los operadores econdmicos y a asociaciones
profesionales'".

La reclamacién deberd dirigirse a la Secretaria del Consejo para la Uni-
dad de Mercado (SECUM), érgano perteneciente al Ministerio de Economia
y Empresa, en el plazo de un mes'?. La SECUM gestiona el procedimiento
decidiendo sobre la admisién, remitiendo el asunto a los puntos de contacto
previstos en el art. 26.4, y elaborando ella misma un informe valorativo®.
Dicho informe de la SECUM «deberd ser tenido en cuenta por la autoridad
competente a la hora de decidir'“.

Transcurridos quince dias desde la presentacion de la reclamacion, el
punto de contacto de la autoridad competente afectada informard de su re-
solucién, la cual pondrd fin a la via administrativa en todo caso. A falta de
resolucién en plazo, la reclamacién se entenderd desestimada por silencio (art.
26, apdos. 6y 7). La SECUM notificard al operador la resolucién adoptada,
asi como los demds informes emitidos, dentro del dia hébil siguiente a la re-
cepcién de la resolucion.

de mercado en el seno de la Ley 20/2013», Revista Espariola de Derecho Administrativo,

165, pag. 163.
""" En defecto de mayores precisiones por parte de la Ley, deberfa atenderse a un principio
pro actione, y aceptar la legitimacién de las organizaciones y asociaciones profesionales
en términos amplios [M. Alvarez San José et al. (2015), Guia iitil sobre la Ley de Unidad
de Mercado: mecanismos de proteccion de los operadores econdmicos, Madrid: Francis Lefeb-
vre, pdg. 111]. Entiende asimismo que el concepto de asociacién u organizacién profe-
sional debe considerarse en sentido lato, A. B. Casares Marcos (2014), «Mecanismos de
proteccién de los operadores econémicos en el dmbito de la libertad de establecimiento
y de la libertad de circulacién: procedimiento en defensa de los derechos e intereses de
los operadores econémicos por las autoridades competentes (articulo 26)», pdg. 904, en
M. J. Alonso Mas (dir.), £l nuevo marco juridico de la unidad de mercado: comentario a la
Ley de garantia de la unidad de mercado, Madrid: La Ley.
En caso de via de hecho, el plazo serd de 20 dias. El Registro del Ministerio de Eco-
nomia y Empresa acttia como ventanilla de la SECUM (Orden ECC/250/2014, de
20 de febrero, apartado segundo). La web de SECUM estd integrada en la del citado
Ministerio, dentro del apartado sobre «Unidad de mercado».
Son puntos de contacto, ademds de la propia SECUM, la CNMC, cada departamen-
to ministerial y la autoridad que designe cada comunidad auténoma o ciudad con
Estatuto de Autonomia.
La STC 79/2017 declara la constitucionalidad de este inciso interpretado en los tér-
minos de su fundamento juridico 15, a tenor del cual el informe de SECUM no serd
vinculante ni condicionard la decisién de fondo que adopte la autoridad competente.

12

13

14
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Es en este punto cuando el procedimiento del art. 26 LGUM conecta
con la accién judicial del art. 27 LGUM. Si el interesado no considera satisfe-
chos sus intereses mediante la resolucién de la reclamacién del art. 26 LGUM,
podra dirigir una solicitud de impugnacién a la CNMC en el plazo de cinco
dias desde la notificacién de la SECUM (art. 26.8 LGUM)®.

La CNMC, teniendo en cuenta el informe emitido por la SECUM en
la reclamacién del art. 26 LGUM, valorard en otros cinco dias si procede
la interposicion del recurso (art. 27.3)'°. Durante esos cinco dias quedard
suspendido el plazo para la interposicién del recurso ordinario del operador
(art. 27.6).

Caso de que la CNMC decida impugnar, el procedimiento se tramitard
de conformidad con los arts. 127 bis, 127 ter y 127 qudter de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
(LJCA), y supletoriamente por las normas generales de dicha LJCA (art. 127
ter, 10)".

Se trata de un procedimiento preferente (art. 127 bis, 9) y sumario, lo
cual supone un notable acortamiento de los plazos (muchas veces, la mitad
de los generales), aunque, en la prictica, la duracién esté siendo mayor de la
esperada. En tanto procedimiento especial, el recurso deberd fundamentarse
en la vulneracién de la LGUM'S.

El art. 11.h) de la LJCA atribuye a la Sala de lo Contencioso-Adminis-
trativo de la Audiencia Nacional la competencia para conocer de los recursos

15 Si bien debe aclararse, el recurso judicial de la CNMC no tiene necesariamente que
venir precedido de una reclamacién del art. 26 LGUM, por mucho que esto tltimo
sea lo mds conveniente. Caso de no haberse producido reclamacién previa, si bien no
existe previsién especifica en cuanto a plazos de solicitud de impugnacién andloga a la
de los cincos dias recién sefalados, es aconsejable que se conceda a la CNMC tiempo
suficiente para analizar la solicitud. Téngase en cuenta que, a tenor de la Ley 3/2013,
de 4 de junio, la CNMC se rige por un Consejo, érgano colegiado, lo cual exige de-
terminadas formalidades en cuanto a régimen de sesiones y adopcién de acuerdos, lo
cual puede ralentizar la toma de decisiones.

La legitimacién es exclusiva de la CNMC, como ya se dijo (art. 27.1 LGUM y en el
art. 127 bis.1 de la LJCA).

Preceptos anadidos por la disposicion final primera, tres, de la LGUM. J. A. Santama-
ria (2014: 948) critica que la regulacién del recurso se fragmente entre la LGUM y la
LJCA.

Con todo, el art. 127 ter, 6, parece admitir un objeto mds amplio del recurso especial
cuando senala que la sentencia estimard el recurso cuando la disposicién, la actuacién
o el acto incurrieran «en cualquier infraccién del ordenamiento juridico que afecte a
la libertad de establecimiento o de circulacion, incluida la desviacién de poder».

16
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interpuestos por la CNMC en defensa de la unidad de mercado. Por excep-
cién, el Tribunal Supremo serd competente en recursos frente a actos o dispo-
siciones emanadas del Gobierno®.

La legitimacién de la CNMC viene prevista en el art. 27.1 LGUM y en
el art. 127 bis.1 de la LJCA®. La disposicién adicional quinta de la LGUM
se refiere a la «accién popular y derecho de peticién» en materia de unidad de
mercado, segun la cual la accién para exigir el cumplimiento de la Ley «serd
publica». Sin embargo, tal cardcter publico se limita a la posibilidad de soli-
citar la impugnacién e intervenir posteriormente en el recurso de la CNMC,
pues la legitimacién es exclusiva de esta tltima (art. 27.6 LGUM), como se
viene diciendo?'.

2. LOS PRINCIPIOS

La LGUM establece una serie de principios relativos a la garantia de la
libertad de establecimiento y la libertad de circulacién en sus arts. 3 a 9. El
particular enfoque que se adopta en este estudio, cuyo propésito es indagar
sobre la utilidad de la parte vigente de la LGUM a la vista de su aplicacién
préictica, nos lleva a detenernos en dos de tales principios: el de eficacia nacio-
nal y el de necesidad y proporcionalidad. Ambos representan los dos grandes
ejes a que respondi6 la aprobacién de la Ley.

Los aspectos esenciales del principio de eficacia nacional venian estableci-
dos en el art. 6 de la LGUM, el cual reconocia el aludido efecto extraterritorial
a las actuaciones de las autoridades competentes en los siguientes términos:
«Los actos, disposiciones y medios de intervencién de las autoridades compe-

" Auto del Tribunal Supremo de 8 de mayo de 2017 (recurso 78/2016).

20 Art. 27.1, cit.: «La Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia estd legiti-
mada para la interposicién de recurso contencioso-administrativo frente a cualquier
disposicién de cardcter general, acto, actuacion, inactividad o via de hecho que se con-
sidere contraria, en los términos previstos en esta Ley, a la libertad de establecimiento
o de circulacién [...]».

Art. 27.6, cit.: «En el caso de la accién popular y el derecho de peticién previstos
en la disposicién adicional quinta de esta Ley, la legitimacién para la interposicién
del recurso contencioso-administrativo corresponderd en exclusiva a la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia sin perjuicio del derecho de persona-
cién regulado en el articulo 127 ter de la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa». Por tal motivo, A. Santamaria Pastor
considera que la accién no deberia haberse denominado «publica» [J.A. Santamaria
Pastor (2014), «El contencioso de la unidad de mercado», pdg. 946, en M. ]. Alonso
Mas (dir.)].

21
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tentes relacionados con el libre acceso y ejercicio de la actividad econémica
tendran eficacia en todo el territorio nacional, de acuerdo con lo establecido
en el Capitulo V de esta Ley»*.

Dicho de otro modo, las actuaciones de una autoridad competente rela-
tivas al libre acceso y ejercicio tendrian efecto extraterritorial, surtirfan efecto
en cualquier otro lugar del territorio nacional®.

El principio de eficacia nacional era el mds indicado para cumplir el
propdsito anunciado por el titulo de la LGUM: la garantia de la unidad del
mercado espafiol. Las afirmaciones del predmbulo de la Ley en ese sentido son
elocuentes. Sefala que, pese a los esfuerzos efectuados en las tltimas décadas,
«la fragmentacidn subsiste en el mercado espafiol, lo que se traduce en un ele-
vado coste que dificulta de forma considerable la actividad de las empresas».
El mismo predmbulo achaca diversos males a esa fragmentacién en términos
de inversién, productividad o empleo. Asumiendo la existencia de diferencias
en funcién de la construccién del Estado, la Ley se propone garantizar la
unidad de mercado «evitando o minimizando las distorsiones que puedan
derivarse de nuestra organizacién administrativa territorial».

Por otra parte, la LGUM parte de la libertad de acceso y ejercicio a las
actividades econdmicas, las cuales solo se podrdn limitar por motivos justifica-

2 Los pronunciamientos de inconstitucionalidad se extendieron a este y otros articulos
relativos a la eficacia nacional. En particular, se declaran inconstitucionales y nulos
las letras b), ¢) y e) del apdo. 2 del art. 18, los arts. 19 y 20 y la disposicién adicional
décima de la LGUM. La STC 111/2017 declaré inconstitucional y nulo el apdo. ¢)
del art. 21.2 de la Ley (competencia de las autoridades del lugar de fabricacién para el
control del cumplimiento de requisitos de producciéon). La STC 110/2017 declaré la
nulidad del art. 6 LGUM, citado.

Segtin el senalado cap. V, en esencia, un operador legalmente establecido en un deter-
minado territorio del Estado podré ejercer su actividad en todo el territorio nacional
(art. 19). Asimismo, cualquier decisién de una autoridad competente que permita
el acceso o ¢jercicio a una actividad econémica tendrd eficacia en todo el territorio
nacional, sin perjuicio de algunas excepciones (art. 20.4: ausencia de eficacia nacional
de autorizaciones vinculadas a una infraestructura fisica, de los actos administrativos
relacionados con ocupacién de dominio publico o cuando exista limitacién del na-
mero de operadores debido a la existencia de servicios publicos sometidos a tarifas
reguladas). Han analizado este principio, entre otros, J. J. Pernas Garcia (2014), «El
principio de “necesidad y de proporcionalidad” en la Ley de garantia de la unidad
de mercado», pdgs. 417-466, en M. J. Alonso Mas (dir.); o M. Rebollo Puig (2014),
«La Ley de garantia de la unidad de mercado. En especial, los principios de necesidad
y de eficacia nacional y su repercusion sobre las comunidades auténomas», Informe
Comunidades Auténomas, 2014, pigs. 73-101.
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dos, segtin establece su art. 16*. Para examinar la justificacién de la limitacién
a una actividad econémica, deberd tenerse en consideracion, en primer lugar,
el principio de necesidad y de proporcionalidad en la actuacién de las autori-
dades competentes previsto en el art. 5 de la LGUM, a cuyo tenor todo limite
a una actividad econémica impuesto por una Administracién publica debe
ser necesario, al estar justificado en una razén imperiosa de interés general
prevista en la Ley, asi como también deberd ser adecuado y proporcionado a
dicha razén invocada. Se cita textualmente por su relevancia para este trabajo:

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas com-
petencias establezcan limites al acceso a una actividad econdmica o su ejercicio
de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el cumpli-
miento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivardn su necesi-
dad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general de entre las
comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre
el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior,
deberd ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada, y
habrd de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador
para la actividad econdémica.

Las aludidas razones imperiosas de interés general, que fundamentan
la necesidad de una medida, serdn las establecidas en el art. 3.11 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, citada®”. Junto a ello, segtin lo indicado, la
medida debe ser adecuada y proporcionada (la menos restrictiva posible) para
la salvaguarda del interés invocado.

El art. 17 LGUM se refiere a los titulos habilitantes para el acceso a una
actividad o su ejercicio. Un régimen autorizatorio (art. 17.1) estard justifica-

2 Art. 16, cit.: «El acceso a las actividades econémicas y su ejercicio serd libre en todo el
territorio nacional y s6lo podrd limitarse conforme a lo establecido en esta Ley y a lo
dispuesto en la normativa de la Unién Europea o en tratados y convenios internacio-
nales».

¥ Cit. art. 3.11: “«Razén imperiosa de interés general»: razén definida e interpretada la

jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas las

siguientes: el orden publico, la seguridad publica, la proteccién civil, la salud publica,
la preservacién del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccién
de los derechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de
servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones co-
merciales, la lucha contra el fraude, la proteccién del medio ambiente y del entorno
urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacién del
patrimonio histérico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural”.
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do cuando concurran razones de interés general limitadas, en esencia, a las
de orden publico, seguridad publica, salud publica y proteccién del medio
ambiente, entre otras tasadas®. La declaracién responsable (art. 17.2) deberd
estar justificada en una razén imperiosa de interés general del art. 3.11 de la
Ley 17/2009, y ser proporcionada (art. 17.2). La comunicacién, también jus-
tificada en una razén imperiosa de interés general, podrd exigirse cuando las
autoridades necesiten conocer el niimero de operadores o las instalaciones de
un mercado, lo cual tiene cierta finalidad estadistica (art. 17.3).

El principio de necesidad y proporcionalidad ha sido objeto de numero-
sas sentencias del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en materia
de libertades de establecimiento y de circulacién®. A tenor de dicha jurispru-
dencia, mediando una razén imperiosa de interés general, la proporcionalidad
de una medida consistird en que sea adecuada al objetivo de que se trate (ido-
neidad) y que no vaya mds alld de lo necesario para lograrlo (minima restric-
cién). A ello debe afadirse que la medida debe perseguir el objetivo invocado
de forma coherente y sistemdtica.

Dicho principio figuraba en nuestro ordenamiento tras la Ley Omni-
bus, la cual modificé a tal efecto el art. 39 bis, 1 de la Ley 30/1992, de 26
de noviembre, contempldndose actualmente en el art. 4 de la Ley 40/2015,
de 1 de octubre, entre otras normas®. Nuestros tribunales han venido apli-
cando el principio de necesidad y proporcionalidad a modo de «test» de

% Entre esos otros motivos previstos en el art. 17 LGUM figuran la necesidad de limitar

el nimero de operadores debido a la escasez de recursos naturales, la utilizacién de do-

minio publico o la existencia de servicios puablico sujetos a tarifas reguladas, asf como
la circunstancia de que la autorizacién venga exigida por la normativa de la Unién

Europea.

Entre otras muchas, Sentencias de 16 de abril de 2015, Comisién/Alemania,

C-591/13, apdo. 63, de 23 de diciembre de 2015, Gebhart Hiebler, C-239/14, apdo.

65, o de 11 de junio de 2015, Berlington Hungary, C-98/14, apdo. 64.

2 Art. 4.1 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Ptblico:
«1. Las Administraciones Publicas que, en el ejercicio de sus respectivas competencias,
establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o
exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberdn apli-
car el principio de proporcionalidad y elegir la medida menos restrictiva, motivar su
necesidad para la proteccién del interés puablico asi como justificar su adecuacién para
lograr los fines que se persiguen, sin que en ningtin caso se produzcan diferencias de
trato discriminatorias. Asimismo deberdn evaluar periédicamente los efectos y resulta-
dos obtenidos». Con relacién a las licencias municipales u otro medio de control pre-
ventivo, resulta relevante el art. 84 bis de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen
Local, afadido por la Ley de Economia Sostenible.

27
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legalidad de las disposiciones que limiten las libertades de establecimiento
y circulacién®.

Segin se analiza a continuacién, la anulacién del principio de efica-
cia nacional, de escasa relevancia prictica en la actividad contenciosa de la
CNMC, obliga a hacer una relectura de la LGUM. El interés de la Ley ha bas-
culado hacia su otro gran eje: la supresion de trabas excesivas a las actividades
econdmicas y la mejora de la regulacién, aspectos en los que resulta decisivo el
principio de necesidad y proporcionalidad, recién descrito.

lll. RELECTURA DE LA LEY

Los pronunciamientos del Tribunal Constitucional sobre la LGUM exi-
gen hacer una relectura de la misma. La LGUM no debe concebirse ya como
una norma cuyo principal objetivo sea garantizar la unidad del mercado espa-
fiol por la via de dotar de eficacia extraterritorial a las decisiones de una autori-
dad competente. En su lugar, debe verse como una norma de limitacién de las
facultades de intervencién de las autoridades competentes en las actividades
econdmicas. Este tltimo objetivo es, precisamente, el que venia siendo mds
favorecido por la aplicacién de la LGUM, al menos desde el punto de vista
del recurso para la garantia de la unidad de mercado. Aunque los resultados de
este tltimo recurso son cada vez mds satisfactorios, se observa una tendencia a
su menor uso, tal vez por la errénea impresién entre los operadores de que la
Ley ha perdido su verdadera utilidad. Se analizan tales cuestiones en apartados
que se dedican: 1) a los pronunciamientos del Tribunal Constitucional; 2) a
los recursos presentados por la CNMC hasta la fecha y, finalmente, 3) a la

2 Con anterioridad a la LGUM, los tribunales han venido aplicando los principios
de necesidad y de proporcionalidad previstos en la Ley Paraguas. Asi, la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Valencia de 10 de abril de 2014 (rec. 337/09)
considerd contrarias a los principios de necesidad y de proporcionalidad previstos en
la Ley 17/2009 las restricciones cuantitativas para la instalacién de centros de 1TV,
al no ampararse dicha restriccién en una razén de interés general. La Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia de 30 de septiembre de 2013 (rec. 174/11)
anuld un Plan Especial municipal al limitar la apertura de nuevos centros comerciales
sin justificacién. La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Madrid de 19 de
abril de 2012 (rec. 313/11) estimé un recurso de un establecimiento de hostelerfa, por
vulneracién de las sehaladas libertades de establecimiento y libre circulacion previstas
en la Ley 17/2009, al no estar debidamente motivada la restriccién a ciertos locales
prevista en una ordenanza municipal para la instalacion de terrazas y veladores.
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paradoja de que el recurso se venga empleando con menos frecuencia en un
momento en que la tendencia judicial es favorable al mismo.

1. LOS PRONUNCIAMIENTOS DEL TRIBUNAL CONSTITUCIONAL: SU
ESCASA INCIDENCIA EN EL RECURSO DE LA CNMC Y LA NECESARIA
RELECTURA DE LA LEY

El andlisis de los pronunciamientos del Tribunal Constitucional distin-
guird el contenido de la LGUM anulado del subsistente®. Este dltimo tiene
mds protagonismo que el primero en lo que afecta al objeto de este estudio.

1.1. Escasa relevancia prdctica del contenido anulado a efectos del recurso para
la garantia de la unidad de mercado

El Tribunal Constitucional ha declarado la nulidad de dos aspectos de la
LGUM relevantes para este trabajo: el principio de eficacia nacional y la sus-
pensidn automdtica de actos y disposiciones autonémicas en el recurso para la
garantia de la unidad de mercado, aunque esta tlltima anulacién reviste menor
importancia.

Con relacién al principio de eficacia nacional, el Tribunal Constitucional
sefal6 que la supuesta fragmentacién del mercado nacional es una consecuen-
cia de la pluralidad regulatoria derivada del legitimo ejercicio por parte de las
comunidades auténomas de las competencias atribuidas por la Constitucién.

En vista de dicha atribucién competencial, el principio de eficacia nacio-
nal solo podria considerarse constitucionalmente vilido en la medida en que
exista una normativa de la Unién Europea armonizada sobre la materia (via
directivas y reglamentos), una legislacién estatal comun (a través del ejercicio
del art. 149.1.13 de la Constitucién espafiola) o una pluralidad de legislacio-

" Dichos pronunciamientos son la STC 79/2017, de 22 de junio de 2017 (recurso
1397-2014 del Parlamento de Cataluna), cuya doctrina reiteran tres sentencias poste-
riores: STC 110/2017, de 5 de octubre de 2017 (recurso 1411-2014 de la Generalitat
de Catalunya), STC 111/2017, de 5 de octubre de 2017 (recurso 1454-2014, de
la Junta de Andalucia) y STC 119/2017, de 31 de octubre de 2017 (recurso 5437-
2014, del Gobierno de Canarias). Al respecto, véase A. Cidoncha Martin (2018), «El
Tribunal Constitucional y la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado. Comentario
ala STC 79/2017, de 22 de junio de 2017», Revista Espariola de Derecho Constitucio-
nal, 114, pdgs. 301-336, o a T. De la Quadra Salcedo (2018), «LLa nueva concepcién
constitucional de la unidad de mercado. Los mecanismos de garantia y promocién del
mercado nacional tinico en la reciente jurisprudencia constitucionaly, Revista Espario-
la de Derecho Constitucional, 114, pdgs. 271-299.
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nes autonémicas con un estindar equivalente. Es decir, el principio de eficacia
nacional tiene como presupuesto bésico la equivalencia de la regulacién del
lugar de origen y del lugar de destino®'. En defecto de ello, tal principio ten-
dria como consecuencia el llamado «dumping» normativo, segtin el cual los
operadores acudirian a los territorios con menos cargas o trabas, en detrimen-
to de otros con medidas de intervencién mds exigentes.

El Tribunal Constitucional también declaré inconstitucional y nulo lo
relativo a la suspensién automadtica de actos y disposiciones autonémicos a
solicitud de la CNMC (art. 127 qudter, 2 LJCA). Consideré dicho mecanis-
mo como un medio exorbitante puesto en manos de la CNMC que actda a
modo de instrumento de «control» o «tutela» sobre actuaciones autonémicas
y que excede de lo que la doctrina constitucional ha considerado admisible, de
forma contraria al principio de autonomia®.

Dichos pronunciamientos de nulidad e inconstitucionalidad han tenido
un escaso impacto en la actividad contenciosa de la CNMC.

El principio de eficacia nacional se invocé tinicamente en dieciséis re-
cursos para la garantia de la unidad de mercado presentados por la CNMC
hasta esa fecha®. Solo uno de tales recursos se fundamenté exclusivamente
en la vulneracién del sefialado principio, lo que dio lugar al desistimiento®.
En los restantes asuntos, junto a dicho principio se invocaron otros de la
LGUM. De este modo, no solo no tuvo lugar el desistimiento, sino que la
Audiencia Nacional ha dictado sentencia favorable a la CNMC en algin
caso”. El Tribunal Constitucional ha desestimado asimismo una cuestién

31 Al respecto, puede consultarse a J. Sola Teyssiere (2018), «La existencia de un estindar

normativo equivalente como condicién de constitucionalidad del anulado principio
de eficacia nacional de la Ley de Unidad de Mercado», Revista Espariola de Derecho
Administrativo, 189, pags. 173-200.
2 En cambio, la STC 111/2017 confirmé que la CNMC actia en defensa de la lega-
lidad, de modo que el hecho de que por ello puedan verse beneficiados operadores
econémicos no supone un tratamiento procesal privilegiado de estos tltimos. Con-
firma también desde la perspectiva constitucional la atribucién de competencia a la
Audiencia Nacional.
Se traté de doce asuntos sobre ayudas autondmicas a centros de formacién para
el empleo (UM/063/15, UM/018/16, UM/019/16, UM/123/16, UM/124/16,
UM/133/16, UM/136/16, UM/148/16, UM/156/16, UM/157/16, UM/062/17 y
UM/063/17), dos asuntos sobre medicina del trabajo (UM/065/14 y UM/021/15),
un asunto referente a fianzas de juego (UM/045/16) y un asunto relativo a organis-
mos de control (UM/172/16).
Asunto UM/172/16, sobre organismos de control.
3 Véanse asuntos UM/019/16 y UM/063/17.

33

34
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de inconstitucionalidad contra el art. 18.2.1.a LGUM, planteada a raiz de
uno de tales asuntos™®.

Tampoco ha tenido especial repercusién la anulacién de la suspension
automdtica de actos y disposiciones recurridos por la CNMC, en vista de
la aplicacién prudente que la Comisién ha efectuado de dicha posibilidad
desde un principio. La CNMC solicité la suspensién en cuatro recursos para
la garantia de la unidad de mercado, todos frente a resoluciones. En dos, la
suspension se denegé”. En otros dos, se acordé®.

1.2. La parte subsistente de la LGUM como limite a la intervencién pUblica

La parte subsistente de la LGUM no es anecdética o residual. Todo lo
contrario. El Tribunal Constitucional confirmé la mayor parte del contenido
la LGUM. Dicho contenido confirmado, relativo, en esencia, a la limitacién
de la capacidad de intervencién en las actividades econémicas por via del
principio de necesidad y proporcionalidad, era el que se venia aplicando con
mis frecuencia.

El Tribunal Constitucional sefialé que la desregulacién implicita en la
LGUM no resulta contraria a la Constitucién espanola en el marco de la
competencia estatal sobre las bases y coordinacién de la planificacién general
de la actividad econémica del art. 149.1.132 de la Constitucién espanola. El
art. 16 LGUM, relativo al régimen de libre acceso y ejercicio de las activida-
des econdmicas con cardcter general, no altera el reparto competencial de la
Constitucién, sino que condiciona el ejercicio de las competencias autoné-
micas segiin lo previsto en el art. 17 LGUM (sobre otorgamiento de titulos
habilitantes). Con relacién a este tltimo art. 17, declaré que el citado art.
149.1.132 ampara al Estado para restringir y fijar una determinada modalidad
de intervencién®. Con ello se confirmé la validez de que el Estado establezca
unas bases comunes relativas a la concesién de titulos habilitantes para el acce-

% Cuestién de inconstitucionalidad planteada en el asunto UM/063/15 (recurso

6/156/2016), sobre centros de formacién en Aragén, desestimada por STC de 31 de
octubre de 2018.

7 Se traté del UM/074/14 y del UM/035/15.

38 UM/001/16 y UM/021/15.

% En particular, la STC 111/2017 confirmé la constitucionalidad del régimen de auto-
rizacién previa previsto en el art. 17.1 LGUM. Senal6 que, si bien la comunidad au-
ténoma no podrd optar por el sistema de «autorizacién previa» para proteger objetivos
legitimos distintos de los enumerados en dicho articulo, si podrd tutelar otros bienes
fijando requisitos y limites y, en general, mediante las regulaciones materiales cuya
aprobacién le corresponde por virtud de su Estatuto de Autonomia.
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so y ejercicio de actividades econémicas. Asimismo, consideré la enumeracién
«razones imperiosas de interés general» del art. 3.11 de la Ley 17/2009 (al que
remite el art. 5 LGUM) lo suficientemente abierta como para que las comu-
nidades auténomas puedan desarrollar sus competencias.

Lo anterior conecta con la exigencia de que las autoridades competentes
ponderen el principio de necesidad y proporcionalidad en sus decisiones sobre
las actividades econémicas. Dicho principio es, con mucho, el mds invoca-
do en los recursos de la CNMC. Figura en treinta de los cincuenta recursos
presentados®. El régimen de dicho principio y su control se han mantenido
intactos tras la doctrina constitucional.

Dicho de otro modo, a los efectos del recurso aqui analizado, la LGUM
ha servido desde el principio mds como un instrumento de limitacién y con-
trol de la discrecionalidad administrativa en materia de intervencién publica
en las actividades econdémicas que como una norma de garantia de la unidad
del mercado desde la perspectiva del principio de eficacia nacional. El cardcter
unificador de la LGUM se ha materializado, por tanto, en la fijacién de una
normativa bdsica, aplicable a toda Administracién espafiola, en materia de
intervencién en el acceso y ejercicio de las actividades econdmicas.

Esa mejora (y control) de la regulacién, pese a la relativa menor atencién
que ha recibido, es relevante para los operadores. Con la LGUM se delimi-
ta el margen de intervencién de autoridades competentes en las actividades
econémicas. Caso de excederse tal margen discrecional de intervencién, los
operadores podrdn acudir a los mecanismos que la LGUM prevé para su pro-
teccion, entre los que figura la reclamacién del art. 26 LGUM vy el recurso
judicial del art. 27.

Ello refuerza la ponderacién con arreglo a tal principio de necesidad y
proporcionalidad de toda medida de las autoridades competentes que limite
el acceso a una actividad o su ejercicio, o que exija el cumplimiento de requi-
sitos para el desarrollo de una actividad (art. 5 LGUM)*'. En la misma linea
se pronuncia el art. 4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre®.

40 Es asimismo el principio mas empleado por la SECUM vy otros puntos de contacto

en los informes emitidos a efectos de los arts. 26 y 28 LGUM. Al mismo le sigue el

principio de no discriminacién alegado en veinte asuntos.

Con esta conclusion coincide, en esencia, J.J. Pernas Garcia (2014: 17), al sefalar que,

en la liberalizacién de las actividades que la LGUM supone, «el principio de necesidad

y proporcionalidad adquiere mayor rigor y exigencia, en su papel de pardmetro de

revisién de los regimenes juridicos autorizatorios de la legislacién sectorial».

2 Art. 4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico:
«Las Administraciones Publicas que, en el ejercicio de sus respectivas competencias,
establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o

41

Revista de Administracién Péblica, 209, mayo-agosto (2019), pp. 429-457



446 ABEL ESTOA

La instrumentacién del principio de necesidad y de proporcionalidad se
efectdia con mayor precision y detalle que hasta ahora, lo que permite mayor
transparencia en su aplicacion y facilita su control judicial, el cual se efectuard
mediante pardmetros similares, cuando no coincidentes, con el tradicional
control de la discrecionalidad administrativa. En particular, el art. 17 regula
minuciosamente la aplicacién de los principios de necesidad y de propor-
cionalidad en materia de titulos habilitantes para el acceso y ejercicio de las
actividades econémicas.

2. DESCRIPCION DE LA ACTIVIDAD DE LA CNMC CON RELACION AL
RECURSO PARA LA GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO

En la descripcién de la actividad contenciosa de la CNMC se distingui-
rdn unos aspectos generales que caracterizan los recursos interpuestos de un
analisis de las sentencias recaidas hasta la fecha. Se finaliza con una valoracién
de tales sentencias.

2.1. Caracterizacién de la actividad contenciosa de la CNMC

Como se anuncié al principio y segin se detallard mds adelante, se da
una tendencia al menor uso del recurso para la garantia de la unidad de mer-
cado, aunque los resultados son cada vez mds favorables. Los recursos presen-
tados admiten una cierta categorizacién por asuntos con similitudes acusadas.
Se proporcionan ciertos datos enseguida.

En 2014, primer ano de aplicacién de la Ley, se presenté un tnico recur-
so relativo a un asunto que versé sobre horarios comerciales®. En 2015 se pre-
sentaron trece recursos, de los cuales tres se refirieron al sector de transporte®,
otros tres al sector de telecomunicaciones®, y uno sobre reserva profesional de

exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberdn apli-
car el principio de proporcionalidad y elegir la medida menos restrictiva, motivar su
necesidad para la proteccién del interés puablico asi como justificar su adecuacién para
lograr los fines que se persiguen, sin que en ningtin caso se produzcan diferencias de
trato discriminatorias. Asimismo deberdn evaluar periédicamente los efectos y resul-
tados obtenidos».

Asunto tramitado por la CNMC como UM/074/14. Citaremos, tanto en este caso
como en los siguientes, el nimero de expediente de la CNMC. A través del mismo, se

43

puede tener acceso a la informacién completa del asunto, incluida la eventual sentencia.
“ UM/11/15, UM/015/15, UM/051/15.
% UM/002/15, UM/004/15, UM/023/15.
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actividad®. De los once asuntos presentados en 2016, tres se refirieron a reser-
vas profesionales de actividad®’, dos a subvenciones a centros de formacién®,
y uno a telecomunicaciones®. De los diecinueve recursos de 2017, cuatro
versaron sobre reserva profesional®, y nueve sobre subvenciones a centros de
formacién®. En 2018 se han presentado cinco recursos, de los cuales uno de
ellos trata sobre reservas profesionales de actividad™.

Como resulta de lo anterior, algunos recursos pueden agruparse por sec-
tores de actividad. A su vez, en algunos casos, los recursos se refieren a proble-
mas andlogos. Se trata de los recursos que cuestionan requisitos de territoria-
lidad en la adopcién de bases reguladoras del otorgamiento de subvenciones a
centros de formacién (doce); los que impugnan la reserva a ciertas titulaciones
profesionales de determinadas actividades (nueve) y los relativos a restriccio-
nes en ordenanzas municipales a la instalacién de redes de telecomunicaciones
(cuatro).

Otros asuntos, si bien corresponden al mismo sector de actividad, tienen
particularidades que los singularizan, de modo que los problemas no son and-
logos, ni los razonamientos extrapolables, sino que los recursos se fundamen-
tan en cuestiones dispares. Entre ellos cabe mencionar el sector del transporte
(ocho), el urbanismo comercial (cuatro asuntos, con problemas diversos) o
juego (cuatro asuntos en los que se impugnan cuestiones que van desde el
régimen de distancias minimas hasta las fianzas para el acceso a la actividad).

4 UM/033/15. Ademis, se presentaron dos asuntos sobre medicina del traba-

jo (UM/065/14, UM/021/15), dos sobre urbanismo comercial (UM/035/15 y
UM/070/15), uno sobre juego (UM/043/15) y un asunto sobre subvenciones a la
formacion para el empleo (UM/063/15).

7 UM/007/16, UM/024/16, UM/067/16.

% UM/018/16, UM/019/16.

4 UM/050/16. Junto a ello, dos asuntos versaron sobre transporte (UM/085/15,
UM/002/16), uno sobre urbanismo comercial (UM/057/16), uno sobre juego
(UM/045/16) y uno sobre educacién (UM/001/16).

0 UM/147/16, UM/159/16, UM/002/17, UM/033/17.

1 UM/123/16, UM/124/16, UM/133/16, UM/136/16, UM/148/16, UM/156/16,

UM/157/16, UM/062/17, UM/063/17. Junto a ello, dos asuntos trataron sobre jue-

go (UM/118/17, UM/120/17), dos sobre transporte (UM/146/16, UM/010/17),

uno sobre instalacién de gasolineras (UM/058/17) y uno sobre entidades de certifica-
cién (UM/172/17).

Recurso pendiente de admisién a trdmite. Otros tres tratan sobre contratacién publica

(UM/149/17, estando otros dos pendientes de admisién) y un quinto asunto sobre

transporte en autotaxi (UM/024/18). A los anteriores se ha unido un asunto tramita-

do anteriormente al amparo del art. 5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién
de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia.

52
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Segin lo indicado, el principio mds aplicado en el medio centenar de
recursos presentados es, con diferencia, el de necesidad y proporcionalidad
(figura en treinta asuntos), seguido del principio de no discriminacién y del
(anulado) de eficacia nacional.

Las autoridades demandadas en los recursos para la garantia de la unidad
de mercado son en su mayoria comunidades auténomas (32), seguidas de los
entes locales (17). El Estado ha sido demandado en cuatro asuntos, todos ellos
relativos al sector del transporte (dos relacionados con la regulacién del VIC
y otros dos en los que la comunidad auténoma resolvié aplicando normativa
estatal).

2.2. Descripcién de sentencias dictadas en recursos para la garantia de la unidad
de mercado

A fecha de redaccién de estas lineas, han recaido trece sentencias de la
Audiencia Nacional y dos del Tribunal Supremo (una de ellas en casacién)
en recursos para la garantia de la unidad de mercado. Tres sentencias de la
Audiencia Nacional fueron desestimatorias, una de las cuales resulté casada.
Dejando de lado una inadmisién a trimite, en los restantes recursos han recai-
do ocho sentencias estimatorias y dos parcialmente estimatorias (una de ellas
del Tribunal Supremo) en asuntos en primera instancia, a los que se debe ana-
dir la mencionada casacién favorable a la CNMC*. Los pdrrafos siguientes

53 Sentencias desestimatorias de la Audiencia Nacional, ambas de 31 de marzo de 2016
(recursos 396/2015 y 50/2015). La primera de ellas fue anulada en casacién por la
Sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2019 (casacién 1746/2016), al
estimarse el recurso de la CNMC. En el segundo de los recursos que comparten fecha
se dict6 sentencia del Tribunal Supremo declarando la pérdida de objeto debido a la
aprobacién de unos desarrollos normativos por la autoridad competente que modula-
ban sustancialmente las limitaciones cuestionadas por la CNMC. La tercera sentencia
desestimatoria es de 28 de febrero de 2017 (recurso 463/2015), y es firme. En definiti-
va, solo una de las quince sentencias dictadas hasta la fecha desestima completamente,
en cuanto al fondo, las pretensiones de la CNMC en materia de garantia de la unidad
de mercado.

> Fueron totalmente estimatorias las sentencias de la Audiencia Nacional de 8 de marzo

de 2018 (recurso 549/2015), 14 de mayo de 2018 (recurso 201/2015), 26 de junio de

2018 (recurso 204/2015), 10 de septiembre de 2018 (recurso 16/2017), 31 de octu-

bre de 2018 (recurso 5/2017), 2 de noviembre de 2018 (recurso 206/2015), 28 de no-

viembre de 2018 (recurso 757/2015) y 28 de diciembre de 2018 (recurso 18/2017).

Las sentencias parcialmente estimatorias fueron la de la Audiencia Nacional de 22

de diciembre de 2017 (recurso 163/2016) y del Tribunal Supremo de 4 de junio de
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describen las sentencias anteriores, no siempre en orden cronolégico, pues la
exposicion hard énfasis en ciertos aspectos que se pretenden destacar.

Las primeras sentencias en pronunciarse sobre un recurso para la garantia
de la unidad de mercado, ambas de 31 de marzo de 2016 (recursos 396/2015
y 50/2015), fueron desestimatorias (con independencia de su devenir poste-
rior, del que daremos cuenta)”. A juicio de esta Comisién, su fundamenta-
cién resultd atipica o, si se nos permite, artificiosa. En ambos casos existian
requisitos de territorialidad asociados a la actividad de medicina del trabajo
que la CNMC consideré contrarios a la LGUM™.

La Audiencia Nacional declaré en ambos asuntos que la aplicacién de
la LGUM depende de su grado de identificacién con la jurisprudencia del
TJUE, debiendo acudirse, si tal circunstancia no fuera inequivoca, al marco
constitucional espanol”. Dicho de otro modo, a falta de justificacién en la
demanda de la procedencia de aplicar la LGUM segtn la citada jurispruden-
cia del TJUE, ha de aplicarse el marco constitucional espafiol®®. Desde este

2018 (438/2017). La inadmisién a trdmite, por considerar el Tribunal que no existia
acto recurrible, se declaré por sentencia de la Audiencia Nacional de 8 de junio de
2018 (recurso 9/2017), que se encuentra recurrida en casacién por la CNMC. A ellas
se une la citada sentencia del Tribunal Supremo de 18 de marzo de 2019 (casacién
1746/2016), estimatoria del recurso de casacién de la CNMC en el recurso tramitado
por la Audiencia Nacional con el nimero 396/2015.
> Asuntos UM/021/15 y UM/065/14.
56 El primer recurso se dirigi6 frente a la denegacién de renovacién de una autorizacién
sanitaria al no disponer el operador de un médico y un enfermero a tiempo completo
en el territorio de la comunidad auténoma, en aplicacion del Real Decreto 843/2011.
En el recurso 50/2015, la CNMC impugné las limitaciones a unidades méviles de
servicios de prevencién ajenos porque la autoridad competente obligaba a tener un
centro fijo en su territorio al establecer una horquilla de kilémetros del centro mévil
con respecto al centro fijo.
Fundamento juridico segundo: «La plena implementacién de la LGUM estd en fun-
cién pues, en primer lugar, de su grado de identificacién con la jurisprudencia del
TJUE, ya que si esta circunstancia no se manifestara de forma inequivoca, procederd
acudir, de manera exclusiva, al segundo pardmetro para su evaluacién que se concreta
en el marco constitucional espafiol y en la jurisprudencia emanada del Tribunal Cons-
titucional».
Fundamento juridico tercero: «De entrada debemos constatar que la demanda no
aporta ninguna Sentencia del TJUE que interprete los principios invocados de nece-
sidad, eficacia nacional y no discriminacion en los precisos términos que establece la
LGUM. Por esta razén debemos descartar su examen desde la dptica del Derecho de
la Unién y concluir que estamos en presencia, al menos en este caso, en una cuestién
de puro derecho interno espafiol».

57
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ultimo punto de vista, la sentencia no consideré aplicable la LGUM, pues la
autoridad competente habia empleado una norma estatal que, por definicién,
no puede contrariar la unidad de mercado™.

A juicio de la CNMC, dicho razonamiento se fundamentaba en una in-
terpretacion de la LGUM exclusivamente centrada en el principio de eficacia
nacional. La (re)lectura de la LGUM que aqui se sostiene permite concluir, sin
dificultad, que el Estado puede quebrantar la LGUM. El Estado, como toda
autoridad competente, debe cumplir los principios de LGUM en sus actos
y disposiciones limitativos de las actividades econémicas. Como es obvio, y
como ya ha sucedido, la Administracién General del Estado puede ser parte
demandada en caso de incumplir la LGUM.

Tales argumentos se acogieron por el Tribunal Supremo en el indicado
recurso de casacién 1746/2016. En su sentencia, el Tribunal Supremo sefald
no compartir el argumento de la sentencia impugnada «de que no pueda in-
vocarse la infraccién de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la
Unidad de Mercado, frente a normas estatales, que simplemente por su origen
estarfan impedidas o imposibilitadas de fragmentar del mercado». Ahadié que
«de conformidad con el articulo 127 bis de la LJCA, dicho procedimiento
permite enjuiciar, a instancia precisamente de la CNMG, si una disposicién,
acto, actuacién, inactividad o via de hecho, ‘procedente de cualquier Adminis-
tracion piiblica”, infringe la libertad de establecimiento o de circulacién en
los términos previstos en la LGUMDp. Tras recordar el pronunciamiento del
propio Tribunal Supremo en un recurso directo contra un real decreto (del
que nos ocuparemos enseguida), el Tribunal Supremo concluye que «tanto el
articulo 127 bis de la LJCA, como el articulo 27.1 de la LGUM, que emplea
una férmula parecida para delimitar el dmbito del procedimiento especial,
‘tienen un claro propdsito omnicomprensivo de toda actuacion o inactividad de
las Administraciones Piblicas”, sin contemplar, en lo que ahora interesa, la
exclusién de este procedimiento especial ni de los actos o disposiciones proce-
dentes de la Administracién del Estado en ejercicio de su propia competencia,
ni de los actos de cualquier Administracién dictados en aplicacién de normas

> Fundamento juridico tercero: «Es por lo tanto la normativa estatal la que justifica la
adopcidn de los actos recurridos por lo que no resulta de aplicacién la LGUM, ya que
puede razonablemente concluirse que cuando es el Estado quien ejerce su propia com-
petencia al regular una materia, y lo hace de forma plena, no puede invocarse frente
al mismo la fragmentacién del mercado, ni la necesidad de acudir a mecanismos de
garantia de unidad de mercado, pues no cabe duda de que una regulacién uniforme y
homogénea es una férmula que evita con toda seguridad cualquier tipo de fragmen-
tacién o dispersién».
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estatales, como es el caso». Ello debfa determinar, en definitiva, la anulacién
de la sentencia impugnada.

La sentencia de 28 de febrero de 2017 (recurso 463/2015) fue también
desestimatoria, pero su fundamentacién es otra®. En dicho asunto, la CNMC
recurri6 la denegacién de una autorizacién comercial autonémica con base en
una interpretacién de las normas urbanisticas que permitiese el otorgamiento
condicionado de esa autorizacién. Durante la tramitacién de tal recurso, reca-
y6, en un asunto distinto, una sentencia del Tribunal Superior de Justicia de
Baleares (después confirmada por el Tribunal Supremo) que interpreté la nor-
mativa urbanistica en sentido distinto al sostenido por la CNMC, doctrina
que acogié la Audiencia Nacional®. Sin perjuicio de ello, la Audiencia Nacio-
nal consider la exigencia de autorizacién justificada en razones de proteccién
del medio ambiente, debido a las singularidades de la insularidad®.

Con este pronunciamiento se abandoné el razonamiento artificioso de
las dos sentencias anteriores. El andlisis pas6 a efectuarse en los términos de
la propia LGUM, sin considerar cuestiones ajenas a ella, como la supuesta
necesidad de fundamentar las alegaciones en la jurisprudencia del TJUE, o de
analizar el asunto en clave competencial interna. En definitiva, pese a ser un
pronunciamiento contrario a las pretensiones de la CNMC, marcé unas reglas
claras de interpretacién de la Ley.

Ya con el nuevo criterio interpretativo, la Sentencia de 22 de diciembre
de 2017 (recurso 163/2016) fue el primer pronunciamiento favorable a la
CNMC en un recurso para la garantia de la unidad de mercado (UM/019/16).
Aunque la estimacién fue parcial, dio completa satisfaccion a lo pretendido
por la CNMC. El recurso se dirigié contra las bases reguladoras de subvencio-
nes para programas de formacién profesional para el empleo Castilla-La Man-
cha que proporcionaban mayor valoracién a la acreditacién mediante sistemas
de calidad de dicha autoridad competente. La Audiencia Nacional anulé la

6 Se corresponde con el asunto UM/035/15.

61 Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Baleares de 14 de septiembre de 2016
(recurso 41/2015), confirmada por sentencia del Tribunal Supremo de 29 de enero de
2018 (casacién 27/2016).

Fundamento juridico cuarto: «Admitida la preservacién del medio ambiente como
una potencial «razén imperiosa de interés general», a efectos del articulo 5 de la Ley
20/2013, entendemos que el hecho insular, o las singularidades del archipiélago ba-
lear que destaca la Ley 11/2014, constituyen, a su vez, una justificacién bastante para
la exigencia de la autorizacién autondmica, atendidas las competencias que en este
orden corresponden a la Comunidad Auténoma. Autorizacién que se revela como
necesaria y proporcionada para la salvaguarda de aquel interés, por lo que no cabe
reprocharle que tenga solo una base econdmican.

62
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distinta valoracién de diferentes certificados acogiendo las alegaciones de la
CNMC®. El pronunciamiento es relevante porque doce de los asuntos insta-
dos por la Comisién versan sobre problemas andlogos. La Sentencia de 28 de
diciembre de 2018 (recurso 18/2017), sobre un asunto andlogo, se pronuncié
en el mismo sentido (UM/063/17).

La Audiencia Nacional se ha pronunciado asimismo por primera vez
en recursos a los que nos hemos referido antes como agrupables en bloques
homogéneos. En particular, se traté de asuntos de reserva profesional y de
instalacion de redes de telecomunicaciones. Ello permite tener una razonable
expectativa de recibir pronunciamientos favorables de la Audiencia Nacional
en casi una veintena de recursos de contenido andlogo.

Con relacién a temas de reserva profesional, se han dictado las sentencias
de 10 de septiembre de 2018 (recurso 16/2017) y de 31 de octubre de 2018
(recurso 5/2017)%. En ambos casos se cuestionaba la limitacién a los arqui-
tectos de la facultad de suscribir Inspecciones Técnicas de Edificios (ITE).
El razonamiento de la Audiencia Nacional se efectué ya en los estrictos tér-
minos de la LGUM: no estd justificada la razén imperiosa de interés general
que lleva a considerar que solo los arquitectos estdn capacitados para suscribir
una ITE®. Esto supone que la Ley de Ordenacién de la Edificacion, que no
contiene una reserva a favor de dichos titulados, debe interpretarse de confor-
midad con los principios de la LGUM. Con ello cobra pleno sentido la virtua-
lidad de la Ley como norma de limitacién de las facultades de intervencién de
las Administraciones en las actividades econémicas y, al mismo tiempo, como
instrumento de control.

6 La sentencia se ha recurrido en casacién por la Junta de Castilla-La Mancha.

64 Asuntos UM/033/17 y UM/147/16. Se deja de lado, pues no trata cuestiones de fon-
do, la Sentencia de 8 de junio de 2018 (recurso 9/2017), también sobre reserva profe-
sional, dictada con relacién al asunto UM/159/16, que inadmiti6 a trdmite el recurso
de la CNMC por considerar que no existia una actividad propiamente impugnable.

% Dichos pronunciamientos enlazan con la jurisprudencia del Tribunal Supremo en
materia de competencias de las profesiones tituladas que de forma reiterada senala la
prevalencia del principio de libertad de acceso con idoneidad sobre el de exclusivi-
dad y monopolio competencial. Asi, la Sentencia de 24 de mayo de 2011 (casacién
3997/2007), con cita de otras anteriores, sefala que «frente al principio de exclu-
sividad debe prevalecer el de libertad con idoneidad, ya que, al existir una base de
ensefianzas comunes entre algunas ramas de ensefianzas técnicas, éstas dotan a sus
titulados superiores de un fondo igual de conocimientos técnicos que, con indepen-
dencia de las distintas especialidades, permiten el desempefio de puestos de trabajo
en los que no sean necesarios unos determinados conocimientos sino una capacidad
técnica comun y genéricar.
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Otro bloque de asuntos que cuenta con un primer pronunciamiento
favorable es el relativo a la impugnacién de ordenanzas locales que impiden
o dificultan la instalacién de redes de telecomunicaciones®. Cabe citar las
sentencias de 26 de junio y de 2 de noviembre de 2018 (recursos 204/2015 y
206/2015).

Se han dictado asimismo sentencias de la Audiencia Nacional favorables
ala CNMC en materia de juego o de régimen horario de centros comerciales.

Sobre el sector del juego versé la Sentencia de 8 de marzo de 2018 (re-
curso 549/2015)%. La CNMC recurrié la normativa valenciana sobre distan-
cias minimas para la instalacién de nuevos salones de juego (800 metros). La
sentencia estimé el recurso al considerar que la conveniencia de evitar concen-
tracién de locales de juego no es una razén imperiosa de interés general y que
la ratio de locales por habitante o distancias de otra normativa autonémica
evidenciaba que no era necesaria la restriccién, sin perjuicio de que las comu-
nidades auténomas puedan establecer (motivadamente) distancias minimas®.

La Sentencia de 14 de mayo de 2018 (recurso 201/2015) estimé el recur-
so contra la exclusién de un centro comercial del régimen de libertad horaria
previsto por el ayuntamiento demandado. La sentencia estimé el recurso al
considerar que la resolucién denegatoria no habia tenido en cuenta la localiza-
cidn del centro comercial y los hébitos de sus clientes. La sentencia es firme.

Finalmente, debe hacerse mencién al tinico pronunciamiento hasta la fe-
cha del Tribunal Supremo en un recurso directo para la garantia de la unidad de
mercado. Se traté de la Sentencia de 4 de junio de 2018 (recurso 438/2017),

6 Al respecto de estos recursos puede consultarse a L. De la Torre Martinez (2016), «Los

principios de proporcionalidad y necesidad bajo el prisma de la garantia de la unidad
de mercado: ;Nuevos condicionantes de las ordenanzas locales de telecomunicacio-
nes?», Revista Espariola de Derecho Administrativo, 181, pags. 191-225.

7 UM/004/15 y UM/002/15. En el segundo asunto, si bien el Ayuntamiento no se
allané formalmente, inicié los trdmites de una modificacién normativa en la que su-
primia las restricciones objeto de recurso. La sentencia se dictd en vista del tiempo
transcurrido sin que la modificacién normativa fuese efectiva.

68 Asunto UM/043/15.

6 La sentencia estd recurrida en casacién. A tenor del Auto de 29 de octubre de 2018
(casacién 4238/2018), en el recurso deberd dirimirse si una medida como la contem-
plada puede constituir el presupuesto de un recurso para la garantia de la unidad de
mercado, asi como si el principio de necesidad y proporcionalidad del art. 5 de la
LGUM resulta aplicable a la actividad de juego y, en su caso, si dicha aplicacién debe
ser objeto de modulacién en atencién a la especificidad de dicha actividad.

70 Asunto UM/074/14.
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dictada en tnica instancia, parcialmente estimatoria’’. En ese asunto, la
CNMC recurrié el Reglamento de la Ley de Ordenacién de Transportes Te-
rrestres relativo a los requisitos a la actividad de arrendamiento de vehiculos
con conductor, o VI'C. La sentencia, si bien afirmé la legalidad de la opcién
de los poderes publicos para mantener un servicio de interés publico con de-
terminados niveles de calidad y precio, mediante el servicio de taxi, validando
asi limitaciones a la actividad de VTC para mantener el equilibrio entre dicha
opcién (taxi) y VIC, anulé el requisito de flota minima, que no consideré
justificado. Si bien la sentencia no fue del todo favorable a la CNMC, debe
destacarse que la misma consider6 la LGUM aplicable tanto al particular sec-
tor del transporte como a toda materia con regulacién sectorial especifica, en
vista del contenido transversal de dicha LGUM. Asimismo, la sentencia, en la
parte estimatoria (anulacién del requisito de flota minima), destacé la trascen-
dencia de la adecuacién de una medida al interés a proteger’”.

Hecha esta aproximacién al contenido material de las sentencias, proce-
de analizar y valorar los resultados. A ello se dedica el apartado siguiente.

2.3. Tendencia favorable en el recurso para la garantia de la unidad de mercado

Mais alla de las cifras de estimaciones, de entrada, favorables a la CNMC,
interesa destacar la tendencia positiva de los pronunciamientos de la Audien-
cia Nacional y el giro de dicho Tribunal en lo relativo a la interpretacién y
aplicaciéon de la LGUM. A ello debe unirse la relevancia de la estimacién del
recurso de casacion de la CNMC en uno de los pronunciamientos desestima-
torios de la Audiencia Nacional. A modo de recapitulacién, deben valorarse
positivamente los resultados del recurso para la garantia de la unidad de mer-
cado, por los siguientes motivos:

71 Asunto UM/085/15.

72 Fundamento juridico noveno: «Ya hemos visto la razén de interés general que justifica
la prevision de determinadas medidas restrictivas de la actividad de los VTC, en breve,
el mantenimiento de un equilibrio en los servicios de transporte urbano que permita
mantener un servicio ajustado a las caracteristicas decididas por la administracién
competente como lo es el de los taxis. Sin embargo, ninguna relacién tiene con tal ob-
jetivo la exigencia de que quien desee dedicarse a tal actividad de VTC deba disponer
de una flota minima, requisito que resulta por completo irrelevante desde la perspec-
tiva de dicha razén de interés general, pues el equilibrio entre taxis y VTC no se ve
ni favorecido ni perjudicado por esta exigencia. Y, por otra parte, ciertamente tiene
raz6n la CNMC cuando afirma que la seguridad de las transacciones comerciales no
constituye una razon que justifique una medida restrictiva a la actividad de los VTC».
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Si bien las dos primeras sentencias fueron desestimatorias, en una de ellas
se decretd la pérdida de su objeto en casacién (por modificacién de la norma
en sentido favorable a lo alegado por la CNMC) y la otra fue anulada en ca-
sacién por el Tribunal Supremo.

La tercera sentencia desfavorable, si bien fue contraria a los intereses
defendidos por la CNMC, supuso un cambio de criterio que merece una
valoracién positiva.

Seis sentencias estimatorias de la Audiencia Nacional se refieren a blo-
ques de asuntos con un fundamento homogéneo sobre los que se han pre-
sentado una veintena de recursos (ayudas a la formacidn, reserva profesio-
nal, telecomunicaciones). Esto permite tener una expectativa razonable de
que puedan recaer pronunciamientos estimatorios en los asuntos pendientes
de sentencia.

De las dltimas doce sentencias, nueve han sido esencialmente estimato-
rias, y ninguna ha sido totalmente desestimatoria por razones de fondo (en
una de ellas se declaré la inadmisién y la otra fue parcialmente estimatoria).

3. EL PROGRESIVO MENOR USO DE LOS MECANISMOS DE PROTECCION
DE OPERADORES, PESE A LA TENDENCIA JUDICIAL FAVORABLE DEL
RECURSO A DISPOSICION DE LA CNMC

Pese a los buenos resultados y valoracién favorable que merecen los re-
sultados del recurso para la garantia de la unidad de mercado, en estos dos ul-
timos anos (2017 y 2018) se aprecia un descenso en el uso de los mecanismos
de proteccién de operadores, lo cual afecta a dicho recurso judicial, como se
adelantd y pasa a detallarse.

El recurso del art. 27 LGUM suele venir precedido de una reclamacién
del art. 26 LGUM v, casi sin excepciones, la interposicién tiene lugar previa
solicitud de un operador interesado. El menor uso de la reclamacién del art.
26 LGUM por parte de los operadores tiene una influencia directa en la acti-
vidad contenciosa de la CNMC.

Dicho menor uso de la LGUM por parte de los operadores resulta del
examen de los asuntos remitidos para informe a la CNMC (y a otros puntos
de contacto) por parte de la SECUM.

Asi, después de un fuerte ascenso del uso de los mecanismos de protec-
cién de los operadores en los afios centrales de aplicacién de la LGUM (2015
y 2016), se observa una tendencia al menor uso en los dos anos siguientes.

Atendiendo a los dos Gltimos anos (2017 y 2018), en 2018 la SECUM
ha requerido informe a la CNMC a efectos del art. 26 LGUM en 15 ocasio-
nes, por las 62 remisiones de 2017. Es decir, los operadores han empleado
cuatro veces menos la reclamacién del art. 26 en 2018 con respecto a 2017.
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Esto repercute en la actividad de la CNMC. Es obvio que afecta a la
emision de informes del art. 26 LGUM”?. Pero, junto a ello, el menor uso de
los mecanismos de proteccién de los operadores afecta a la actividad conten-
ciosa de la CNMC. La CNMC ha recibido 24 solicitudes de impugnacién en
2018, menos de la mitad que en 2017 (52)7“.

En definitiva, especialmente en este Gltimo ano, los operadores acuden
en menor medida tanto a la reclamacién del art. 26 LGUM como, en su caso,
ala CNMC, para solicitar la impugnacién de un acto o disposicién mediante
el recurso para la garantia de la unidad de mercado”.

Como resultado de ello, en 2017 se han presentado Gnicamente cinco
recursos para la garantia de la unidad de mercado, cifra sensiblemente inferior
a la de los anos centrales de aplicacién de la LGUM’®.

En vista de esos datos, no puede descartarse que una lectura apresurada
del efecto de las sentencias del Tribunal Constitucional, unida al desafortu-
nado titulo de la LGUM, hayan suscitado en los operadores econémicos la
impresién de que la Ley ha quedado anulada en lo esencial y, con ello, virtual-
mente desactivada. Tal posible diagndstico es el que se ha querido desmentir
mediante la relectura de la Ley que el presente estudio realiza.

IV. CONCLUSIONES

La LGUM, de cuya aplicacién se ha cumplido el primer lustro, reconoce
unos principios para la garantia de las libertades de acceso y circulacién de los
operadores econémicos y, a su vez, establece unos mecanismos de proteccién
de los operadores que permiten el control de la aplicacién efectiva de los cita-

7> En 2018 la CNMC ha emitido 9 informes relativos al art. 26 LGUM frente a los 32
emitidos en 2017.

En consecuencia, ha notificado menos decisiones de impugnar o no en 2018 (22,
frente a las 53 de 2017). Las solicitudes de impugnacién recibidas no se corresponden
exactamente con las contestaciones emitidas debido a que se consideran solicitudes
registradas y contestaciones remitidas en un mismo (de modo que, por ejemplo, so-
licitudes de 2017 pueden haberse contestado en 2018 y solicitudes de finales de este
ultimo afio podrdn contestarse en 2019).

En lo relativo al art. 26 LGUM, la tendencia de 2017 es asimismo desfavorable con
respecto a 2016. En 2016, la SECUM remitié 70 asuntos a la CNMC para emitir in-
forme como punto de contacto por los 62 remitidos en 2017. En cambio, en lo relativo
a solicitudes de impugnacién, 2017 (52 solicitudes) fue mds favorable que 2016 (44).
Se recuerda que, en 2014, primer afo de aplicacién de la LGUM, se presenté un
tnico recurso. En 2015 fueron 13 los recursos presentados. En 2016, la CNMC im-
pugné en 11 ocasiones, cifra que se elevé hasta los 19 recursos de 2017.
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dos principios. Entre dichos mecanismos figura el recurso para la garantia de
la unidad de mercado, cuya legitimacién exclusiva se atribuye a la CNMC.

En 2017, el Tribunal Constitucional anulé el principio de eficacia na-
cional previsto en la LGUM. Dicho principio pretendia garantizar la unidad
del mercado espafol dotando de eficacia extraterritorial de las decisiones de las
autoridades competentes espafiolas. Sin embargo, el Tribunal Constitucional
confirmé el otro gran eje de la LGUM, consistente en establecer una normativa
bésica que limite la capacidad de las autoridades competentes para intervenir
en las actividades econémicas, fundamentalmente mediante la aplicacién de un
test de proporcionalidad a las decisiones relativas a las actividades econémicas.

La anulacién del principio de eficacia nacional podria hacer pensar, equi-
vocadamente, que la Ley ha quedado virtualmente desactivada.

Tal conclusién debe descartarse de forma rotunda, al menos desde la
perspectiva del recurso para la garantia de la unidad de mercado. De un lado,
la anulacién del principio de eficacia nacional no ha tenido apenas repercu-
sién en la actividad contenciosa de la CNMC. Muy al contrario, la inmensa
mayoria de los recursos de la CNMC han tenido por objeto la impugnacién
de actos y disposiciones de autoridades competentes desde la éptica de la ne-
cesidad y proporcionalidad de la intervencién de las Administraciones puabli-
cas en las actividades econémicas, lo cual se corresponde con el segundo gran
eje de la LGUM, antes aludido.

La aplicacién de la LGUM en tales términos se traduce, cabe esperar, en
una mejora de la regulacién, y en la supresién de barreras a las actividades o de
cargas excesivas para los operadores. Desde este punto de vista, la efectividad
préctica de la Ley permanece casi intacta.

A esto debe unirse un resultado en los tltimos recursos para la garantia
de la unidad de mercado que puede valorarse en términos muy positivos para
la CNMC, pues solo en un asunto, de los quince que han sido objeto de
pronunciamiento judicial hasta la fecha, el resultado ha sido desfavorable a la
CNMC por razones de fondo.

Pese a la indiscutible utilidad prictica de los contenidos vigentes de la
Ley, y pese a la tendencia favorable de los pronunciamientos judiciales, se ob-
serva tltimamente, y en especial en 2018, un menor uso de los mecanismos
de la LGUM, incluidas solicitudes a la CNMC para la impugnacién de actos
y disposiciones contrarias a la LGUM.

Lo anterior aconseja hacer una relectura de la LGUM. Dicha Ley no
puede verse ya como una norma garante de la unidad del mercado espaol en
los términos del anulado principio de eficacia nacional. En cambio, constituye
un relevante y eficaz instrumento a disposicién de los operadores para supri-
mir los obstdculos y trabas injustificadas que las Administraciones impongan
al acceso a las actividades econémicas y a su ejercicio.
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