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RESUMEN

El objetivo de la tesis es desarrollar un estudio de cémo la Comisidon Nacional de los
Mercados y la Competencia controla y supervisa la aplicacion por parte de las
Administraciones publicas de Principio de unidad de mercado tras la aprobacién de la
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. Por ello, se
estudiard cudles son los mecanismos, procesos y procedimientos, tanto judiciales como
administrativos para la garantia, proteccion y defensa de la unidad de mercado,
examinado las funciones que la Comisién Nacional de los Mercado y de la Competencia

tiene atribuidas en esta materia.

RESUMO

O obxectivo da tese é desenvolver un estudo de como a Comisién Nacional dos
Mercados e a Competencia controla e supervisa a aplicacién por parte das
Administracidns publicas de Principio de unidade de mercado tras a aprobacién da Lei
20/2013, do 9 de decembro, de garantia da unidade de mercado. Xa que logo,
estudarase cales son 0os mecanismos, procesos e procedementos, tanto xudiciais como
administrativos para a garantia, proteccién e defensa da unidade de mercado,
examinado as funciéns que a Comision Nacional dos Mercado e da Competencia ten

atribuidas nesta materia

ABSTRACT

The objective of the thesis is to develop a study of how the National Commission of the
Markets and the Competition controls and supervises the application by the public
Administrations Principle of unit of market after the approval of the Act 20/2013, of 9
December, of guarantee of the market unity. Thus, it will study which are the
mechanisms, processes and procedures, both judicial and administrative, for the
guarantee, protection and defence of the market unity, examined the functions that the

National Commission of the Market and of the Competition has attributed in this matter.



INTRODUCCION

1. El derecho administrativo econémico ha ido adquiriendo cada vez mas
importancia en nuestro ordenamiento y en nuestro sistema, evolucién progresiva que

se comparte con los paises de nuestro entorno de nuestra tradicién juridica.

La rapida evolucién econdmica y el progreso social que se le asocia, han hecho
necesaria la intervencion de los poderes publicos —en mayor o menos medida, segun la
ideologia gobernante- con el fin de proteger el mercado y sus componentes,

especialmente a los consumidores y usuarios.

De ello se ha ocupado primordialmente la doctrina y el estudio del Derecho
privado, estableciendo y analizando las reglas tuitivas que pretenden evitar la
competencia desleal entre operadores, normas a aplicar a los contratos, y principios de
proteccion de la parte débil de las relaciones comerciales. Ello es necesario para impedir
qgue el mercado, como ente abstracto que representa realmente a los operadores
econdmicos, se haga tan fuerte que acabe rompiendo con su propio marco, llegando

incluso a la tirania de una sociedad corporativista, en su significacién mas corrompida.

Pero dejar la supervisiéon del cumplimiento de esas normas al propio mercado,
no siempre es acertado. Por ello, los poderes publicos han creado no solo las normas,
sino un entramado institucional y administrativo que vele por el correcto
funcionamiento del mercado, o al menos por un funcionamiento mas equitativo. Y ahi
es donde entra el estudio del derecho administrativo econdmico, en el analisis y estudio
de las normas que regulan el funcionamiento de la administracién como supervisora del

mercado y de sus operadores.

Dentro de ese marco normativo e institucional se aprueba la Ley 20/2013, de 9
de noviembre, de garantia de la unidad de mercado (LGUM). Una norma a mi juicio
importante, no solo por su contenido y mision, sino por su significado metajuridica. Esta
ley no se dirige a los operadores del mercado como grupo principal, sino a las
administraciones publicas. Les impone una serie de principios que han de conservar y
guardar en todas sus actuaciones sobre el mercado. Principios que limitan su actuacion,
y que en definitiva viene a reconocer que no solo el mercado puede excederse en su
actuacion y por eso ha de ser controlado y supervisado por la organizacién a la que los



ciudadanos libres e iguales hemos dado la comision de velar por el interés general (art.
103.1 CE), la administracion publica, sino que esta misma puede terminar acabando con
el mismo mercado (con su competencia, estableciendo también una tirania y un

corporativismo estatal o publico) cuando se excede en su cometido.

Esta tesis, este estudio, nace del interés personal y gusto especial por esta
concreta materia del derecho, pero también por la importancia que creo que la norma
tiene como punto que equilibrio entre el poder del mercado y el poder publico. La
administracion se arbitra a si misma, limitando su propio poder como garantia de un
importante principio constitucional, el de unidad de mercado. Un principio que forma
parte al mismo tiempo, del propio sistema econdmico que la Constitucién espafiola de

1978 ha establecido, siendo este el de la economia de mercado (art. 38 CE).

2. Para llevar a cabo esta investigacion, se ha trabajado con la metodologia
propiay tradicional del estudio del derecho positivo. Para ello, y en primer lugar, se hace
necesario identificar y delimitar objeto sobre el que versa la investigacion, y este no otro
que el estudio del desarrollo del Principio de unidad de mercado que hace la LGUM, asi
como los mecanismo y procedimiento administrativos y judiciales que esta crea para su
garantia y proteccion. En estos, tiene un papel preponderante la Comisién Nacional de
los Mercados y de la Competencia, como organismo publico llamado al control de las

Administraciones para el cumplimiento de esta Lee.

Se hizo necesario llevar a cabo una labor de indagacion histdrica, que nos
posicionara en el tiempo y nos contextualizara esta norma y su importancia. Es
imprescindible conocer como se ha progresado normativamente hasta la consecucién
de la unidad de mercado en Espafia, asi como a evolucion y progreso que ha tenido la
administracion publica en su labor de supervisién del mercado, especialmente en los
drganos comisionados para garantizar la competencia. Se ha estudiado y apuntado las
normas mas importantes que a lo largo de los ultimos tres siglos han contribuido a la

concesién y garanta de la unidad de mercado.

Hecho esto, se localizé la legislacién y la normativa que debe tenerse en cuenta
para la realizacion de la tesis, no sélo por su implicaciéon directa con el objeto de estudio.

Pero el andlisis de las normas debe ir y ha ido acompafiado del examen de la



jurisprudencia y las obras doctrinales oportunas, que nos ayudan a tener una vision mas
completa del problema juridico al que nos enfrentamos. Sin embargo, y teniendo en
cuenta el papel que la LGUM otorga a la CNMC, y con el fin de esclarecer mas la norma
y su aplicacidn, se han tenido en cuenta en el estudio, los informes que aquella ha ido
emitiendo en el marco de los procedimientos especiales de garantia de la unidad de

mercado.

Es por ello, que la metodologia ha consistido, en un primer momento, el examen
historico del Principio de unidad de mercado y de las instituciones llamadas a su
proteccion. Posteriormente, el andlisis de las normas —especialmente de la LGUM-, que
ha necesitado del apoyo en la doctrina, la jurisprudencia, otras resoluciones judiciales,
y los informes emitidos por la CNMC cuando es solicitada su intervencién en el marco

de los procedimientos especiales de garantia de la unidad de mercado.

3. La tesis se compone de seis capitulos. Los dos primero tratan de contextualizar
el tema de la tesis, analizando en marco histérico, constitucional y administrativo en el

gue se ha aprobado y desarrollado la LGUM.

El capitulo |, titulado “La Unidad de Mercado en la Constitucidn” comienza con
el breve estudio de la historia de la unidad de mercado desde la Espaia del siglo XVIII
hasta la aprobacién de la Constitucion de 1978. Posteriormente se centra en como esta
norma superior del ordenamiento acoge el Principio de unidades de mercado, como se
compone desde du base y como se configura en mismo, pasado al examen de los
instrumentos que la propia carta magna establece para su garantia y proteccién.
Termina, por ultimo, con un necesario pero breve apunte a la influencia que las normas
de la Unién Europea tienen sobre el desarrollo del Principio de unidad de mercado en

nuestro sistema constitucional.

El capitulo I, “Naturaleza y funciones de la Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia”, se centra en la CMNC, administracion llamada por la LGUM a jugar un
significativo papel como garante de la unidad del mercado. Comienza relacionando la
unidad de mercado con el principio de libre competencia, para llegar a la conclusién de
gue esta es la administracion apropiada para el cometido mencionado, por razén de la

materia y por ser esta una funcién publica. Contintda con un recorrido por la historia de



las autoridades que defienden la libre competencia, en el marco nacional y en el marco
internacional. Lo siguiente es exponer las caracteristicas de este tipo de autoridad o
administracion denomina “independiente”, y como esa independencia le otorga una
posicion favorable para el control del resto de administraciones publicas en sus
actuaciones en el mercado. Finaliza con un analisis de la naturaleza y de las funciones

de la CNMC.

El siguiente capitulo, el lll, ya comienza con el estudio mas profundo de la LGUM,
como objeto materia del proceso especial de garantia de la unidad de mercado. Este
proceso, preferente y especial, posee unas caracteristicas especiales, que se advierten
en el estudio de su objeto, tano formal como material. Por ello, en “El papel de la CNMC
en el procedimiento judicial de garantia de la Unidad de Mercado. El objeto material” se
hace un andlisis del desarrollo y configuracidn del Principio de unidad de mercado como
objeto de proteccion por a CNMC, que si bien se centra en el proceso especial de
garantia de la unidad de mercado, es igualmente extensible a los procedimientos

administrativos dirigidos al mismo fin.

En “El papel de la CNMC en el procedimiento judicial de garantia de la Unidad de
Mercado. El objeto formal del proceso”, titulo del capitulo IV, se ha tratado de dar el
siguiente paso. Estudiar el objeto del proceso especial de garantia de la unidad de
mercado —y por extensidn de nuevo a los procedimientos administrativos con el mismo
objeto-. Para ello se recoge lo que dice la norma sobre la actuacién administrativa
impugnable, y sus posibles problemas de fuero jurisdiccional, asi como de las

pretensiones que las partes pueden hacer valer en el proceso.

Visto el objeto procesal, en el capitulo V se estudia a “La Legitimaciéon de la CNMC
en el procedimiento especial de garantia de la Unidad de Mercado”. En un primer
momento de forma genérica, exponiendo la legitimacién activa de la CNMC como
autoridad administrativa independiente, para parar a un andlisis de la legitimacién
activa de la CNMC en el proceso especial de garantia de la unidad de mercado. Eso ha
requerido no solo de analizar su posicion en el pleito, sino de los mecanismos internos
de la CMNC por el que esta decide y toma parte en este proceso, iniciandolo.
Finalmente, era preciso apuntar algunas ideas en cuento a la legitimacidon pasiva,

despejando ciertas incognitas respecto del posible conflicto de intereses cuando la
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legitimacidon pasiva corresponda a la Administracién General del Estado como

administracion matriz de la CNMC.

El ultimo capitulo, el VI, “La CNMC y los procedimientos administrativos de
defensa de la Unidad de Mercado”, se dedica al estudio de la posicién que ocupa la
CNMC en los procedimientos administrativos que regula la LGUM, creados como
primera barrera frente a las actuaciones administrativas que puedan ser contrarias a la
unidad de mercado. Aqui las funciones de la CNMC son mas modestas, pero se hace un
analisis de su legitimacidon activa en relaciéon con la naturaleza juridica de los dos
procedimientos administrativos expuestos. En estos, la funcién de la CNMC es sobre
todo informadora y mediadora, sin un poder real de convulsidn para cambiar el proceder

administrativo contrario a la unidad de mercado.

Este capitulo se ha dejado para el final, siguiendo un orden de amplitud. El objeto
del proceso judicial de garantia de unidad de mercado, que ocupa una parte importante
de la tesis, es mas amplio y abarcador que el objeto de los procedimientos
administrativos de garantia y proteccién de la unidad de mercado, ofreciendo mas
puntos de analisis. De esta forma, analizado el objeto del procedo judicial de garantia
de la unidad de mercado, no se hace necesario mas que algunas matizaciones en este
capitulo final. Por otra parte, se trata de procesos independientes, pues para el acceso
al proceso judicial de garanta de la unidad de mercado, no es preciso haber acudido a

los prendimientos administrativos especiales de la LGUM.

Finalmente, el papel preponderante de la CNMNC se da especialmente en el
proceso judicial de garantia de la unidad de mercado, donde tiene una legitimacién
especial, siendo quete en los mecanismos administrativos habilitados por la LGUM, su
papel es mas discreto, y es compartico con el resto de las administraciones. Por ello,
vero razonable hacer primero el analisis del de la CNMC en el proceso judicial, para
posteriormente hacerlo de los mecanismos administrativos de garantia y defensa de la

unidad de mercado

4. Tras esta investigacion, que tiene como resultado la tesis que ahora pueden

leer, y cuyas conclusiones se pueden ver al final, se han realizado algunos hallazgos de
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los que se pueden puede extraer propuestas para mejorar el sistema creado por la

LGUM, facilitando su aplicacién administrativa y judicial. Cito algunos.

Conviene exponer alguno. El primero de ellos, deviene de la ponderacion que
hace el Tribunal Constitucional entre el Principio de unidad de mercado y el Principio
autondmico. Entre otras, la STC 87/1987, de 2 de junio, FJ 62, expone que “nunca podra
considerarse «obstdculo» para la libre circulacién de bienes en todo el territorio el
efecto que se siga de la aplicacidon de una norma que resulta, por su objeto y por su
contenido, de indiscutible competencia autondmica, llevando la argumentacién
contraria, mas bien, a una inadmisible constriccién de las potestades autonémicas en
aras de un entendimiento del principio de unidad del mercado que no se compadece
con la forma compleja de nuestro Estado”. Como se vera en la tesis, afirmar eso puede
suponer dejar sin control actuaciones administrativas que realmente si producen un
efecto contrario a la unidad de mercado, pues no se trata solamente de que la
competencia pertenezca a una u otra administracion —siendo ademads que las
competencias pueden no estar del todo bien delimitadas-, sino en cdmo se ejercen. La
propuesta no es tanto de un cambio jurisprudencial o constitucional sobre la materia.
Sino mas bien de propdsito de la utilizacién de la Constitucién a mayor plenitud,
haciendo uso de todos los instrumentos que como veremos, tiene en su poder el Estado,
entendido como poderes centrales, para hacer efectiva la unidad de mercado. Por
ejemplo, mediante leyes de armonizacién o de liberalizacion. También estableciendo un
marco comun administrativo en cuento a procedimientos en materia de autorizacién y
control de actividades econdmicas mucho mas abarcador o si se quieres especifico o

concreto, hasta donde lo permitan sus competencias.

También se ha dado la posibilidad de estudiar en esta tesis el fuero judicial que
marca la LGUM a favor de la Audiencia Nacional en el proceso de garantia de la unidad
de mercado, y las fricciones que esto ha producido cuando la actuacion a impugnar estd
sometida al control de otros organismos judiciales, como es el caso de algunas
actuaciones de la Administraciones General del Estado, controlables solo por el Tribunal
Supremo. Cierto es que el mismo Tribunal Supremo salvo la situacién en su sentencia
921/2018, de 4 de junio, en su FD 22, al manifestar que la competencia de la Audiencia

Nacional hay que entenderla “sin perjuicio de la competencia que corresponde a esta
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Sala del Tribunal Supremo para el conocimiento de la impugnacién de las disposiciones
administrativas emanadas del Consejo de Ministros [...] también por medio del recuso
en garantia de la unidad de mercado”, también lo es que convendria dejar es bien
apuntado en la norma, con el fin de evitar posibles conflictos de competencia que priven
al proceso de la preferencia y celeridad de la que se la quiere dotar. De la misma forma
que ello ayudaria a que al propio Tribunal Supremo se le reconociera como tribunal
también competente, para que este tipo de recursos los pueda tramitar igualmente, en

su fuero, como preferentes.
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agradecimientos. Y es que sin apoyo personal e institucional, esta tesis no habria visto
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personal en esta labor.
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ahi para darme fuerzas.
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CAPITULO |
LA UNIDAD DE MERCADO EN LA CONSTITUCION ESPANOLA DE 1978

1. INTRODUCCION

La instauracion de un Estado descentralizado tras la entrada en vigor de la
vigente Constitucion espafiola de 1978, y la aprobacidn de los Estatutos de Autonomia
en los afnos sucesivos, hicieron de Espafia un pais fuertemente descentralizado a nivel
politico y administrativo. Las Comunidades Auténomas pasaron a poseer competencias
legislativas y administrativas en ambitos que influyen en la economia de todo el Estado
y en la ordenacién del comercio. A ello hay que sumar las competencias de los entes
locales, que también gozan de cierta autonomia. Por ello, la propia Constitucién, con el
objetivo de evitar que el ejercicio de las competencias de los nuevos entes autonémicos
y de los entes locales introdujera disfunciones en el mercado y en la economia general,
establece una serie de preceptos que, en su conjunto, configuran el denominado

Principio de unidad de mercado®.

Queriendo desarrollar y hacer plenamente efectiva la unidad de mercado, se aprobd por
la Cortes Generales la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la Unidad de

Mercado (LGUM)?, en los que la Comisidn Nacional de los Mercados y de la Competencia

L El Principio de unidad de mercado no viene formulado explicitamente por el texto constitucional, pero
se desprende de su articulado. El Principio de unidad de mercado si ha sido reconocido como tal por el
Tribunal Constitucional, como tendremos oportunidad de ver infra. Vid. GARCIA DE ENTERRIA E. y
FERNANDEZ TOMAS-R., Curso de Derecho Administrativo, Vol. I, Ed. ARANZADI, Pamplona (Navarra), 2013,
pags. 368 a 372.

Por su parte, el legislador si parece identificar el Principio de unidad de mercado con un solo articulo de
la Constitucidn, a saber, el art. 139. Asi, en el Predmbulo de la LGUM, se dice que el “Principio de unidad
de mercado tiene su reflejo en el articulo 139 de la Constitucion [...]” (Apartado |, parr. 1)

2 La mayor parte de su articulado entré en vigor al dia siguiente de su publicacién. En el resto lo hizo a los
tres meses, por la necesaria adecuaciéon de las Administraciones Publicas a las nuevas exigencias y

procedimientos que impone la Ley (D.F 72). Es el caso, entre otros, del procedimiento administrativo en



(CNMC) tiene un papel preponderante, el cual es el objeto de esta tesis. En ella, como
iremos viendo, se establecen diversos mecanismos de proteccidon y garantia de la unidad
de mercado. A través de estos, se juzga la actuacién de las Administraciones Publicas
bajo el prisma de la Libertad de establecimiento y de la Libertad de circulacién de bienes

y servicios, “en los términos previstos” en la LGUM.

Con el fin de determinar claramente el objeto de actuacién de la CNMC cuando actue
en defensa y garantia de la unidad de mercado, precisamos conocer primeramente cual
es la configuracién constitucional del Principio de unidad de mercado que la LGUM

pretende desarrollar.

Pero antes, conviene que hagamos un breve recorrido histérico sobre la unidad de
mercado en Espaiia, que nos permita tener una mejor comprension de la evolucién que

esta ha ido adquiriendo en nuestro sistema.

2. CONSTRUCCION Y CONFIGURACION HISTORICA DE LA UNIDAD DE
MERCADO EN ESPANA

Si bien esta no es una tesis de caracter historicista, si me parece oportuno apuntar,

de forma bastante concisa, a la historia como uno de los fundamentos y una de las bases

de la unidad de mercado en el actual territorio nacional®. Hechos histdricos que, de una

defensa de los derechos e intereses de los operadores econdmicos por las autoridades competentes ante
la Secretaria del Consejo de la Unidad de Mercado (art. 26 LGUM).

3 No todos los autores estdn de acuerdo en buscar en la historia el fundamento o base de la unidad de
mercado. Asi, ALBERTI ROVIRA, E., Autonomia Politica y Unidad Econdmica, Ed. Civitas, Madrid, 1995,
pags. 177 y ss., llega a decir que “no puede reconocerse la existencia de un principio de unidad
(econdmica, en cuanto es esta la que aqui interesa) previo a la constitucion, pues nada podra decirse
sobre su contenido concreto, sobre la medida en que se prescribe tal unidad. En un Estado compuesto, la
medida, y de cierto modo también el fundamento de la unidad econdmica debe buscarse en la
Constitucion, como acto fundacional de tal Estado”. Si bien es cierto que nuestro texto constitucional
debe servir de fundamento juridico y concrecion del principio de unidad de mercado en la actualidad, no
deja de ser también cierto, que las Constituciones son fruto de la realidad de un pais, realidad marcada
necesariamente por su historia. Y la espafiola no es ajena a esta manifestacion. Es por ello que, desde mi
punto de vista, y sin perjuicio de lo antedicho, la historia del Derecho tiene algo que decir, como

fundamento —al menos histérico- de la unidad de mercado.



forma u otra, deben ser contemplados por aquellas constituciones -y en el resto del
ordenamiento juridico- que quieran tener alguna solucién de continuidad. Las
constituciones, y la de nuestro pais no es una excepcién, contemplan la realidad del
territorio sobre el que proyecta sus normas. Pero también beben de la fuente de la
historia de ese mismo territorio y del pueblo que lo habita. De lo contrario, dificilmente
seria aceptada y cumplida por los ciudadanos e instituciones a quienes va dirigida. Sin
embargo, solo pretendo dar unas notas o pinceladas sobre los hechos mas relevantes
en la construccién de la unidad de mercado en Espafia, sin el interés de ser demasiado

exhaustivo, pues ello nos aparataria del objeto del presente estudio.

2.1 Siglo XVl y la llegada de los Borbones

No es sino hasta el S. XVIIl donde podemos encontrar los primeros textos normativos
que intentan conformar un mercado Unico en Espafia®, apuntar, en definitiva, la unidad
del mercado nacional®. Esta unidad de mercado se basaba fundamentalmente en la
supresiéon de aduanas interiores, que en la economia de la época eran las que, sobre
todo, limitaban la libertad de circulacidon de las mercancias, y en la creacién de un
especio juridico Unico e igual en todo el Reino. Destacan especialmente algunos de los
Reales Decretos y Reales Instrucciones del Rey Felipe V. Por ejemplo, en el Real Decreto
de 19 de junio de 1707 y en el Real Decreto de 19 de julio de 1707, expresa el monarca
su intencion de uniformar juridicamente el Reino, el cual pasaria por completo a regirse

por las normas de Castilla®.

4 Vid. CALONGE VELAZQUEZ, A., Autonomia Politica y Unidad de Mercado en la Constitucion espafiola de
1978, Ed. Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Valladolid y Caja de Ahorros y M.P de
Salamanca, Valladolid, 1988, pags. 121 a 127.

5> El esfuerzo por la consecucidn de la unidad de mercado a lo largo de los siglos, va de la mano y de forma
inseparable, al igual que ratifica la Constitucion vigente, de la propia unidad territorial de Espafia. Muchas
de las normas que dan lugar a la unidad de mercado, son de hecho, normas que persiguen la uniformidad
juridica y legislativa del Reino en términos generales y consolidar la propia unidad politica de la nacién.

6 En palabras del Rey Felipe V en los Reales Decretos mencionados: “[...] mi deseo de reducir todos mis
Reynos de Espaiia a la uniformidad de unas mismas leyes, usos, costumbres y Tribunales, gobernandose

igualmente todos por las leyes de Catilla [...]” (sic).



En ese mismo siglo se suprimen el resto de las aduanas interiores por una Real
Instruccién de 31 de agosto de 1717, intentando asi que las mercancias circulen
libremente por la Espafia peninsular’. Estas mismas aduanas se mantienen en las
fronteras exteriores y en los puertos del litoral, lo cual excluye, por término, todo el
territorio espafol que no se encuentre en la peninsula ibérica. Esta medida fue
fuertemente contestada desde las Vascongadas y Navarra, y en alguna medida desde
Catalufia, de tal forma que solo pudo estar en vigor hasta 1722, cuando se reinstauran
las aduanas interiores e incluso se crean unas nuevas, mediante Real Instruccion de 16
de diciembre de 1722. No solo eso, sino que en 1742, por Real Cédula de 8 de agosto,

se levantan de nuevo las aduanas entre Castilla y Catalufia, afiadiendo la de Valencia?.

Sin embargo, lejos de abandonar la idea de unificar el mercado en el territorio nacional,
el Rey Fernando VI, declara la libertad de circulacidon de las mercancias nacionales -
excepto de lanas y sedas- por Real Orden de 26 de julio de 1757, si bien esta libertad no
llegé a ser tal, pues la situacidon de facto no fue modificada en nada respecto a lo

anteriormente expuesto®.

7TORNOS MAS, J., “Comercio Interior”, en Derecho Administrativo Econémico, Tomo Il, Ed. La Ley, Madrid,
1991, pégs. 562 y ss., quien, a proposito, hace un repaso del comercio interior en su evolucidn histdrica
desde el S. XVIII. Y sobre esta misma evolucién, respecto de la libertad de comercio y de industria,
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econémico. Tomo . Ed. La Ley, Madrid, 1988,
pags. 125 a 149.

8 Algunas de las razones del fracaso de estas medidas, radican, segun lo expone TENA PIAZUELO, por un
lado, en el poco, casi nulo, comercio interior entre regiones que en aquel momento existian. De tal manera
que practicamente era inexistente el trafico mercantil entre regiones, sino tan solo “zonas de
intercambio” locales, a excepcion de una Unica red comercial organizada para abastecer a Madrid. Por
otro lado, el complejo sistema fiscal, que dificulta el comercio gravando tanto el simple trafico de
productos como el consumo de determinado bienes, a lo que se suma una variada lista de figuras
focalizadas en algunos territorios, como las rentas generales, rentas estancadas, necesidad de guias para
circular, rentas provinciales como la alcabala o el servicio de millones; Cfr. TENA PIAZUELO, V., La Unidad
de Mercado en el Estado Autondémico, Ed. Escuela Libre Editorial, Madrid, 1997, pag. 64.

9 Cfr. TENA PIAZUELO, V., La Unidad de Mercado..., op. cit. pag. 65.



2.2 Siglo XIX y Liberalismo espafiol

No serd ya hasta el S. XIX, cuando vuelva con fuerza esta idea unificadora. Serd esta
vez a través de los textos constitucionales especialmente, donde se conformard la
unidad de mercado'®. El primer texto -de naturaleza discutida'l- es el Estatuto de
Bayona de 1808. Su art. 116 es el que de forma clara y tajante suprimia todas las aduanas
interiores, esta vez en Espafia e Indias!?. La supresion de aduanas interiores que el
Estatuto de Bayona impone, es de nuevo un paso en la direccién de la construccion de
la unidad de mercado en Espaifia. Aun asi, esta norma tuvo muy poca virtualidad

practica, debido a su origen francés, a la situacién de la Guerra de Independencia y al

10 Para los textos constitucionales me he valido del trabajo de VALRELA SUANZES-CARPEGNA, J.,
Constituciones y Leyes Fundamentales. Tomo I, Ed. lustel, Madrid, 2012.

11 Sin intencion de debatir sobre la cuestion apuntaremos las posiciones principales en la doctrina
respecto a la naturaleza juridica del Estatuto de Bayona. Por una parte, hay autores que consideran, cada
uno con sus matices, que el Estatuto de Bayona no tiene naturaleza constitucional, sino solamente de
Carta Otorgada. Entre ellos, SOLE TURA, J. y AJA FERNANDEZ, E., Constituciones y periodos constituyentes
en Espafia (1808-1936), Ed. Siglo XXI, Madrid, 1990, pags. 9 a 13. TORRES DEL MORAL, A.,
Constitucionalismo Histdrico espafiol, Atomo Ediciones, Madrid, 1986, 28 a 33; VERA SANTOS, J.M., “Con
perddn: algunos argumentos “politicamente incorrectos” que explican la bondad del estudio del primer
texto constitucional de Espafia (o de la naturaleza juridica, contenido e influencia napolednica en el
Estatuto de Bayona)” en Estudios sobre la Constitucién de Bayona (Dirs. AVAREZ CONDE, E. y VERA
SANTOS, J.M), Ed. La Ley, Madrid, 2008, pégs. 393 a 420, o ESCUDERO LOPEZ, J. A., Curso de Historia del
Derecho. Fuentes e Instituciones Politico-administrativas, Ed. Autor-editor, Madrid, 2012, pags. 858 y 859.
A favor de considerarla como Constitucién, FERNANDEZ SARASOLA, 1., “La Primera Constitucién espafiola:
el Estatuto de Bayona”, Revista de Derecho Universidad del Norte (Barranquilla — Colombia), num.
26/2006, pags. 89 a 109, o CORONAS GONZALEZ S. M., Manual de Historia del Derecho Espafiol, Ed. Trirant
lo Blanch, Valencia, 1999, pags. 449 a 451. Otra postura intermedia es expuesta por SOSPEDRA MARTINEZ,
M., “El Estatuto de Bayona: originalidad e imitacién en la primera Constitucién espafola”, Cuadernos
Constitucionales de la Cdtedra Fadrique Furid Ceriol, n2 58/59, pags. 95-131, que niega la naturaleza del
texto de 1808 como Carta Otorgada, sino un texto constitucional de naturaleza original.

12 E| art. 116 del Estatuto de Bayona establecia que: “Las aduanas de partido a partido y de provincia a

provincia quedan suprimidas en Espaiia e Indias. Se trasladaran a las fronteras de tierra y mar”.



hecho de que su entrada en vigor se debia hacer de forma gradual®?, por medio de
Decretos y Edictos reales que, por las razones ya mencionadas y por el breve reinado de

D. José Bonaparte, no llegaron a aprobarse*.

Su poca o nula aplicaciéon no impidié que los constituyentes liberales de las Cortes de
Cadiz mantuvieran la idea de la unidad de mercado en Espafia, sostenida de nuevo sobre
la eliminacidn de las aduanas interiores como obstaculo a la libertad de circulacién de

mercaderias y, ahora mas profundamente, sobre la idea de la unidad legislativa.

Asi, se aprobd el Decreto de 6 de agosto de 1811 —sustentado por Ley aclaratoria de 3
de mayo 1823, posteriormente complementada por Ley de 26 de agosto de 1837 sobre
la abolicién del régimen sefiorial-, que eliminaba el sistema sefiorial convirtiendo los
sefiorios en simple propiedad privada®. Este sistema suponia mantener una fuerte
desigualdad juridica y material entre espaioles y el ejercicio de funciones estatales en
manos privadas, lo cual era incompatible con el principio de soberania nacional y de
unidad de la Nacién que preconizaban la igualdad de los espafioles. En consecuencia, se
suprime la fiscalidad sefiorial o jurisdiccional, eliminado impuestos como los peajes y los
derechos del seforio sobre elementos como los molinos. Incluso la fiscalidad de las
regalias debia cesar. La jurisdiccidon pasaba a manos exclusivas del Estado, asi como la

fiscalidad, siendo, por tanto, Unicos para todo el territorio®®.

13 Sobre |a vigencia del Estatuto o Constitucién de Bayona de 1808, Vid. VARELA SUANZES-CARPEGNA, J.,
Politica y Constitucion en Espafia (1808 — 1978), Ed. CEPC, Madrid, 2007, pag. 190. No obstante, el autor
reconoce que el Estatuto de Bayona si tuvo importancia como germen del constitucionalismo espafiol.
Sobre este hecho, y sobre el conocimiento del Estatuto de Bayona por la poblacidn de principios del S.
XIX, Vid. CLAUDE MORANGE, “A propos de «l|'inexistence» de la Constitution de Bayonn”, Revista Historia
Constitucional, nim. 10/2009, pags. 1 a 40.

14 El art. CXLIII (143) del Estatuto de Bayona expresa lo siguientes: “La presente Constitucion se executard
sucesiva y gradualmente por decretos 6 edictos Rei; de manera que el todo de sus disposiciones se halle
puesto en execucion antes del 12 de enero de 1813” (sic).

15 Sobre esta supresidn, ESCUDERO LOPEZ, J. A., Curso de Historia del Derecho. Fuentes e Instituciones
Politico-administrativas, Ed. Autor-editor, Madrid, 2012.

16 vid. LOPEZ CASTELLANO, F., “Las Cortes de Cadiz y la implantacion del buen orden econémico (1810-
1814)”. Revista Historia Constitucional, nim. 13, 2012, pags. 234 a 239



Poco después, también se plasmé en la Constitucién de 1812, concretamente en el art.
354, y con el mismo contenido que en el Estatuto, la eliminacién por completo las
aduanas interiores, dejando solamente las de los puertos de mar y las de las fronteras.
No obstante, se posponia de nuevo la efectividad de tal prescripcién hasta que una ley

de Cortes lo determinara?’.

Afiadiremos ademas, que el propio texto constitucional tuvo una vigencia entrecortada
en el tiempo. Esta fue desde 1812 hasta 1814, desde 1820 hasta 1823, y un breve
periodo entre los afios 1836 y 183718, Sin embargo, si se intentd la puesta en marcha la
disposicion del art. 354 de la Constitucidon de 1812 en su primer periodo de vigencia
(1812-1814), con la aprobacién del Decreto CCLIX, de 8 de junio de 1813, sobre varias
medidas para el fomento de la agricultura y la ganaderia, que eliminaba las barreras
arancelarias y fisicas como las aduanas interiores (apartado IX). También en el segundo
periodo de vigencia del texto constitucional, en el llamado Trienio Liberal, en el que
destaca la aprobacién del Decreto de 18 de diciembre de 1821 que, de nuevo, suprimia
las aduanas interiores y se establecia directamente la libertad de circulacion de los
“frutos y géneros nacionales”. No obstante, este Decreto es posteriormente anulado por

el monarca (ver nota a pie 18).

17 EL art. 354 de la Constitucion Politica de la Monarquia Espafiola 1812 decia: “No habrd aduanas sino en
los puertos de mar y en las fronteras; bien que esta disposicion no tendra efecto hasta que las Cortes lo
determinen” (sic). A lo dicho, hay que afadir la lectura del art. 131. 172 de la Constitucion de 1812, que
faculta a las Cortes para establecer aduanas y aranceles de derecho, por lo que esa eliminacion bien podia
ser parcial y no definitiva.

18 En 1814, el Rey Fernando VIl dictd el Real Decreto de 4 de mayo de 1814, por el que deja sin efecto y
declara “nulos y de ningun valor [...] como si no hubieses pasado jamas tales actos” (sic) tanto la
Constitucion de 1812 como los decretos de las Cortes Generales extraordinarias u ordinarias. La vigencia
de la Constitucidn de 1812 se retomd por Real Decreto de 10 de marzo de 1820, pero la vuelve a perder
cuando de nuevo D. Fernando VIl dicta el Real Decreto de 1 de octubre de 1823, donde vuele declarar
“nulos y de ningun valor” (sic) todos los actos del gobierno constitucional entre 1820 y 1823. De nuevo,
pero esta vez bajo el reinado de Diia. Isabel I, se ordena la publicacién de la Constitucidon de 1812 por
Real Decreto de 13 de agosto de 1836, en tanto que las Cortes manifiesten su voluntad sobre la necesidad
de una nueva Constitucion. Finalmente, por Ley de 7 de septiembre de 1837, se declara la vigencia como
leyes, de las disposiciones de la Constitucién de 1812 en tanto no fueran derogadas o modificadas por la

Constitucién de 1837.



Serd durante las regencias por minoria de edad de la Reina Isabel Il, de su madre Dfia.
Maria Cristina y del General Espartero, cuando se eliminen por completo las aduanas
interiores —al menos juridicamente-. El primer texto de la parte final del camino hacia la
eliminacion completa de las adunas interiores, es el Decreto de Cortes de 6 de
septiembre de 1837%°, en que se autoriza al Gobierno a eliminar las aduanas y dejar
Unicamente las que hacen frontera con las provincias Vascongadas y Navarra.
Posteriormente, un Decreto de la Regencia de 15 de diciembre de 1840 mueve las
aduanas que hasta el momento permanecian en el Ebro (Navarra) hacia los Pirineos, es
decir, hacia la frontera exterior de la Nacion. Esta previsidon fue sancionada por la Ley de
16 de agosto de 1841. En cuanto a las ultimas aduanas, las de las provincias
Vascongadas, seran eliminadas por Decreto de 29 de octubre de 1841. De esta forma,
culmina el largo camino hacia la eliminacion de los aranceles y aduanas interiores, que
obstaculizaban la circulacidn de las mercaderias por el territorio nacional, definiendo a

su vez, las fronteras exteriores de la Espaiia de entonces.

Otro hito importante en la consecucion de un mercado Unico en Espafia, fue la
aprobacion del Decreto CCLXIl de 8 de junio de 1813, sobre libre establecimiento de
fabricas y ejercicio de cualquier industria util, por el cual se eliminaron los gremios y los
requisitos de acceso a una profesion a que estos obligaban, estableciendo vy
reconociendo el libre establecimiento de fabricas e industrias, sin necesidad de
“permiso ni licencia alguna”, siempre que respetaran las reglas de policia y salubridad?°.
De esta forma, se ponian los pilares normativos de la libertad de establecimiento que
junto con los ya vistos de la libertad de circulacidn, creaban el marco adecuado para la

es formacion de la unidad de mercado.

19 Al que sigue la Ley de 16 de septiembre de 1837, que tuvo una incidencia menor, pero que estipulaba
que el Gobierno estaba autorizado para establecer aduanas en las costas y fronteras de las tres provincias
vascongadas y en Navarra, “dejando expedita la comunicacién con las demas provincias del Reino” (art.
3)

20 vid. GUILLEM CARRAU, J., “Breves apuntes sobre el liberalismo econémico y las nuevas reglas para
actuar en los mercados de la Constitucion de Cadiz”, Anuario de Derecho Parlamentario — Cortes

Valencianas, num. 26/2012.



2.3 Unidad de mercado y unidad legislativa

La unidad de mercado no solo subsistiria por la eliminacion de las aduanas interiores.
La unidad de mercado, como ya se ha apuntado, también exigia la unidad legislativa,
una unidad de régimen juridico aplicable, una misma regulacion del mercado en todo el
territorio nacional y para todos los espafioles, que se persiguid, entre otras formas,
siguiendo el modelo francés de codificacion. Ya el Estatuto de Bayona, exigia la
codificacidn civil, penal y mercantil?! (arts. XCVI [96] y CXIlI [113]), a lo que se sumaron

la préctica totalidad de los textos constitucionales de los siglos XIX y XX?2. Asi, por

21 De hecho, la codificacién mercantil afectaba a las Indias, donde el mismo Estatuto de Bayona reconocia
la libertad de industria (arts. LXXXVII [87] y LXXXVIII [88]), asi como la libertad de comercio entre todas las
provincias del reino, “entre siy con la metropoli” (art. LXXXIX [89]).

22 | 3 Constitucion de la Monarquia espafiola de 1812 lo llevaba en el art. 258 y también la de 1837, la cual
dictaba en su art. 4 que “Unos mismos codigos regirdn en toda la Monarquia, y en ellos no se establecera
mas que un solo fuero para todos los espafioles en los juicios comunes, civiles y criminales” (sic),
estableciendo no solo la unidad legislativa, sino la unidad de fuero. Con la misma diccion se expresa el art.
5 de la Constitucion no promulgada de 1856. La unidad legislativa mediante la codificacidn se insertd en
art. 4 de la Constituciéon de 1845. Posteriormente, la Constitucion de 1869, decia en su art. 91 y la
Constitucion de 1876 en su art. 75 que: “Unos mismo Cdodigos regiran en toda la Monarquia, sin perjuicio
de las variaciones que por particulares circunstancias determinen las leyes. En ellos no se establecerd mas
que un solo fuero para todos los espafioles en los juicios comunes, civiles y criminales”. También en el
Proyecto de Constitucion federal, aunque de forma menos clara, se consagraba la unidad legislativa, al
menos mercantil, mediante la reserva de la facultad a los poderes publicos de la Federacién de establecer
los Cddigos generales (art. 49.159). Ya en el siglo XX, el intento constitucional de 1929 recoge la
codificacion en el art. 2, permitiendo también variaciones, pero concretandolas a las de “indole civil”, y la
unidad de fuero en el art. 94, aumentandola al fuero contencioso-administrativo. A partir de este
momento, dejan de utilizarse los términos de codificacion o cddigo. No obstante, la Constitucion
republicana de 1931 deja en manos del Estado, aunque con posibilidad de ejecucion por las regiones
auténomas, la legislacion mercantil, bases de las obligaciones y contratos (se propuso la modificacién de
este término simplemente por la de “legislacion de bases y contratos”, mediante el Proyecto de reforma
de la Constituciéon de 5 de julio de 1935), legislacion sobre propiedad industrial e intelectual y otras
normas sectoriales que afectan al comercio y a la economia. En cuanto a las Leyes Fundamentales que
rigieron durante el Franquismo, estas establecian el principio de unidad de poder (art. 2.1l de la Ley de
Organica del Estado), por lo que solo un érgano legislativo dictaba las leyes mercantiles, siendo estas de

aplicacién en toda la nacién. Ello se suma al poder que se atribuyé a D. Francisco Franco en la Ley de 30



ejemplo, y en lo que tiene que ver con la regulacién del comercio, en 1829 aparece el
primer Codigo de Comercio en Espafia?3, obra de Sainz de Andino. En 1885 se redacta y
aprueba un nuevo Cddigo de Comercio?* que, con sus modificaciones y complementado

con legislacion mercantil especial, ha durado hasta nuestros dias®.

Pero sobre la unidad legislativa o la unidad regulatoria, debemos destacar, en mi
opinidn, dos procesos importantes que ayudaron a la creacién de un espacio Unico de
mercado, como son, la unidad monetaria y la unidad de jurisdicciéon, pilares ambos que
eran necesarios para la real y efectiva igualdad de los espafnoles en el ejercicio de la

industria y el comercio.

La unidad monetaria plena en Espafia no se da hasta la promulgacién del Decreto de 19
de octubre de 1868%¢, cuyo articulo uno vino a imponer que “En todos los dominios
espanoles la unidad monetaria serd la peseta [...]”. Este Decreto se enmarca en la
conocida como Reforma Monetaria de 1868, derivada por el auge unificador ya

mencionado, y por la escena internacional. En 1865 se habia firmado en Paris el Tratado

de noviembre de 1938 (art. 17) y en la Ley de 8 de agosto de 1939 (art. 7), de la “suprema potestad de

Il/

dictar normas juridicas con caracter general”, que seran Leyes o Decretos, segun la materia.

3 Su aparicién fue contestada con fuerte oposicidn, especialmente por parte de las Provincias
Vascongadas, como recoge PETIT CALVO, C., “Oposicién Foral al Cédigo de 1829”, Anuario de Historia del
Derecho, N2 59/1989, pags. 699-736

24 E| C4digo de Comercio de 1885 sustituye al de 1829, excepto en la regulacién de la Quiebra, que
mientras no se opusiera al nuevo Codigo, seguiria vigente. De hecho, su vigencia durd hasta la entrada en
vigor de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, el 1 de septiembre de 2004.

25 En el afio 2006 se inicid el proceso para la redaccidn de un nuevo Cédigo, que esta vez se llamaria Cédigo
Mercantil, mediante la Orden del Ministerio de Justicia de 7 de noviembre de 2006, por la que se encarga
a la Seccidon Segunda, de Derecho Mercantil, de la Comisién General de Codificacion, la elaboracidn de un
nuevo Codigo Mercantil. En esta Orden ya figura la idea de la Unidad de Mercado, garantizandola a través
de la codificacion y legislacién mercantil. El texto del nuevo Cddigo Mercantil fue presentado después de
casi siete afios de trabajo, el 20 de junio de 2013, y aprobado como Anteproyecto de Ley en mayo de
2014. A la fecha, no ha sido aprobado por las Cortes Generales.

26 Realmente son dos los Decretos emitidos por el entonces Ministro de Hacienda D. Laureano Figuerola,
sin bien el segundo de ellos se limita a dictar érdenes a la Junta consultiva de la Moneda y a la Academia
de la Historia, con el fin de “lleva a efecto y a la mayor brevedad posible” lo dispuesto en el decreto citado.

Ambos se publicaron en la Gaceta de Madrid de 20 de octubre de 1868.
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por el que se cred la Unidon Monetaria Latina?’, disuelta en 1927. Si bien Espafia no se

adhirid a esa Unidn, si utilizé el sistema acordado en la adopcion de la peseta.

Tras la Guerra Civil (1936-1939), se hizo necesaria la reiteracién de una norma que
unificara el sistema monetario espafol, fraccionado en el territorio durante la contienda
bélica al subsistir el sistema republicano del régimen finalmente depuesto, con el
sistema del régimen resultante, ademas de los problemas de acuiacién que se dieron

en ese periodo.

Por ello, se dicta la Ley de 18 de diciembre de 1946 sobre acufiacion de un nuevo sistema
monetario?®, cuyo articulo primero es idéntico en redaccién al del Decreto de 19 de
octubre de 1868, manteniendo la peseta como Unica moneda nacional. Sobre esta
norma, se asienta el sistema monetario, con sus reformas, hasta la retirada de la peseta
y su sustitucion por el Euro en nuestro Estado, por Ley 46/1998, de 17 de diciembre,

sobre introduccion el Euro.

La unidad monetaria facilitd las transacciones internas y cred un marco monetario Unico
en todo el territorio nacional, estableciendo una sola moneda de circulacién legal en lo
gue debid ser un solo mercado. Facilité una equiparacion en las condiciones de compra

y venta de productos y servicios.

Por su parte, la unidad de jurisdiccion, a nivel normativo, se situa por una importante
cantidad de autores en el entorno social, econdmico y legislativo de la Cortes de Cadiz
que dieron paso a la Constitucidon de 1812, que reconoce la igualdad de todos los

espafioles, igualdad que se extiende ante los tribunales??.

27 Sobre la Reforma Monetaria Espafiola y la Unién Monetaria Latina, véase ALEDON J. M., Historia de la
Peseta, Ed. FNMT, Valencia, 2002, pags. 14y 15 .

28 publicada en el Boletin Oficial del Estado del 19 de diciembre de 1946.

2 Entre otros, PARIAS SAINZ DE ROZAS, M., “La revolucién liberal espafiola” en la obra Historia
contempordnea de Espafia (1808-1939), Ed. Arial, Barcelona, 1996, pags.- 121 a 124, TEDDE DE LORCA, P.,
“Revolucioén liberal y crecimiento econdmico en la Espafia del Siglo XIX”, en la obra Antiguo Régimen
Liberalismo. Homenaje a Miguel Artola. Vol. I, Ed. Alianza, Madrid, 1994, pag. 39 y ss. ; op. cit. ESCUDERO
LOPEZ, J. A., Curso de Historia del Derecho..., pag. 837.
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Esta concepcidén de igualdad implicé la aprobacién de diferentes normas que supuesto
un avance en la efectividad real del principio de igualdad de los espafioles ante los
tribunales y por la tanto abrieron el camino a la Unidad de Jurisdiccidn. Algunas de ellas
ya las hemos mencionado y tratado, como la Decreto de abolicién Seforios por Decreto
de 6 de agosto de 1811, eliminado los sefiorios jurisdiccionales, o la misma Constituciéon

de 181230,

2.4 Unidad de mercado en el intento de federal de 1873 y en la descentralizacién
politica de la Segunda Repuiblica
Especial atencion merecen en nuestro estudio el surgimiento de las regiones como
entidades con autonomia politica y capacidad normativa, pues las normas que
regulaban el comercio debian incluir alguna salvaguarda mas con el fin de garantizar la

unidad de mercado, pues dejaba de existir la unidad legislativa plena.

Asi ocurriéo con el intento federal de 1873. No obstante la descentralizacién, se
formulaban previsiones que evitarian fragmentar el mercado. Entre otros, ya en el Titulo
Preliminar se decia que: “Toda persona encuentra asegurados en la Republica, sin que
ningun poder tenga facultades para cohibirlos, ni ley ninguna autoridad para mermarlos
todos los derechos naturales”, entre ellos, la libertad de trabajo, de industria y de
comercio interior (apartado 32). Es un matiz importante el hecho de que el constituyente
de la época lo consideraba un derecho natural y, por lo tanto, inherente al hombre y no
al territorio y a su organizacién, y sin necesidad de formulaciones externas sobre el

Estado. Este derecho no podia ser cohibido ni mermado por ninguna ley ni autoridad.

Posteriormente en la Constitucion de 1931, se prohibid la discriminacion o diferencia de
trato entre espanoles derivada de la regulacién de las regiones auténomas, lo cual

incluye el dmbito econémico y empresarial®l. También se reconoce la libertad de

30 Op. cit. PARIAS SAINZ DE ROZAS, M., “La revolucién liberal..., pdg. 122; op. cit. TEDDE DE LORCA, P.,
“Revolucidn liberal y crecimiento econdmico...”, pag. 39
31 Asi se deja entrever, por ejemplo, en el art. 17 de la Constitucién de 1931 donde dice: “En las regiones

autéonomas no se podra regular ninguna materia con diferencia de trato entre los naturales del pais y los
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empresa (art. 33) y se reserva al Estado, tanto en exclusiva como compartiendo la

ejecucion con las regiones auténomas, algunas materias sobre comercio y economia.

2.5 Unidad de mercado en el periodo franquista y en la Transicion democratica

Por ultimo, serdn las Leyes Fundamentales del Reino las que durante el régimen
franquista, aseguren la unidad de mercado mediante la unidad de la legislacién y
estableciendo un Estado unitario y centralista, basado en un especial entendimiento de
la unidad de la Nacién32. A lo largo de esta época, se creé una Administracién Publica
que, por la propia naturaleza del sistema, efectuaba un fuerte control e intervencion en
la economia y sobre sus operadores, lo que de por si, obstaculizé las libertades

econdmicas.

Tras el fallecimiento del titular de la Jefatura del Estado, D. Francisco Franco, se produce
la transicion a un régimen democratico representativo y liberal, y se da inicio a la
redaccion de una Constitucion de consenso. Esta es la actual Constitucion de 1978, en
gue se instaura el Principio autondmico, propio de la descentralizacidn permitida por la
misma, que ya se habia intentado instaurar sin éxito y con diferentes modelos tanto en
la Primera Republica como en la Segunda. En la Primera, se intentd crear una Republica
Federal, mediante el Proyecto de Constitucion de 1873. Era un Republica Federal
cerrada e impuesta a los territorios que la formaban, es decir que, por una parte, los
territorios o Estados Federados venian ya definidos territorial y nominalmente y, por

otra, no era eleccidn de estos su integracién en un Estado Federal, sino que esta venia

demas espafioles”. En esa linea, el art. 25 menciona: “No podran ser fundamento de privilegio juridico: la
naturaleza”.

32 Lo dicho se puede observar en la Ley de Principios del Movimiento Nacional de 17 de mayo de 1958. El
Principio IV decia que “La unidad entre los pueblos y las tierras de Espafia es intangible. La integridad de
la patria y su independencia son exigencias supremas de la comunidad nacional. [...]”.El Principio VII
afadia: “El pueblo espafiiol, unido en un orden de Derecho, informado por los postulados de autoridad,
libertad y servicio, constituye el Estado Nacional. [...]"”. Por su parte, la Ley Orgénica del Estado de 10 de
enero de 1967, en el articulo segundo, punto |l, mencionaba: “El sistema institucional del Estado espafiol
responde a los principios de unidad de poder y coordinacién de funciones”. Las Leyes Fundamentales del

Reino fueron refundidas en un solo texto, por Decreto de 20 de abril de 1967.

13



obligada por imperativo constitucional. En la segunda se intenté formar un Estado
integral en que las regiones podian acceder a un régimen de autonomia politica que no
implicaba que se configuraran como Estado y que Espaifia se convirtiera en una
Federacidn de regiones. Era, ademas, potestativo de las regiones la aprobacién de un

Estatuto de Autonomia.

Como deciamos, la Constitucidon de 1978 retoma la idea de la descentralizacion politica
mediante el principio autondmico, un principio dispositivo. Es esta forma territorial del
Estado la que hace mas importante la cuestion de la unidad de merado pues, de nuevo,
las actividades legislativa, ejecutiva y administrativa, ya no residen en un solo érgano de
caracter nacional, sino que es compartida con las Comunidades Auténomas nacientes

al amparo del texto constitucional.

3 LA CONFIGURACION DE LA UNIDAD DE MERCADO EN LA CONSTITUCION
ESPANOLA DE 1978
La Constitucidn es en nuestro sistema la primera fuente del Derecho, tanto por su

supremacia material y formal, como por su valor normativo33.

A lo largo del tiempo, las Constituciones han tenido previsiones que, de una forma u
otra, han interferido y hasta definido el sistema econdmico del Estado al que se dotaba
de texto supremo. Tal ha sido y es el caso de Espafiia. El conjunto de normas o preceptos
de contenido econdmico, o si se quiere, con incidencia en el orden econémico, ha sido

denominado como “Constitucion Econdmica”3*. La Constitucion Econdmica ha sido

33 Asi se desprende del art. 9.1 CE, que dicta que: “Los ciudadanos y los poderes publicos estan sujetos a
la Constitucidn y al resto del ordenamiento juridico”. Sobre esta cuestidon, DE OTTO Y PARDO, |., Derecho
Constitucional. Sistema de fuentes, Ed. Ariel, Madrid, 1987 (reedicién de 2008), pags. 11 a 101.

34 para que se considere que un texto constitucional integra a su vez una Constitucién Econdmica, esta
debe contener referencias, a criterio de GARCIA — PELAYO, M., al menos en ciertas materias, como son:
“el establecimiento del tipo o tipos de propiedad, las formas de relacién entre los actores econémicos y
la distribucion de atribuciones entre el Estado y los actores y entidades econdmicas de la sociedad”.
Algunos ejemplos de ello son el reconocimiento de la propiedad privada (art. 33 CE), la distribucion de la
riqueza y su funcion en la sociedad (art. 31 CE) o el derecho de negociacion colectiva (art. 37 CE), Cfr.

GARCIA — PELAYO, M.; “Consideraciones sobre las Clausulas Econdmicas de la Constitucion”, en Estudios
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conceptuada por el Tribunal Constitucional -entre otras, STC de 64/1990, de 5 de abril-
como “conjunto de normas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental

para la estructura y funcionamiento de la actividad econémica”3>.

Y es dentro de este marco donde se encuadra nuestro objeto de estudio. Es por ello que
se hace necesario relatar que dice nuestro texto constitucional sobre la unidad de
mercado y sobre las libertades econdmicas. Eso nos permitird formar una definicion y

un concepto de contenido juridico del Principio de unidad de mercado.

Como ya hemos mencionado y ahora recordamos, la unidad de mercado, si bien es un
Principio constitucional de nuestro Estado y de nuestro ordenamiento, no viene

formulado explicitamente en el texto constitucional®, si bien es cierto que se desprende

sobre la Constitucion Espafiola de 1978, Ed. Libros Pdrtico, Zaragoza, 1979, pag. 27 a 53. En la misma linea
se manifiesta GARCIA LLOVET, E., “Constitucién Econdmica y Constitucién territorial econdémica”,
Autonomies: Revista catalana de Dret Public, nim. 22/1997, pags. 121 a 153, donde expone que para que
se pueda hablar de Constitucidn econdmica este debe tener un contenido minimo consistente en
“preceptos constitucionales —y subconstitucionales [...]- atinentes al régimen general de los bienes
econdmicos, a la produccién y distribucidn de los mismos y a las relaciones entre los ciudadanos y los
poderes publicos en relacién con dichos procesos y bienes, incluyendo, por lo tanto, la disciplina basica
de los procesos de intercambio de los bienes y las reglas basicas de funcionamiento de la institucidn en
que dicho intercambio de produce” (sic).

35 GARCIA — PELAYO, M.; “Consideraciones sobre las Clausulas...”, op. cit., pdg. 27 a 53, partiendo de la
definicién del Tribunal Constitucional, la define como “las normas basicas destinadas a proporcionar el
marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad econdmica o, dicho de
otro modo, para el orden y proceso econémico”.

36 Los Principios del Derecho Publico Econémico, que parten de presupuestos constitucionales y del
Derecho de la Unidn Europea son enumerados por diferentes autores, siendo los mas destacados:
principio de unidad de mercado, principio de respeto y garantia de la economia de mercado, principio de
proteccién del consumidor, principio de proteccion del medio ambiente, principio de racionalidad y
proporcionalidad, principio de menor onerosidad de las medidas de intervencidon publicas que supongan
una restriccion del a libertad de empresa, principio de confianza legitima y buena fe, principio de sumision
a las reglas sobre competencia empresarial y principio de agilidad y eficacia en las actuaciones publicas
que inciden en la actividad econdmica (COSCULLUELA MONTANER, L.; LOPEZ BENITEZ, M.; Derecho
Publico Econdémico, Ed. lustel, Madrid, 2008, pags. 27 a 32). Por su parte, GARCIA LLOVET, E.,
“Constitucion Econdmica...”, op. cit., pags. 121 a 153, exponte la existencia de una llamada “Constitucion

territorial econdmica”, basado en dos principios en constante liza, como son el Principio de Unidad de
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de su articulado. Por otra parte, ha sido objeto de pronunciamientos, definicidn,

interpretacion y configuracion por el Tribunal Constitucional®’.

Este se ha expresado en términos claros, al decir que de la “Constitucidén se deriva la
unicidad del orden econémico nacional, que trae como consecuencia la existencia de un
mercado Unico” —v. gr. STC 88/1986, de 1 de julio3-. Este reconocimiento es fruto de la
composicion, conjugacion y confluencia de distintos articulos de la Constitucion
espanola, de los que se deriva la configuracién juridica del Principio de unidad de

mercado.

3.1 Base constitucional de la unidad de mercado

La inclusion de este principio en nuestro ordenamiento constitucional es fruto del
modelo territorial establecido en ese mismo ordenamiento. Y es que este tipo de
previsiones son propias de los Estados descentralizados como el nuestro. Cuando es solo

un organo legislativo el que tiene las competencias en materia econdmica, y que estas

Mercado y el Principio Autondmico. A estos dos, el afiade la Clausula de Comercio, a semejanza de la
Clausula de Comercio de la Constitucidn de los Estados Unidos, como clausula de atribucion y distribucion
de competencias que tiene como finalidad la “libertad de circulacién de mercancias, bienes y servicios, el
libre comercio, en el interior de un mercado dado”, en nuestro caso, el espafiol. Esta clausula se
identificaria con art. 139.2 CE. Con posterioridad, analizamos la naturaleza del art. 139.2 CE.

De forma mds temprana, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econémico. Tomo |,
op. cit. pags. 70 a 125.

37 Entre otras, STC 37/1981, de 16 de noviembre; STC 1/1982, de 28 de enero; STC 71/1982, de 30 de
noviembre; STC 32/1983, de 28 de abril; STC 88/1986, de 1 de julio; STC 87/1987, de 2 de junio; STC
84/1993 de 8 marzo; STC 64/1990, y mas recientemente, STC 96/2013 de 23 abril.

Y como reconoce MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econémico. Tomo I. op. cit.
pag. 188, si bien a CE no lo enuncié de forma expresa, “No por ello, sin embargo, deja de sancionarlo de
forma muy clara a través de muy distintos procedimientos: reconocimiento, en su integridad, como
competencias exclusivas del Estado, de las que atafien a los aspectos mas fundamentales del orden
econdmico, y a los que pueda afectar a su unidad [...]”

38 Sobre la terminologia utilizada, algunos autores afirman que la unicidad del orden econémico no es lo
mismo que la unidad de mercado, siendo esta un reflejo o manifestacidon de aquella. Otros, por el contario
no parecen encontrar tal diferencia, como, SANTAMARIA PASTOR, J.A., Fundamentos de Derecho
Administrativo. Tomo I, Ed. CERASA, Madrid, 1991, pdg. 270y 271
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se proyectan en todo el territorio nacional, la unidad de mercado viene prescrita como
un presupuesto de facto, al menos en su estadio mds basico, sin necesidad de unas
normas que la garanticen, la persigan o la conserven. Sin duda, ese era el caso espanol
anterior a la constitucion de 1978. Espafia era un pais unitario y centralista, donde la

capacidad legislativa correspondia a un solo drgano, la Cortes Espafiolas.

En primer lugar, el fundamento juridico-constitucional de la unidad de mercado viene
precedido en su origen, por la unidad de la Nacién espafiola reflejada en el art. 2 CE. La
unidad de la Nacidn espafola es el Principio sobre el que se asienta todo el sistema
constitucional. Esta unidad tiene su reflejo y una de sus proyecciones y concreciones en
el dmbito econdmico. El hecho de que existan distintos entes con competencias
normativas y ejecutivas dentro de un mismo Estado, especialmente en materias que
pueden afectar al orden econémico, no debe conducir a efectos disfuncionales o

desintegradores de ningun tipo y, en lo que nos toca, tampoco de corte econémico.

Asi es sancionado por distintos preceptos constitucionales. Especial relevancia tiene el
art. 138.2 CE, que prescribe que “las diferencias entre los Estatutos de Autonomia de las
distintas Comunidades Auténomas no podran implicar, en ningun caso, privilegios
econdmicos o sociales”. Otros que también tiene su importancia y son reflejo de lo
afirmado, son los arts. 128 y 131.1 que subordinan la riqueza del pais (en su conjunto) y
la planificacion de la actividad econdmica al interés general’’ y a las necesidades

colectivas.

Por otra parte, el alcance de los objetivos de caracter econdmico fijados por la CE,
precisan de la adopcion de medidas de politica econdmica aplicables con cardacter
general a todo el territorio nacional®. De tal manera que estos objetivos,
constitucionalizados y derivados del Estado social, se convierten en un fundamento,

igualmente de la unidad de mercado.

39 F| concepto de interés general debe ser entendido en contraposicidn de los intereses respectivo de cada
territorio (autonémico o local). Vid. SANTAMARIA PASTOR, J.A., Fundamentos de..., op. cit., pags. 266 a
271.

40 Como ejemplo, véanse los arts. 40.1, 130.1, 138.1 CE.
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Esto, a su vez, enlaza con el propio Preambulo de la Constitucion de 1978, por el que,
entre otros, se persigue “garantizar la convivencia democrdtica dentro de la
Constitucion y de las leyes, conforme a un orden econdmico y social justo” (cursiva
propia)*. El TC entiende la expresién de forma literal, indicando que esta es una de las
reiteradas veces que la CE exige la unicidad del orden econdmico, pues existe un solo
orden econdmico, y no tantos como Comunidades Auténomas se constituyan en el

Estado espafiol*2.

Vistos los planteamientos anteriores, podemos decir en resumen que, la unidad de
mercado en Espaifa existe porque existe la unidad de la Nacién. Unidad que como
vemos, se proyecta en forma de unidad politica, pero también de unidad del orden

econdmico, y de mercado®®. Pero eso por si solo, no parece suficiente para preconizar

41 No todos los autores entienden la unidad del orden o sistema econédmico como sindnimo de unidad de
mercado. A favor, SANTAMARIA PASTOR, J.A., Fundamentos de..., op. cit., pags. 270 y 271. Entre los
autores que distinguen el contenido de tales expresiones, GARCIA LLOVET, E., “Constitucion
econdmica...”, op. cit., pags. 121 a 153; MIGUEZ MACHO, L., La intervencion administrativa en el comercio
interior, Ed. lustel, Madrid, 2005, pags. 159 a 164.

42 Entre otras y por todas, STC 1/1982, de 28 de enero, FJ 12.

43 Esto es asi en Espafia, pero no necesariamente en todos los casos. En la etapa contemporanea, se
estudian los procesos de integracién politica desde niveles distintos. El analisis econémico tradicional
distingue hasta cinco niveles, que son tal y como lo exponen MUNOZ DE BUSTILLO, R. Y BONETE, R.:
primero, la Zona o Acuerdo de Libre Comercio, que supone la eliminacion de los aranceles interiores de
los territorios que lo conforman, mantenido cada uno de ellos su propia politica comercial exterior con
territorios que no forman parte de la zona o del acuerdo de libre comercio. El segundo nivel sera la Unidn
aduanera, en el que los aranceles exteriores desaparecen, creando un solo arancel exterior comun e igual
para los integrantes. En este nivel, la politica comercial exterior, dejaria de ser competencia de los
territorios integrantes, para ser asumida por un érgano comun. En un tercer nivel, una vez conseguida la
Unién aduanera y, en consecuencia, la libertad de circulacién de mercancias, se construye un Mercado
Comun, ampliando la libertad de circulacidn, ya no solo a las mercancias, sino a los capitales y a los
factores de trabajo. El cuarto de los niveles en un proceso de integracion es la Unién Econdmica, en que
los territorios deben armonizar y homogeneizar los mecanismos de intervencién en la economia. Por
ultimo, solamente queda la Unién Politica. Este proceso, a grandes rasgos, se puede observar desde la
historia en la unificacion politica de Alemania: Unidn comercial prusiana entre 1818 y 1833, que dio lugar
a la Unidn aduanera conocida como Zollverein en 1834. Esta permitid la creacién de una Unica area

comercial, que culmind con la unién alemana. El mismo proceso que se esta llevando a cabo actualmente
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la realidad de la unidad de mercado como una realidad factica, sino tan solo para sefialar
su fundamento constitucional. Existen paises en los que, a pesar de gozar de una unidad
nacional, no es asi con la unidad de su mercado, tal y como la conocemos actualmente.

Ese ha sido el caso espafiol durante algtn tiempo, hasta bien entado el S. XIX*4,

Asentado el primer fundamento de la unidad de mercado —la unidad de la Nacién-,
debemos saber cudles son las bases de la misma. ElI Tribunal Constitucional ha
reconocido que “la unidad de mercado descansa sobre dos supuestos irreductibles 1) la
libre circulacién de bienes y personas, que ninguna autoridad puede obstaculizar directa
o indirectamente, y 2) la igualdad de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad
econémica”®. Tales libertades y condiciones -manifestadas primordialmente en el art.
139.2 CE- necesarias para asegurar la unidad de mercado, solo pueden ser entendidas

en un sistema econdmico como el de la Economia de Mercado.

Y es la economia de mercado lo que sanciona el art. 38 CE. Si bien los términos utilizados
en esta pueden dar lugar a diferentes interpretaciones sobre qué tipo de sistema
econdmico se consagra en la Carta Magna, una vez puestos en comparacion con las
libertades econdmicas que en ella también se establecen, podemos afirmar que solo en
un Estado que garantiza para su economia el sistema de economia de mercado, cabe a
su vez garantizar el disfrute de las libertades econdmicas. ¢ Por qué se puede hacer tal

afirmacion? ¢Cudles son las libertades econdmicas a las que nos referimos?

De esta forma, puede afirmase que el Principio de unidad de mercado en nuestro texto
constitucional vigente descansa en al menos tres libertades basicas: la libertad de
circulacion de mercancias —entendidas como bienes y servicios- , trabajadores y

capitales, la libertad de establecimiento y la libertad de empresa®®. A ello hay que afiadir

en la Unién Europea. (MUNOZ DE BUSTILLO, R. Y BONETE PERALES, R. Introduccién a la Unidn Europea:
un andlisis desde la Economia, Alianza Editorial, Madrid, 2009, pdags. 43 a 46). De manera similar es
recogido por ALBERTI ROVIRA, E., Autonomia politica..., op. cit., pags. 19y ss.

4 TENA PIAZUELO, V., La Unidad de Mercado..., op. cit., pags. 58 a 62.

45 STC 96/1984, de 19 de octubre, FJ 32; STC 88/1986, de 1 de julio, FJ 62 o STC 64/1990, de 5 de abril, F
39,

46 STC 88/1986, de 1 de julio, FJ 62.
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la reserva de competencias al Estado, con la finalidad de que este Principio de unidad

de mercado se garantice y proteja.

3.2 Derechos y Libertades
La unidad de mercado, tal y como aparece reflejada en nuestra Ley Fundamental, se
materializa, concreta y hace efectiva por medio de una serie de Derechos y Libertades,

asi como de garantias constitucionales para su efectividad.

3.2.1 Libertad de circulacién y de establecimiento

Esta libertad supone que tanto capitales, bienes, servicios y personas pueden
circular con libertad, sin restricciones, por todo el territorio nacional. Es una de las
libertades que consagra el art. 139.2 CE al decir, que “ninguna autoridad podra adoptar
medidas que directa o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion vy
establecimiento de las personas, y la libre circulacidon de bienes en todo el territorio

IH

espaino

La Libertad de establecimiento consiste en el derecho del operador econdmico a
desplazarse y fijar su residencia —sede o sucursal- con libertad en cualquier parte del

territorio nacional con el objetivo de iniciar y realizar una actividad econdmica®’.

Tienen dos vertientes. Por un lado, reconoce el derecho de los ciudadanos y sus bienes,
incluidos los bienes objeto de comercio (productos y servicios) a establecerse y circular
con libertad en todo el territorio nacional. Pero al mismo tiempo, funcionan como limite

a la actuacidén de las autoridades. Desgranemos lo dicho.

a) Autoridades
¢Como se mide si la actuacion de las Autoridades crea un obstaculo a la libertad

de circulacién? El art. 139. 2 CE nos dice que el obstaculo puede crearse de forma directa

47 Esta definicién ha sido adaptada de la que ha ofrecido en TJUE, sobre esta misma Libertad en el dmbito
de la UE, y conceptualizada, entre otros por GOMEZ DE ENTERRIA Y SANCHEZ, C., “La aplicacién en Espafia
de la libertad de establecimiento y la libre prestacién de servicios de las personas fisicas”, Documentacion

Administrativa, nim. 201/1984, pags. 413 a 445, en especial, pags. 414 y 415.
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o de forma indirecta. De forma directa, interpreta el TC, cuando intencionalmente
persiga la finalidad de obstaculizar*®, y de forma indirecta cuando, sin haber esa
intencién, las consecuencias objetivas de las medidas adoptadas impliquen el
surgimiento de obstaculos a la circulaciéon o al establecimiento de los operadores

econdmicos.

En expresion de DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., la actuacién de las
Administraciones publicas y de los érganos legisladores y normativos, no puede “ni por
objeto ni por efecto tratar de manera menos desfavorable” a los distintos operadores

del mercado®.

b) Ciudadanos y operadores econémicos

Cuando la Constitucion habla de las Libertades de Circulaciéon y de
Establecimiento, ¢Realmente habla de “Derechos” de los ciudadanos y de los
operadores econdmicos? Esta es una pregunta que mereceria de una exhibicién mucho
mas amplia de la que este apartado nos permite por el mismo objeto de esta tesis. Sin
embargo, trataré de apuntar alguna cuestién que permitird hacernos una idea del

resultado.

Tal y como apunta ALBERTI ROVIRA, E.*°, el art. 139 CE, donde se condensa la mayor
parte del Principio de la unidad de mercado, es concrecién de algunos Derechos
Fundamentales y Libertades Publicas, reconocidas asi en nuestro texto constitucional.
En concreto, con lo prescrito en el art. 19 CE, que recoge la Libertad de residencia y de

circulacidon de los espafioles en todo y por todo en territorio nacional; y en el art. 14 CE

8 Una critica a este criterio, a la que me sumo, SANTAMARIA PASTOR, J. A., Fundamentos de..., op. cit.,
pag. 271, al decir que “la intencionalidad obstaculizadora del ente publico que adopta las medidas en
cierta forma irrelevante: lo que importa es si, objetivamente, la medida tomada obstaculiza o no la
libertad de circulacién”.

4 DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T., “La libre circulacién de mercancias en los sistemas politicos
descentralizados: ¢ Garantia de libertad econdmica o prohibicidén del proteccionismo?”, Revista Espafiola
de Derecho Europeo, nim. 35/2010, pags. 365 a 408.

50 ALBERTI ROVIRA, E., “La Clausula de la Libre Circulacién y la Garantia de la Unidad de Mercado interno
en la Constitucién de 1978”, Revista del CEPC, nim. 14/1993, (Enero-Abril), pags. 35 a 63.
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sobre el Derecho a la igualdad. De tal manera que la creacién o mantenimiento de un
obstaculo a la libre circulacidn y al libre establecimiento en los términos expuestos por
el TC, constituye, a mi juicio, una vulneracién de estos Derechos Fundamentales. De esta
forma se configuraria la prescripcion del art. 139 CE como una garantia institucional de

la unidad de mercado®.

Comparto, en definitiva, la naturaleza que el autor les da. Lo cual no excluye que dentro
de la garantia institucional se encuentren reconocidos -o que incluso la propia Garantia
sea el instrumento para el reconocimiento- un Derecho o Derechos subjetivos®?, como
es el caso. Los Derechos a circular y a establecerse en cualquier parte del territorio
nacional, en igualdad, son lo que BANO LEON identifica con el aspecto objetivo de los

Derechos Fundamentales que ya hemos resefiado®3.

51 Garantia que a juicio de ALBERTI ROVIRA, E., es innecesaria por estar ya garantizada por medio de otros
preceptos constitucionales de mayor virtualidad. No obstante, sigue entendiendo la inclusion del art, 139
CE como una garantia institucional de la unidad de mercado, aunque con poca enjundia practica. Asi se
desprende de lo escrito por él, anotando que: “la libertad de circulacidn se presenta como garantia de la
existencia de un mercado Unico en el conjunto del territorio de un Estado compuesto o, en general, de
una estructura compuesta de poder, entendido como espacio econdmico unitario en el que pueden
moverse sin traba los diversos factores de produccidon (personas, bienes, servicios y capitales). En este
sentido, la libre circulacidon cobra su maxima virtualidad cuando se establece como instrumento para
conseguir tal unidad de mercado, eso es, para integrar, unificar o fusionar espacios econdmicos hasta el
momento independientes o no integrados. [...] Sin embargo, su virtualidad en un mercado ya unificado e
integrado es mucho menor, reduciéndose de hecho a garantizar el mantenimiento de tal unidad,

La Clausula de la Libre

” (u

preexistente y ya lograda, frente a eventuales riesgos de fragmentacion
Circulacion...”, op. cit., pag. 56).

52 Asi es expuesto por VILLAVERDE MENENDEZ, I., “Objeto y Contenido de los Derechos Fundamentales”
en Teoria general de los Derechos Fundamentales en la Constitucion espafiola de 1978, Ed. Tecnos,
Madrid, 2004, pags. 103 a 119, y especialmente pags. 115y 116.

53 Cfr. BANO LEON, J. M., “La distincidn entre Derecho Fundamental y Garantia Institucional en la
Constitucion espafiola”, Revista espafiola de Derecho Constitucional, nim. 24/1988 (septiembre-

diciembre), pags. 155 a 179.
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3.2.2 Libertad de empresa

La libertad de empresa (art. 38 CE) comprende, como nucleo fundamental, la
facultad tanto de iniciar como de sostener en libertad la actividad empresarial y
econdmica®®. Esta libertad es muy importante en la configuracidn constitucional de la
unidad de mercado®, porque la vulneracién de la libertad de empresa conlleva el

guebranto de esta unidad.

Esto es asi, pues la unidad de mercado crece de la mano de la Libertad de empresa. Los
elementos que componen la unidad de mercado -libertad de circulacién, de
establecimiento e igualdad bdsica en el ejercicio de actividades econdmicas- son

elementos, a su vez, de la Libertad de empresa.

La Libertad de empresa no es, a criterio del constituyente ni del TC, un Derecho

Fundamental®®, sino una garantia institucional de la economia de mercado®’. Eso no

54 STC 83/1984, de 24 de julio, FJ 32 0 STC 84/1993 de 8 marzo, FJ 22. En los pronunciamientos citados, el
Tribunal Constitucional advierte que la libertad de empresa, como cualquier libertad, no es absolutay no
da un derecho a acometer cualquier empresa, sino que se ve sometida a limites. La actividad empresarial
puede regularse, lo cual de por si es un limite. Se puede limitar el beneficio empresarial (lo cual forma
parte de la libertad de empresa, que comprende la actividad empresarial privada, con dnimo de lucro) en
aplicacién del art. 128.2 CE. Ademas, no cabe la iniciacidn de cualquier actividad econdmica, pues esta ha
de ser licita, excluyendo aquellas que la Ley prohibe, por tratarse de productos o servicios que deben estar
fuera del trafico mercantil.

5 Sobre la inclusién de la Libertad dentro del Principio de unidad de mercado y su importancia dentro de
este véase CALONGE VELAQUEZ, A., Autonomia Politica y Unidad de Mercado..., op. cit., pags. 127 a 133.
6 No era asi en el Anteproyecto de Constitucidn, que recogia la Libertad de empresa dentro del catalogo
de Derechos Fundamentales y Libertades Publicas. En el texto final, fue sacado de este, modificando su
significado, pero favoreciendo su aprobacién por consenso, como recuerda GIMENO FELIU, J. M., “Sistema
econdémico y derecho a la libertad de empresa versus reservas al sector publico de actividades
econdmicas”, Revista de Administracion Publica, nim. 135/1994 (septiembre-diciembre), pags. 149 y ss.

57 Una exposicidn sobre la configuracién que hace el TC de la Libertad de empresa ha sido desarrollado
por GIMENO FELIU, J. M., en “Sistema econémico y derecho a la Libertad de empresa...”, op. cit., pags.
149 a 172. Doctrinalmente, para la relacién entre libertades econdmicas y libertad de empresa, resulta de
interés MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econdmico. Tomo . op. cit. 842 175, y

especialmente pags. 125y ss.
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quiere decir, como ocurre con las Libertades de circulacion y de establecimiento, que
esta garantia no encuadre derechos subjetivos, como por ejemplo, y como ya hemos
resefado, el derecho a iniciar una actividad econdmica empresarial y a sostenerla en
libertad. También a desarrollar esa actividad en igualdad de condiciones que el resto de
los operadores, evitando distorsiones de la competencia que no estén amparadas
legalmente o por, mencionar alguna mas, la libertad de comercio, que incluye, entre

otros, la libertad de contratacion.

Por ello que se puede afirmar que existe una relacion directa entre libertad de empresa
y las libertades econdmicas enunciadas como base de la unidad de mercado, de tal
manera que si se ponen restricciones -innecesarias, injustificadas o desproporcionadas-
por las Administraciones Publicas a la libertad de empresa, las restricciones impuestas
se convierten, a su vez, en un obstaculo a la actividad econémica®®, que en definitiva,

puede vulnerar la unidad de mercado.

3.2.3 lgualdad de las condiciones basicas en el ejercicio de la actividad
econdmica

La igualdad de las condiciones en el ejercicio de la actividad econdmica es otro

de los pilares definitorios de la unidad de mercado. Esta igualdad viene recogida en el

apartado primero del art. 139 CE, el cual seiala que “Todos los espafioles tienen los

mismo derechos y obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado”.

Esta igualdad en las condiciones basicas del ejercicio de una actividad econdmica,

supone una limitacién a los poderes publicos, prohibiendo la discriminacién por razén

%8 LAGUNA DE PAZ, J. C.; “La regulacién del mercado: lecciones para alumnos discolos”, en Derecho
Administrativo y Regulacion Econdmica. Liber Amicorum al Profesor Doctor Gaspar Arifio Ortiz (Coord. DE
LA CUETARA MARTINEZ, J. M; MARTINEZ LOPEZ-MUNIZ, J. L; VILLAR ROJAS F. J.), Ed. La Ley, Madrid, 2011,
pag. 1185.
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de origen o de residencia. Se trata en definitiva de una “proyeccion territorial”>° del

Principio de igualdad consagrado en el art. 14 CE®°,

No seria discriminatorio y, por tanto, contrario a la regla del art. 139.1 CE, que cada ente
territorial dictara su propia normativa y que esta fuera diferente a la del resto de entes,
pues eso es parte de su autonomia otorgada. Implica mas bien, que en igualdad de
circunstancias se tenga la misma posicidn juridica, o los mismos derechos y obligaciones
en todo el territorio nacional, sin excepcidn de los elementos basicos y esenciales de las

libertades econdmicas y de los derechos de los operadores®?.

Lo que si se prohibe es que en esa normativa —o la actuacién administrativa- se
contemplen o hagan surgir diferencias de trato o de posicién juridica basica o
fundamental en funcién del origen del operador o mercancia, o del lugar de residencia
de aquel. En definitiva, se debe tratar en iguales condiciones tanto a los que han nacido
o residen en un territorio concreto, como al resto de espafioles que de alguna otra forma

operan alli, exigiéndole las mismas obligaciones y reconociendo los mismos derechos.

3.3 Instrumentos Constitucionales para la garantia de la unidad de mercado
Para que los derechos y libertades que acabamos de ver, se puedan hacer efectivos,
dentro del marco del respeto al Principio autondmico, la Constitucién ha previsto una

serie de instrumentos, o si se quiere garantias, que a continuacion describimos.
3.3.1 Unidad, no uniformidad

El Tribunal Constitucional ha efectuado diferenciacién entre unidad vy
uniformidad, siendo la primea permitida, e incluso como en el caso que nos ocupa,

obligada, y la segunda muy restringida®2. En lo que tiene que ver con la unidad de

59 Con esa expresién lo manifiesta GARCIA LLOVET, E., “Constitucién econdmica...”, op. cit., pag. 136

80 El art. 14 CE indica: “Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminacién
alguna por razén de nacimiento, raza, sexo, religion, opinidn o cualquier otra condicion o circunstancia
personal o social”.

61 Véase STC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 2°.

62 Sji bien el TC ha declarado que la uniformidad juridica o normativa es incompatible con la existencia de

las Comunidades Auténomas tal y como han sido disefiadas por la CE, no deja de ser cierto que no esta
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mercado, es precisamente eso, unidad la que debe predominar, pero sin que esta pueda
presuponerse como medio para la uniformidad normativa. La propia configuracién
territorial del Estado, en la que coexisten distintas entidades con autonomia politica y
capacidad legislativa, como las Comunidades Auténomas —y con capacidad normativa,
como los Entes Locales-, supone necesariamente una diversidad de regimenes juridicos
Esta diversidad permite diferentes regulaciones que incidan en la economia®. Pero esta

diversidad tiene limites, que a continuacién veremos.®

terminantemente prohibida, como de hecho no suele estarlo nada en Derecho. Tal es asi, porque la propia
Carta Magna ha establecido mecanismos de uniformidad, como por ejemplo, la posibilidad de aprobar
leyes de armonizacion que pretenden cierta uniformidad de las legislaciones autondmicas en una materia
0 materias concretas. Otro supuesto es el de las competencias exclusivas del Estado para establecer las
bases sobre diferentes materias, entre ellas, no siendo las Unicas, las bases de la planificacion general de
la actividad econdmica o del régimen minero y energético que se contemplan en el art. 149.1.132 y 252
CE. En cuanto a este tipo de legislacidn, también es el TC el que ha sentenciado que lo que “la Constitucion
persigue al conferir a los érganos generales del Estado la competencia exclusiva para establecer las bases
de la ordenacién de una materia determinada es que tales bases tengan una regulacion normativa
uniforme y de vigencia en toda la Nacion, con lo cual se asegura, en aras de intereses generales superiores
a los de cada Comunidad Auténoma, un comin denominador normativo” (STC 1/1982, de 28 de enero, FJ
19). Como apreciacion final, el TC también ha asegurado que “la uniformidad de las condiciones de vida
mas alla del territorio de una Comunidad” actia como limite a la actividad normativa de estas (STC
71/1982, de 30 de noviembre, FJ 72 y 99)

83 Diferencias, que como apunta algln autor, varian segun el sector. Hay sectores de la economia que “por
su propia naturaleza econdmica o por el actual desarrollo de la técnica” conllevan un mercado nacional
Unico y uniformado, como por ejemplo las comunicaciones, el sector eléctrico o el financiero. Por otra
parte, hay sectores como el suelo urbano o el turismo que, como mercados locales, pueden ser tratados
de forma diferentes. En ultimo lugar, tenemos sectores que relinen ambas dimensiones, como el de
transportes, que puede ser regional o estatal. (ARINO ORTIZ, G., LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L.,
Y DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M., Principios de Derecho Publico Econémico (modelo de estado, gestién
Publica, regulacion econémica), Ed. Comares, Granada, 1999, pags. 146 a 153).

84 El Tribunal Constitucional ha establecido los pardmetros sobre los que debe enjuiciarse si una norma es
compatible con la unidad de mercado. Asi, entre otras, la STC 88/1986 de 1 de julio, en el FJ 69, reiterada
en otras como la STC 64/1990 de 5 de abril, FJ 52, comenta, que “La regulacion autondmica se lleve a cabo
dentro del ambito de la competencia de la Comunidad; que esa regulacidn en cuanto introductora de un
régimen diverso del o de los existentes en el resto de la Nacidn, resulte proporcionada al objeto legitimo

que se persigue, de manera que las diferencias y peculiaridades en ella previstas resulten adecuadas y
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a) Limites competenciales

El primero de los limites, como parece ldgico y primario apuntar, es el limite
competencial. Las competencias de las Comunidad Auténomas y del Estado vienen
definidas en los arts. 148 y 149 CE, asi como en sus respectivos Estatutos de Autonomia.
Las Comunidades auténomas y, en su caso, lo entes locales, pueden efectuar su propia
regulacion, pero sin invadir el dmbito competencial de ningln otro ente, incluido el
estatal. Es por ello que el primer juicio que ha de hacerse, una vez se plantea si una
norma vulnera o no la unidad de mercado, es el juicio de competencias. Esto es asi, pero
difiero de la razén que aduce el Tribunal Constitucional. El Alto Tribunal ha afirmado que
“nunca podra considerarse «obstaculo» para la libre circulaciéon de bienes en todo el
territorio el efecto que se siga de la aplicacién de una norma que resulta, por su objeto
y por su contenido, de indiscutible competencia autonémica, llevando la argumentacién
contraria, mas bien, a una inadmisible constriccién de las potestades autonémicas en
aras de un entendimiento del principio de unidad del mercado que no se compadece

con la forma compleja de nuestro Estado”®.

No considero que esta sea una razén que delimite per se la determinacién de la
existencia de obstaculos a la libertad de circulacion o establecimiento. No podemos
pensar en absoluto en una distribucidn de competencias perfecta, pues la Constitucién
es un texto de reparto general. De tal manera que pueden existir competencias que de
forma indiscutible permanezcan en al ambito autondmico, o incluso municipal, pero
también habrd competencias cuya pertenecia a una u otra administracién no sea tan
clara, y sean por ello discutidas. En cualquier caso, de la discusién debe finalmente

clarificarse quien ostenta la capacidad de accidn en cada caso®®.

justificadas por su fin, y, por ultimo, que quede en todo caso a salvo la igualdad basica de todos los
espafioles.”

85 STC 87/1987, de 2 de junio, FJ 62. Sobre concurrencia de competencias, su interpretacién y los
instrumentos de articulacion, puede verse la STC 8/2012, de 18 de enero.

6 parece que la Constitucién ha previsto un sistema de competencias que excluye la posibilidad de
competencias concurrentes. Solo un érgano puede ostentar la competencia, y por tanto la capacidad de
actuar en cada caso. Por ello, no se incluye ninguna cldusula que permita esclarecer la prevalencia entre

legislacion nacional y autonémica o permita entrever un Principio de Subsidiaridad. Vid. GARCIA LOPEZ
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Tenido en cuenta lo anterior, la argumentacién del TC pierde su fuerza. Es mds, podemos
formular el mismo argumento al contrario. Hay que afirmar que el hecho de que una
Comunidad Auténoma manifieste su poder normativo en ejercicio de sus competencias,
supusiera que en ningun caso se obstruyera la libertad de circulacion, seria lo mismo
que decir que el art. 139.2 CE es innecesario, vacidndolo practicamente de su contenido

y de su funcién, y provocando su pérdida total de vigencia.

Las razones, a mi juicio, deben ser otras. El criterio competencial como pardmetro de
enjuiciamiento inicial ante una posible vulneracién de las libertades de establecimiento
y de circulacion, radica mas bien en su conceptuaciéon negativa —como criterio de
exclusién-, en que si no hay competencia de quien dicta la norma discutida, la norma es
nula, deja de pertenecer al ordenamiento juridico y, en consecuencia, dard igual el resto

de argumentos en su contra, en nuestro caso, la vulneracién de las libertades predichas.

b) Limites materiales

Una vez analizada la cuestién de competencias, si la tiene atribuida la
administracion enjuiciada, se debe pasar el examen de fondo sobre la cuestion que
afecta a la unidad de mercado y las libertades que la integran, pues este es otro de los

limites al ejercicio de las competencias, no solo de las CCAA, sino también del Estado®’.

E., “Estado de las autonomias, Constitucion econdmica y Tribunal Constitucional”, Revista de Estudios
Politicos (Nueva Epoca), nim. 39/1984 (mayo — junio), pags. 107 a 142.

7 El Estado también podria vulnerar el Principio de Unidad de Mercado en el ejercicio de sus
competencias. Si bien es cierto que estas se proyectan, generalmente, sobre todo el territorio nacional,
esto no es de por si garantia suficiente de que no pueda afectar a las Libertades de establecimiento y de
circulacion. Como botén de muestra, podemos citar el Informe de la Comisién Nacional de Competencias
(CNC, actualmente CNMC) IPN 84/12 sobre el Anteproyecto de Ley de Medidas para mejorar el
funcionamiento de la Cadena Alimentaria. El Informe considera, por ejemplo, que la previsién contenida
en el Ante proyecto sobre las autoridades competentes para aplicar su régimen sancionador, generan un
riego de ruptura de la Unidad de Mercado, por su diversidad y por la naturaleza administrativa de las
mismas. También es un riesgo para la Unidad de Mercado la posibilidad de que existan Cddigos de
Conducta que elabora el Ministerio, pues ello puede hacer proliferar distintos Cédigos de Conducta de
distinto ambito territorial. Finalmente se aprobd la Ley 12/2013, de 2 de agosto, de medidas para mejorar
el funcionamiento de la cadena alimentaria, que mantiene los preceptos que la CNC considerd de riesgo

para la Unidad de Mercado.
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Y la afirmacién de la unidad de mercado entendida como limite tiene una importante

transcendencia juridica.

Como ya se ha afirmado, el art. 139 CE contiene el reconocimiento de las Libertades de
circulacién y de establecimiento en todo el territorio nacional, asi como el Derecho a la
igualdad de los operadores en el dmbito econédmico, como concreciones de Derechos
Fundamentales reconocidos en la Carta Magna. Este hecho en si ya es mds que suficiente
para su conformacién como limite al ejercicio de competencias por los poderes publicos,
pues como Derechos Fundamentales, han de ser respetados en su ejercicio por las

administraciones.

A lo dicho hay que sumar que el art 139 CE forma parte de la regulacidn constitucional
de la organizacidn territorial del Estado. De hecho, forma parte, haciendo alusién al
encabezamiento del Capitulo I, del Titulo VIII de la Organizacién territorial del Estado,

de sus Principios Generales. Principios estos -concretados en las libertades y derechos

Sin embargo, disintiendo de ello, algunos pronunciamientos al respecto de la LGUM, vienen a recoger
precisamente lo contario. Por ejemplo, la SAN 118/2016, de 31 de marzo (RO 50/2015), DF Tercero, y la
SAN 119/2016, de 31 de marzo (RO 396/2015) FJ Tercero, dicen al unisono que “puede razonablemente
concluirse que cuando es el Estado quien ejerce su propia competencial 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 la unidad de mercado, pues no cabe duda de que una regulacion
uniforme y homogénea es una férmula que evita con toda seguridad cualquier tipo de fragmentacion y
dispersion”. Si bien este concreto pronunciamiento fue corregido por el TS, quien estimando el Recurso
de Casacién interpuesto, dijo que “no comparte el argumento de la sentencia impugnada de que no pueda
invocarse 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 estarian impedidas o imposibilidad de fragmentar el
mercado” (STS 362/2019, de 18 de marzo, FD 22, RC 1746/2016).

Por otra parte, hay que mencionar, que el constituyente también previd la posibilidad de que fuera las
Autoridades Estatales, las que vulnerasen la Unidad de Mercado. El Anteproyecto de Constitucién, como
en el Dictamen de la Ponencia, hacian referencia a las Comunidades Auténomas. Fue en el Dictamen de
la Comisidon de Asuntos Constitucionales donde se sustituyd por la expresién genérica Autoridades,
resultado de una enmienda del Grupo Parlamentario Comunista.

Al respecto, REOBOLLO PUIG, M., “El principio de necesidad y proporcionalidad de los limites a las
actividades econdmicas”, Estudios sobre la Ley de Garantia de la unidad de mercado, Ed. Aranzadi,

Pamplona (Navarra), 2017, pags. 72 a 74.
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antedichos-, que rigen el reparto de competencias entre los Entes Locales, las

Comunidad Auténomas y el Estado.

Es aqui donde debemos hacer una reflexion sobre la naturaleza de la prevision del art
139.2 CE -y también del art 139.1 CE, pues comparten naturaleza-. Ya hemos
mencionado en su momento que esta previsidon funciona como limite a la capacidad
normativa de los Entes Locales, de las Comunidades Auténomas vy, en su caso, del
Estado. Pero esta no es la Unica interpretaciéon que se ha dado a la naturaleza, o si se
quiere, funcién del art. 139.2 CE. Asi, GARCIA PELAYO, ha sugerido que el art. 139.2 es
lo que se conoce en la doctrina juridica de los paises descentralizados como “Clausula
de Comercio”®®. Con total respeto a su postura, no puedo estar de acuerdo con su tesis®?,

al menos en lo que concierne a la naturaleza juridica, quizas si en su contenido.

La Clausula de Comercio surge en los paises de corte federal como clausula de atribucidn

al Estado Federal o a la Administracion Federal de una determinada competencia, cual

68 Tesis apuntada también por ARINO ORTIZ, G., LOPEZ DE CASTRO GARCIA-MORATO, L., Y DE LA CUETARA
MARTINEZ, J. M., Principios de Derecho Piblico Econémico..., pags. 146 a 153, o por COSCULLUELA
MONTANER, L., “Reflexiones sobre los presupuestos constitucionales y de derecho comunitario europeo
y los principios generarles de derecho publico econdmico” en Estudios de Derecho Publico Econémico,
Libro Homenaje al Prof. Dr. Sebastidn Martin-Retortillo, Ed. Civitas, Madrid, 2003, pdgs. 133 y ss. Por otra
parte, GARCIA LLOVET, E, en “Constitucién Econémica...”, op. cit., pags. 137 a 144, hace una distincién
entre Clausula de Comercio negativa, como regla delimitadora de competencias, y Clausula de Comercio
positiva, como regla atributiva de competencias, optando por considerar al art. 139.2 CE como una
Clausula de Comercio negativa.

8 Tampoco lo estd una parte de la doctrina. El concepto del art. 139 CE como regla de atribucién o
distribucion de competencias es desechado entre otros, ALBERTI ROVIRA, E., Autonomia Politica..., op.
cit., pags. 254 a 264; SANTAMARIA PASTOR, J. A., Fundamentos de..., op. cit., pags. 266 a 271, donde
recoge varios limites que derivan de la Unidad de la Nacién, como el limite del interés general, el limite
de la igualdad y, en nuestro caso, el limite de la Unidad de Mercado; MUNOZ MACHADO, S., Derecho
Publico de las Comunidades Autonomas, Ed. Civitas, Madrid, 1982, pag. 201; DE LA QUADRA-SALCEDO
JANINI, T. Mercado nacional unico y Constitucion, Ed. CEPC, Madrid, 2008, pags. 40 a 62. El autor enmarca
el art. 139.2 CE en su teoria de que la Unidad de Mercado no es una imposicion constitucional, sino una
eleccién permitida y amparada en la Constitucion. Para el citado autor, el art. 139.2 CE no es una Clausula
de atribucién de competencias, pero si un reflejo, en su caso, del concepto negativo de lo que es una

Clausula de Comercio.
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es la de regular o garantizar la igualdad de condiciones en el comercio entre los Estados
que lo integran. Quizas la mas conocida es la Clausula de Comercio en la Constitucién
Federal de los Estados Unidos’®, que establece en su art. |, seccién 8, apartado 3: “El
Congreso, tendra potestad para regular el comercio con las naciones extrajeras, entre

los diversos Estados y con las tribus de indias”.

Se puede observar una gran diferencia, al menos en su redaccion, entre esta clausula de
la Constitucion Federal de EE.UU y nuestro art. 139.2 CE. Pero lo que realmente las
diferencia no es su redaccion, sino su contenido. La Clausula de Comercio esta
configurada como una norma de atribucion de competencias. En esta definicidén se
encuentra la primera de las diferencias. Si asumiéramos de forma inicial que el art. 139.
2 CE es una norma estrictamente competencial, no lo seria en Espafia de atribucién
strictu sensu, sino de reserva o de distribucion. Como se ha desglosado en el apartado
historico, la Constitucién de 1978 descentraliza politicamente un pais anteriormente
centralizado, que alcanzd su maxima integracién. Por lo que el proceso de construccién
nacional es a la inversa de lo que ocurre en paises como Estados Unidos, donde el
proceso fue de federalizacidn o integracién. Mientras que en Espafia se descentraliza,

alli la descentralizacidn es su origen y la integracién y unidad su finalidad.

Es el poder centralizado el que posee en origen —antes de la descentralizacién- la
competencia sobre el comercio interior, por lo que la inclusién de un apartado como el
del 139.2 CE no puede atribuir al poder nacional, o central, una competencia que ya es
suya. En consecuencia, su inclusiéon dentro del texto constitucional cumpliria la misién
de reservar o, mas bien conservar esa competencia en el mismo nivel territorial en el

gue venia desarrolldandose.

Hay que tener en cuenta, como apoyo a lo dicho, dos cuestiones. Espafia redacta y

aprueba la Constitucion de 1978 a través de un poder constituyente y constituido —como

70 Similar redaccién se da al art. 75, inc., 13, de la Constitucién de la Republica Argentina de 1994. Para un
breve estudio sobre esta, véase ALBERTO MUNOZ, A. (H), “La Clausula de Comercio y sus implicaciones
en el Federalismo Regulatorio”, en Estudios de Derecho Publico (Dir. Alonso Reguera, E. M.), Ed. Asociacién
de docentes Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Universidad de Buenos Aires, Buenos Aires

(Argentina), 2013, pags. 867 a 907.

31



poder de reforma, también definido como poder constituyente derivado-. Quiere decir
esto que no se rompidé con el modelo anterior, sino que se transformé y reformé el
modelo anterior’®. Lo cual quiere decir que el marco competencial no se crea de la nada
o del acuerdo de los entes integrados, como algo nuevo, sino que todas las
competencias eran —y son- del Estado, su titular originario. Con la creacién de nuevos
entes territoriales con capacidad legislativa, esas facultades han de repartirse,

atribuyéndosela o distribuyéndolas, en este caso si, a las Comunidades Autdnomas.

Esto enlaza, como segunda cuestidon, necesariamente con un modelo territorial
concreto. El actual modelo territorial espafiol ha sido definido y conceptuado de muy
diversas formas’?: como Estado Cuasi federal, Estado Federal Cooperativo, Estado
regional, Estado autondmico o Estado Unitario regionalizado o regionalizable. Todas
ellas apoyadas en sus propios argumentos juridicos. Pero parece que lo dicho hasta el
momento, nos lleva a postularnos por considerar a Espafia como un Estado Unitario
descentralizable’®. No es objeto de esta tesis el estudio de los modelos territoriales, ni
concretar a cual pertenece nuestro Estado. Pero si apuntaré algin argumento breve
sobre lo afirmado, que nos ayudara a encuadrar el Principio de unidad de mercado de

la Constitucion:

= Soberania Nacional. El sujeto politico soberano, con capacidad constituyente, es
el pueblo espafiol (art. 2.2 CE), como sujeto Unico. Las regiones o Comunidades
Auténomas no son sujetos soberanos, con poder de decisién sobre su

integracién, como ocurre en los Estados Federales’4.

1 Para una definicidn del poder constituido, véase DE OTTO Y PARDO, |., Derecho Constitucional..., op.
cit., pags. 63 a 65.

72 Algunas de ellas enumeradas y brevemente expuestas por CALONGE VELAQUEZ, A., Autonomia Politica
y Unidad de Mercado..., op. cit., pags. 35 a 50.

3 Asi lo entienden VARELA SUANZES-CARPEGNA, J., “La dimension européenne du constitutionnalisme
espagnol”, Revista Historia Constitucional, nim. 14/2013, pags. 231 a 250, en especial, 245 y 246.

74 En este sentido GARCIA LOPEZ, E., describe como “los nuevos sujetos comunitarios, pese a recibir una
parte importarle de poder del anterior Estado, y disponer de autonomia para su ejercicio en un territorio
dado, no tienen, sin embargo, la naturaleza propia de Estados miembros de una federacién o

confederacion politica, sino que constituyen fragmentos de poder, de un Estado Unico, de cardcter
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Asi ha sido reconocido por el TC, recordando que autonomia no es soberania’>.
Es de esta Soberania nacional, indivisible, desde la que emanan todos los

poderes del Estado, incluidas las Comunidades Autdonomas y Entes Locales.

* Potestad suprema del Estado sobre la organizacion territorial’®. Esta potestad no
es compartida con los entes integrados en niveles equitativos, como si lo es en
los Estados Federales. No, sino que es el Estado el que decide sobre Ia
organizacién territorial, en distintas fases. En primer lugar, decide al introducir
el principio autonémico en la Constitucién; decisién que no negamos que
estuviera orientada por diferentes condicionantes, pero decisién y no imposicion
al fin y al cabo; y decisidn de los érganos centrales, no territoriales o regionales,
gue aun no existian. La decisidn de las Cortes Constituyentes podia haber sido
bien diferente: mantener el modelo centralista, permitir la autonomia solo de
ciertas regiones y prohibirlo para otras, imponer el régimen autonémico, etc.

Pero la decisién fue la que fue. Lo importante aqui es quien toma esa decisién y

«policéntrico», por cuanto todos los sujetos politicos estan en condiciones de ejercitar de manera aislada,
una parte importante del poder total” (GARCIA LOPEZ, E., “Estado de las autonomias...”, op. cit., pags. 107
a142)

7> Concretamente fue la STC 4/1981, de 2 de febrero, FJ 32 donde se lee que, “ante todo, resulta claro que
la autonomia hace referencia a un poder limitado. En efecto, autonomia no es soberania -y aun este poder
tiene limites-, y dado que cada organizacidn territorial dotada de autonomia es una parte del todo, en
ningun caso el principio de autonomia puede oponerse al de unidad, sino que es precisamente dentro de
éste donde alcanza su verdadero sentido, como expresa el art. 2 de la Constitucion”

78 En general, se reconoce al estado una posicién de supremacia. El TC ha afirmado que la Constitucién
“contempla la necesidad -como una consecuencia del principio de unidad y de la supremacia del interés
de la Nacién- de que el Estado quede colocado en una posicion de superioridad, tal y como establecen
diversos preceptos de la Constitucidn tanto en relacidn a las Comunidades Auténomas, concebidas como
entes dotadas de autonomia cualitativamente superior a la administrativa, como a los entes locales” (STC
4/1981, de 2 de febrero, FJ 32) En palabras de SANTAMARIA PASTOR, J. A., Fundamentos de..., op. cit.,

pags. 271y 272, el Estado es una “potentior persona, y no un simple primus inter pares”.
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son, en todo caso, los dérganos de representacion nacional, y no nace del

conjunto de decisiones de drganos territoriales’’.

Siendo la decision general o nacional sobre la organizacidn territorial del Estado,
si se consulta en teoria, a los territorios, mediante la votacién en el Senado, su
Camara de representacioén. De tal manera que da la impresidn de que la decision
sobre el modelo territorial es una decisidon conjunta entre los cuidados como
nacion y los territorios. Pero no debemos olvidar que el Senado es una Camara
de representacién territorial, que no es lo mismo que representacidn
autondémica. Los Senadores se escogen en su mayoria por la Provincia o, en su
caso, por Islas (art. 69 CE). Hay que afiadir que la decision de reforma del modelo
territorial, si bien requiere la votacién en el Senado, esta queda bastante diluida,
pues no puede oponer veto, ni como Camara, ni los territorios representados
(art. 90.1 y 90. 2 CE a sensu contrario) y no requiere de la mayoria cualificada de
3/5, sino que se puede proceder tan solo con su mayoria absoluta (art. 167.2 CE).
Por no decir que la propia decisidon por la que el Senado se pronuncia es, de

nuevo, producto de la decisién nacional en el momento constituyente.

En segundo lugar, porque es el Estado el que aprueba y sanciona los Estatutos
de Autonomia, mediante Ley Organica (arts. 81 y 147.3 CE). No es la Comunidad
Auténoma la que se dota de su propio Estatuto, mas alla de la redaccién de su
texto y de la aprobacién del Proyecto en su cdmara legislativa, que ha de ser
aprobado definitivamente en Cortes Generales, y en algunos casos, con

referéndum territorial (art. 152.2 CE)’8.

77 A esto se suma la posibilidad de modificar o incluso derogar y eliminar el Principio Autondmico. La

regulacion que la Constitucién hace para su propia reforma permite modificar y cambiar el modelo

territorial, reforma que se lleva a cabo exclusivamente en las Cortes Generales, sin la connivencia de las

Comunidades Auténomas, y por el procedimiento menos agravado del art. 167 CE.

78 Respecto de los Estatutos de Autonomia, exigen referéndum del cuerpo electoral para la aprobacién de

la reforma, son: arts. 56 y 57 del Estatuto de Autonomia de Galicia, arts. 248 y 249 del Estatuto de

Autonomia de Andalucia, arts. 46 y 47 del Estatuto de Autonomia del Pais Vasco, arts. 222 y 223 del

Estatuto de Autonomia de Catalufia y art. 200 del Estatuto de Autonomia de Canarias. Con diferente

diccién, estableciendo la posibilidad de este no se celebre ante determinadas reformas: art. 81 del
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Y, en tercer lugar, el Estado posee cierta capacidad de modificar el territorio
inicial de una CCAA, incluyendo en él provincias que no han manifestado su
iniciativa de integrarse en aquella, incluso de constituirla sin el beneplacito de
los territorios afectados como clausula de cierre de sistema, motivado en el

interés general (art. 144 CE)”°.

= El Principio autondmico como principio dispositivo. La posibilidad de constituir
una region en Comunidad Autdnoma, no es mas que eso, una posibilidad, no un
imperativo. El mapa autondmico no viene cerrado en la Constitucion. Son las
mismas regiones —concretamente los municipios y provincias que las conforman
y, en algunos casos el Estado-, las que deciden si quieren iniciar el proceso de

creacion de una Comunidad Auténomas®’. De tal manera que puede haber

Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, art. 115 del Estatuto de Autonomia de Aragdn y art.
91 del Estatuto de Autonomia de Extremadura,

7% Esta previsidn constitucional fue utilizada, por ejemplo, para la inclusién de la provincia de Segovia en
la Comunidad Auténoma de Castilla y Leén, mediante Ley Organica 5/1983 de 1 de marzo, sobre
incorporacion de Segovia a la Comunidad Autéonoma de Castilla y Ledn. Resultd confirmada la
constitucionalidad de la norma por la STC 100/1984, de 8 de noviembre. Caso diferente fue el de la
provincia de Ledn, aunque en ambos casos se pretendia la formacién de una Comunidad Auténoma
uniprovincial (como dentro de este marco habian conseguido Cantabria y La Rioja). La provincia de Ledn
manifestd su deseo de no integrarse en la Comunidad Autonoma de Castilla y Ledn tras haber accedido
en un primero momento a su integracién. En este caso se entendié que, aun en contra de su voluntad,
debia permanecer integrada en la misma (STC 89/1984, de 28 de septiembre). Por Gltimo y, en esta linea,
la situacion de la provincia de Almeria, que ejercié su derecho a no iniciar el proceso autonémico y no
integrarse, como consecuencia, en la Comunidad Autonomia de Andalucia. Se integré igualmente en esta,
mediante la modificacién del art. 8 de la Ley Organica 2/1980, de 18 de enero, sobre la regulacién de las
distintas modalidades de Referéndum (por Ley Orgéanica 12/1980, de 16 de diciembre, de modificacién
del parrafo cuarto del articulo octavo de la Ley Organica reguladora de las distintas modalidades de
referéndum, para que se entendiera el voto afirmativo a ejercer la iniciativa autondmica, como el voto en
el conjunto del territorio de la “futura” Comunidad Auténoma, y no en cada una de sus provincias.

80 E| TC ha diferenciado entre el derecho a la autonomia, que corresponde a las nacionalidades y regiones,
y contemplado en el art. 2 CE y el derecho a ejercer la iniciativa del art 143 CE (entre otras, STC 100/1984,

de 8 de noviembre, FJ 39)
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regiones que no estén interesadas en este modelo, o incluso, se podria dar el
hecho de que una Comunidad Auténoma ya constituida, inicie el proceso para

dejar de serlo.

Otra manifestacién del Principio Dispositivo es la posibilidad de suspender una
autonomia. El art. 155 CE permite al Gobierno de la Nacién tomar las medidas
que sean oportunas sobre una Comunidad Auténoma, para que las actuaciones
de esta no menoscaben el interés general. Una de estas medias, es la suspension
de la autonomia de la Comunidad Autonoma, mediante la intervencién de alguna

o de todas sus competencias, asumiendo estas el Estado.

Por lo dicho, y como ya anunciaba, el contenido del art. 139.2 CE no es una regla
competencial -y menos aun de atribucién competencias-, sino de una regla que delimita
la capacidad de todos los poderes publicos, rectius Autoridades en la CE8L. No es una
regla de distribucion o atribucion de competencias. Ni siquiera se trata de una regla que
trate de reservar o conservar cierta competencia sobre el comercio interior, pues como
veremos en el siguiente punto, las reglas competenciales en este sentido se encuentran

en otros articulos del texto constitucional.

En consecuencia, las disposiciones del art. 139 CE no persiguen lograr la unidad del
mercado® en un estado descentralizado como el nuestro, pues este ya estd unido en

origen, sino la de preservar este y garantizarlo®, ejerciendo como limite a las potestades

81 A semejanza de lo que establece la Constitucidn de la republica Italiana de 1947 en su art. 120, si bien
esta solo se aplica a los entes regionales, y no a todas las autoridades.

82 Entre los autores que atribuyen a la Unidad de Mercado una naturaleza finalista, por la cual, la Unidad
de Mercado es un objetivo que ha de perseguirse, ALONSO MAS, M2. J., “Los titulos competenciales”, en
El nuevo marco juridico de la Unidad de Mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad de
mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014, pags. 234 a 246. Sin embargo, como ya se ha tratado, no puede ser un
objetivo la consecucidon de la Unidad de Mercado, pues esta es una realidad anterior a la aprobacién de
la Constitucion de 1978, descentralizadora.

8 ALBEETI ROVIRA, E., “La cldusula de libre circulacién y la garantia de la Unidad del Mercado interno”,

Revista de Estudios Constitucionales, nim. 14 Enero — Abril 1993, pags. 35 a 63, o URRUTIA LIBARONA, 1.,
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normativas y ejecutivas de las Administraciones Publicas. Las otras teorias expuestas,
tienen en comun la finalidad de la consecucién de la unidad de mercado de la norma del
139 CE, pero no la finalidad garantista, aseguradora o preservadora, como aqui se

afirma. Y como tal, es un limite a la actuacidon de las Autoridades®?.

Su naturaleza limitadora ha sido avalada por el Tribunal Constitucional®® y recogida en
algunos Estatutos de Autonomia®®, aunque tan solo para algunas competencias
sectoriales. No obstante, no solo es limitadora de competencias sobre comercio interior
0 economia, sino sobre todo el abanico de competencias, cuando estas afecten a las

libertades que integran la unidad de mercado®’.

3.3.2.1 Competencias Estatales

Con el fin de asegurar la unidad de mercado, la propia Constitucion ha hecho una
reserva en exclusiva al Estado de ciertas materias con incidencia econdmica mas
trascendental®®, sustrayendo estas de la pluralidad normativa que conlleva la

descentralizacién politica®.

“La configuracion legal de la unidad de mercado y estado autonédmico” en Revista espafiola de Derecho
Administrativo nim. 175/2016, pags. 195 a 236.

8 Incluso hay autores, que le otorgan la naturaleza al Principio de unidad de mercado de Principio
interpretador. Asi, ARINO ORTIZ, G., Revista “Situacién. Evolucién econdmica internacional. Luces y
sombras.” Ed. Banco de Bilbao, (Vizcaya) num. 3/1983, pags. 54 a 64, donde dice que Unidad del orden
econdémico nacional, “constituye principio esencial de interpretacidn, por su caracter estructural, ante
cualquier conflicto laguna que pueda presentarse”. También en esa direccidén, pero concediéndole un
papel mas limitado como Principio interpretativo, ALBERTI ROVIRA, E. Autonomia politica..., op. cit., pags.
264 a 266.

85 STC 14/1989, de 26 de enero, o STC 71/1982, de 30 de noviembre, FJ 52.

8 por ejemplo, Estatuto de Autonomia de Andalucia, art. 58.1.12; Estatuto de Autonomia de Aragdn, art.
71.259; Estatuto de Autonomia de Catalufia, art. 121.1.c; Estatuto de Autonomia, art. 32.42°.

87 GARCIA LLOVET, E., “Constitucién Econémica...”, op. cit., pag. 142.

8 MARTIN-RETORTILLO BAQUER, S., Derecho Administrativo Econémico. Tomo . op. cit. 118 y 119.

8 Para un estudio general de la distribucién de competencias en materia economia en Espafia, véase,
MURNOZ MACHADO, S., “Las competencia en materia econémica del Estado y de las Comunidades

Auténomas”, en La distribucion de competencias econdmicas entre el poder central y las autonomias
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El TC confirma que para la consecucion de los objetivos de caracter econémico que se
fijan en la CE, es necesaria la adopciéon de medidas econdémicas aplicables en todo el
territorio nacional. Por ello, “la Constitucidon retiene en poder del Estado, como
exclusivas en su integridad, aquellas competencias que atafien a determinados aspectos
del orden econdmico y su integridad”®°. Es también el TC quien ha sentenciado que
cuando estamos ante un elemento definitorio del mercado, y su unidad lo es, “no sélo
la formacidn, sino todas las actividades ejecutivas que determinen la configuracién real

del mercado Unico de ambito nacional habran de atribuirse al Estado”?.

Quizas estas competencias, entendidas como bloque, si puedan ser entendidas como
una Clausula de Comercio en la Constitucion espanola, no como clausula atributiva de
competencias, pero si como cldusula que conserva en poder del Estado potestades que

afectan directamente al comercio interregional, intrarregional o, si se quiere, interior.

Esta reserva competencial del Estado se lleva a cabo en dos intensidades. Hay
competencias exclusivas del estado en su integridad y por lo tanto excluyentes, y

competencias exclusivas del Estado de fijacion de bases.

a) Legislacion mercantil

Por una parte, el Estado tiene competencias en una materia, que si bien pertenece
al Derecho Privado, es de suma importancia para garantizar la unidad de mercado. Nos
referimos a la competencia sobre legislacién mercantil (art. 149.1.62 CE). Una misma
legislacién mercantil en todo el territorio nacional garantiza la unidad de las reglas de

mercado que rigen las relaciones entre empresarios®?. Esto incluye reglas contractuales,

territoriales en el Derecho comparado y en la Constitucion espafiola (Dir. GARCIA DE ENTERRIA, E.), Ed.
Instituto de Estudios Econdmicos, Madrid, 1980, pags. 310 a 387. Y en particular, sobre aquellas que sirven
como garantia a la unidad de mercado FERNANDEZ DE GATTA SANCHEZ, D. “Las competencias del Estado

III

como garantia de la unidad de mercado en la jurisprudencia constitucional”, en Ars luris Salmanticensis,
num. 3/2015 (junio), pags. 43 a 76.

%0 STC 1/1982, de 28 de enero, FJ 12.

91 STC 208/1999, de 11 de noviembre, FJ 62.

92 Asi es entendido por ARINO ORTIZ, G., Revista Situacién (Evolucién econdmica internacional. Luces y

sombras), nim. 3, 1983, 54 — 64. Ed. Banco de Bilbao (Vizcaya), por OLIVENCIA RUIZ, M., “El Titulo
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de competencia, publicidad, etc., que siendo las mismas para todos los operadores
econdmicos, excluye la posibilidad de diferencias que alteren el mercado y quebranten

su unidad.

Lo mismo se puede decir de la legislacién sobre propiedad intelectual e industrial, la
legislaciéon en materia laboral y de Seguridad Social, o el régimen aduanero y
arancelario® (art. 149.1.72, 92, 102 y 172 CE), materias que pueden afectar a la igualdad

de los operadores econémicos en el mercado.

b) Art.149.1.1° CEy la competencia del Estado para la regulacion de las condiciones
bdsicas que garanticen la igualdad de los espafioles en el ejercicio de sus
derechos y deberes constitucionales

En segundo lugar, el art. 149.1.12 confiere al Estado la regulacién de las “condiciones

basicas que garanticen la igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos

y en el cumplimiento de los deberes constitucionales”.

Por lo tanto, el Estado regulara el nucleo basico de los derechos reconocidos en la CE.

Algunos de ellos, con trascendencia en el mercado, son el derecho a la Propiedad Privada

Preliminar de la Propuesta Codigo Mercantil”, Revista de Derecho Mercantil (Aranzadi), nim. 290/2013
(octubre — diciembre), pags. 11 a 25, o por TENA PIAZUELO, V., La Unidad de Mercado..., op. cit., pag. 56.
No estan de acuerdo, sin embargo, con esta afirmacion, GETE-ALONSO CALERA, M2 del C., “Las nociones
de mercantilidad del proyecto de Codigo Mercantil. Una deconstruccién a modo de denuncia o critica”,
Revista de Derecho Civil, vol. | - nim. 4/2014 (octubre — diciembre), pag. 27 a 65, quien resefia que “no
puede confundirse unidad del mercado con la unidad normativa” (pag. 48), o GARCIA DE ENTERRIA
LORENZO-VELAZQUEZ, J., “Competencia exclusiva del Estado sobre la ‘legislacién mercantil™”, en Estudios
sobre la Constitucion espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria, Tomo V (Coord.
MARTIN-RERORTILLO BAQUER, S.), Ed. Civitas, Madrid, 1991, pags. 4084 a 4092, quien no cree que “el
principio de la unidad de mercado justifique la atribucidn al Estado de la competencia sobre toda la
‘legislacién mercantil”, permitiendo cierta entrada en esta a las CCAA, siempre que no suponga la
vulneracion el art. 139 CE.

% Sobre el régimen aduanero y arancelario, hay que destacar la entrada de Espafia en la hoy denominada
Unién Europea. La entrada supuso la cesion a las Instituciones Comunitarias del ejercicio de ciertas
competencias sobre aduanas y aranceles, necesarias para lograr la Unién aduanera. Las fronteras ahora
son comunes con los terceros paises no miembros de la UE, y el arancel es el mismo en toda la UE.

Impidiéndose las aduanas interiores en y entre los Estados miembro (TFUE).
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(art. 33 CE), o la Libertad de empresa (art. 38 CE), o las Libertades de circulacion y

establecimiento, que encuadran el nucleo de la unidad de mercado.

Esta regulacién del nucleo esencial de los derechos, en nuestro caso econdmicos, trae
como consecuencia la unidad de mercado ¢Por qué? Porque permite que quede a salvo
la igualdad basica de los espafioles en el ejercicio de actividades econdémicas, igualdad
gue como ya se ha dicho, es uno de los pilares de la unidad de mercado, e impide
modificaciones por parte de CC.AA., que afecten a las condiciones basicas en que se
ejercen estos derechos por los operadores econdmico®*. Se preservan, por tanto, las
mismas condiciones de mercado para todos, negando la posibilidad de que, en funcién

del territorio, las condiciones elementales de mercado varien, quebrantando su unidad.

c) Direccion, Planificacion y Ordenacion econdmica
Otra de las competencias del Estado con importancia por su gran incidencia en la
economia y en la unidad de mercado, es la direccidén, planificaciéon y ordenacién

econdmica.

El poder de direccién, planificacion y ordenacidn de la economia, son facultades
reservadas en Estado, y concretamente al Gobierno de la Nacidn (arts. 97 CE como poder
general de direccidn, arts. 131 CE, 149.1. 72 y 132 CE en el plano concreto de la
economia), y lo son por la misma exigencia constitucional de la unidad de mercado®. La
planificacion territorial de la economia, si bien estd permitida, debe sujetarse a la
planificacion general, y respetarla evitando asi las distorsiones y disfunciones que

alteran esa misma unidad®®.

94 STC 64/1990, de 5 de abril, FI3 2, la cual dice que "sin la igualdad de las condiciones bésicas de ejercicio
de la actividad econdmica no es posible alcanzar en el mercado nacional el grado de integracion que su
caracter unitario impone".

% SANTOLAYA MACHETTI, P., Descentralizacién y Cooperacidn, Ed. Instituto de Estudios de Administracién
Local, Madrid, 1984, pag. 356 lo expresa asi: “Por lo tanto, de forma absolutamente necesaria, la
intervencion del Estado en la direccion de la economia se va a sobreponer en alguna medida al reparto
constitucional de las competencias materiales, por la necesidad de estructurar una unidad econémica del
conjunto del Estado”.

% La mayoria de los Estatutos de Autonomia asumen competencias de este tipo, pero en consonancia —

anadiendo, por ejemplo, la expresion “sin perjuicio”- con la direccién, planificacion y ordenaciéon de la
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Esto nos lleva, ademas, a que el Estado mantenga en su poder de forma exclusiva la
regulacion de instrumentos de politica econdmica -crediticia, laboral o por ejemplo

monetaria, en la medida que no estd cedida a la UE-.

d) Hacienda general y sistema tributario

No debemos dejar de estudiar las competencias del art. 149.1.142, de la Hacienda
General. Esta competencia debe ponerse en consonancia con el resto de preceptos
constitucionales sobre la Hacienda espafiola. Entre ellos destaca el 157.2 CE, que es un
reflejo en esta materia sobre la unidad de mercado y de las Libertades economias que
laintegran, al decir que “Las Comunidad Auténomas no podran en ningun caso, adoptar
medidas tributarias sobre bienes situados fuera de su territorio o que supongan

obstdaculo para la libre circulacién de mercancias y productos”.

De nuevo se configura la libertad de circulacion como un limite al ejercicio de las

competencias, en este caso tributarias, de las Comunidades Auténomas.

El sistema tributario espafiol se erige sobre un cimiento de origen Estatal, pues es el
Estado el que tiene la “potestad originaria” para establecer tributos (art. 133.1 CE). Pero
no solo el Estado lleva a cabo gasto publico, sufragado, ente otros, por los tributos. De
ahi que el apartado segundo del art. 133 CE, permita a las Comunidad Auténomasy a
las Corporaciones locales establecer y exigir tributos, dentro del marco de la

Constitucion y de la Ley.

Pero dentro de esta posibilidad, debe enmarcarse el limite ya mencionado del art. 157.2
CE. ¢Cémo se articula y garantiza que no se obstaculice la Libertad de Circulacion? Es el
Estado, mediante Ley Organica, el que puede regular el ejercicio por parte de las CCAA
de sus competencias financieras. Se aprobd, para ello, la Ley Organica 8/1980, de 22 de

septiembre, de Financiacion de las Comunidades Auténomas (en adelante LOFCA)

La LOFCA reitera como principio de la actividad financiera de las Comunidades

Auténomas, el de no “implicar, en ningun caso, privilegios econdmicos o sociales ni

economia que realice el Estado. Entre otros: EA Andalucia art. 48.3; EA Aragon art. 71.332; EA Comunidad
Valenciana art. 49.3; EA Galicia art. 30.1; EA Pais Vasco art. 10.252. El resto poseen articulos de diccion

similar.
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suponer la existencia de barreras fiscales en el territorio espafiol, de conformidad con el
apartado 2 del articulo 157 de la Constitucion” (art. 2.1 a), asi como no “suponer
obstaculo para la libre circulacidon de personas, mercancias y servicios capitales, ni
afectar de manera efectiva a la fijacion de residencia de las personas o a la ubicacién de
Empresas y capitales dentro del territorio espafol, de acuerdo con lo establecido en el
articulo segundo, uno, a), ni comportar cargas trasladables a otras Comunidades” (art.

9, letra c).

La misma prevision se hace en el texto refundido de |la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2004, de 5 de marzo (en adelante
TRLRHC), cuyo art. 6, al enumerar los principios de la tributacion local, dice en su letra
c), que las Entidades Locales, al establecer sus Tributos, deben respetar el Principio de
“No implicar obstaculo alguno para la libre circulacion de personas, mercancias o
servicios y capitales, ni afectar de manera efectiva a la fijacion de la residencia de las

IH

personas o la ubicacidn de empresas y capitales dentro del territorio espano

Por lo tanto, la competencia del Estado sobre la Hacienda general, y mas
concretamente, sobre la financiacién de las Comunidades Auténomas y Entes Locales,
es una garantia a la Libertad de circulacién y de establecimiento, garantia, en ultima

instancia, de la unidad de mercado.

e) Comercio Interior

El comercio interior ha sido definido por TORNOS MAS, J., como “la actividad
consistente en situar y ofrecer en el mercado interior productos, naturales o elaborados,
por cuenta propia o ajena, asi como servicios, bajo cualquier forma de comercializacién,
vena o prestacién”®’. Esta es una de las materias que, por no estar incluida como tal en
los catdlogos de competencias de la Constitucién (art. 51.3 CE), ha sido necesario

interpretarla.

97 TORNOS MAS, J., “El concepto de comercio interior”, en la obra colectiva “Derecho de la Regulacién
Econémica. Tomo IX. Comercio interior (Tomo 1)”, (Dirs. MUNOZ MACHADO, S. Y ROBOLLO PUIG, M.),
Madrid, 2013, pag. 61, evoluciéon de la definicion ofrecida por TORNOS MAS, J., “Comercio Interior”, op.
cit. pags. 557y ss.
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El art. 149.3 CE permite a las Comunidad Auténomas —y de hecho asi lo han efectuado-
asumir aquellas competencias que no estén atribuidas en exclusiva al Estado, si asi lo
recogen en sus respectivos Estatutos. Y el comercio interior solo es mencionado en la
Constitucion en el art. 51, haciendo una reserva de Ley a la materia. No obstante, el

Estado ya no tiene el monopolio legislativo.

De esta forma, algunas Comunidades Auténomas al principio, todas después, asumieron
la competencia en comercio interior®®. No cabe aqui la discusion sobre si se trata de una
materia que por su propia naturaleza podria ser considerada como estatal, que debe
quedar necesariamente para otro estudio. Lo que aqui nos interesa es explicar el
encuadre que se ha dado a la misma, con el fin de que no peligre a unidad de mercado,

por crear desigualdades y disfunciones ilegitimas.

Lo cierto es que el comercio interior es una materia que comparte espacio con otras
materias que si se incluyen en las listas competenciales. Asi, dentro del comercio
interior, se pueden observar normas de caracter mercantil y normas de Derecho
Administrativo. Ademads, puede ser un instrumento de la politica y planificacion
econdmicas. Es por ello que, si bien es cierto las Comunidades Auténomas han asumido
esta competencia, lo es también que estd sometida a los limites que hemos estado
viendo, como son la unidad de mercado, la planificacién y direccidon estatal de la
economia, y el respeto al resto de las competencias estatales®. Asi, TORNOS MAS. J., lo
resume al decir que “el Estado asumird aquellos aspectos del comercio interior que
condicionan la ordenacién general de la economia, mientras que las Comunidades

Autdnomas asumen las manifestaciones territoriales de este sector de la actividad

% Este proceso es explicado con mayor profundidad por MIGUEZ MACHO, L., La intervencion
administrativa..., op. cit., pags. 156 a 159.

% Los propios Estatutos de Autonomia, en su mayoria, han incluido algunos de estos limites al regular la
competencia sobre esta materia. No seria, igualmente, necesario, pues estos intervienen por prescripcion

constitucional.
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econdmica que pueden ser ordenandos sin trascendencia extraterritorial y sin afectar a

la politica economia global”1%0

f) Competencias de armonizacion y coaccion estatal o competencias de control

Como ultimo escaldn en las competencias estatales que pretenden garantizar la
unidad del mercado espafiol, nos encontramos con dos disposiciones que, si bien son
genéricas y pueden ser aplicadas en cualquier sector, pueden tener una relevancia
importante en cuanto a la unidad de mercado. No se tratan de competencias materiales
del Estado, sino de competencias o facultades de intervencién del Estado en las

Competencias materiales o actuaciones de las CCAA.

La primera de ellas, es la posibilidad de articular Leyes de Armonizacién, siguiendo el

criterio y los tramites del art. 150. 3 CE1%, el cual nos dice que “El Estado podra dictar

100 TORNOS MAS, J., “Ordenacion constitucional del Comercio”, en la obra colectiva, “Estudios sobre la
Constitucién espafiola. Homenaje al Profesor Eduardo Garcia de Enterria” (Coord. MARTIN-RERORTILLO
BAQUER, S.)Ed. Civitas, Madrid, 1991, Tomo V, pag. 4132.

101 Hasta ahora, solo se intentd en una ocasidn la aprobacién de una Ley de Armonizacién. Tal fue el
Proyecto de Ley Organica de Armonizacion del Proceso Autonémico (LOAPA), aprobada por las Cortes
Generales el 29 de julio de 1982. Diputados de distintas fuerzas politicas (Partido Comunista, Minoria
catalana, Partido Nacionalista Vasco y miembros del Grupo Mixto), plantearon un Recurso Previo de
Inconstitucionalidad, el cual concluyd en una declaracion de inconstitucionalidad por STC 76/1983, de 5
de agosto. En la materia estudiada en la presente tesis doctoral, la LOAPA recogia en el art. 2.1, lo que ya
en 1981 y posteriormente sentencid el TC sobre las competencias que puedan afectar a las Libertades de
Circulacion y de Establecimiento. El precepto dictaba de la siguiente forma: “Siempre que la Constitucion
o los Estatutos de Autonomia de las diferentes Comunidades Auténomas empleen las expresiones
"bases", "normas bdsicas", "legislacion bdsica" u otras de idéntico significado para referirse a la
competencia normativa del Estado, se entendera que corresponde a las Cortes Generales o, en su caso,
al Gobierno la determinacién de los principios y reglas esenciales de la regulacién de la materia de que se
trate y, en todo caso, los criterios generales y comunes a que habran de acomodarse necesariamente las
normas autondmicas de desarrollo para garantizar la igualdad bésica de todos los esparioles, la libertad
de circulacién y establecimiento de personas y bienes en todo el territorio espafol y la imprescindible
solidaridad individual y colectiva”.

Por su parte, el art. 1 LOAPA, venia a definir el art. 139 CE como un deber que debe regir en la actuacion
de las Comunidades Auténomas, cuando dice que “El ejercicio de dichas competencias [exclusivas de las
CCAA] no sera obstaculo para la actuacién por el Estado de las que a éste se reservan por la Constitucion,

ni podrdn excusar el exacto cumplimiento por las Comunidades Auténomas de los deberes que ante el
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leyes que establezcan los principios necesarios para armonizar las disposiciones
normativas de las Comunidades Autonomas, aun en el caso de materias atribuidas a las

competencias de estas, cuando asi lo requiera el interés general”12,

Las Leyes de Armonizacidn, son leyes de Principios, de guia de la normativa autondmica
que no debe agotar la regulacién de materia, pues eso supondria la posibilidad de vaciar
a las CCAA de sus competencias. Es, ademds, un recurso excepcional, que sélo es
oponible cuando el Estado no pueda alcanzar esa armonizacién por medio de sus otros
recursos y competencias!®. Por lo tanto, y seglin lo que ya hemos visto sobre las
competencias del Estado, su virtualidad practica queda mermada, pues sobre la unidad
de mercado, el Estado tiene muchos otros instrumentos que puede utilizar lograr su

garantia.

Por otro lado, existe la posibilidad de aplicar el art. 155 CE. Recordemos que la unidad
de mercado es un reflejo de la unidad de la Nacién. Un ataque o actuacién contraria a
la unidad de mercado es un ataque, en definitiva, contra la unidad de Espafia. Esta es

una razon que justifica la aplicacidn de esta prevision%,

propio Estado y los ciudadanos espafioles les imponen la Constitucion y, en especial, los articulos 138 y
139 de aquélla”.

Es interesante notar que en el Dictamen 5/2014, de 14 de febrero, el Consejo de Garantias Estatutarias
de Catalunfia, se planted la cuestidn de si la LGUM era o no una Ley de Armonizacidn y cuestionando por
lo tanto su constitucionalidad por no seguir los tramites del art. 150.3 CE. Tal valoraciéon como Ley de
Armonizacion fue finalmente rechazada, por no ajustarse a los criterios del TC sobre las Leyes de
armonizacién. Mas concretamente a su naturaleza de norma de cierre del sistema (FJ Segundo, punto 1)
No se rechazé sin plantear dudas sobre la utilizacion de la Legislacion basica del Estado como mecanismo
material, que no formal, de uniformizacién y de armonizacién.

102 yn estudio sobre este tipo de leyes como mecanismo de control, GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO, J.M2.,
“Control y Autonomias”, Ed. Civitas, Madrid, 1896, pags. 103 a 105. Véase también, PASCUA MATEO, F.,
“Las Leyes de Armonizacion: esbozo de una construccién dogmatica”, Revista de Administracion Publica
(CEPC), 167/2005, mayo-agosto, pags. 147 a 192. Tampoco puede dejar de analizarse la STC 76/1983, de
5 de agosto, que resuelve el recurso contra la LOAPA.

103 Sobre este extremo, DE OTTO Y PARDO, I., Derecho Constitucional..., op. cit., pags. 273 y 274.

104 Sj lo ha expresado el Tribunal Constitucional, al expresa la STC 89/2019, de 2 de julio, FFJJ 42, 122y 139,
que recoge la posibilidad de la aplicacion del art. 155 CE cuando por parte de una Comunidad Auténoma

existe una actuacién que pueda quebrantar la unidad de la nacién.
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No obstante, este es un mecanismo de Ultimo recurso, excepcional y extraordinario®,
agotadas en resto de las vias. Teniendo en cuenta lo dicho hasta ahora, un ataque al
interés general de este tipo, solo puede provenir de la desobediencia por parte de la
Administracion de una Comunidad Auténoma, por no ajustarse en su actuacioén a las
normas constitucionales o a las dictadas en la materia por los érganos centrales del

Estadol®.

Tal mecanismo solo puede hacerse valer ante las CCAA, lo cual no quiere decir que no
se hayan articulado mecanismos similares para los Entes Locales. Asi, el art. 67.1 de la
Ley de Bases de Régimen Local, sefiala lo siguiente: “Si una Entidad local adoptara actos
o acuerdos que atenten gravemente al interés general de Espaia, el Delegado del
Gobierno, previo requerimiento para su anulacion al Presidente de la Corporacion
efectuado dentro de los diez dias siguientes al de la recepcidon de aquéllos, podra
suspenderlos y adoptar las medidas pertinentes para la proteccién de dicho interés”.
Entre esas medidas, encontramos la obligacion de impugnarlo ante la Jurisdicciéon C-A

(art. 67.3 LBRL)

3.3.3 Principio de colaboracidn entre administraciones
Otro mecanismo constitucional que permite asegurar o garantizar la unidad de
mercado, es la potestad del Estado para establecer férmulas de coordinacién vy

cooperacién -nacidos del Principio de colaboraciéon®’- que a continuacién analizados,

105 STC 6/1982, de 22 de febrero, FJ 72, donde al recoger el sistema de controles sobre las CCAA, lo
denomina “el control extraordinario”. En el mismo sentido, la STC 89/2019, de 2 de julio, FJ 42 y STC
90/2019, de 2 de julio, FJ 42.

106 En este sentido, GIL-ROBLES Y GIL-DELGADO, J.M2., sefiala que el presupuesto material para la
aplicacién de la coaccidn estatal del art. 155 CE, se circunscribe actuaciones imputables a la CCAA, que no
sea susceptible de amparo ante una via ordinaria de control, lo que practicamente solo cabe cuando los
poderes publicos de la CCAA no respetan el efecto suspensivo de las via del art 161.2 CE, o se trate de un
supuesto particularmente grave del incumplimiento de deberes legales o constitucionales (GIL-ROBLES Y
GIL-DELGADO, J.M28, Control y Autonomias, Ed. Civitas, Madrid, 1896, pags. 103 a 105.

107 Sobre este Principio de forma general en Espafia y su plasmacién jurisprudencial, véase SANTOLAYA

MACHETTI, P., Descentralizacién..., op. cit.; y mas recientemente, SAENZ ROYO, E., “La participacién de la
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que por ser a su vez, un Principio de garantia de la unidad de mercado, hemos

considerado conveniente exponerlo en un epigrafe separado.

En el momento en que actdan sobre un mismo lugar o sobre materias conexas dos o
mas Administraciones, deben articularse mecanismos de coordinacién y de cooperacién
entre ellas. De lo contrario, se veria perjudicado el interés general, pues las
administraciones no podrian actuar como la Constitucién les obliga, bajo el principio de

eficacia.

El TC ha reconocido, porque asi se desprende de la Carta Magna'®, que el Estado tiene
competencias para establecer instrumentos, mecanismos y férmulas de cooperacion y
de coordinacion!®. La diferencia sustancial entre coordinacidn y cooperacion estd en la
jerarquia. Si bien en la cooperacion se reconoce que los entes u drganos poseen el
mismo nivel jerarquico, sin que uno esté por encima de otro, sino que se sitian al mismo
nivel, la coordinacién es al contrario, pues exige de uno que coordine al resto, que seran

los coordinados?O.

comunidades autonomas en la toma de decisiones estatales”, en Cooperacion y reparto competencial en
los Estados descentralizados, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2013, pags. 189 a 199.

108 STC 18/1982, de 4 de mayo, FJ 142, dice que el “deber de colaboracidn [...] que no es menester justificar
en preceptos concretos, se encuentra implicito en la propia esencia de la forma de organizacién territorial
del Estado que se implanta en la Constitucidén, aunque no es ocioso recordar que el principio de
coordinacién, en relacion con las Comunidades Autonomas se eleva por la norma fundamental a la
consideracién de uno de los principios de actuacion (arts. 103.1y 152)”.

109 Asi, por ejemplo, la STC 27/1987, de 27 de febrero, FJ 22, que afirma que “la unidad misma del sistema
en su conjunto, en el que diferentes entidades auténomas se integran, asi como el principio de eficacia
administrativa (art. 103 CE) que debe predicarse no solo de cada Administracion Publica, sino del entero
entramado de los servicios publicos, permiten, cuando no imponen, al legislador establecer formulas y
cauces de relacidn entre unas y otras Administraciones locales y de todas ellas con el Estado y las
Comunidades Auténomas, en el ejercicio de las competencias que para la gestion de sus intereses
respectivos les correspondan”.

110 En cuanto a lo que comprende la coordinacién el TC ha mencionado que la coordinacién general debe
ser entendida como la fijacion de medios y de sistemas de relacion que hagan posible la informacion
reciproca, la homogeneidad técnica en determinados aspectos y la accién conjunta de las autoridades

estatales y autondmicas y locales en el ejercicio de sus respectivas competencias de tal modo que se logre
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Sin ser este el foro donde deba discutirse sobre esta formulas, su naturaleza y utilidad,
solo queremos mencionar su propodsito. Este Principio trata de proveer de mecanismos
de actuacién temprana o anterior a las actuaciones que puedan suponer la infraccidn de
la unidad de mercado, tanto para detectarlas, como para eliminarlas sin necesidad de
intervencion judicial o para no generarlas. También puede resultar en una armonizacién
voluntaria, mediten objetivos, directrices o acuerdos, e incluso como mecanismo de

resolucién de conflictos!l.

3.3.4 Principios de proporcionalidad y de necesidad
Con relacion a la unidad de mercado, el TC ha exigido que la normativa o
legislacién de que le incida debe respetar estos Principios, pues de lo contrario, la norma

seria contraria a la regulacidn constitucional de la unidad de mercado.

En consecuencia, puede que la norma cree o mantenga obstaculos a las libertades de
circulacién y/o de establecimiento, o que en cierto sentido, no respete la igualdad en las
condiciones basicas en el ejercicio de una actividad econdmica, pero que estas no sean
contrarias a la unidad de mercado por ser supuestos constitucionalmente admitidos.

Pero para ello deben reunir tres condiciones:

- Que la autoridad que regule tenga competencia en la materia.

- Que se apoye en un fin constitucionalmente licito, o lo que es lo mismo, que se
alegue el Principio de Necesidad.

- Que el obstaculo o restriccidon guarde relacion con ese fin, es decir, que se

respete el Principio de Proporcionalidad!?*?.

la integracidn de actos parciales en la globalidad del sistema (STC 32/1983, de 28 de abril, FJ 22 y STC
42/1983, de 20 de mayo, FJ 29)

Sobre las diferencias entre cooperacion u coordinacion —como manifestaciones de la colaboracion-; AA.VV
“Régimen juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento administrativo”, Ed. Thomson /
Aranzadi, Pamplona (Navarra), 2004, en especial, pags. 62 y ss.

111 CALONGE VELAQUEZ, A., Autonomia Politica y Unidad de Mercado..., op. cit., pags. 103 a 105.

112 STC 64/1990, de 5 de abril, en cuyo FJ 52, la cual explica jurisprudencialmente estos dos Principios,

exigiendo, para el Principio de proporcionalidad, que exista “una relacién de causalidad entre el legitimo
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En ese caso, no seran actuaciones contrarias a la unidad de mercado, ni subsumidas en
las prohibiciones de los puntos primero y segundo del art. 139 CE, aunque incidan sobre

su materia.

objetivo que se pretenda y la medida que para su consecucion se provea, asegurandose de su adecuacién

y proporcionalidad”.
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CAPITULO Il

Naturaleza y funciones de la Comisidon Nacional de los

Mercados y la Competencia

1. INTRODUCCION

Una vez analizada la evolucién y el significado actual de la unidad de mercado en
nuestro ordenamiento constitucional, debemos ahora hacer igualmente un estudio
inicial del organismo publico al que se le ha encargado velar por su garantia en Espana,
a saber, la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia (CNMC). Esta es la
otra pata de esta tesis, cuyo objeto es, precisamente, las funciones de la CNMC sobre

proteccion y garantia de la unidad de mercado.

Con esta intencidn, y al igual que en capitulo anterior, debemos antes hacer un breve
paso por la historia de la CNMC, para posteriormente situarla en nuestro tiempo vy
destacar su naturaleza juridica, su estructura, sus funciones y su funcionamiento.
También conviene que situemos a este tipo de organizaciones administrativas en el
mapa juridico. Pero entes de todo ello, debemos ver las razones juridicas por las que la

CNMC es el organismo adecuado para velar por la unidad de mercado.

1.1 La relacién entre el Principio de libre competencia y el Principio de unidad de
mercado

Debemos dedicar un espacio, aun breve, para examinar la relaciéon que existe entre

la defensa de la competencia y la unidad de mercado. De esta forma, entenderemos

mejor las razones del legislador para atribuir la garantia de la unidad de mercado al

drgano encargado de la defensa de la competencia. Ademas, una parte de la doctrina

ha dudado de la conveniencia o utilidad de atribuir un papel a la CNMC como garante

de la unidad de mercado?13.

113 yéase SANTAMARIA PASTOR, J.A., “El contencioso de la unidad de mercado”, en El nuevo marco

juridico de la Unidad de Mercado. Comentario a la Ley de garantia de la Unidad de Mercado (Dir. Alonso
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Pues bien, podemos decir que la libre competencia y la unidad de mercado comparten
gran parte de su base juridica. Algo ya hemos mencionado al respecto en nuestro analisis
de la configuracidn constitucional de la unidad de mercado, y no vamos a reiterarlo aqui.

Mas es conveniente afiadir algun postulado adicional.

Asi la libre competencia es consecuencia necesaria de la adopcion de la economia de
mercado como sistema econdmico, adopcidén que se hace en nuestro ordenamiento a
través del art. 38 CE. Pero este precepto no solo establece para nuestro pais una
Economia de Mercado, sino que reconoce dentro de ella la libertad de empresa. Esta
libertad ha sido tratada por nuestros Tribunales, que la han dotado de un significado
concreto, que ya hemos analizado. Y es la conjuncion de la libertad de empresa, dentro
de una economia de mercado, la que da como resultado la existencia de la libre

competencia.

La libre competencia es un concepto, a mi juicio, de dificil definicidn juridica, por poseer
fronteras con dmbitos de la politica y de la economia. Es por ello por lo que comenzaré
citando algunas de las caracteristicas propias de un mercado donde se da la
competencia. Asi, diria ARINO ORTIZ, G., que el régimen de las actividades competitivas
estd presidido por cuatro libertades'!*: libertad de entrada en el mercado, libertad de
acceso al mercado (instalaciones y redes), libertad de formacién de decisiones

empresariales (por ejemplo, de determinaciéon o formacién de precios) y libertad de

inversion.

Mas, M. J.), Ed. La Ley, Madrid, 2014, pags. 952 y 953, el cual sefiala que la Unidad de Mercado es, “sobre
todo, un valor de naturaleza politica; y se corre el riesgo de que un organismo fuertemente técnico como
la CNMC tienda a evaluar las denuncias que se le hagan de lesionas a la unidad de mercado con criterios
de ortodoxia economia o juridica, no politicos”. También CARLON RUIZ, M., “Las competencias de la
Comision Nacional de los Mercado y de la Competencia como garante de la Unidad de Mercado”, en La
Comision Nacional de los Mercado y de la Competencia (Dir. Carlén Ruiz, M.), Ed. Civitas, Pamplona —
Navarra, 2014, pags. 653 y 654, donde expresa las dudas de coherencia y conveniencia material y organica,
de afiadir las competencias en materia de unidad de mercado a la CNMC

114 ARINO ORTIZ, G. Derecho de la Competencia en sectores requlados, Ed. Comares, Granada, 2001, pags.
20 a 25, y reproducido en “Teoria y practica de la regulacidon para la competencia. Hacia un nuevo
concepto de servicio publico”, en la obra colectiva Regulacion Econémica. Lecturas Escogidas (Dirs. Arifio

Ortiz, G; de la Cuétara, J. M; y del Guayo Castiella, I.), Ed. Aranzadi, Pamplona, 2002, pags. 121 a 123.
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Es por ello que, con base en estos principios, me atrevo a formular una definicion muy
breve, simple y no estdtica de lo que es la libre competencia. Asi, podemos decir que
consiste en la libertad del sujeto de entrar, permanecer y salir del mercado, en igualdad

de derechos y bajo las mismas condiciones que el resto de sujetos'®.

Libre competencia es, en este sentido, un concepto que afecta al mercado como ambito
de ejercicio, igualando las condiciones de actuacion de los operadores, estableciendo
un efecto horizontal, por tratarse del ejercicio de derechos que se hacen valer
especialmente frente otros sujetos privados. La unidad de mercado es un concepto que
afecta al dmbito geogréfico donde se ejercita la libre competencia. Es la delimitaciéon
territorial del mercado, de la libre competencia. Posee por ello un efecto vertical, pues
el mercado se delimita por el poder publico, siendo por ello cuestion de las relaciones
de derecho entre los sujetos privados o particulares y el poder publico. Y esta relacién
ya fue advertida por el Tribunal Constitucional, que ha dejado claro, que sin "la igualdad
de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad econdmica [...] no es posible
alcanzar en el mercado nacional el grado de integracién que su caracter unitario

impone"!16,

Dicho esto, me parece oportuno apuntar lo siguiente. Aun en el caso de que la unidad
de mercado como Principio constitucional no guardara esta relacién que hemos

afirmado, la garantia administrativa de este Principio cabria igualmente bajo la

115 por su parte, SAINZ MORENO, F., “Orden publico econdmico y restricciones de la competencia”, Revista
Administracion Publica, nim. 84/1977, pags. 597 a 644, nos dice, acercandose a una definicidn juridica
del Principio de Libre Competencia, que “Desde el punto de vista juridico este principio significa que los
competidores deben organizary promover su competencia en base a la mejora de la oportunidad y calidad
de sus prestaciones. La libertad de competencia tiende, pues, de un lado, a hacer viable el principio de
iniciativa privada y, de otro, a impedir que la competencia se produzca por la via del dafio, del perjuicio o
de la restriccion forzada de la actividad de los demas (practicas restrictivas, practicas desleales),
fomentando, por el contrario, la mejora de las propias prestaciones como Unico medio licito de concurrir
en el mercado”. También puede verse, por el mismo autor, ibidem “El principio de libre competencia
como manifestacion del orden publico econémico”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo, nam.
24/1980, pags. 134 a 138.

116 Como expositivo de todas, pueden verse STC 96/1984, de 19 de octubre; FJ 32, STC 88/1986, de 1 de
julio, FJ 62; STC 64/1990, de 5 de abril, FJ 32; y STC 208/1999, de 11 de noviembre, FJ 6°.
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actuacién de la CNMC. Este organismo, por su objeto y finalidad, tiene encomendadas
las funciones de control sobre las actuaciones administrativas que tengan o puedan
tener alguna incidencia en el mercado, bien sea en su competencia entre operadores o

sobre su misma unidad.

1.2 La defensa de la competencia como funcién publica

Ya hemos visto como el principio de la unidad de mercado como un principio
constitucional, que como dijimos en el anterior epigrafe, guarda una relacion directa con
el principio de libre competencia. Es por ello que debemos hacer una alusion a la defensa
de la competencia, y por ende, a la garantia y defensa de la unidad de mercado, como
una funcién publica atribuida esta actividad defensora y garante a la administracién

publica.

En general, el legislador ha entendido que la defensa de la competencia debe ser, por
mandato constitucional, una funcidn publica que ha de ser asumida por Ia
Administracion!!’. Esta afirmacion ha sido, no obstante, criticada por algunos autores
qgue defienden que la defensa de la competencia por los poderes publicos no es un

mandato constitucional18.

En mi opinidn, acierta en su juicio juridico el legislador cuando dice que la defensa de la

competencia es un mandato constitucional dirigido a los poderes publicos'!?;

117 También la doctrina se ha posicionado a favor de considerar la Defensa de la competencia como una
funcidén publica, nacida de un mandato constitucional. Puede verse, CASES PALLARES, L., Derecho
Administrativo de la Defensa de la Competencia, Ed. Pons, Madrid, 1995, pags. 265 a 269, o MARTIN
MATEO, R., El marco publico de la Economia de Mercado, Ed. Trivium, Madrid, 1999, pags. 77 y 78, entre
otros.

118 En este sentido, véase BANO LEON, J. M., Potestades administrativas y garantias de las empresas en el
Derecho espaiiol de la competencia, Ed. Mc Graw Hill, Madrid, 1996, pags. 31 a 35.

119 Asi lo ha entendido en Tribunal Constitucional, por ejemplo, al decir que hay un compromiso y
obligacidn constitucional por parte los poderes publicos de proteger el ejercicio de la libertad de empresa
en el marco de la economia de mercado, lo cual convierte la defensa de la competencia, como elemento
decisivo de la economia de mercado, en una “necesaria defensa” que puede requerir actuaciones como

las “facultades de inspeccién, control y sancion asi como la ordenacién de la actividad de los servicios”
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entendiendo poderes publicos en sentido total, es decir, que todos aquellos poderes
publicos que emanan de la propia Constitucion, lo que incluye al Poder Judicial, al Poder
Legislativo y al Poder Ejecutivo. Es por ello que habiendo poderes publicos que tengan
el deber de velar por la defensa de la competencia, en la medida en que la propia
Constitucion asi lo recoja, esta se convierte indefectiblemente en un mandato

constitucional dirigido a esos poderes.

Para el caso que nos ocupa, el art. 38 CE, dentro del cual enmarcamos la defensa de la
competencia, solamente hace una alusién genérica a los poderes publicos, sin
especificar a alguno en concreto. Y esa referencia genérica puede verse desde dos
puntos de vista. Uno, en el que se entiende que la referencia a los poderes publicos es
a todos los poderes publicos, y por ello todos deben participar de la defensa de la
competencia. Otra, en la que de forma menos abarcadora se entendiera que la
referencia a los poderes publicos alude a una potestad electiva de alguno de ellos para

el encargo de su defensa.

Solamente para este Ultimo supuesto se podria compartir que la defensa de la
competencia por parte de un poder publico concreto, como es la administracién, es una

opcion legislativa o normativa, si bien no un mandato a esta en concreto.

Igualmente, desde ambos puntos de vista, el poder judicial siempre colaborara en la
defensa de este principio constitucional, bien de forma primaria, conociendo del asunto
desde un primer momento de quiebra de este, bien de forma secundaria, conociendo

del asunto tras la resolucidn de un procedimiento administrativo.

A mi parecer, cuando el texto constitucional habla de los poderes publicos ha de referir
se a todos ellos, con la finalidad de que el manato o principio tenga la mayor difusién
aplicativa posible. Es por ello que la defensa de la competencia es constituye una funcién
publica, que ha de requerir la actuaciéon activa y pasiva, segin el caso, de la

Administracion Publica.

que “pertenecen al &mbito de la funcidon ejecutiva” (Por ejemplo, STC 208/1999, de 11 de noviembre, FJ

62; 0 STC 88/1986, de 1 de julio, FJ 49).
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Advertido que la defensa de la competencia es una funcién publica que deriva del texto
constitucional, esta despliega sus efectos hacia los particulares, hacia los sujetos
juridicos privados, pero también hacia los sujetos juridico-publicos. Si bien el modelo de
actuacién debe ser necesariamente distinto. Y es en este ultimo supuesto en que
nosotros nos moveremos a lo largo de este estudio. Solamente es posible la vulneracién
de la unidad de mercado mediante la actuacién de alguna de las administraciones

publicas.

Y por este lado, en aplicacién del principio de autotutela de la administracion?°, el
Poder Judicial conocera de un asunto en defensa de la libre competencia en relacién con

la unidad de mercado, en general, tras un procedimiento administrativo.

Consecuencia de lo anterior, y dada cuenta de que la administracion actua en defensa
de la competencia y de la unidad de mercado, esta actuacion ha de ser reconocida como
una funcién publica, que ademads realiza de forma directa a través de la Comisién

Nacional de los Mercado y de la Competencia'?!.

Es por lo todo lo dicho anteriormente que en este capitulo nos referiremos al Ente
Administrativo al que se encomienda la defensa de la competencia, por su vinculo
natural con la defensa de la unidad de mercado, excluyendo al resto de organismos que
si bien defienden la competencia, lo hacen de forma sectorial o con limites territoriales.

No obstante, en cuanto sea preciso, también haremos referencia a ellos.

1.3 La constitucionalidad de las Administraciones Independientes

120 GARCIA DE ENTERRIA E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., Curso de Derecho Administrativo, Tomo |., Ed.
Civitas, Pamplona (Navarra), 2015, pags. 549 a 567 definen el principio de autotutela la prerrogativa o
capacidad de la administracion publica de “tutelar por si misma sus propias situaciones juridicas [...]
eximiéndose de este modo de la necesidad, comun a los demas sujetos, de recabar una tutela judicial”.
También resulta de interés, LOPEZ RAMON, F., “Limites constitucionales de la Autotutela administrativa”,
Revista de Administracion Publica, nim. 115/1988 (Enero-Abril), el cual ofrece, ademads, una visidn de la
jurisprudencia al respecto.

121 para la defensa de la competencia, algunas Comunidades Auténomas también han creado organismos
con los que llevar termino esta funcion dentro de su ambito competencial y territorial, o asignado estas

competencias a algin érgano dentro de su estructura administrativa.

55



La Constitucion establece las lineas generales del sistema administrativo que ha de regir
en nuestro pais, incluida su estructura organizativa. Y es la propia Constitucién la que
establece que la potestad reglamentaria y el poder ejecutivo recaen sobre al Gobierno

(art. 97 CE).

Es por ello que han surgido dudas respecto de la constitucionalidad de las autoridades
administrativas independientes (AAl). Estas se centran en tres argumentos, que
suponen una quiebra del Principio democratico o de legitimidad democratica, la
detraccién inconstitucional de competencias atribuidas al Gobierno, como la funcién

ejecutiva y la potestad reglamentaria y la falta de control parlamentario'??.

Si bien algunos en la doctrina mantienen, argumentando lo expuesto, que el texto
constitucional no permite la creacién de este tipo de organismo*?3, muchos encuentran
fundamentos para argumentar igualmente la constitucionalidad de las AAI*?4,

Analicemos brevemente las tres vertientes de discusion:

a) El primer argumento que cuestiona la constitucionalidad de las AAl es el de que
suponen una quiebra del Principio democratico que impera en el texto
constitucional, y concretamente de su art. 1.2 CE, que expresa que del pueblo

espafiol, “emanan todos los poderes del Estado”.

122 Recogidos sintetizados y expuestos por RALLO LOMBARTE, A., La constitucionalidad de las
Administraciones Independientes, Ed. Tecnos, Madrid, 2002, pags. 159 a 210.

123 pestacan PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo II, Ed. OPEN, Madrid, 2013. También, DEL SAZ
CORDERO, S., “Desarrollo y crisis del Derecho Administrativo. Su reserva constitucional”, en Nuevas
perspectivas del Derecho Administrativo. Tres estudios, Ed. Civitas, Madrid 1992.

124 por destacar a algunos autores que abogan por una interpretacion favorable de la Constitucién, que
admitiera la creacién de AAl, encontramos a RALLO LOMBARTE, A., La constitucionalidad de las
Administraciones..., op. cit., pags. 211 a 289; LAGUNA DE PAZ, J C., Derecho Administrativo Econémico, Ed.
Civitas, Pamplona (Navarra), 2016, pags. 153 A 157; FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “Reflexiones sobre las
llamadas autoridades administrativas independientes”, en Administracion instrumental: libro homenaje a
Manuel Francisco Clavero Arévalo Vol. I., Ed. Civitas, Madrid 1994, pags. 427; POMED SANCHEZ, L. A,,
“Fundamento y naturaleza juridica de las administraciones independientes”, Revista de Administracion
Publica num. 132/1993, pags. 117 a 170. MUNOZ MACHADO, S., “Tratado de Derecho Administrativo y
Derecho Publico General. Tomo I”, Ed. Thomson-Civitas, 2004. 518 a 522; PAREJO ALFONSO, L.,

Transformacion y éreforma? del Derecho Administrativo, Ed. INAP, Madrid, 2012, pags. 46 a 47.
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b)

Se afirma que esta expresion, impide la creacién de AAI, por cuanto se construye
un poder que es independiente, pero que no ha emanado del pueblo como
cuerpo electoral constituyente, no estando por ello consagradas en la propia
Constitucidon?®, Por el contrario, son varios son los argumentos en contra,

calificando como constitucionalmente admitidas las AAI.

En primer lugar, debemos decir que las AAl no son poderes publicos
independientes. Su independencia tan solo es funcional, por cuanto siguen
siendo administracion, dentro del poder ejecutivo —y como veremos mads
adelante, bajo la jerarquia orgdnica de este-, que si estd sancionado en la
Constitucion. No se crea un nuevo poder, sino que se organiza, de forma distinta

alaconocida y tradicional en nuestro sistema de gobierno, de uno ya reconocido.

En cuanto a la legitimidad democratica, se dice que esta no quiebra, pues entre
otras cosas, el nombramiento de sus cargos —y como veremos también el control
de la propia AAIl- se lleva a cabo por 6rganos constitucionales, como por las
Cortes o por el Gobierno!?®. De esta forma, “el pueblo”, sigue participando tanto
en los actos de creacién de la AAl como en los nombramientos de los cargos
publicos, y del control de sus actuaciones, por medio de los poderes publicos
constitucionalmente reconocidos (Legislativo, ejecutivo y judicial), si bien esta

participacién es indirecta, como se habitta en las democracias representativas.

Otro de los argumentos esgrimido por quienes consideran inconstitucional la

creacion de AAl, es que se vulnera lo establecido en el art. 97 CE. Este precepto,

125 En palabras de RALLO LOMBARTE, A., La constitucionalidad de las Administraciones..., op. cit., pag. 162,
“todo poder publico debe obtener su legitimidad del Unico depositario de ésta en un régimen
democratico: el pueblo, y al veredicto, mediato o inmediato, de éste debe someterse”.

126 L AGUNA DE PAZ, J. C., Derecho Administrativo Econémico, op. cit., pag. 156, el cual advierte sobre este
punto, que la creacion de AAl debe ser la excepcion, y sustentados el algun valor constitucional relevante,

al que deben servir;
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atribuye al Gobierno de la Naciéon un importante cometido, la direccidn de la

Administracion civil, y por otro una potestad esencial, la reglamentaria'?’.

Y es que para quienes cuestionan el encaje constitucional de las AAIl, desde el
momento en que se da un estatus de independencia del Gobierno a la AAl, se
aduce que el Gobierno es desapoderado ilegitimamente de la direccidn de la
Administracién. Por otro lado, se otorga a las AAl cierta potestad normativa que

pertenece en exclusiva al Gobierno!?,

Empezando la potestad normativa de las AAl, es un tema sobre el que el Tribunal
Constitucional ya ha se ha pronunciado, admitiendo su encaje en nuestro
sistema constitucional. Sobre la misma, los Tribunales han dicho que se trata de
una potestad normativa derivada, pues la originaria pertenece en exclusiva al
Gobierno. Es por ello que debe adaptarse a los limites de la Ley habilitante, asi
como al resto de ordenamiento. Hay que aiadir igualmente que esta potestad
normativa estd limitada a cuestiones técnicas, y por ello, limitada
materialmente?®. Y esta limitacion entronca con el segundo de los argumentos

apuntados®3°.

El Gobierno mantiene competencias directas sobre el mercado o los sectores

regulados. Asi, sigue dirigiendo la politica a aplicar —indirizzo politico-, dentro de

127 Al respecto y sobre la configuracion que hace la CE del Gobierno, véase LOPEZ GUERRA, L.M., “La
posicidon constitucional del Gobierno”, en Gobierno y administracion en la Constitucion, Vol. I. , Ed.
Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1988, pags. 17 y ss., y DE OTTO PARDO, I., “La posicion
constitucional del Gobierno”, Documentacién Administrativa, nim. 188/1980, péags. 142 y ss.

128 RALLO LOMBARTE, A., La constitucionalidad de las Administraciones..., op. cit., pags. 171 a 186.

123 Entre otras, STC 13/1988, de 4 de febrero, FJ 42; STC 135/1992, de 5 de octubre, FJ 32; STC 133/1997,
de 16 de julio, FJ 72. En cuanto a los pronunciamientos en el Tribunal Supremo, son de interés la STS de
20 de diciembre de 2004, FD 12y 22 (RC 743/2002); STS de 1 de febrero de 2003, FD 72 (RC 3661/2003).
130 AGUNA DE PAZ, J. C., Derecho Administrativo Econémico, op. cit., pag. 156, quien esgrime la necesidad
de una interpretacion teleoldgica del art. 97 CE, en relacién con la direccion que ejerce el Gobierno sobre
la Administracion, y especialmente sobre las AAlL En el mismo sentido, MAGIDE HERRERO. M., Limites

constitucionales de las Administraciones Independientes, Ed. INAP, Madrid, 2000, pdags. 226 a 246.
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los limites constitucionales y legales, en el sector regulado o en el mercado en
general'3l, Las normas que puedan dictar las AAl estan supeditadas a las normas
que dicte el Gobierno, dentro de las competencias que mantiene, tanto

materialmente como formalmente!32.

También mantiene el Gobierno también cierto control y direccién sobre sobre
las mismas AAIl. Asi, interviene en el nombramiento de los cargos, y en algunos
casos en su cese. Sigue teniendo en su poder el dictado de ciertas normas sorbe
organizacidén interna, aprobando su Estatuto dentro lo los limites propios de su
ley de creacidn. Incluso en algunos casos mantiene un margen de poder

presupuestario33,

Por ultimo, no podemos olvidar que el Gobierno podria mantener, en caso de
estados de emergencia o situaciones excepcionales, todas las funciones vy

potestades atribuidas a las AAI.

c) Para finalizar, el ultimo de los tres grandes argumentos tiene que ver con el
control de las AAl. Pero estos organismos, siguen estado bajo el control

parlamentario, estableciendo sus normas de creacién los mecanismos precisos

131 yéase DE OTTO PARDO, I., “La posicidn constitucional...”, op. cit., pags. 170y ss. o GIMENEZ SANCHEZ,
I. M., “Indirizzo politico, direccidn politica, impulso politico: el papel del Parlamento”, Revista Juridica de
la Universidad Auténoma de Madrid (RJUAM), nim. 18/2008-Il, pags. 83 a 108.

132 5obre la potestad reglamentaria o normativa de estas autoridades hablaremos mas adelante en la tesis,
pero con el fin de asuntar sus limites formales y materiales, véase TORNOS MAS, J. “La potestad normativa
de las autoridades administrativas independientes. El caso del Consell Audiovisual de Catalunya”, Derecho
Privado y Constitucién, nim. 17/2003, pags. 487 a 492.

133 De tal forma, que como como dicen GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS R.,
“No hay pues independencia en sentido propio, ni tampoco ruptura propiamente dicha de los lazos con
el Gobierno y el Parlamento, contraria a los principios constitucionales sino, mas bien, un simple
reforzamiento de la autonomia de gestidon para el mejor servicio de los valores que a constitucion

proclama [...]"” (Curso de Derecho...vol. I, op. cit., pag. 467.
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para ello®*. Y por supuesto, también se someten al control judicial*3*®>. En cuanto
al control gubernamental, nos remitimos a lo apuntado en los aparatados

anteriores.

2. LOS ORIGENES DE LAS AUTORIDADES DE COMPETENCIA

Los antecedes histéricos mas inmediatos nos remontan al nacimiento del derecho
de la competencia moderno, en el siglo XIX*3®. Su origen se sitia en Estados Unidos, con
la aprobacién de la Ley Sherman en 1890, cuyo objetico era acabar e impedir el
nacimiento de nuevos monopolios en su territorio. A esta ley le siguieron otras que
perseguian establecer nomas para garantizar la competencia en el comercio. Pero de
ellas, dado que tratamos de los origenes de las autoridades reguladores o de control
sobre la competencia, debemos destacar la Ley que crea la todavia viva Comisidn

Federal de Comercio (Federal Trade Commission o FTC)%’.

134 LAGUNA DE PAZ, J. C., Derecho Administrativo Econémico, op. cit., pag. 157

135 F| control judicial de la AAI ha sido analizado por ARINO ORTIZ, G. “El control judicial de las entidades
reguladoras. La necesaria expansion del Estado de Derecho”, Revista de Administracion Publica, num.
182/2017, pags. 9 a 37, o ESTEVE PARDO, J. “La revisiéon judicial de las decisiones de las autoridades

IH

reguladoras. Jurisprudencia del Tribunal Supremo y la Audiencia Nacional”, en Derecho de la Regulacion
Econémica. Tomo I, (Dirs. MUNOZ MACHADO, S. y ESTEVE PARDO, J.), Ed. lustel, Madrid, 2009, pags. 888
y ss. ; SOLANES MULLOR, J., Administraciones independientes y Estado regulador. El impacto de la Union
Europea en el Derecho Pubico espafiol, Ed. Congreso de los Diputados, Madrid, 2016, pags. 287 a 291.

136 Spbre la evolucidn histdrica, entre otro GARRIGUES DIAZ-CABANETE, J., La Defensa de la Competencia
Mercantil, Ed. Sociedad de Estudios y Publicaciones, Madrid, 1964, pags. 14 a 32, y POMED SANCHEZ, L.
A., “Fundamento y naturaleza juridica de las Administraciones independientes”, Revista de Administracion
Publica, nim. 132/1993, (septiembre-diciembre), pags. 122 a 141 y GARCIA LLOVET, E., “Autoridades
Administrativas Independientes y Estado de Derecho”, Revista de Administracién Publica, nim. 131/1993
(mayo-agosto), pag. 80 a 88.

137 En materia de Comercio, se cred en 1887 la Comision de Comercio Interestatal (Interstate Commerce
Commission o ICC), bajo cuyo modelo de Agencia independiente se cred posteriormente la FCT. No
obstante, a pesar del nomenclator recibido, la ICC tenia funciones limitadas sobre el comercio y la
competencia, reduciendo su dmbito de actuacion especialmente al sector de los transportes, inicialmente
por ferrocarril. De hecho, el 1995 de disolvid, asumiendo la Comisidon Federal de Transportes sus

funciones. A ello hace alusién POMED SANCHEZ, L. A., “Fundamento y naturaleza juridica de las
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Esta Agencia fue creada en 1914 por la Federal Trade Commission Act. Su funcién
principal era la aplicacién efectiva de las normas sobre competencia en el mercado que
empezaban a cobrar mayor relevancia en el territorio de los Estados Unidos. Tras su
creacion la FTC haido objeto de diversas modificaciones, tanto a nivel organizativo como

funcionall32,

En general, en la Europa continental, incluida Espana, fue otro el sistema acogido ante
las ineficiencias del mercado®3°. Se optd por un intervencionismo del Estado mediante
la nacionalizacion de aquellos sectores donde las ineficiencias que limitaban la
competencia eran mayores, o mediante la creacién de sociedades mercantiles de
titularidad publica —en algunos casos incluso mediante la creacién de monopolios

estatales-140.

Administraciones...” op. cit.,, pags. 122 a 128 y GARCIA LLOVET, E., “Autoridades Administrativas
Independientes...”, op. cit., pag. 81.

En nuestro pais, algun autor sitla los origenes de las Autoridades Administrativas Independientes de
Estados Unidos aun antes en el tiempo. Asi, por ejemplo, LAGUNA DE PAZ, advierte que el origen de estas
data de 1789, momento en que el Congreso nombrd a un Interventor para el Departamento del Tesoro,
gue no podria ser destituido por el Presidente (LAGUNA DE PAZ, J. C., Derecho Administrativo Economico,

op. cit., pag. 140).

138 Sobre la creacién y evolucién de la FTC, resulta de interés el anélisis que hace SEGURA, J. “Los
organismos supervisores independientes en economias avanzadas”, en Reguladores y supervisores
economicos independientes: el caso espafiol, Ed. Centro de Estudios Ramdn Areces (CERASA), 2018, pags.
17 a 21, y SANCHEZ NUNEZ P., “Defensa de la competencia y disefio institucional” en Reguladores y
supervisores economicos independientes: el caso espafiol, Ed. Centro de Estudios Ramdn Areces (CERASA),
2018, pags. 45 a 54.

1395obre el sistema de Estados Unidos —sistema por Principio de Prohibicién-y el desarrollado en la Europa
Continental —sistema por Principio de Abuso-, asi como sobre sus diferencias y sus origenes, véase
GARRIGUES DIAZ-CABANETE, J., La Defensa de la Competencia..., op. cit., pags. 14 a 32. Sin embargo,
SANCHEZ NUNEZ P., “Defensa de la competencia y disefio...” op. cit., pags. 88 a 92, quien exponer hasta
cuatro modelos distintos que se dan en la actualidad.

140 | 3 Exposiciéon de Motivos de la LCNMC afirma que “En este lado del Atldntico, los paises europeos
corrigieron los fallos de funcionamiento de los mercados mediante la nacionalizacién de las empresas

prestadoras de servicios publicos o la creacién de sociedades publicas con esta finalidad”.
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Las diferencias, como vemos eran sustanciales, podriamos decir que se tratan de
sistemas opuestos. Mientras que el EE. UU. -y en muchos de los paises que se rigen por
el Common Law- los problemas de competencia se tratan de resolver mediante un
control publico que garantice a los operadores econdmicos la libre competencia,
persiguiendo aquellas practicas contrarias a la misma y de los operadores que las llevan
a cabo, en Europa se hace lo contrario. En este lado de Atlantico, la opcidn seguida es,
por regla general, la de sustituir o complementar la iniciativa privada por la publica,
asumiendo el poder publico un papel directo en el mercado. De esta forma no hay
problemas de libre competencia, porque no hay competencia, pues solo es Estado lleva

a cabo esa labor, o lo hace de forma mayoritaria, manteniendo ciertas prerrogativas.

Con ello, durante el S. XX, especialmente en su segunda mitad, se comienza en Europa
—incluida Espafia- a modificar este paradigma, liberalizando el mercado y privatizando
empresas publicas. Se perseguia la apertura de los mercados y el fomento de la
competencia®l. Se modifica, sin eliminarlo, el paradigma, que pasa de la gestion publica
directa de ciertos sectores, como servicio publico al establecimiento de controles
publicos de la nueva actividad mercantil privada de esos mismos sectores. Con ello, se
comienza a crear las llamadas administraciones independientes. Este nuevo sistema se
acentua por medio de las normas y de las instituciones de la hoy Unidn Europea, que
crean el mercado Unico, que precisa de una aplicacién armonizada de las normas de la

UE en todos los Estados Miembro.

3. CARACTERISTICAS DE LAS ADMINITRACIONES O AUTORIDADES
INDEPENDIENTES
Hemos visto que el control publico de los mercados con la finalidad de conseguir la
libre competencia comienza en EE. UU. con la creacion, dentro de su sistema
administrativo, de una Agencia o Autoridad Independiente. Este tipo de estructuras
administrativas, propia del sistema administrativo de ese pais, se ha trasladado en parte,

y no sin debate, a Europa, y también a Espafa.

141 yvéase LAGUNA DE PAZ, J. C., Derecho Administrativo Econdmico, op. cit., pags. 140 a 147.
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Por ello, antes de hacer el estudio de la evoluciéon que ha seguido en nuestro pais las
Autoridades de competencia, es precio que hagamos un repaso de las caracteristicas
que tienen las autoridades independientes!®?, si bien ha de ser necesariamente breve,

por no ser este el objeto de esta tesis.

Si bien tradicionalmente no ha sido asi, nuestro ordenamiento actual ofrece una
definicion legal de los que son las Administraciones Independientes. La doctrina también
se ha encargado de dotarlas de un significado comun, siendo coincidente que se les

requiera de una serie de caracteristicas para poder ser calificadas como tales.

Es el art. 109 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico
(LRJSP) el que nos dice que “Son autoridades administrativas independientes de ambito
estatal las entidades de derecho publico que, vinculadas a la Administracién General del
Estado y con personalidad juridica propia, tienen atribuidas funciones de regulacién o
supervisién de caracter externo sobre sectores econdmicos o actividades determinadas,
por requerir su desempefio de independencia funcional o una especial autonomia
respecto de la Administraciéon General del Estado, lo que debera determinarse en una

norma con rango de Ley”.

De esta descripcidn podemos concluir que las caracteristicas comunes y basicas de las

Administraciones Independientes son tres:

- Independencia funcional o Autonomia.
- Personalidad juridico-publica propia.
- Ejercicio de funciones publicas de regulacion o supervisidon externas, y en
régimen de Derecho Publico.
No obstante, antes de la aprobacién de esta Ley, no existia una referencia directa y clara

al régimen general de este tipo de organizacién administrativa, pero si teniamos en

142 En este estudio nos referiremos a este tipo de entes con la expresion de administracién independiente,
autoridad independiente o autoridad administrativa independiente, por ser estos los términos
comunmente manejados por la Doctrina. También por ser una manifestacion del término que ha

adoptado el legislador, de “Autoridades Administrativas Independientes” (art. 84.1 LRISP).
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nuestro ordenamiento algunas referencias a este tipo de entes'*3. Asi, por ejemplo, el
antiguo art. 2.2 de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJIAP-PAC), que
entendia como administracién publica a “Cualesquiera organismos publicos y entidades
de derecho publico vinculados o dependientes de las Administraciones Publicas”. Sobre
el alcance de este precepto, que guarda una practica identidad textual con el actual art.
2.2 a) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de

las Administraciones Publicas (LPAC), ha discutido la doctrina.

Asi, un sector afirmé que el articulo, incluia a las Administraciones independientes, por
entender que formulaba una dicotomia entre entidades vinculadas —dentro de las cuales
se clasifican las Administraciones Independientes-y las entidades dependientes!44. Otro
sector, sin embargo, no veia tal diferencia, siendo que las entidades vinculadas lo eran
por ser al mismo tiempo dependientes. Por ello no veian un reconocimiento legal, al

menos bajo este canon, de las Administraciones independientes®*.

A dia de hoy, sin embargo, el asunto ha sido abordado por el legislador. En el art. 84.1
LRISP, encontramos la composicién y la clasificacion del Sector Publico institucional
estatal, integrado por aquellos “organismos publicos vinculados o dependientes de la
Administracién General del Estado”, entre los que la norma distingue dos categorias: los

Organismos auténomos y las Entidades Publicas Empresariales (letra a del art. 84.1

143 Algunos autores (por citar alguno, POMED SANCHEZ, L. A., “Fundamentos y ...”, op. cit. pag. 149y ss.,
y JIMENEZ DE CISNEROS CID, F. ,J., “Organizacién instrumental en la Ley de Organizacién y Funcionamiento
de las Admiraciones Publicas, Documentacién Administrativa, nim. 246.247/septiembre 1996 — abril
1997, pags. 393 y ss.), vieron una alusion a las AAl en el art. 6.5 del ya derogado Texto Refundado de la
Ley General Presupuestaria, aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de septiembre

144 por ejemplo, y entre otros, GARCIA LLOVET, E., “Autoridades Administrativas Independientes y Estado
de Derecho”, Revista de Administracion Publica, num. 131/1993 (mayo-agosto), pag. 95; o BETANCOR
RODRIGUEZ, A., Regulacién: Mito y Derecho. Desmontando el mito para controlar la intervencion de los
reguladores econdmicos, Ed. Civitas, Pamplona-Navarra, 2010, pag. 343.

145 Entre otros, PAREJO ALFONSO, L., “Objeto, &mbito de aplicacidn y principios generales de la ley del
régimen juridico de las administraciones publicas y el procedimiento administrativo comun”, en la obra
colectiva “La nueva Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento

Administrativos Comun” (Dirs. Leguina, J. y Sdnchez Mordn, M.), Ed Tecnos., 1993.
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LRISP). Por otro lado, también se integran en el Sector Publico institucional estatal las
“autoridades administrativas independientes” (letra b del art. 84.1 LRISP), pero

diferenciadas, como vemos de las anteriores.

Ello no quiere decir, a mi juicio, que el legislador haya asumido la segunda de las tesis
gue se ha mencionado sobre el art. 2.2 LRJIAP-PAC. En primer lugar, porque en aquel
momento en que se carecia de una regulacion propia de las Administraciones
Independientes, estas encajaban —aun lo hacen hoy pese a la distincién legal- dentro de

los parametros descritos del formulismo legal descriptivo.

Otra de las referencias la encontrdbamos en la Disposicion Adicional Décima de la
derogada Ley 6/1997, de 14 de abril, de Organizacion y Funcionamiento de la
Administracién General del Estado (LOFAGE), que hacia referencia al régimen juridico
de ciertos organismos publicos, con peculiaridades respecto del régimen general4®. Asi
estos se regirian por su propia norma de creacidn y tan solo supletoriamente por la
misma LOFAGE, y se les reconocia “independencia funcional o una especial autonomia

respecto de la Administracion General del Estado”.

Por ultimo, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de Economia Sostenible (LES), se propuso crear
una regulacién conjunta de los Organismo Reguladores, entre los que no se encontraba
la Comision Nacional de Competencia (CNC), si bien se le aplicaba parte de su régimen.
De estos, se decia que “estan dotados de personalidad juridica propia y plena capacidad
publica y privada. Actudan en el desarrollo de su actividad y para el cumplimiento de sus
fines con autonomia organica y funcional, plena independencia de las Administraciones
Pdblicas y de los agentes del mercado. Asimismo, estdn sometidos al control
parlamentario y judicial” (art. 9.2 LES). Tales atributos se predican hoy de la CNMC (art.
2.1delaLey 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la Comision Nacional de los Mercados

y la Competencia, en adelante LCNMC) cuya ley derogd precisamente esta regulacion.

146 Se nombraban de forma especifica a algunos, como la Comisién Nacional del Mercado de Valores, el
Consejo de Seguridad Nuclear, las Universidades no transferidas, la Agencia Espafiola de Proteccion de
Datos, el Consorcio de la Zona Especial Canaria, la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia,
el Consejo de Transparencia y Buen Gobierno, el Museo Nacional del Prado, el Museo Nacional Centro de
Arte Reina Sofia y el Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria, sin perjuicio de los que se pudieran

crear con posterioridad.
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Con todo y con ello, no se adoptd la denominacién que hoy si maneja la LRISP, de

Autoridad Administrativa Independiente, aun cuando su régimen es muy similar4’.

Sin embargo, pese al moderado mutismo normativo, la doctrina, como deciamos,
procedié al estudio de estos entes y a analizar las caracteristicas que los hacian
diferentes al resto, las cuales, en su mayoria, fueron finalmente recogidas y
normativizadas por el legislador. Analicemos ahora una por una las notas de identidad

de las Administraciones Independientes.

3.1 Independencia y Autonomia
Entre las caracteristicas que definen a este tipo de entes, destaca la de la
independencia. En primer lugar, bajo este epigrafe debemos determinar que debemos

entender por independencia.

En palabra de SALA ARQUER, la Independencia de este tipo de entes se da frente a
“directrices politico-gubernamentales”, cuya actuacidn se ve sustraida a la influencia de

148 Por lo tanto, la independencia rompe la relaciéon de

las mayorias politicas
instrumentalidad que se da con otro tipo de manifestaciones formales organicas de la

Administraciéon4°,

147 Recuerda, BETANCOR RODRIGUEZ, A., que la funcidn de regulacién “no tiene unos limites tan precisos
que impongan, a su vez, un tipo preciso de organizacidn, categoria que, a su vez, tampoco tiene un
contorno preciso”, poniendo de ejemplo en Banco de Espaifia —independiente- y la Direcciéon General de
Seguros —dependiente-. Es por ello, que la funcidon de regulacién no siempre se deja en manos de
organismos regulador o de Administraciones Independientes, ni estas Ultimas tienes siempre funcion
reguladora (Regulacion: Mito y Derecho..., op. cit., pags. 314 y 315.

148 SALA ARQUER, J. M., “El Estado neutral. Contribucidn al estudio de las administraciones
independientes”, Revista espafiola de Derecho Administrativo, 42/1984 (abril-junio), pags. 401 a 416.

149 No son por lo tanto Administraciones Instrumentales strictu sensu, si bien el nomen iuris puede resultar
confuso. Lo cierto es que las Administraciones Independientes no dejan de ser instrumentos de la
Administracién cuyo objeto es cumplir los fines que se han marcado aquellas, dotandolas, eso si, de un
contenido formal y material diferenciado de los que conocemos como Administraciones Instrumentales.
No en vano, recuerda MATIN MATEO, R., que “la administracién econdémica, en ambas perspectivas

[sentido descriptivo: organizacion y medios, y sentido dinamico: conjunto de acciones adoptadas para
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Varios son los rasgos de que han sido dotados este tipo de ente con el fin de garantizar
y visualizar esta independencia, que tienen como base su funcionamiento y su

personal*>°.

a) Régimen juridico

Las Administraciones Independientes se rigen por un régimen juridico propio (art.
110 LRISP). Asi, como regla general, su régimen juridico se conforma por su ley de
creacién, por su Estatuto orgdnico y por su propio Reglamento Interno. Solo
supletoriamente rigen las normas comunes de las administraciones publicas. Esto puede
abarcar distintos ambitos con mayor o menor intensidad, como el régimen del empleo

publico, la contratacion publica, procedimientos administrativos, etc.

Esto, por supuesto, no quiere decir que sobre sus actuaciones y organizacién no rija el
Principio de legalidad y los Principios constitucionales sobre la administracion.
Simplemente que estos se aplican dentro de un estatuto propio y especifico para este

tipo de organismo.

b) Nombramientos e independencia orgéanica

incidir en la vida econdmica], se delinea asi con caracter instrumental, es decir, actua al servicio de los
objetivos finales que le son impuestos. No hay, pues, una administracion econémica sustantiva, [...] en
cuanto que las finalidades ultimas que se dirigen las intervenciones publicas son decididas por otras
instancias, [...] la representacidn superior de un pais, a quien corresponde definir cudles sean los intereses
comunitarios que deben guiar acciones y estrategias encaminadas a orientar en este sentido el curso de
la economia” (MARTIN MATEO, R., El marco ptblico de la Economia..., op. cit., pags. 71y 72).

150 BETANCOR RODRIGUEZ, A., Las Administraciones Independientes. Un reto para el Estado Social y
Democrdtico de Derecho, Ed. Tecnos, Madrid, 1994, pags. 188 a 212, donde analiza de forma extensa la
nocion de independencia en estos organismos, mencionando al menos dos garantias, la independencia
personal y la independencia funcional. En el mismo sentido, SALVADOR MARTINEZ, M., Autoridades
Independientes, Ed. Ariel, Barcelona, 2002, pags. 254 y 255, expone que a estos organismos se les dota de
una autonomia cualificada (independencia) por razén de sus funciones, y se limita el poder de

nombramiento y cese de los miembros del ente.
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Las Administraciones independientes, al igual que el resto de la Administracidn, precisa
de d6rganos de direcciéon para la consecucidn de sus fines. Pero el régimen de

nombramientos difiere del que se aplica cominmente®?.

Algunas féormulas se han propuesto para garantizar la independencia a la hora de
nombrar a los miembros de sus organos propios, entre las que destacamos las

siguientes:

= Personal especialmente cualificado, designado o elegido por su reconocida
competencia técnica o pericial en el sector o mercado en el que opere la
Administracién Independiente.

= Nombramientos compartidos entre Gobierno y Cortes Generales, con mayorias
cualificadas. Las opciones son diversas. Pueden ser, entre otros, nombramientos
gubernamentales con necesidad de aprobacién o posibilidad de veto
parlamentario y viceversa. Puede haber nombramientos de ambas instituciones
por cuotas, o solo del Parlamento mediante mayorias cualificadas.

* |namovilidad de los miembros elegidos. Segun este criterio, los miembros
designados son inamovibles salvo por causas expresamente tasadas!>?. Ademas,
su designacion sera por un solo mandato no renovable y por tiempo superior al

de una legislatura.

151 Denominado como “Garantias Estatutarias” por SALA ARQUER, J. M., “El Estado neutral. Contribucién
al estudio...”, op. cit., pags. 416.

152 pdvierte SALA ARQUER, J. M., “El Estado neutral. Contribucién al estudio...” op. cit., pags. 411, que “la
inamovilidad durante el mandato no es requisito suficiente para hablar de Administraciones
Independientes, [...] si bien, en cualquier caso, el un presupuesto indispensable de la independencia”. Por
su parte, BETANCOR RODRIGUEZ, A., Las Administraciones Independientes..., op. cit., pag. 189 a 192
matiza que no se trata realmente de inamovilidad, sino de una prohibicion de remocién discrecional,

transformando lo que es una potestad discrecional, en una potestad reglada.
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c) Régimen de recursos administrativos frente a sus actuaciones'>3

El régimen de los recursos frente a las actuaciones de la Administraciones
independiente, es también un signo de su autonomia. Sobre estos se puede decir que,
debido a la quiebra de la instrumentalidad y de la tutela de la Administracion matriz, por
regla general, las actuaciones de estos organismos son firmes y agotan la via
administrativa, dado lugar Unicamente al recurso contencioso — administrativo,
admitiendo, quizds en algunos casos, el Recurso de Reposicion. Esto define a la
Administracion independiente como Unico organismo competente, pues ninguno otro

interviene dentro del margen de sus atribuciones.

Esto no quiere decir que no deba responder ante nadie. En primer lugar, ante la
jurisdiccion si se plantea un recurso contencioso-administrativo. Pero también ante el
Parlamento. Su independencia estriba de la separaciéon del nucleo administrativo del
Gobierno, pero como este, ha de responsabilizarse y responder ante las Cortes y ante

los érganos jurisdiccionales.

d) Relacion entre el Gobierno y las AAI

En este sentido, debemos traer a colacion el poder de direccion de la Administracién
gue tiene el Gobierno (art. 97.1 CE), pues es una de las piezas del sistema administrativo
con la que las Administraciones Independientes ha tenido mas problemas de encaje, a

juicio de la doctrina.

La independencia que radica en estos entes porque la ley que los crea les reconoce la
autonomia frente a la Administracion a la que estan vinculadas. Es por ello que el poder
de direccién del Gobierno merma frente a esta tipologia de administracién, pero no

desaparece por completo.

Se ha afirmado que la independencia de este tipo de entes presupone que sobre ellos

no cabe predicar el Principio de jerarquia. Pero no puedo estar de acuerdo totalmente

153 Bajo este epigrafe, recogemos lo que SALA ARQUER, J. M., denominaria Garantias funcionales en “El

Estado neutral. Contribucidn al estudio...”, op. cit., pags. 416.
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con estas aseveraciones. El Principio de jerarquia es uno de los principios de las
actuaciones de las Administraciones publicas. La jerarquia implica respeto del Gobierno,
como recuerda GARCIA LLOVET, que “como érgano administrativo, a él se encuentran
sometidos jerarquicamente el conjunto del aparato de la Administraciéon Central del

Estado”1%4.

Siguiendo la definicion!>>, en mi opinién las Administraciones Independientes —
entendida la independencia en los términos ya expuestos- si se encuentran relacionadas
con el Gobierno mediante el Principio de jerarquia. Debe ser asi. Lo contrario seria
asegurar que las Administraciones independientes tendrian la misma posicidn jerarquica

que el Gobierno en su posicidn de cabeza de la Administracion®®®.

Es mas, la creacién de Administraciones independientes supone una manifestacién del
Principio de descentralizacion (art. 88 LRIJSP)**’, al caso, funcional. La descentralizacién
conlleva que las competencias o funciones que pertenecen a un érgano centralizado,
traslada la sede de estas a otro ente, que por ldgica, se encuentra en un nivel jerarquico

inferior. De lo contrario, no serd preciso su adscripcién formal a uno de los Ministerios.

154 GARCIA LLOVET, E., “Autoridades Administrativas Independientes...”, op. cit., pag. 70.

155 Me remito tan solo a la definicién que el autor ofrece, por su claridad, teniendo en cuenta que GARCIA
LLOVET, E., rechaza que el Principio de Jerarquia se aplique a las relaciones entre entes, sino que se
predica tan solo de los 6rganos de una misma persona juridica publica (“Autoridades Administrativas
Independientes...”, Revista de Administracion Publica, op. cit., pags. 76 y 77).

156 Recuerda SALA ARQUER que las administraciones independientes “forman parte del ejecutivo”, no son
un centro poder ni érganos constitucionales. “El Estado neutral. Contribucidn al estudio...”, op. cit., pag.
409.

157 \éase GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho
Administrativo. Vol. I., Ed. Civitas, Madrid, 2004, pags. 379y ss. Y con anterioridad CLAVERO AREVALO M.
F., Personalidad juridica, Derecho general y Derecho singular en las Administraciones auténomas”,
Documentaciéon Administrativa, nim. 58/1958, pags. 12 y ss., asi como GARCIA LLOVET, E., “Autoridades
Administrativas Independientes y Estado de Derecho”, Revista de Administracién Publica, nim. 131/1993
(mayo-agosto) pags. 77 a 79, o POMED SANCHEZ, L. A., “Fundamento y naturaleza juridica de las...”, op.
cit., pags. 149y ss.
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En consecuencia, siempre mantiene un vinculo con la Administraciéon que llamamos
matriz, con aquella Administracion territorial de la que nace como manifestacién de la

descentralizacidn funcional®®g.

Dicho esto, si se puede decir que el Principio de jerarquia no extiende toda su eficacia.
Una de las consecuencias de la adopcion del Principio de jerarquia es la de la
subordinacion del ente descentralizado al entre descentralizador. Pero para el caso de
las AAI, como ya asomamos, no se da de forma completa. Rige entre estos el Principio
de competencia, segln el cual cada ente tiene atribuidas competencias o funciones
concretas, sin que ninguno de ellos puede ejercer o llevar a término actuaciones que se

describan dentro de la esfera de actividad del otro.

Por lo tanto, a mi juicio lo cierto es que las relaciones funcionales entre el Gobierno y las
Administraciones independientes estan regidas por el Principio de competencia —no hay
direccion ni tutela en la relacién intersubjetiva-. Pero esta afirmacion no excluye la
aplicacion del Principio de jerarquia para las mismas relaciones intersubjetivas, cuando

se aplique al ambito organizativo de la Administracién'>. Tal es asi en las

158 yyéase PAREJO ALFONSO, L., en el prélogo de la obra de Betancor Rodriguez, A., Las Administraciones
Independientes..., op. cit., pag. 16, donde expresa que este tipo de organizacién administrativa es una
“original descentralizacidon administrativa cuyo contenido y alcance vienen dados por los especificos fines
que con ella pretender alcanzarse y que pueden llegar a situar a la organizacion descentralizada en una
posicidn claramente distanciada o “diferenciada’ respecto a la totalidad de poder ejecutivo, aunque sin
alcanzar nunca en punto de ruptura”. Acoge el mismo argumento BILBAO UBILLOS, J. M., “Las Agencias

|u

Independientes: un andlisis desde la perspectiva juridico-constitucional”, Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid, nim. 3/1999, péag. 165, donde afiade que mantiene el
vinculo “porque subsiste una relacion de direccidn, una relacién de dependencia de baja intensidad”.

159 MAGIDE HERREO, M., Limites constitucionales de las Administraciones..., op. cit., pags. 65 a 69, advierte
sobre la insuficiencia de los términos en los que se ha manejado tradicionalmente el Principio de jerarquia,
siendo este caso, a mi juicio, un buen exponente.

Otros autores han venido a tratar igualmente el tema, acogiendo lo que han venido a llamar como
“jerarquia imperfecta” o “débil”. Por ejemplo, GARCIA TREVIJANO FOS, J. A., “Tratado de Derecho
Administrativo. Tomo 11”, Ed. Revista de Derecho Privado, Madrid, 1974, pags. 420 a 426, SANTAMARIA
PASTOR, J. A., Fundamentos de Derecho Administrativo. Ed. CEURES, Madrid 1988, pags. 942 a 945;

MARTINEZ MARIN, A., Una teoria sobre nuestra organizacion publica y sus principios, Ed Tecnos, Madrid,

1996, pags. 97, PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo Il, op. cit. pags. 37 a 40.
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manifestaciones de descentralizacion territorial, como las Comunidades Auténomas o
los Entes Locales. Por ello podemos decir que se da para estos entes, una jerarquia

organica o formal, pero no funcional o material.

e) Garantias financieras

En cuanto a las garantias financieras, nombrada de esta forma por SALA ARQUER?€0,
se componen, como el mismo expuso, de varios elementos, como la aprobacién de un
presupuesto propio y con ingresos también propios como medios econdmicos que

financian la actividad del organismo.

Como garantia de independencia, también cabria hablar de un control econdmico y
financiero interno llevado a cabo dentro del propio organismo, y externo por

organismos o instituciones igualmente no sometidos al control del Gobierno?¢?.

f) Creacidn y disolucion por Ley o norma con rango de Ley
Otra de las caracteristicas propias de las AAl es su creacidén, y por lo tanto, de darse,
también su disolucién por Ley o por norma con rango de Ley'®2. Esto es también una

garantia de su independencia resto del Gobierno.

Su la creacién y disolucidon dependieran de la voluntad del Gobierno, quien posee la
potestad reglamentaria (art. 97 CE), no podriamos tampoco estar hablando de
independencia del Gobierno, pues queda a su decisidén su creacién, pero lo mas

importante su disolucién. Esto es especialmente relevante en la capacidad decisoria de

Una vision critica ofrece NIETO, A, “La jerarquia administrativa” en Documentacion Administrativa, nium.
229/1992, pag. 30y ss.

160 SALA ARQUER, J. M., “El Estado neutral. Contribucidn al estudio...”, op. cit., pag. 416.

161 BETANCOR RODRIGUEZ, A., Las Administraciones Independientes..., op. cit., pags. 188 y 199, el cual
reconoce que, si bien son garantias que resguardarian del control del Gobierno “determinados aspectos
de su organizacién y funcionamiento”, son “garantias ausentes”, salvo alguna excepcién, como el Banco
de Espania.

162 GARCIA LLOVET, E., “Autoridades administrativas independientes...”, op. cit., pag. 95 y POMED

SANCHEZ, L. A., “Fundamento y naturaleza juridica...”, op. cit. pag. 162.
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las AAl, quien se vera de un modo sutil, coartada bajo la posible amenaza de su

disolucion.

Amén todo ello del resultado ildgico la afirmacién de independencia de un érgano
constitucional como el Gobierno, y a su vez otorgar a este la facultad de creacién y

disolucidn, pues ya se da con ello una dependencia total inicial y final.

Parece conveniente por ello, hacer descansar el poder de creacién y disolucion de AAl
en manos de las Cortes Generales, por medio del instrumento mds importante que

tienen, a saber, la Ley'®3,

g) Personalidad juridica propia
La personalidad juridica estd muy relacionada con la independencia o autonomia®®*.
La atribucion de personalidad juridica propia conlleva igualmente a la atribucidn

personal de la responsabilidad.

Es por lo tanto esta una nota definitoria. Sin personalidad juridica, la responsabilidad no
recae en el érgano, sino en la Administracion en la que se encuadre. Cierto es que la
Administracién a la que se vincula siempre tendrda un grado de responsabilidad

patrimonial final*®>, No obstante, en el caso de los drganos administrativos, esta

183 Se apunta por SALVADOR MARTINEZ, M., Autoridades Independientes, op. cit., pag. 290, que son Leyes
Ordinarias —o al menos el articulado referente a estos organismos-, criticando el hecho de que “cuando
las normas de creacion de Autoridades Independientes son desarrollo de un derecho fundamental
deberian haber sido Leyes Organicas, tal y como establece el art. 81.1 de la Constitucidon”. No obstante,
hemos de decir que por la sola creacién de AAl, no se desarrolla, a mi juicio y dentro de los pardmetros
que ha marcado el Tribunal Constitucional, en nicleo esencial, elemental y bdsico de los Derechos
Fundamentales que se encargan de proteger, sino que establecen y desarrollan el sistema institucional
administrativo como cauce de proteccion.

164 CLAVERO AREVALO M. F., Personalidad juridica, Derecho general...” op. cit., pags. 12 y ss., POMED
SANCHEZ, L. A., “Fundamento y naturaleza juridica...”, op. cit. pag. 148 y ss. o GARCIA DE ENTERRIA, E. y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho Administrativo. Vol. I. (2004), op. cit., pags. 432 a
436.

165 Respecto al resto de responsabilidades, que no sea patrimonial, solamente responde la Administracidn
Independiente, y no la Administracion matriz. Por ejemplo, SALA ARQUER, J. M., “El Estado neutral.

J

Contribucion al estudio...”, op. cit., pags. 416 y 417, expone que el Gobierno no responde ante el
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responsabilidad es directa, mientras que en el de las Administraciones Independientes

sera, en su caso, subsidiaria.

A su vez, la personalidad juridica propia impide el nacimiento de relacién de tutela

166

respecto de la Administracion a la que se vincula®®®. Es por ello que la responsabilidad

directa, nace y muere en la misma Administracion Independiente.

3.2 Funciones publicas en régimen de Derecho publico
Otro de los elementos definitorios de las Administraciones independientes es que,
como ya hemos mencionado, la creacién suponga una manifestaciéon de la

descentralizacién funcional. Esto tiene un doble significado.

Por una parte, debe ser un fendmeno descentralizador en el sentido de no tratarse de
un ente cuya creacién venga exigida ex proceso por la Constitucién, es decir, debe
tratarse de una verdadera descentralizacion administrativa por ser esta, la
Administracidn, la titular originaria de las funciones que asumira en el nuevo ente
creado (art. 88 LRISP). Por otro lado, la descentralizaciéon funcional supone que las
funciones del ente independiente deben ser mayormente funciones publicas y el
ejercicio de potestades administrativas. Y eso debe tener un reflejo en la forma que
adopta como Administracidon Independiente, pues otro tipo de actividad de la
administracion, que no supusieran el ejercicio de funciones publicas, devendrian en la

adopcién de otras formas juridicas, a veces con forma privada®®’.

Parlamento por las actuaciones de las Administraciones Independientes. También GARCIA DE ENTERRIA,
E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho Administrativo. Vol. I. (2004), op. cit., pags.
403 a 408.

186 por todos, GARCIA LLOVET, E. “Autoridades Administrativas Independientes...”, op. cit., pag. 97.
SALVADOR MARTINEZ, M., Autoridades Independientes, op. cit., pag. 290 a 292.

167 A este respecto es interesante la reflexiéon que lleva a cabo DE VICENTE DOMINGO, R., Los Entes
Instrumentales en las leyes de procedimiento y de contratos de las Administraciones Publicas, Ed. Civitas,
Madrid, 1996, pags. 74 y 75. Alli expresa, hablando de las diferencias entre las distintas personificaciones
publicas: “Si de una entidad de Derecho Publico lo que cabria esperar es que desempefien funciones

publicas in totum y no secundum quid, de una organizacién con forma privada lo que cabe esperar es lo
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Estas funciones son, segun la definicién del art. 109 LRISP, funciones de “regulacién y
supervision externa sobre sectores econdmicos o actividades determinadas” . Veamos
en que consiste cada una de ellas. Pero antes, debemos hacer una breve alusidn a esta
funcion dentro de las actividades tradicionales de la Administracién, asi como a su

tratamiento por parte de la doctrina.

Y es que dentro de la triparticién que ha regido por tiempo en estudio de actividad de la

Administracion16?

, estas funciones podrian encuadrarse en la actividad de policia
administratival’®. Las funciones de policia son aquellas que pretenden el mantenimiento
del orden publico, para el caso orden publico econémico’?.

Por eso resulta preciso enmarcar las funciones de regulacién y supervisiéon de los

sectores bajo la autoridad de una AAl, dentro de la actividad tradicional de policia. Ese

contrario, que cumplan funciones privadas y que sdélo en algunos casos ejercite potestades publicas —
concepto juridico-formal- en las que les seria aplicable el Derecho Administrativo”.

168 Aunque en el art. 109 LRISP menciona el despliegue de actividad de las AAl sobe “sectores econémicos
o actividades determinadas”, en esta tesis, debido a su objeto de estudio, daremos atencion especial a las
actividades de las AAl sobre sectores econdmicos, sin perjuicio de que, en general, lo mencionado pueda
ser extrapolable a sectores no econdmicos.

169 | a triparticién de la actividad administrativa en actividad de policia, de fomento y de servicio publico,
es una clasificacidn atribuida a JORDANA DE POZAS, L., “Ensayo de una teoria del fomento en el Derecho
administrativo”, Revista de Estudios Politicos, num. 48/1949, pags. 41 a 54.

170 MUNOZ MACHADO, S., “Fundamentos e instrumentos juridicos de la regulacién econémica”, en
Derecho de la Regulacién Econémica. Tomo I, (Dirs. MUNOZ MACHADO, S. y ESTEVE PARDO, J.), Ed. lustel,
Madrid, 2009, pags. 16 a 22. Algunos autores, por el contrario, no estan de acuerdo en incluir dentro de
la categoria de actividad de policia este tipo de actuacién administrativa. Asi, por ejemplo, ESTEVE PARDO,
J, “El encuadre de la regulacién de la economia en la sistematica del Derecho publico” en Derecho de la
Regulacién Econémica. Tomo |, (Dirs. MUNOZ MACHADO, S. y ESTEVE PARDO, J.), Ed. lustel, Madrid, 20009,
pags. 389 a 392, para quien la intervencidon administrativa de la economia desborda la tradicional
concepcién y funcién de la actividad de policia administrativa. En la misma linea, MEILAN GIL, J. L., “Una
aproximacion juridica a la regulacidon econdmica y financiera”, Revista Andaluza de Administracion Pubica,
nam. 75/2009 (septiembre-diciembre), pags. 13 a 45, y en especial, pags. 23 a 28.

171 Sobre la actividad de policia en el &mbito de la intervencién publica en la economia, podemos ver las
nociones fundamentales en RIVERO OTERGA, R., Derecho Administrativo Econémico, Ed. Marcial Pons,

Madrid, 2009, pags. 163 a 173.
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es el papel que se le otorga al Estado y su Administracion respecto de los sectores

regulados.

a) Funcidén Regulatoria

El termino regulacion ha sido, desde hace tiempo, dotado de un significado
complejo, que puede englobar muchas actividades, y no todas ellas necesariamente
reguladoras o u ordenadoras en su terminologia y concepto tradicional. Asi, nos
encontramos con que se ha entendido que la funcién de regulacién engloba
practicamente todas las funciones propias de las Administraciones Independientes,
llegando incluso a denominarse legislativamente como “organismos reguladores” (LES).
Es por ello que dentro de las funciones reguladoras, terminaban incluyéndose las

funciones de supervision'’2,

Esto se debe, a juicio de la doctrina, al origen extranjero del término y al significado que
tiene en sus paises de origen, que es ajeno a nuestra tradicidn juridica, a su nacimiento
dentro de otras ramas de las ciencias sociales, como la economia, y al cambio de sistema
de prestacion de ciertos por parte del Estado al de prestacidon de estos por parte del
sector privado’3. Concretamente, se adoptd en significado que el concepto regulacion
tiene en su pais de origen, en Estados Unidos!’%. Este significado es amplio,
comprendiendo, como deciamos, actividades que para nuestro sistema son realmente
regulacidn —como a continuacién expondremos-, y otros que en nuestro sistema han
recibido otras denominaciones que nos resultan mas cercanas y familiares, como, sin

intencidn de ser exhaustivos, inspeccién, supervisidén o control.

172 para un analisis de esta concepcién amplia y su especifica distincién con la concepcién tradicional y
estricta de regulacion, véase entre otros, LAGUNA DE PAZ, J. C., Derecho Administrativo Econémico, op.
cit., pags. 31 a 35.

173 MUNOZ MACHADO, S., “Fundamentos e instrumentos juridicos...”, op. cit., pags. 16 a 22.

174 para un estudio sobre el significado del concepto “regulacién” en Estado Unidos, y su acogimiento es
nuestro sistema juridico, puede verse BETANCOR RODRIGUEZ, A., Regulacion: Mito y Derecho..., op. cit.,
pags.31a47.
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Bajo estas premisas, dentro de la doctrina se han dado distintas definiciones de lo que

se entiende por “regulacién”'’>, de las cuales podemos sacar las siguientes conclusiones:

= Se trata de una funcidn ordenadora, creadora de normas juridicamente
vinculantes, de las que nacen derechos y obligaciones, para los operadores
sujetos. Pero esta funcidon ordenadora o reguladora, también conlleva, cuando
se da un concepcién amplia o extensa del término, un poder de control o

intervencion, respecto del cumplimiento de las obligaciones impuestas'’®.

175 por ejemplo, DE LA CUETARA MARTINEZ, J. M., “El nuevo modelo de regulacién para la competencia”,
Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid (AFDUAM), nim. 3/1999, pags.
125 a 131, resume la funcion de regular como la accién de “organizar y estabilizar la accion de fuerzas
importantes mediante pequefios artificios capaces de canalizarlas en uno u otro sentido”, asi como de
“introducir en las interacciones humanas derechos u obligaciones, incentivos o restricciones, para obtener
una dindmica determinada sostenible en el tiempo”; MONTERO PASCUAL, J. J, Regulacion Econémica. La
actividad administrativa de regulacion de los mercados, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2016, pag. 40,
entiende la regulacion como “la actividad de la Administracidén consistente en el control continuo de un
mercado mediante la imposicidn a sus operadores de obligaciones juridicas proporcionales a misiones de
interés general objetivamente determinas segln la valoracion que en un dambito de extraordinaria
discrecionalidad realiza la Administracion”. MUNOZ MACHADO, S., “Fundamentos e instrumentos
juridicos...”, op. cit., pags. 111, quien dice que regular es “una actividad continua de seguimiento de una
actividad”, lo cual exige la “utilizacién de poderes de diverso signo: algunos tienen cardcter normativo [...]
otro, sin embargo, consisten en supervisién del ejercicio de la actividad; otros la ordenacién del
funcionamiento del mercado [...]; resolucién de controversias y también el poder sancionador” (véase
también su obra, ibidem, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Tomo |, Ed.
Thomson-Civitas, 2004, pags. 1172 a 1180.

176 Es en este punto donde, a mi juicio, radica la diferencia entre la concepcidn tradicional o estricta de la
funcidén de regulacién y la concepcidn amplia de la funcién de regulacién. Asi, en la concepcidn estricta o
tradicional, que como veremos es la que asume la LRISP, este control o intervencion se lleva a cabo de
forma abstracta o general, precisamente mediante la aprobacién de normas que vinculan a todo el sector
regulado. Siendo asi, las AAl carecerian de la atribucién de funciones de control o intervencion concreto
sobre el cumplimento de la normativa, como, por ejemplo, potestad instructora y sancionadora, asi como
de dar érdenes singulares para el cese de actividades prohibas y el cumplimiento efectivo de la regulacion
aplicable. En la concepcidn extensa, todas estas funciones y potestades se encuadran bajo las funciones

de regulacion.
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= Esta funcidén se dirige a sectores o mercados que precisan de la regulacién
especifica para proteger para el interés general y los derechos y libertades de los

operadores y de terceros®’’.

Pero eso no quiere decir que en nuestra tradicién no haya un concepto que aglutine este
significado amplio de la funcion reguladores. Asi, recuerda SANTAMARIA PASTOR, que
regulacion es “un término literalmente equivalente a la expresidon de intervencién

publica de la economia: los campos semanticos de ambas expresiones son idénticos

MED

Por otro lado, también la jurisprudencia ha tratado de definir la funcién regulatoria que

pueden llevar a cabo las AAl, asumiendo en definitiva, y sin darle los perfiles que

177 Sobre el objetivo de la regulacidn, en este punto, se ha pronunciado la jurisprudencia, y por citar la
mds reciente, entre otras, STS de 29 de mayo de 2013, FD 72 (RC 193/2010) donde se expresa que “los
sectores que, pese a la vigencia basica del principio de libre actividad econdmica de los particulares y de
libre competencia, estdn sometidos a una intervencién administrativa mas o menos intensa en virtud de
su incidencia en intereses generales [...], contienen un sistema complejo de medidas, beneficiosas unas,
gravosas otras, para los agentes econdmicos particulares. [...] la proteccion de los intereses generales
obliga a los poderes publicos, en defensa de los mismos, a ir adaptando la regulacién a la cambiante
realidad econémica”; mismo pronunciamiento contienen las STS de 24 de julio de 2017, FD 82 (RC
823/2015) y STS de 5 de septiembre de 2017 FD 62 (RC 740/2014); También la STS de 29 de mayo de 2013,
FD 22 (RC 520/2010) la cual dice que “el nucleo esencial de dicha libertad constitucional [libertad de
empresa] se circunscribe a la facultad de iniciar cualesquiera iniciativa empresarial y a desarrollar la
consiguiente actividad econdmica, pero que la misma no resulta vulnerada por el sometimiento de dicha
actividad a una determinada regulacion legal y reglamentaria. Ello es tanto mas notorio en lo que respecta
a las actividades econdmicas que afectan a intereses generales como la produccidn y suministro de
electricidad y que, pese a desarrollarse bajo el principio de la libre competencia, estan sometidas a un
régimen de intensa regulacién (FD 22). Las cursivas son propias, y sefialan que la regulacion tiene el
objetivo de proteger y defender los intereses generales, especialmente en aquellos sectores que mas
incidencia o que con mas intensidad puede incidir en estos.

En este punto, puede verse, entre otros, ARINO ORTIZ, G., DE LA CUETARA, J. M. y DEL GUAYO CASTIELLA,
l., Regulacion Econdmica. Lecturas escogidas, Ed. Aranzadi, Navarra, 2012, pags. 29 y ss.

178 SANTAMARIA PASTOR, J. A., “Sectores regulados y competencia: un dilema complejo”, en Las Técnicas
de Regulacion para la Competencia: una vision horizontal de los sectores regulados, Ed. lustel, Madrid,

2011, pags. 24 a 25,y 63 a 65.
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hubiéramos deseado en aras a su clarificacidn, la concepcidén o tesis extensal’?, Asi se

ha definido la funcién regulatoria bajo las siguientes premisas*&:

® La actividad regulatoria, concretamente de la actividad econdmica del Estado
(pero extrapolable a las AAl sobre otras actividades no econémicas) es una forma
de intervencion indirecta de los poderes publicos, que supone o puede suponer,
por un lado, el establecimiento de normas que ordenan juridicamente el
mercado, estableciendo con ello un marco juridico general de la actividad
econdmica. Por otro lado, actuaciones de control, vigilancia y supervisién. Y por

ultimo, la creacién de érganos ad hoc, que lleven a cabo las actividades descritas.

= En cualquier caso, el legislador puede decidir, dentro del marco general, que

competencias, funciones y potestades concretas atribuye a cada AAl, asumiendo

asi un sistema asimétrico, en funcién de las necesidades y particularidades de

sector sobre el que desplegaran su actuacion, que persiga con la mayor eficacia

la consecucién de los fines marcado. Todo ello, en base al Principio de
habilitacién administrativa.

Sin embargo, parece que, dentro de la intervencién publica, también de la economia,

gue se lleva a cabo por AAl, el legislador ha querido hacer una distincién entre las

funciones reguladoras y las supervisoras, distincién que nos toca clarificar en este punto,

para determinar, al menos de forma ligera, qué actividades administrativas engloban la

funcién reguladora, y cuales la funcién supervisora. Para ello es preciso hacer algunas

precisiones terminoldgicas de transcendencia juridica.

Etimoldgicamente, regular significa, “ajustar, reglar o poner orden”, o “determinar las

reglas o normas a que debe ajustarse alguien o algo”'8%. Siguiendo esta

179 para un estudio mas profundo, véase ESTEVE PARDO, J. “La revisién judicial de las decisiones de las
autoridades reguladoras. Jurisprudencia...”, pags. 888 a 892.

180 Entre otras, SAN de 09 de febrero de 2006, FD 52, (Secc. 62, Rec. C-A 70/2003, Pon. Excmo. Sr. José M2
del Riego Valledor), Puede verse también los pronunciamientos insitos en la STS de 01 de febrero de 2003
(RC 3661/2003, Pon. Excmo. Sr. M. Campos Sanchez-Bordona).

181 Definiciones dadas en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua, para el verbo “Regular”, con

origen en el término latino “regulare”, en cuyo origen significaba determinar las reglas o normas.
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conceptualizacidn, y teniendo en cuenta la diferenciacion que el legislador ha querido
hacer entre supervisar y regular, podemos identificar la funcién de regular como la
potestad normativa o reglamentaria. Es esta potestad la que permite a la AAl ordenar
un mercado o sector, estableciendo, determinado o concretando las normas —las reglas-
gue han de regirlo con el fin de que lograr que este funcione de forma competitiva, a la
vez que protege los derechos de los ciudadanos que se le encomiendan. Estas normas
estardan dirigidas a la generalidad de sujetos que operan dentro del sector regulado o del
mercado en general, cuando se trate de la defensa de la competencia o de la unidad de

mercado.

En conclusidn, parece que al referirse el legislador concretamente a la funcién o papel
de regulador, debemos entender este en un sentido mas estricto, o si queremos, en el
sentido mas original. Aquel en el que la AAI tiene asignadas funciones de ordenacién,
que requieren de una potestad normativa para que sus actuaciones vinculen a una

generalidad de sujetos frente a los cuales irradia su autoridad.

b) Funcion Supervisora

Tener potestad para dictar normas de ordenacion, sin a su vez tener potestad para
vigilar o controlar e imponer su cumplimiento, restaria funcionalidad e independencia a
las actuaciones de las AAI. Es por ello que estas también tienen atribuidas funciones de

supervisién, como a continuacién veremos.

La funcién de supervisiéon consiste en vigilar y controlar que las conductas de un
mercado o sector se acomoden a lo dispuesto en la normativa o regulacién, con el fin de
garantizar la exclusion o el castigo de practicas contrarias a los principios juridicos y

econémicos de la Economia de Mercado, y con ello, el buen funcionamiento de estos8?,

Esta funcion se integra de distintas potestades, como las de investigar, instruir y

sancionar, inspeccionar, asi como de dar érdenes singulares a los sujetos bajo

182 Sobre el contenido de la funcidn de supervision, MAGIDE HERRERO, M., Limites constitucionales de las
Administraciones..., op. cit., pags. 341 a 365, el cual estudia con profundidad la distincidon entre las

funciones de ordenacidn (regulacion) y supervisidn, dando contenido a ambas.
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supervisién, mediante actos administrativos. También pueden adoptar medidas de
intervencién mas incisivas o invasivas, como la suspension o cese de la actividad o
anulacién los titulos habilitantes bajo los cuales se ejerce la actividad®3. Es, por decirlo

asi, la actividad o funcién de ejecucion de la regulacién.

c) Caracter externo de las funciones de regulacién y supervisién

Tanto las funciones reguladoras como las funciones supervisoras, tienen un caracter
externo respecto de las Administraciones publicas. Pero eso no quiere decir que no
ejerza funciones respecto de las mismas. Al contrario, sobre estas tiene importantes

ambitos de actuacion.

La Administracion puede actuar por medio de personificacién juridico privadas, como a
través de empresas publicas constituidas como sociedades de capital. Estas actuan
dentro del trafico juridico privado, ejerciendo actividades mercantiles en régimen de
competencia con otras empresas. En el caso que las empresas publicas actien en
sectores o mercados en los que una AAl ejerza funciones reguladores o supervisoras®,
se veran sometidas a su autoridad con la misma intensidad que los operadores

econémicos privados'®.

Por otra parte, y en relacidn con el objeto de estudio de esta tesis, las AAl pueden tener
funciones impugnatorias con relacién a las actuaciones de las Administraciones. Si bien
es la jurisdiccion competente a la que finalmente tendra que constrefiir a la
Administracién, es especialmente la actividad supervisora la que dard lugar al

establecimiento de un proceso.

183 SANTAMARIA PASTOR, J. A., “Sectores regulados y competencia: un dilema...” op cit., pags. 27 y 28.
184 Realmente cualquier actividad mercantil que se ejerza por parte del sector publico, se encuentra
sometido a una AAI, pues en cualquier sector puede actuar las Autoridades de Competencia, como la
CNMC. No obstante, hay sectores que se encuentra bajo otras AAl, como por ejemplo los servicios
Bancarios (Banco de Espafiay Fondo de Reestructuracion Ordenada Bancaria), la produccién y distribucion
de energia nuclear (Consejo de Seguridad Nuclear), o el Mercado de Valores (Comisidon Nacional del
Mercado de Valores).

185 yéase a LAGUNA DE PAZ, J C., Derecho Administrativo Econémico, op. cit., pags. 337 a 339.
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Sin embargo, esta funcidn sdlo se ejerce sobre aquellas actuaciones administrativas que
tengan efectos ad extra y que incida sobre los sectores o mercados sobre los que existe
una AAIl que tenga reconocida esta legitimacidn. En definitiva, su dmbito de actuacién
es la regulacién o supervision de algunos sectores econémicos o de los mercados, no de

las Administraciones.

Por otra parte, en ningln caso podriamos aceptar que las AAl ejercieren funciones
regulatorias, en los términos expuestos, sobre la propia Administracién, cuando esta
ultima despliega su actividad en régimen de Derecho Publico. Esto seria afirmar sobre
las AAIl una posicion de autoridad con posicién administrativa jerdrquica suprema de la
Administracién, posicidon que constitucionalmente corresponde al Gobierno de la
Nacidn. Por esa razén, cuando la AAl deba dirigirse contra actuaciones administrativas,
gue considere vulneradoras del ordenamiento, dado que no puede anularlas por si
misma, deberd dirigirse, dentro de su dmbito material de actuacién, a los érganos

judiciales competentes'®,

Es bajo estas premisas como debe entenderse la prescripcion legal de las funciones de
regulacién y de supervision. No se trata, como quiere expresar la definicién legal, de
organismos de control interno de la administracién, lo cual no exime que puede
desplegar sus potestades sobre ellas en determinadas circunstancias, como las

resefadas.

4. ORIGEN E HISTORIA DE LAS AUTORIDADES DE COMPETENCIA EN ESPANA

En Espaia, la aplicacion del derecho de la competencia se encomendd desde 1963
al creado Tribunal de Defensa de la Competencia'®’. Esto no quiere decir que con
anterioridad a la creacion de este ente no hubiera ninguna autoridad encargada de la

supervision del mercado y su competencia. Si bien es verdad que el derecho de la

186 Al respecto LAGUNA DE PAZ, J. C., Derecho Administrativo Econémico, op. cit., pag. 330y ss.

187 para ver las razones por las que la Defensa de la Competencia se deja en manos de los poderes publicos,
y maés concretamente de entes u organismos especializados, véase COSTAS COMESANA, J., “La
independencia de las Autoridades de Competencia: del Tribunal de Defensa de la Competencia a la
Comision Nacional de Competencia”, en Las Administraciones Independientes (Coord. Pauner Chulvi, C.y

Tomas Mallén, B.), Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2009, pags. 235 a 237.
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competencia en Espafia es, como deciamos, relativamente moderno, en comparacioén
con la evolucién que ha tenido en otros paises, las pocas reglas y el minimo desarrollo
de las mismas —que bien se afirma que no constituian un sistema-, venian siendo

supervisadas en su aplicacién por distintos sujetos.

Por mencionar tan solo alguno, que nos queda lejano en el tiempo, y cuyo estudio
completo desborda la materia que queremos tratar aqui, diremos que, como
antecedente de los mas inmediato, tenemos lo que disponia la Ley de Orden Publico de
195988, Esta norma, en su art. 2. C), dictaba que eran actos contrarios al orden publico,
aquellos que “alteren o intentes alterar la seguridad publica, el normal funcionamiento
de los servicios publicos y la regularidad de los abastecimientos o de los precios
prevaliéndose abusivamente de las circunstancias”®. El cumplimiento de esta normay
su sancion en caso de infraccién estaba aqui asignado de forma especial al Ministro de
la Gobernacion, y subordinadamente a los Gobernadores civiles en las provincias y a los
Alcaldes en los municipios, si bien todas las Autoridades debian velar por su

cumplimiento (art. 3).

Asi, podemos distinguir dos momentos especialmente relevantes en lo concerniente a
los sujetos que controlaban la efectiva competencia en el mercado. En primer lugar,
marco un momento importante la creacién, en 1963, de un ente especializado en la
materia, que dio en llamarse Tribunal de Defensa del a Competencia. El segundo hito
trascendente ocurrid en el afio 2002, cuando se dotd a este ente de personalidad juridica

propia, mutando con ello su naturaleza.

188 | ey 45/1959, de 30 de julio, de Orden Publico (BOE nim. 182, de 31 de julio de 1959, Ref.: BOE-A-1959-
10346)

189 previsidn similar, aunque mas limitada en sus términos, ya se contemplaba en el art. 2 la Ley de Orden
Publico de 1933 (Gaceta de Madrid — Nuim. 211, de 39 de julio de 1933, pags. 682 a 690), cuya Autoridad
gubernativa encargada del cumplimiento era igualmente la del Ministro de la Gobernacién, vy
subordinadamente a él, los Gobernadores civiles en las provincias y los Alcaldes en los municipios (art. 6).
Se preveia que el Gobierno pudiera nombrar un Gobernador Civil general, para el mantenimiento del

orden publico (art. 7).
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4.1 La creacidn del Tribunal de Defensa de la Competencia

En el caso espafiol el primer organismo diferenciado respecto al Gobierno con
autoridad en la defensa de la competencia fue el Tribunal de Defensa de la Competencia,
creado mediante la Ley 110/1963, de 20 de julio, de restriccion de practicas restrictivas

de la Competencia (en adelante LRPRC)*%.

Sobre esta norma, hemos de decir que es la primera de este tipo en nuestro sistema.
Nace, entre otras razones, de las exigencias de liberalizacién de la economia espaiiola
gue requiere Estados Unidos al albur de los acuerdos alcanzados en 1953 conocidos
como los “Pactos de Madrid”, por lo que EE. UU. apoyaba econédmicamente a Espafia, a
cambio de la instalacidn de distintas bases militares en suelo nacional. Asi se puede

observarse en el Convenio con Estados Unidos de 26 de septiembre de 1953.

El TDC se configuré como un érgano especial, sin personalidad juridica propia, dentro
de la estructura orgdanica del Ministerio de Economia, cuya funcion era la de garantizar
el cumplimiento de la LRPRC por parte de los operadores econémicos en el mercado.
Para ello, el art. 7.1 LRPRC otorgaba, al menos nominalmente, “plena y absoluta

independencia en sus funciones”.

Su naturaleza fue discutida, pero en todo caso hay que contextualizarla dentro del
régimen en que se encontraba Espafia'®l. Algunos autores dentro de la doctrina le

otorgaban naturaleza judicial'®. Las razones fueron varias. Algunas de ellas:

= Elrégimen de incompatibilidades de los miembros del TDC era similar a la de los

miembros de la judicatura.

190 ] desarrollo orgénico de este ente se llevd a cabo por el Decreto 538/1965, de 4 de marzo, por el que
se aprueba el Reglamento del Tribunal de Defensa de la Competencia (RTDC).

191 | as diferencias y las posiciones doctrinales sobre la naturaleza juridica del TDC son expuestas con
brevedad por SOSA WARNER, F., Jurisdicciones administrativas especiales, Ed. Instituto Garcia
Oviedo/Universidad de Sevilla, 1977, pags. 109 a 112.

192 Entre otros, GARCIA-TREVIJANO FOS, J. A., Tratado de Derecho Administrativo, Ed. Revista de Derecho
Privado, Madrid, 1974, pag. 71 y ss.; y mas cercano en el tiempo, COSTAS COMESANA, J., “La

independencia de las Autoridades de Competencia...”, op. cit., pags. 238 y 240.
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= Gozaba de independencia respecto del poder ejecutivo, siendo sus miembros
inamovibles y designados por tiempo indefinidos.

® En realidad, el recurso contencioso que cabe contra algunas de sus resoluciones
no inicia el proceso judicial, sino que se trata mds bien de una “apelacién
especial”

= Sus resoluciones, llamadas sentencias, gozaban de presuncidon de certeza,
equiparandose a la fuerza de cosa juzgada, y producian efectos en todos los
ambitos jurisdiccionales. Ejercia, por tanto, una funcién jurisdiccional, pudiendo
incluso declarar nulos negocios juridicos privados.

= Existia un dambito de actuacion privativo, cual era el de la declaracién de una
actividad en el mercado como restrictiva de la competencia, asi como la

intimacidn su cese, cuya competencia era exclusiva y excluyente del TDC, siendo

vedada la actuacion de los Tribunales ordinarios (art. 124.2 RTDC).

Las dudas fueron propiciadas por el tipo de lenguaje que se utilizaba en la LRPRCy en el
RTDC'3. Asi, se denominaban sus resoluciones como Sentencias, se establecia un
recurso de suplica al pleno frente a las resoluciones de las secciones, se hablaba de
jurisdiccion. No obstante, la denominacién juridica, aun cuando es la misma o similar a
la utilizada en la jerga judicial, no cambia la naturaleza de las cosas, es decir, no modifica
la naturaleza juridica ni de las actuaciones y procedimientos del TDC no del propio TDC.
También confundia en hecho de que por parte del entonces Tribunal de Justicia de las
Comunidades Europeas, se le diera consideracion de drgano jurisdiccional®®. Pero esta
solamente se otorgaba en relacidén exclusivamente a lo establecido en el art. 177 del
Tratado de las Comunidades Europeas —en la versién dada por el Acta Unica Europea-,

sobre cooperacién de érganos jurisdiccionales en materia de competencia. Por lo tanto,

193 Incluso por algunas nomas de desarrollo, como la Orden de 28 de septiembre de 1973, por la que se
desarrolla el art. 9 del Reglamento del Tribunal de Defensa de la Competencia aprobado por Decreto
538/1965, orden procedente del Ministerio de Comercio, que lo llega a calificar de “Alto Tribunal”.

194 Asi se contempla en la Sentencia TJCE de 16 de julio de 1992, Asunto C-67/91, considerandos 25y 26
(Ref. Recopilacion de Jurisprudencia I- 04820). Esta postura ha cambiado, como puede verse en la STIUE
de 16 de septiembre de 2020, asunto C-463/19, que no reconocer a la CNMC como érgano jurisdiccional

a los efectos el art. 267 TFUE.
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su legitimacién, y por lo tanto su consideracion como érgano jurisdiccional era
restringida a la materia de su competencia, y basado en las consideraciones del Abogado

Generall®,

Sin embargo, otra parte de la doctrina lo consideré de naturaleza Administrativa,

aunque con facultades especiales®®, Las razones igualmente sélidas, fueron diversas®’:

= No hay un procedimiento entre dos partes donde decide un tercero imparcial,
pues el TDC forma parte de la estructura administrativa.

= Sustituye la accidn de la Administracidn, es decir Administra, no juzga.

195 véanse las conclusiones nim. 10 a 12 de las Conclusiones del Abogado General Jacobs presentadas el
10 de junio de 1992 Ref. Recopilacién de Jurisprudencia |- 04785, el cual entendié que el TDC ejercia
funciones mas jurisdiccionales que administrativas, que tenia atribuidas competencias privativas, sobre
las materias en cuestion, que la legislacion espafiola le otorga independencia en sus funciones e
inamovilidad de sus miembros, y que por ultimo, sus procedimientos son contradictorias. En mi opinion,
tales conclusiones se deben, en gran parte, a que ninguno de los litigantes, como el mismo Abogado
General reconoce, manifestd opinién contraria a esta consideracién como drgano jurisdiccional. Es por
ello por lo que asumié lo expuesto en el Auto de Remision. Pero mi juicio su es contrario, al menos en lo
que tiene que ver con la atribucién de funciones jurisdiccionales. EL TDC no tenia tales funciones, ademas
del hecho de que tales cuestiones prejudiciales bien pudieron ser planteadas posteriormente por los
verdaderos organos jurisdiccionales (Tribunales del orden Contenciosos-Administrativo), si del asunto
conocieran.

19 Asi, CARRETERO PEREZ, A., “Comentarios a la Ley de 20 de julio de 1963 sobre represion de practicas
restrictivas a la competencia”, Revista de Derecho Administrativo y Fiscal, nim. 9/1964 (septiembre-
diciembre), pags. 383 y 384, para quien el TDC es un drgano administrativo, pero con funciones
jurisdiccionales; DE MEDIZABAL ALLANDE, R., “El Tribunal de Defensa de la Competencia”, Revista de
Derecho Judicial, nGm. 22/1965 (abril-junio), pags. 90 a 98; GONZALEZ PEREZ, J., “El recurso contencioso
— administrativo contra acuerdos del Tribunal de Defensa de la Competencia”, Revista de Administracion
Publica, nim. 58/1969, pags. 172 a 175; SOSA WAGNER, F. y MARTIN MATEO, R., Derecho Administrativo
economico, Ed. Pirdmide, Madrid, 1977, pag. 235, quien si bien no lo dice abiertamente, si reconoce que
“no pertenece al orden jurisdiccional”; GUAITA AURELIO, Derecho Administrativo especial. Tomo I, Ed.
Libreria General, Zaragoza, 1970, pag. 183, reconociendo que “se trata de un drgano administrativo”;
SAINZ MORENO, F., “Orden Publico econdmico...”, op. cit., pags. 634 a 638.

197 Expuestas, entre otros por CARRETERO PEREZ, A., “Comentarios a la Ley de 20 de julio de 1963...”, op.
cit., pags. 383 y 384, para quien el TDC es un drgano administrativo, pero con funciones jurisdiccionales;
DE MEDIZABAL ALLANDE, R., “El Tribunal de Defensa...”, op. cit., pags. 90 a 98; GONZALEZ PEREZ, J., “El

recurso contencioso — administrativo contra acuerdos...” op. cit., pags. 172 y ss.
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= Sus actuaciones son, en general, recurribles ante la jurisdiccion contencioso-
administrativa. Solamente se exceptuan las declaraciones e intimaciones, en
cuanto a su “contenido sustancial”, excepcion dada por razén de tratarse de un
acto discrecional'®®. Esta es la razon por la que la resolucién del TDC tiene
presuncion legal de certeza.

= Sus resoluciones son, por su naturaleza, actos administrativos, aun cuando la

LRPRC las denomine, con efectos nominativos, como sentencias.

Teniendo en cuenta los argumentos esgrimidos por ambas posiciones doctrinales, me
inclino a pensar que el TDC se cred como un drgano administrativo, especial por sus
propias caracteristicas y materia, pero érgano administrativo en todo caso. Me sumo a
los argumentos esgrimidos, pero me permito afiadir alguno mas, fruto de la perspectiva
temporal que ya nos separa de momento de la creacion de TDC y de los cambios

normativos que se han producido sobre su régimen.

El argumento es que, desde el momento de la aprobacién de la Constitucién en 1978, el
régimen de recursos frente a las resoluciones del TDC fue modificado. Para hacer
efectivo el Derecho a la tutela judicial efectiva (art. 24 CE), se requeria que todas las
resoluciones del TDC pudieran ser recurridas, por su forma y por su contenido, ante la

jurisdiccién ordinaria'®®. Parece, por tanto, que el constituyente entendié que el TDC

198 Asi lo expresa DE MEDIZABAL ALLANDE, R., “El Tribunal de Defensa...”, op. cit., pag. 97, dandonos
recursos de las tesis de la época sobre el control de la discrecionalidad administrativa, al decir que las
“resoluciones de la Administracién cuyo contenido representa el ejercicio de una potestad discrecional,
resultan inatacables en este punto, procedan o no del Tribunal de Defensa de la Competencia, y en
consecuencia producen una presuncion absoluta de certeza [...]"”. A esto hay que afiadir los tribunales
podian controlar la discrecionalidad cuando pudiera suponer arbitrariedades.

Posteriormente, el propio Tribunal Supremo acogié esta misma tesis en la Sentencia de 10 de marzo de
1969 (Sala 42, Ref. Aranzadi 1513). Esta sentencia en analizada por DE LA CUESTA, J. M2,, “Recurso
contencioso-administrativo contras las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia”, Revista
de Derecho Mercantil, nUm. 114/1969 (octubre-diciembre), pags. 671 a 680, formulando una critica frente
a la decision adoptada.

199 E| art. 24 CE reconoce el Derecho a la tutela judicial efectiva, por lo que se vio necesario proceder a

reformas el art. 124.2 RTDC para aclarar que contra las Resoluciones del TDC, con independencia del
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tenia naturaleza administrativa, pues de lo contrario la reforma que necesitaba el TDC
era la de su eliminacion, por reconocer la Constitucién la Unidad Jurisdiccional (art.
117.6 CE) asumiendo sus funciones los érganos integrantes del Unico Poder Judicial. Asi

fue incluso ratificado por el Tribunal Constitucional?®.

4.2 El Sistema de Defensa de la Competencia bajo la LRPR
El sistema de Defensa de la Competencia en el que interactta el TDC, se basaba en
la participacién de tres drganos diferentes, cada uno con funciones bastante

delimitadas.

a) El Servicio de Defensa de la Competencia

Por un lado, se cred el Servicio de Defensa de la Competencia?®!, como 6rgano
dentro de la estructura del Ministerio de Comercio (art. 20.1 LRPRC). Este érgano tuvo
su desarrollo normativo por medio del Reglamento organico funcional y de
procedimiento del Servicio de Defensa de la Competencia (SDC), aprobado por Decreto

422/1970, de 5 de febrero.

Su labor principal era la instruccidon del expediente administrativo acerca de actuaciones

gue pudieran causar restricciones injustificadas a la libre competencia. Labor de

contenido material, cabe recurso contencioso-administrativo. Esta reforma se llevd a cabo por el art.
Unico del Real Decreto 2574/1982, de 24 de septiembre, por el que se modifican determinados articulos
del Reglamento de Defensa de la Competencia, aprobado por Decreto de 4 de marzo de 1965.

200 véase la STC 80/1983, de 10 de octubre, FJ 1, donde dice que “han de entenderse derogados por la
propia Constitucion todos aquellos preceptos que excluyen de la revisidn jurisdiccional en via
contencioso- administrativa algunas de las resoluciones del Tribunal de Defensa de la Competencia por
oponerse a los arts. 24.1, 106.1 y 117.5 de la Constitucién, los cuales proclaman el derecho de toda
persona a la tutela efectiva de los jueces y tribunales, el sometimiento de toda actuacidon administrativa
al control judicial, y el principio de unidad jurisdiccional como base de la organizacion y funcionamiento
de los Tribunales”.

También resulta de interés, el argumento expuesto por en la STC 208/1999, de 11 de noviembre, FJ 32 d),
segun el cual la adscripcion, aunque sea organica, aun Ministerio, define el caracter administrativo del
6rgano o ente.

201 para un ver un analisis mas desarrollado de las funciones del SDC, véase CASES PALLARES, L., Derecho

Administrativo de la defensa..., op. cit., pags. 251 a 256.
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instruccién era una pieza clave del sistema. Sin esta instruccion, el TDC no podria
pronunciarse. Y una vez que el TDC se pronunciaba, en caso de declaracién de practica
restrictiva e intimaba al infracto a su cese, el SDC también era quien se encargaba de

vigilar el cumplimiento de su Resolucidn, es decir, de su ejecucion (art. 20.3 LRPRC).

Por ultimo, también tenia una labor registral, al ser el 6rgano encargado del Registro de
practicas restrictivas. En este registro administrativo, debian inscribirse provisional o
definitivamente, por parte de los operadores implicados, aquellas practicas restrictivas
de la competencia que pudieran ser exceptuables, o ya lo fueran por haberlo autorizado

el TDC?02,

b) El Tribunal de Defensa de la Competencia

Por otro lado, como deciamos, se cred el TDC, el cual llevaba a cabo importantes
funciones y estaba investida de ciertas potestades?®3. La primera de ellas y la mas
importante, era la declaracién de practicas restrictas de la competencia de aquellas
conductas de los operadores investigadas por el Servicio de Defensa de la Competencia
(art. 13 LRPRC). Decimos que es la mas importante porque se convierte en el unido
sujeto con esta capacidad, en una materia que cada vez adquiria mayor trascendencia.
Solamente el TDC puede hacer la declaracién de que una determinada actuacién supone
una practica restrictiva prohibida por la Ley, siendo esta una funcién privativa y
excluyente del conocimiento incluso, como ya hemos mencionado, de la justicia. Sobre
esta declaracidn, si se producia en sentido afirmativo, el TDC podia hacer tres cosas. La
primera era dirigir una intimacién al infractor, indicandole que debe cesar en esa
conducta, advirtiéndole de responsabilidades en caso de no hacerlo. La segunda, elevar

al Consejo de Ministros una propuesta de sancidon. En tercer lugar, poner en

202 CARRETERO PEREZ, A., “Comentarios a la Ley de 20 de julio de 1963...”, op. cit., pags. 385, resume asi
la labor del SDC, al decir que “tiene tres funciones: Registral, manteniendo en Registro de practicas
restrictivas, inscribiendo de manera provisional o definitiva los actos exceptuables declarados por el
Tribunal, investigadora, tramitando los expedientes que hayan de ser sometidos al Tribunal y ejecutiva,
vigilando en cumplimiento de las resoluciones del Tribunal”.

203 para un ver un analisis mas desarrollado de las funciones del TDC, véase CASES PALLARES, L., Derecho

Administrativo de la Defensa..., op. cit., pags. 231 a 240.
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conocimiento de la jurisdicciéon ordinaria los hechos, si se consideraba que podia
constituir delito (art. 15 LRPRC). EI TDC también tenia potestad para declarar la nulidad
de acuerdos o contratos bajo los cuales se pudiera cobijar una practica restrictiva de la

competencia (art. 13.2 LRPRCy 5 d) RTDC).

En segundo lugar, tenia potestad autorizatoria, pues el art. 5 LRPRC le otorgaba la
competencia para autorizar prdacticas que si bien eran restrictivas de la competencia,
podian tener un “contribuyan a mejorar la produccién o la distribuciéon de bienes y
servicios, o a promover el progreso técnico y econdmico siempre que los consumidores
0 usuarios obtengan una parte adecuada de los beneficios que resulten de tales
acuerdos o decisiones, y que las posibles prdcticas restrictivas que de su aplicacion

resultaren sean las indispensables para aquella finalidad”.

En relacién con esto, el TDC tenia atribuida alguna potestad sancionadora. Ya hemos
mencionado antes que las sanciones por haber llevado a cabo practicas restrictivas de
la competencia correspondia imponerlas al Consejo de Ministros, siendo que el TDC tan
solo podia elevar una propuesta de sancién al mismo. Solamente dos infracciones
podian ser sancionas directamente por el TDC. Una era la realizacién de practicas
restrictivas, pero exceptuables sin haber solicitado si inscripcién el en Registro de
Practicas Restrictivas. La otra es no solicitar la inscripcién definitiva de practicas
exceptuables en el mismo Registro una vez han sido autorizadas y publicada la

autorizacion (arts. 25 y 26 LRPRC).

Por ultimo, tenia alguna funcién informativa o consultiva. Preceptivamente debia
informar aquellos proyectos de Ley que pudieran suponer alguna restriccion a la
competencia. También tenia la oportunidad de proponer al Gobierno las modificaciones
le LRPRC o del RTDC que considerara oportunos “conforme a los dictados de la

experiencia” (art. 7 a) y b) RTDC).
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c) El Consejo de Defensa de la Competencia

Por ultimo, se instaurd el Consejo de Defensa de la Competencia?®?, igualmente
como érgano dependiente del Ministerio de Comercio (art. 23 LRPRC). Este 6rgano no
tenia competencia directa en la defensa de la competencia como el TDC y SDC. Era un

drgano consultivo y de estudio.

Preceptivamente debia informar tanto sobre las disposiciones que se dictaran en
aplicaciéon de la LRPRC como de las normas sectoriales de competencia que elaboraba el

Sindicato Nacional que correspondiera para su posterior aprobacién por Gobierno.

Por otra parte, también estudia el mercado, los sectores econdmicos con el fin de hacer
un diagndstico sobre el grado de competencia en el mercado y sobre las posibles
practicas restrictivas de la competencia que se contemplaban. Este estudio servia de
base para proponer, bien los cambios normativos que resultaran oportunos para

mejorar la situacién, bien la apertura de expediente por parte del SDC.

d) La Defensa de la competencia frente a actuaciones de la Administracién

La defensa de la competencia se predicaba sobre las actuaciones de los operadores
econdmicos privados, excluyendo del ambito de actuacién del TDC las actuaciones de la
Administracion Publica que pudieran restringir la competencia en el mercado (art. 4.1

LRPRC)?%5,

Sin embargo, en referencia a la actuacién de la Administracion, el TDC si podia proponer
al Gobierno la supresién o modificacién de las situaciones de restriccién a la
competencia que existieran como consecuencia de concesiones administrativas,
licencias o autorizaciones otorgadas por las corporaciones locales para el

abastecimiento de sus respectivas poblaciones (art. 4.2 LRPRC). También debia informar

204 para un ver un analisis mas desarrollado de las funciones del TDC, véase CASES PALLARES, L., Derecho
Administrativo de la Defensa..., op. cit., pags. 256 y 257.
205 para una aproximacidon temprana sobre la interpretacién de estas disposiciones, véase GARRIGUES

DIAZ-CABANETE, J., La Defensa de la Competencia..., op. cit., pags. 51 a 54.
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los proyectos normativos en los que pudieran establecerse restricciones a la

competencia (art. 4.3 LRPRC)

4.3 EI TDC tras la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia
En el afio 1989 se aprueba la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la
Competencia (LDC), que deroga y sustituye a la LRPRC. Mantiene, sin embargo, el TDC,

pero modificando algunos de los elementos del sistema de Defensa de la Competencia.

El sistema sigue asentado en la dualidad de drganos encargados de la Defensa de la
Competencia, el Tribunal de Defensa de la Competencia y el Servicio de Defensa de la
Competencia. Sin embargo, desaparece formalmente el Consejo de Defensa de la
Competencia, pero no las funciones informativas y consultivas, que asume el propio
TDC. Aumentaron, sin embargo, las funciones de Defensa de la Competencia frente a las

actuaciones de las Administraciones Publicas2°®.

Por otro parte, dentro del nuevo marco constitucional, se clarifica su naturaleza juridica,
definiendo el TDC como un drgano administrativo, dentro del Ministerio de Economia,
dotdndolo igualmente de independencia y autonomia funcional. Siendo esto asi, se va
avanzando en la independencia del drgano. Por ejemplo, puede interesar la instruccién

de expedientes por el SDC (art. 25 b LDC 89).

Respecto de las funciones de Defensa de la Competencia frente a actuaciones
administrativas, también hay modificaciones. Bajo esta norma, si bien el avance en el
control sobre el poder publico no es intenso, el TDC podia informar mediante dictamen
no vinculante, y a solitud del Ministerio de Economia, sobre los efectos que tenian las

ayudas publicas en el mercado (art. 19 LDC 89).

Por su parte, el Servicio de la Competencia se integré dentro de la estructura del

Ministerio de Econdmica y Hacienda, concretamente en la Direccion General de Defensa

206 para ver con detenimiento las funciones y el funcionamiento del TDCy del SDC bajo la LDC 1989, CASES

PALLARES, L., Derecho Administrativo de la Defensa..., op. cit., pags. 273 a 401.
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de la Competencia?”’. Por lo tanto, mantiene su naturaleza de 6rgano administrativo
dentro del Ministerio, bajo la direccién del Gobierno. Continuaran también las funciones
de instruccién y de resolucién disgregadas en el SCD la primera, y en el TDC la segunda,

aungue bajo la estructura de un solo Ministerio.

4.4 La Independencia del Tribunal de Defensa de la Competencia
La LDC de 1989, establecia que el TDC estd “adscrito orgdnicamente al Ministerio
competente por razén de la materia” y que “ejerce sus funciones con plena

independencia y sometimiento al ordenamiento juridico” (art. 20 LDC).

Esta declaracion mantenia la naturaleza juridica administrativa que el TDC tenia bajo la
LRPRC. Pero ahora la discusion ya no era sobre si su naturaleza administrativa o judicial,
sino que se traslada a otra sede. Asumida su naturaleza administrativa, la doctrina
diserto sobre si era un drgano administrativo dentro del Ministerio competente, o mas
bien se trataba de un tipo de Administracidn que empezaba a tener entrada en nuestro

pais, cual era el de una Administracién Independiente.

Cierto es que se decia del TDC que ejercia sus funciones con independencia y autonomia,
pero no poseia una de las notas esenciales para hablar de Administracidn
Independiente, cual es la de la personalidad juridica propia. No se la reconocia tal
cualidad por el ordenamiento. Al contrario, el TDC estaba adscrito “organicamente” al

Ministerio competente. Es por ello que se le debe considerar como un érgano

207 por disposicidn del Real Decreto 177/1990. de 9 de febrero, por el que se integra el Servicio de Defensa
de la Competencia en la Secretaria de Estado de Comercio del Ministerio de Economia y Hacienda y se
modifica el articulo 34 del Real Decreto 222/1987, de 20 de febrero, por el que se estructura el Ministerio
de Economia y Hacienda. Posteriormente, se reestructura la Direccion General de Competencia, pero sin
modificar mayormente sus funciones, por Real Decreto 143/1993, de 29 de enero, por el que se crean dos
unidades de caracter técnico en el Tribunal de Defensa de la Competencia y se reestructura parcialmente

la Direccién General de Defensa de la Competencia del Ministerio de Economia y Hacienda.
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administrativo del Ministerio, aun cuando pudiera ejercer sus funciones de forma

auténoma y sin directrices o instrucciones del Gobierno?%,

Tras la regulacidn inicial del TDC por la LDC 89, acaece una de las mds reformas mas
importantes, que se opera a través de la Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas
Fiscales, Administrativas y del Orden Social?®® —de las conocidas como leyes de
acompafamiento a los Presupuestos Generales del Estado-. Concretamente el art. 63,
modificando el art. 20.1 LDC, configura al Tribunal de Defensa de la Competencia como
un Organismo Auténomo vy lo dota, por primera vez en su historia, de “personalidad

juridica publica diferenciada”.

Sin duda, este hecho modifica su naturaleza juridica. Se le dota de la personalidad
juridica necesaria —no suficiente- para poder ser calificada como Administracién
Independiente?!?, Pero no acaban ahi las dudas, pues la LDC 89 y el Real Decreto
864/2003, de 4 de julio, por el que se aprueba el Estatuto del Tribunal de Defensa de la
Competencia (ETDC 03), lo calificaba como organismo auténomo, remitiendo a la
regulacién que de estos hacia la derogada LOFAGE. Los organismos auténomos, se
adscribian en el momento, a la Administracién General del Estado con un vinculo de
instrumentalidad (art. 44 LOFAGE, hoy art. 98.1 LRJSP). Esta vinculacién a la
Administracién General del Estado se establece mediante un Ministerio, del que
dependian y “al que corresponde la direccion estratégica, la evaluacion y el control de

los resultados de su actividad” (art. 43.2 LOFAGE, hoy 98.2 LRISP).

208 E] art. 3.4 del Real Decreto 755/1991, de 10 de mayo, de Reforma parcial de la Estructura Organica
basica del Ministerio de Economia y Hacienda nos dice que el TDC dependia organicamente del Secretario
de Estado de Economia, “sin perjuicio de su independencia funcional”

209 BOE nGm. 313, del 31 de diciembre de 2001, Ref.: 24965.

210 para SALVADOR MARTINEZ, M., Autoridades Independientes, op. cit., pags. 258 a 260y 275 a 276, esta
atribucién de personalidad es la que hace que el TDC pueda ser categorizado, desde ese momento, como
Autoridad Independiente.

No es asi, sin embargo, para otros autores, para quienes el TDC tenia naturaleza de AAl aun sin habérsele
reconocido personalidad juridica propia. Por todos, MAGIDE HERREO, M., Limites constitucionales de las

Administraciones..., op. cit., pags. 40 a 47, o MONTERO PASCUAL, J. J, Regulacion Econdmica. La actividad

administrativa..., op. cit., pags. 40 y ss.
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Dicho esto, y teniendo en cuenta los rasgos distintivos de las Administraciones
Independientes, es natural que aparezcan dudas sobre la verdadera naturaleza del TDC

creado por la LDC 89.

En primer lugar, la LDC 89, reconoce en su art. 20 que el TDC ejerceria sus funciones con
“plena independencia”, pero el art. 1.1 ETDC asume realmente la “autonomia de
gestidon”. Si bien se reconocen ciertas garantias de independencia, cabe preguntarse si

estas son suficientes como para reconocer una independencia real.

En cuanto a los nombramientos, nada se dice sobre la solvencia técnica de los
candidatos, mas alld de que el nombramiento debe hacerse de “entre juristas,
economistas y otros profesionales de reconocido prestigio” (art. 7.2 ETDC). Su
nombramiento, que por otra parte, recae sobre el Gobierno sin intervencién alguna de
las Cortes Generales, se lleva a cabo por un mandato de seis aflos renovables a un solo
mandato mas (art. 21.2 LDC 89, si bien el art. 8.1 ETDC, lo rebajo contra legem cinco
afios). Las causas de cese o de suspensidon estan tasadas, limitando asi el poder de
nombramiento y cede discrecional del Gobierno (art. 23 LDC 89 y art. 12 ETDC).
Limitacion que se ve atemperada por la posibilidad de no renovar al vocal en el cargo.
En este punto, se establece igualmente un régimen de incompatibilidades como Altos

Cargos de la Administracién (art. 22 LDC 89 y art. 10 ETDC).

En lo que se refiere al sistema de recursos frente a las actuaciones de TDC, este hace
una diferenciacién por razén de la materia. Mientras que para los actos y resoluciones
recaidas en procedimientos en materia de defensa de la competencia, por la adopcién
de medidas cautelares y las resoluciones definitivas del Pleno del TDC “no cabe ningun
recurso en via administrativa y sdlo podra interponerse recurso contencioso-
administrativo” (art. 23.1 ETDC). Para el resto de actuaciones, se establece la posibilidad

de plantear un recurso administrativo.

Por ultimo, el control del organismo, sin perjuicio del necesario control judicial,
correspondia principalmente al Gobierno. El Ministro de Economia efectuaba un control
de eficacia sobre las actuaciones del TDC, con una finalidad concreta, la cual era

“comprobar el grado de cumplimiento de los objetivos y la adecuada utilizacién de los
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recursos asignados” (art. 22.4 ETDC). Ciertamente, este control, unido a lo ya

mencionado, podria coartar o mermar la independencia del TDC.

Por todo ello, no puede decirse que el TDC haya sido, en ningiin momento una Autoridad
o Administraciéon Independiente, aun cuando haya ejercido sus funciones con
autonomia o independencia, pues no es lo mismo, y no debe confundirse su naturaleza
juridica con los principios y reglas que rigen su funcionamiento, aun cuando ambas

guarden para el caso, una relacién estrecha?!?.

Por ultimo, respecto de la Defensa de la Competencia frente a actuaciones
administrativas, podemos decir no es grande el avance. Si bien se establece, por mor de
la entrada como miembro de pleno derecho en la Unién Europea, cierto control sobre
las ayudas publicas otorgadas a empresas. El TDC podia emitir un Dictamen sobre los
efectos en la competencia de las ayudas publicas de que se tratarse. Pero este informe
no era ni preceptivo nivinculante, ademas de solo poder ser emitido previa solicitud del

Ministerio correspondiente (art. 19 LDC 89).

También se establecia la oportunidad de que el TDC informara los anteproyectos de
normas con rango de Ley que afecten a la competencia, pudiendo dirigir informes a
cualquier poder u drgano del Estado, asi como estudiar y someter al Gobierno las

oportunas propuestas para la modificacién de la LDC (art. 26 LDC 89).

4.5 La Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia, y la Comision
Nacional de Competencia.

En el aflo 2007 se aprueba la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la

Competencia, que deroga y sustituye la LDC 89. Esta norma crea la Comision Nacional

de Competencia (CNC), que sustituyd al TDC, y reformd en profundidad todo el sistema

espafiol de Defensa de la Competencia. Este organismo se crea ya, desde un inicio, como

211 por ejemplo, BANO LEON, J. M., “El servicio de defensa de la competencia y el tribunal de defensa de
la competencia”, Cuadernos de Derecho Judicial, nim. 7/1996, pags. 211 a 247. MONTERO PASCUAL, J. J.,
La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia. Entre la actividad administrativa de regulacion y
el Derecho de la Competencia, Ed. Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pags. 55 y 56. (ver su nota 68 de bafio

ledn)
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Administracion Independiente, “encargado de preservar, garantizar y promover la
existencia de una competencia efectiva en los mercados en el dmbito nacional” (art.

12.1 LDCO7).

Como hemos estado examinando, el sistema de defensa de la competencia descansaba
en la actuacion de dos 6rganos administrativos diferenciado. Por una parte, el TDC,
como 6rgano de decisidn y resolucion. Por otra, el SDC, como érgano de instruccién.
Estos dos se encontraban dentro de la estructura ministerial, y bajo la dependencia

organica de este.

Esto cambia con el nacimiento de la CNC, que integra dentro de su estructura todas las
funciones y potestades, tanto del TDC como del SDC. De esta forma, las funciones de

instruccién y de resolucion recaen en un mismo organismo.

A ello hay que afadir que la CNC nace como una Administracion independiente, pues se
conjugan en la misma todas las caracteristicas propias de esta forma de administracion.
Estas ya venian ddndose en el TDC, pero careciendo de la personalidad juridica

diferenciada. Esto cambid, como vimos, en el afio 2001 con una reforma de la LDC 89.

Sin embargo, la nueva norma recogia esos mismos rasgos y los integraba en la recién
creada CNC ad initio, continuando y asentando un sistema de Defensa de la

Competencia en Espafa bajo la administracién de una AAl.

Por ultimo, la CNC poseia capacidad y competencia para actuar frente a actuaciones
administrativas que fueran contrarias a la libre competencia. Estas se concretaban en

tres actuaciones concretas.

La primera y mas importante es la legitimacidén para impugnar ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa, todas aquellas actuaciones administrativas, incluidas las
reglamentarias, que considerara que restringian la libre competencia (art. 12.3 LDC

2007).

La segunda, consistente en la elaboracion de Informes y la proposicion al Gobierno, a
través del Ministro del ramo, de la modificacién o derogacién de aquellas normas o

actuaciones que restringe la competencia (art. 26.1 LDC 2007).
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La tercera, respecto a las ayudas publicas, frente a las cuales podia emitir un Informe
sobre los efectos que estas pudieran tener en el mantenimiento de la “competencia
efectiva de los mercados”, o proponer las medidas que estimara para el mantenimiento

de la competencia (art. 11 LDC 2007)

La cuarta y ultima, ejercia como dérgano consultivo del Estado en su conjunto y de
determinados sujetos privados, sobre la materia de Defensa de la Competencias (art. 25

LDC 2007).

5. LA COMISION NACIONAL DE LOS MERCADOS Y DE LA COMPETENCIA

En el afo 2013, en aplicaciéon del Programa Nacional de Reformas, se crea la
Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia, por Ley 3/2013, de 4 de junio,
de creacidn de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia (LCNMC). Surge

212

de la fusién de diferentes organismos reguladores y supervisores?'?, que hasta el

momento venian funcionado en nuestro pais, entre los que se encontraba la misma CNC.

De esta forma, se integran en un mismo ente, organismos que tenian funciones diversas,
destacando aquellos que llevaban a cabo actividades de regulacion y de supervisidn
(organismos sectoriales), con el organismo encargado de la Defensa de la competencia

(que a la postre tan solo ejercia funciones supervisoras)?'3.

Es por ello que parece conveniente detenernos en hacer un andlisis de la naturaleza y

de las funciones CNMC?'4, con el fin de aproximarnos al funcionamiento general del ente

212 | 3 LCNMC agrupa en este Unico organismo a la Comisién Nacional de Energia, la Comisién del Mercado
de las Telecomunicaciones, la Comision Nacional de la Competencia, el Comité de Regulacion Ferroviaria,
la Comisidn Nacional del Sector Postal, la Comisién de Regulacion Econdmica Aeroportuaria y el Consejo
Estatal de Medios Audiovisuales. Quedan fuera, como organismos reguladores y supervisores sectoriales
de la economia, el Banco de Espafia, la Comisién Nacional del Mercado de Valores y el Consejo de
Seguridad Nuclear (DA Segunda LCNMC).

213 Esta creacidon ha sido contestada desde la doctrina. Asi, por ejemplo, RALLO LOMBARTE, A., “La
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia: los reparos de las instituciones europeas sobre la
independencia del regulador”, Revista Teoria y Realidad Constitucional, nim. 34/2014, pags. 193 a 234.
214 5obre su funcionamiento y estructura, me remito a su Ley de creacién y al Estatuto Orgénico de esta

AAl, asi como al estudio de LAVILLA RUBIRA, J. J., “Organizacidn y funcionamiento de la CNMC”, en La
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al que el legislador ha dado un papel fundamental en la defensa y garantia de la unidad
de mercado. De esta forma, tendremos un mejor entendimiento de su actuacién en esta

ultima materia.

5.1 La naturaleza juridica de la CNMC

La naturaleza de la CNMC es la propia de lo que nuestra doctrina ha venido en llamar
Administracion o Autoridad Independiente?!>. Para afirmarlo, ya hemos analizado las
caracteristicas de este tipo de Administracién y ahora encajaremos cada una de ellas a

la CNMC.

Pero antes, debemos detenernos en lo que la propia LCNMC y el EOCNMC (aprobado por
Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de
la CNMC) establecen en relacidn a su naturaleza juridica. Asi, se nos dice que la CNMC
es un organismo publico de los que se recogian en la DA 102 de la LOFAGE?® (art. 1.1
LCNMC y 1.1 EOCNMC). Esta norma, hoy derogada, simplemente hacia mencidn a su
régimen juridico, advirtiendo expresamente que se regira por su normativa especifica, y
solo de manera supletoria por la también derogada LOFAGE. Asi se establecia en general
para aquellos organismos publicos a los que se les reconociese por Ley independencia

funcional o una especial autonomia respecto de la Administracion General del Estado.

Realmente no identifica la naturaleza juridica de la CNMC, pero si reconoce algunas de

las caracteristicas que vimos eran necesarias para determinar la naturaleza de

Comision Naciones de los Mercados y la Competencia (Dir. Carlén Ruiz, M.), Ed. Civitas, Pamplona-Navarra,
2014, péags. 657 a 700

215 Sj bien existen autores que no admiten sin reparos esta afirmacién. Asi, entre otros NAVARRO
RODRIGUEZ, P., “La nueva Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia: naturaleza, régimen
juridico e independencia”, Revista General de Derecho Administrativo, nim. 34/2013, péags. 10 a 15,
donde afirma que, si bien con caracter general se puede considerar a la CNMC como una Administracion
Independiente, “en algunos aspectos no cumple totalmente con los requisitos que hemos descrito
anteriormente como los principios propios de toda Administracion independiente”.

216 | 3 LOFAGE fue derogada por la LRISP.
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Administracidon Independiente, y que se acomodan a la actual regulacién de las

Administraciones Independientes. Estas son:

a) Independenciay autonomia
La independencia de la CNMC viene recogida en el ordenamiento. La independencia
se predica tanto del sector privado —“independencia de cualquier interés empresarial o

I”

comercial”, asi como prohibicidn de “solicitar o recibir instrucciones de ninguna entidad
[...] privada” (art. 3.1 LCNMC)- como del sector publico — impidiendo “solicitar o recibir
instrucciones de ninguna entidad publica” (art. 3.2 LCNMC)-, entre los que la norma
nombra de forma especifica al Gobierno y a las Administraciones Pubicas (art. 2.1

LCNMC).

Teniendo en cuenta los criterios que se toman para garantizar la autonomia de las
Administraciones Independientes, podemos deducir si la CNMC se encuadra dentro de

esta tipologia de la organizacién administrativa.

Asi, en cuanto a su régimen juridico, el art. 2. 2 LCNMC nos dice que la CNMC rige por su
propia norma de creacioén, por el desarrollo que efectia el EOCNMC, asi como por las
leyes de los sectores y mercados sobre los que proyecta su actuacién. Supletoriamente
se rige por la normativa comun y general sobre régimen y procedimiento administrativo
(LRJSP, LPAC y por la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria, en

adelante LGP). Tiene, por lo tanto, un régimen juridico propio y especifico.

En la LCNMC y en el EOCNMC encontramos previsiones respecto del régimen juridico
del personal y de la contratacion que hacen remision igualmente a las normas generales
como el texto refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado
Real Decreto Legislativo 5/2015, de 30 de octubre (EBEP) y al texto refundido de la Ley
de Contratos del Sector Publico, aprobado por Real Decreto Legislativo 3/2011, de 14 de
noviembre (TRLCSP), que ha sido derogado por la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de
Contratos del Sector Publico, por (LCSP)r la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014.

En lo respecta a su régimen de nombramientos, establece el art. 15 LCNMC que los

miembros del Consejo de la CNMC son nombrados por el Gobierno, por un solo mandato
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de seis afios, y por lo tanto superior al de una legislatura, de entre personas “de
reconocido prestigio y competencia profesional en el ambito de actuacién de la
Comision”. Ademas, su renovacién es parcial cada dos anos. El Parlamento también
interviene el nombramiento, pues lo sujetos propuestos deben comparecer
personalmente ante el Congreso de los Diputado en comisién, pudiendo vetar al

candidato por voto de la mayoria absoluta.

Su cese solamente puede decretarse por causas tasadas en la propia norma (art 23
LCNMC). En su mayoria son causas que en las que el Gobierno no tiene capacidad de
decisién o control, tan solo de reconocimiento de la situacién. Nos referimos, por
ejemplo y entre otros, al cese por terminacién de mandato o por incapacidad
permanente. Pero hay una causa de cese en la que el Gobierno mantiene cierta
capacidad valorativa, si bien limitdndose al maximo su discrecionalidad. Esta se da
cuando el Gobierno acuerda la separacion del cargo al considerar y constatar un
“incumplimiento grave de los deberes de su cargo o el incumplimiento de las
obligaciones sobre incompatibilidades, conflictos de interés y del deber de reserva” (art.
23.1 f LCNMC). Son tan estrictos lo términos, que la capacidad del Gobierno en el

supuesto descrito no desvirtua la independencia del organismo.

Por otra parte, se establecen ciertas garantias de independencia y de imparcialidad de
los miembros del Consejo de la CNMC, como un régimen de incompatibilidades y de
dedicacién exclusiva durante el ejercicio de su mandato y de incompatibilidades durante
los dos afios posteriores al cese. A esto se suma el deber de todo el personal al servicio
de la CNMC, que con anterioridad hayan prestado servicios profesionales en sectores o
mercados bajo supervision de organismo, de informar al Consejo sobre los cualquier
derecho o facultad, cualquiera que sea su denominacién, a reserva o recuperacion de
las relaciones profesionales, a indemnizaciones o a cualesquiera ventajas de contenido

patrimonial” (art. 24 LCNMC).
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En cuanto al control de la CNMC, a salvo del control judicial, esta responde de forma
directa y periddica frente al Congreso de los Diputados?!’. El Presidente —y si asi lo
peticiona la Cadmara, también otros consejeros- ha de comparecer al menos una vez al
afio, donde expondra las lineas de actuaciones y los planes de actuacién, que deben

estar recogidos en una Memoria Anual que se remitira igualmente a la Cdmara baja.

También, cada tres afios, se establece una comparecencia especial del Presidente de la
CNMC, con el fin de evaluar el Plan de actuacién y los resultados obtenidos por el ente.
Es decir, se establece una sesién especial para el control de la eficacia de la CNMC. En
tiempos anteriores, como ya hemos visto, ese control lo efectuaba el Gobierno, pero

ahora, lo hace el Parlamento.

El régimen de recursos también apunta hacia su independencia o autonomia. El art. 36
LCNMC recoge un sistema dual en funcién del 6rgano cuya actuacion se pretenda
recurrir. En primer lugar, las actuaciones del Presidente y del Consejo, ponen fin a la via
administrativa y solamente se pueden recurrir en via contenciosa-administrativa, pues
se veda en recurso de reposicion. En segundo lugar, las actuaciones del resto de érganos
de la CNMC, pueden ser objeto de recurso administrativo. Ante esta afirmacidn, surgen
algunas cuestiones. Por un lado, cudles son los érganos de la CNMC distintos de la
Presidencia y del Consejos. Por otro lado, si las actuaciones de estos érganos ponen o
no fin a la via administrativa, para conocer, en definitiva, en tipo de recurso que cabe

contra ellas.

La LCNMC establece dos tipos de drganos dentro del ente. Primeramente, los drganos
de Gobierno, que son el Presidente y el Consejo (art. 13 LCNMC). Sobre estos, deciamos
gue no cabe recurso administrativo. El otro tipo de érganos, son los érganos de direccién
(art. 25 LCNMC). ¢élLas actuaciones de los drganos de direccion ponen fin a la via
administrativa? Pues la respuesta no estd clara, debiendo hacer un ejercicio de
interpretacion que no arrojara un resultado del todo claro. Nos dice el art. 114.1 c) LPAC,

gue ponen fin a la via administraba los actos y resoluciones de los érganos que no tengan

217 No obstante, y sin perjuicio de lo dicho, el Congreso o el Senado, pueden citar para compadecer al
Presidente de la CNMC, cuando estas camaras lo estimen, y de acuerdo con sus respectivos Reglamentos

(art. 39.3 LCNMC).
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superior jerarquico. Anade el art. 114.2. d) LPAC, que también ponen fin a la via
administrativa, los actos y resoluciones “emanados de los maximo érganos de direcciéon”
de “los Organismos publicos y entidades derecho publico vinculados o dependientes de
la Administracion General del Estado”, salvo que por ley se establezca otra cosa. Estos

son los dos supuestos ante los que nos podemos encontrar.

Respecto al ultimo de ellos, parece dar una solucién al problema planteado, pues nos
referimos aqui a los 6rganos de direccidén de la CNMC, como exige el precepto. Pero esa
solucidn, hay que conjugarla con la atribucién que hace el art. 8.2 d) EOCNMC al Consejo,
el cual es competente para resolver “los recursos contra los actos y las decisiones
adoptadas por otros érganos cuya decisidn o resolucién correspondan al Consejo”?'8,
Mientras que la LPAC implanta el fin de la via administrativa de los actos y resoluciones

de los 6rganos de direccién, para la LCNM parece —pues no lo clarifica- que estos no

ponen fin a la via administrativa, cabiendo recurso ante otro érgano, a saber, el Consejo.

Este recurso ha de ser el de Alzada, puesto que lo resuelve un érgano distinto del que lo
dictd. Pero si esto es asi, la conclusion es que los érganos de direccién son
jerarquicamente inferiores a los érganos de gobierno. De esta forma encaja con la

prevision del art. 114.1 c) LPAC.

En cualquier caso, es el mismo organismo el que resuelve, aun cuando, en algunos casos,
dentro de este, quepa la interposicién de Recurso de Alzada?*®. En definitiva, contra las
actuaciones finales CNMC como organismo, tan solo cabe acudir a un proceso
contencioso-administrativo, sin que el Gobierno ni sus miembros resuelvan, bien para
confirmar, bien para corregir, recurso alguno contra la actuacién de la CNMC. De todas
formas, los drganos de direccién no tienen capacidad de resolucién, sino tan solo de

instruccién, por lo que los supuestos de hecho bajo los que caben recursos

218 También el Presidente de la CNMC tiene competencia para resolver “recursos contra actos y las
decisiones adoptados en materia de sus competencias” (art. 15.2 i EOCNMC).

219 E| Recurso de alzada no es, en conclusidon y a mi juicio, un recurso que ha de resolver el Ministro de
Economia, como por ejemplo afirma, NAVARRO RODRIGUEZ, P., “La nueva Comisién Nacional de los
Mercados y la Competencia: naturaleza...”, op. cit., pags. 10y ss., Esto a su vez, tiene como consecuencia
que el Ministro sea el quien deba resolver los recursos administrativos frente a las actuaciones de la

CNMC.
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administrativos seran muy reducidos. Quizas contra algln acto de tramite, si estos,
como exige la ley, “deciden directa o indirectamente el fondo del asunto, determinan la
imposibilidad de continuar el procedimiento, producen indefensién o perjuicio

irreparable a derechos e intereses legitimos” (art. 112.1 LPAC).

Por ultimo, debemos hacer mencién al régimen econdmico de la CNMC, a las garantias
de independencia financiera. En este sentido, se establece un régimen econdmico,
financiero y patrimonial para el organismo, reconociendo que la CNMC tiene un
“patrimonio propio e independiente del patrimonio de la Administracion General del
Estado” (art. 33.1 LCNMC). Este patrimonio se compone de la asignacion presupuestaria
de los Presupuestos General del Estado, los bienes y derechos obrantes en su patrimonio
y las rentas y productos de estos, asi como aquellos que se les atribuyan por ley. A ellos

hay que afiadir la recaudacion de ciertas tasas a favor de la misma CNMC?%0,

El control econdmico y financiero externo se ha atribuido al Tribunal de Cuentas (art.
33.3 LCNMC vy art 45.1 EOCNMC). No obstante, la gestién econdémica y el control
financiero permanente e interno lo efectua la Intervencién General del Estado, a través
de una Intervencién Delegada en la CNMC (arts. 34.5 LCNM, 45.2 EOCNM y 134 LGP). En
este sentido, si bien la Intervencidn forma parte de la estructura administrativa y realiza
un control interno, no creo que fragilice la independencia de la CNMC, pues ademas de
actie por medio de una Intervencién Delegada, por la propia configuracién de la
Intervencién General del Estado, esta debe actuar con plena autonomia “respecto de las
autoridades y demas entidades cuya gestion controle” (art. 140.2 y 144 LGP)?%L. Ademas,

su control debe ser objetivo y circunscrita a materias econdmico-presupuestarias, de

220 5obre el régimen econémico y financiero de la CNMC, quizds sea este el punto en que menos se de la
independencia. Como afirma MONTERO PASCUAL, J. J., La Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia. Entre la actividad administrativa..., op. cit., pags. 107 y 108.

221 Norma desarrollada por el Real Decreto 2188/1995, de 28 de diciembre, por el que se desarrolla el
régimen del control interno ejercido por la Intervencién General de la Administracion del Estado. Se debe
tener en cuenta, ademas, el Real Decreto 769/2017, de 28 de julio, por el que se desarrolla la estructura
organica basica del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica y se modifica el Real Decreto 424/2016, de
11 de noviembre, por el que se establece la estructura organica basica de los departamentos ministeriales,

gue adscribe la Intervencién General del Estado, con rango de Subsecretaria, al Ministerio de Hacienda.
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gestidén financiera, que no afectan de forma directa a la labor reguladora y supervisora

de la CNMC.

b) Personalidad juridica propia
A la CNMC se le atribuye personalidad juridica propia, y plena capacidad publica 'y
privada (art. 2.1 LCNMC). La atribucion de personalidad, como deciamos supra, conlleva

la atribucién de responsabilidad.

La adscripcion a un Ministerio, en este caso el de Economia, no es ébice, como arguyen
algunos en la doctrina???, para afirmar la independencia y autonomia de la CNMC. Se
trata de una adscripcion formal que deriva del propio sistema administrativo espaiol,
en el cual el Gobierno tiene atribuida la direccién de la Administracion??3. Esto quiere
decir que toda la estructura administrativa estatal debe estar de algiin modo vinculada
al Gobierno como 6rgano supremo de la Administracién General del Estado, aun cuando
se reconozca a algln ente una especial autonomia o independencia. Este es el caso de
lo previsto para la CNMC. La vinculacidn al Ministerio de Economia es, en consecuencia,

puramente formal, por lo que no le resta aptitud como Administracién Independiente.

c) Naturaleza de Autoridad independiente derivada de las normas de la UE
Por ultimo, se hace necesario mencionar cémo influyen —y se podria decir que hasta
cierto punto determinan- en la naturaleza juridica de la CNMC las normas e informes

que provienen de la Unidn Europea.

A este respecto, la UE ha dictado normas relativas a la defensa de la competencia y de
Mercado Unico, nacidas sobre todo de los arts. 101 y 102 del TFUE. Estas normas han
sido tanto generales como sectoriales. La evolucién, como veremos, ha ido de no
imponer ningun modelo organizativo concreto de la Administracion, aplicando el

Principio de subsidiaridad de derecho de la UE, ha ido adquiriendo un papel importante

222 En contrario se pronuncia NAVARRO RODRIGUEZ, P., “La nueva Comisién Nacional de los Mercados y
la Competencia: naturaleza...”, op. cit., pags. 10 y ss., quien expone que la adscripcion al Ministerio de
Economia no es solamente formal, sino que supone la existencia de la relacién de sujecidn especial entre
la CNMCy el Gobierno.

223 En el mismo sentido se manifiesta MONTERO PASCUAL, J. J., La Comisién Nacional de los Mercados y

la Competencia. Entre la actividad administrativa..., op. cit. pags. 87 y 88.
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la independencia de las autoridades nacionales encargadas de su cumplimiento,

requiriendo de estas unas caracterizas que las convierten, por definicién, en AAI??4,

Pero antes, debemos hacen mencidn a la nocién de “independencia” que se maneja
dentro de la normativa de la Unidn Europea respecto de este modelo de organizacién
administrativa??. Este tiene un significado similar al que se maneja dentro de nuestra
legislacién nacional. Se desprende, tanto de la normativa como de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de la Unidn Europea??®, las siguientes caracteristicas que denotan

independencia:

= Su independencia debe prodigarse tanto de los operadores econdmicos
privados, como del resto de autoridad publicas, en cuanto al ejercicio de sus
funciones, con el fin de garantizar si maxima objetividad e imparcialidad.

= Deben tener personalidad juridica propia y diferenciada dentro de la
organizacién administrativa o institucional.

= Deben estar dotadas de los recursos -personales, materiales y financieros-
precisos para el su correcto funcionamiento.

= En todo caso, estdn sometidas, por Principio democratico, a todo el

ordenamiento juridico, pues su independencia no alcanza tal exclusion.

224 En este sentido, reflexiona DE LA CUADRA SALCEDO, T., que si bien la UE tiene competencia para
imponer estd determinado férmula de organizacion administrativa, lo ha estado haciendo, pero
incumpliendo las previsiones del Protocolo 22 del Tratado de la Unién Europea-Lisboa (DE LA CUADRA
SALCEDO, T., “Perfiles europeos y conceptuales de las Autoridades Reguladoras y de su estatuto. La
cuestion de la independencia”, en La Comision Naciones de los Mercados y la Competencia (Dir. Carldn
Ruiz, M.), Ed. Civitas, Pamplona-Navarra, 2014, pags. 115 a 117).

225 Sobe el tema, y mas profundamente, véase la exposicion de POMED SANCHEZ, L., “La Comisidn
Nacional de los Mercados y la Competencia, Administracién Independiente”, en La Comisién Nacional de
los Mercados y la Competencia (Dir. Carlon Ruiz, M.), Ed. Civitas, Pamplona-Navarra, 2014, pags. 209 a
217.

226 |lustrativamente, STJCE de 10 de julio de 2003 (Asunto C-11/00), STICE de 3 de diciembre de 2009
(Asunto C-424/07), STICE de 9 de marzo de 2010 (Asunto C-518/07), STJCE de 6 de octubre de 2010

(Asunto C-389/08). En cuanto a la normativa, veremos ejemplos especificos a continuacién.
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Pues bien, como deciamos, la UE dicta normas donde se impone la necesidad de
independencia -en los términos recogidos por la jurisprudencia de los tribunales de la
UE-, de quien, dentro de la Administracidon publica, ha de encargarse de la efectiva
aplicacion de estas mismas normas sobre Libre competencia??’. Asi, sectorialmente,
podemos mencionar como ejemplo, los siguientes mercados o sectores, hoy bajo las

funciones de la CNMC:

= Mercado de las Telecomunicaciones - En este concreto sector, podemos ver una
progresidn que comienza con la Directiva 92/44/CEE de Consejo de 5 de junio de
1992 relativa a la aplicacion de la oferta de red abierta a las lineas arrendadas.
Esta Directiva, guia a los Estado Miembros a la creacién o adaptacion de uno o
varios organismos que se encargaran de las funciones establecidas en esa misma
norma —por ejemplo, la supervisién de los organismos de telecomunicaciones
(art. 8)-. A estas se las denomina en la Directiva como Autoridades Nacionales de
Reglamentacidn, y se las debe dotar de dos caracteristicas propias de las AAI. Asi,
se dice que los organismos —ANR- debe ser “distintos y funcionalmente
independientes de los organismos de telecomunicaciones” (art. 2). Si bien estas
caracteristicas tan solo se mencionan en las definiciones que ofrece la propia

Directiva.

Tras ella, se aprobd la Directiva 2002/21/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 7 de marzo de 2002, relativa a un marco regulador comun de las
redes y los servicios de comunicaciones electrénicas. En ella se insistia en la
necesidad de una AAI, que supervise a los operadores de las telecomunicaciones.
No obstante, ya se establecia como una obligacién para los Estados miembros,

garantizar “la independencia de las autoridades nacionales de reglamentacién,

227 Sobre la evolucidn de las normas de la Unidn Europea exigiendo independencia a la Administracidn
encargada de la Defensa de la competencia en general y encargadas de la regulacion y supervision
sectorial, puede verse BETANCOR RODRIGUEZ, A., Regulacién: Mito y Derecho..., op. cit., pags. 318 a 326.
También SOLANES MULLOR, J., Administraciones Independientes y Estado..., op. cit., pags. 160a 177, o DE
LA CUADRA SALCEDO, T., “Perfiles europeos y conceptuales de las Autoridades Reguladoras...”, op. cit.,
pags. 79 a 141.
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velando por que sean juridicamente distintas y  funcionalmente
independientes de todas las entidades suministradoras de redes, equipos o

servicios de comunicaciones electrénicas” (art. 3.2).

Esta fue derogada por Directiva (UE) 2018/1972 del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 11 de diciembre de 2018, por la que se establece el Cédigo Europeo
de las Comunicaciones Electrdnicas, que incide en la misma necesidad de
independencia de las autoridades naciones de reglamentacién, en los mimos

términos (art. 6).

= Mercado de la Energia — Con similar evolucion que el sector de las
telecomunicaciones se ha manifestado en sector energético. No es hasta las
Directivas de 2009 (Directiva 2009/73/CE del Parlamento europeo y del Consejo
de 13 de julio de 2009 sobre normas comunes para el mercado interior del gas
natural y por la que se deroga la Directiva 2003/55/CE, en su art. 39, y la Directiva
2009/72/CE del Parlamento europeo y del Consejo de 13 de julio de 2009228
sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la
que se deroga la Directiva 2003/54/CE, en su art. 35) que se exigen de los
Estados una determinada organizacién administrativa, mediante la creacién de
un organismo supervisor con las exigencias propias de una AAl, en los mimos

términos que se exige para el mercado de las telecomunicaciones 2%°.

228 Actualmente derogada por Directiva (UE) 2019/944 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 5 de
junio de 2019, sobre normas comunes para el mercado interior de la electricidad y por la que se modifica
la Directiva 2012/27/UE

229 En este caso, nos referimos de plano a las Directivas del afio 2009, pues son estas las que marcan la
verdadera nota de independencia de las Autoridades Nacionales, estableciendo la necesidad de
independencia frente a las instituciones propiamente gubernamentales. No obstante, ya en las Directivas
de 2003 (llamadas de segunda generacidn, como la Directiva 2003/55/CE del Parlamento europeoy del
Consejo, de 26 de junio de 2003 sobre normas comunes para el mercado interior del gas natural
y por la que se deroga la Directiva 98/30/CE (art. 25.1), y la Directiva 2003/54/CE del Parlamento
europeo y del Consejo de 26 de junio de 2003 sobre normas comunes para el mercado interior
de la electricidad y por la que se deroga la Directiva 96/92/CE (art. 23), se comenzaba a requerir

algo de independencia, predicadndose tan solo de los operadores econémicos.
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Si bien la Directica 2009/72 de 13 de julio, daba un paso mas y avanzaba en la
independencia del regulador nacional. La anteriores, tan solo obligaban a la
independencia del regulador respecto de los operadores —si bien en algunos
casos estos estaban todavia bajo en dominio publico-. Sin embargo, podemos
ver en esta tercera Directiva que ya en los Considerando 33 y 34, se establecia la
necesidad de independencia en latoma de decisiones, en relacién con “cualquier
otro interés publico o privado”. También apunta a la “autonomia
presupuestaria”, ideas que plasmaba el art. 35 de la propia Directiva, exigiendo
garantias de independencia (personalidad juridica propia, régimen rigido de
nombramiento, cese y mandatos de los cargos, toma de decisién auténoma, o
presupuestos separados).

En la misma linea avanza la Directiva (UE) 2019/944 del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 5 de junio de 2019, sobre normas comunes para el mercado
interior de la electricidad y por la que se modifica la Directiva 2012/27/UE, que

deroga la Directiva 2009/72, de 13 de julio, en su art. 57.

Sector Postal — Actualmente es la Directiva 97/67/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de diciembre de 1997, relativa a las normas comunes para el
desarrollo del mercado interior de los servicios postales de la Comunidad vy la
mejora de la calidad del servicio —en su modificacién hecha por Directiva 2008/6/CE
del Parlamento europeoy del Consejo de 20 de febrero de 2008-, la que impone
ciertas obligaciones de independencia para la Autoridad Nacional que

supervision el sector postal.

Encontramos, en el Considerando 47 de la Directiva 2008/6/CE de modificacion,
que los Estado Miembro “deben garantizar la independencia de las autoridades
nacionales de reglamentacién con el fin de asegurar la imparcialidad de sus
decisiones”; también que las “autoridades nacionales de reglamentacién deben
disponer de todos los recursos necesarios en cuanto a personal, competencia y
medios financieros para el cumplimiento de su misién”. Por ello, el art. 22 de la

Directiva 97/67/CE, recoge que “Cada Estado miembro designara una o mas
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autoridades nacionales de reglamentacidn para el sector postal, juridicamente

distintas y funcionalmente independientes de los operadores postales”.

Todavia no se exigen la independencia y las garantias que hemos visto para el
sector energético y de las telecomunicaciones —si bien en Espafia se cumplen en

la CNMC-, pero se empieza a perfilar que el camino a seguir idéntico.

En nuestro caso, nos interesa destacar el Reglamento CE 1/2003 del Consejo, de 16 de
diciembre, relativo a la aplicacion de las normas sobre competencia previstos en los
articulos 81 y 82 del Tratado de la Comunidad Europea (hoy 101 y 102 TFUE). El
Reglamento ciertamente no habla sobre la naturaleza juridica de las Autoridades de
Competencia de los Estados miembros. Ni siquiera de su independencia o autonomia
funcional. Incluso reconoce la pluralidad de sistemas publicos de los Estados Miembro,

para el cumplimiento de las normas de competencia (considerando 35).

Pero con el paso del tiempo, la postura de la UE ha ido matizandose. De hecho, sobre la
aplicaciéon de este Reglamento por lo que dentro de la Unién Europea se han
denominado Autoridades Nacionales de Competencia (ANC), se ha dicho por la propia
Comision Europea que, si bien este Reglamento, y en general la legislacién de la UE,
dejan abierto la estructura o sistema institucional que ha aplicar las normas de
competencia, también reconoce explicitamente que para “garantizar el cumplimiento
efectivo de las normas de competencia de la UE, las ANC deben ser independientes en

el ejercicio de sus funciones y disponer de recursos adecuados”?3°.

230 Comunicacién de la Comisién Europea al Parlamento Europeo y al Consejo, “Diez afios de aplicacién
de la normativa antimonopolio del Reglamento (CE) n2 1/2003: logros y perspectivas futuras”, Bruselas 9
de julio de 2014 —CO (2014) 453, Punto 27. En el mismo sentido ya se habia pronunciado con anterioridad,
como por ejemplo en el Informe de la Comisidn Europea “Despite the reform of competition law, there
are some concerns about the Independence of the competition authorities”, Report on the
implementation of the 1999 Broad Economic Policy Guidelines; European Commission Directorate-
General for economic and financial affairs n21/2000, y “Despite the reform of competition law, there are

some concerns about the Independence of the competition authorities”, Report on the implementation
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En nuestro caso, esta Autoridad Nacional de Competencia es la Comisiéon Nacional de

231 por lo que en definitiva, es a este organismo a

los Mercados y de la Competencia
quien la Unidon Europea requiere de autonomia o de independencia en su actuacion, al

menos en cuanto a la aplicacidn de las normas de la UE

5.2 Las funciones de la CNMC

La LCNMCy su Estatuto Organico (EOCNMOC) atribuyen diversas funciones a la CNMC.
Las veremos de forma breve. Haremos una breve mencién a las funciones en relacién a
la Unidad de Mercado, pues estas son objeto de esta tesis, y seran ampliadas en los

siguientes capitulos.

Pero antes, hemos de decir que los organismos publicos que intervienen en la economia
han tenido basicamente tres funciones publicas. Por un lado, la funcidn reguladora, que
permite ordenar o regular, mediante normas juridicamente vinculantes, el sector
econémico objeto de la misma?32. Esta regulacion ha ido encaminada
fundamentalmente a la proteccidn preventiva de la libre competencia dentro del sector
regulado, asi como a garantizar el servicio a los usuarios, aunque también se regulan
otras materias®33. En definitiva, a garantizar tanto los derechos de los operadores como

de los consumidores y usuarios.

of the 2000 Broad Economic Policy Guidelines; European Commission Directorate-General for economic
and financial affairs, n? 2/2001.

21 Asi lo establece el Real Decreto 2295/2004, de 10 de diciembre, relativo a la aplicacidn en Espafia de
las normas comunitarias de competencia.

22 Debido a la fusidn de organismos, la Exposiciéon de Motivos de la LCNMC hace una clasificacién de
funciones acorde a la integracién. Con anterioridad, los organismos reguladores, lo eran porque la simple
supervision no garantizaba el correcto funcionamiento de los mercados ni la libre competencia. Ello hacia
necesario que el organismo pudiera dictar normas —llamadas cominmente Circulares- con el fin de lograr
estos objetivos, por lo que habian sido creados. Asi, a las funciones reguladoras ahora se las denomina
“funciones singulares”.

233 Sji bien esas materias pueden de forma tangencial afectar a la libre competencia, su materia era
fundamentalmente otra. Asi, por ejemplo, el Banco de Espafia o la CNMV, dictan ademas normas de

proteccidn general del orden publico econémico.
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Por otro lado, tenemos la funcién supervisora del sector o mercado sobre el que el
organismo proyectaba su actuacidn. De esta forma, el organismo no regulaba, no
dictaba normas que garantizasen la libre competencia entre los operadores, sino que
solamente supervisaba la correcta aplicacién de normas creadas desde las instituciones
con competencia normativa (Parlamento, Gobierno, Instituciones de la UE, Organismos
Reguladores, etc.). La funcidon supervisora, por su puesto, estd apoyada sobre
potestades de inspeccidon y de sancion atribuidas igualmente al organismo en cuestion.
Esta es la funcién que desde un principio tuvo, de forma unica, tanto el TDC como

posteriormente la CNC%34,

Por ultimo, como funcién que no incide directamente en el correcto funcionamiento de
los mercados, la funcidn consultiva e informativa. Estos entes también son creados con
el fin de poder ser consultados por la Administracidn o por las instituciones, debido a su
especializacidn en la materia. Y aun sin se ser consultados de forma directa, se establece
formulas por las que estos organismos pueden informar y pronunciarse sobre
determinadas materias. Asi, por ejemplo, han de ser oidas en determinados proyectos
normativos. También deben elaborara Informes periddicos sobre su actividad y los
problemas que presenta el sector o mercado, con el fin de ser corregidos por quien

tenga la competencia.

234 Sobre la delimitacién entre la funcidn reguladora y la de defensa de la competencia, véase ESTEVE
PARDO, J. “La revisidn judicial de las decisiones de las autoridades reguladoras...”, op. cit., pags. 893 a 899,
quien expone igualmente la evolucién jurisprudencial al respecto, viniendo a determinar que los
organismo reguladores sectoriales, actuaban, en relacidon a la defensa de la competencia ex ante,
imponiendo normas e instrucciones con el fin de garantizar la competencia, mientras que los organismos
de defensa de la competencia debian actuar ex post, cuando los operadores infringian las normas
generales de competencia o las normas sectoriales dictas por los organismos reguladores sectoriales.
Sobre el mismo, y como pueden complementarse ambas funciones dentro de un mismo organismo,
también GARCIA VERDUGO, J., “El disefio institucional de la CNMC: Analisis critico y propuestas de
reforma”, Papeles de Economia Espafiola (Regulacidn y politica de defensa de la competencia en Espafia),

nam. 145/2015, pags. 36 a 38
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¢Qué funciones adopta la CNMC? Pues dado que es una Administracion integradora de
anteriores organismos que ejercian las funciones anteriormente descritas, podemos

decir que la CNMC realiza tanto funciones reguladoras como supervisoras y consultivas.

EL objetivo de la CNMC es, segun dicta su norma de creacién, “garantizar, preservar y
promover el correcto funcionamiento, la transparencia y la existencia de una

competencia efectiva en todos los mercados y sectores productivos” (art. 5.1 LCNMC)

Para poder llevar a término las funciones encomendadas, se contemplan, y aqui
exponemos a grandes rasgos, hasta seis subtipos de actividades, competencias o

potestades, que pueden llevar a cabo sus érganos:

* Potestad Inspectora’®> .- El ente puede llevar a cabo inspecciones sobre el
funcionamiento de los mercados o sectores regulados y de la competencia
efectiva en los mismos (art. 27 LCNMC). Para ello, bajo la autorizacién
correspondiente, el personal inspector de la CNMC tendra la consideracion de
Agente de la Autoridad.

También puede formular requerimientos de informacidn singulares o generales,
estos ultimo por medio de las llamadas Circulares Informativas. A ellas se les

exige motivacién, proporcionalidad y confidencialidad (art. 30.2 LCNMC).

= Potestad sancionadora®3®.- De acuerdo con el art. 29 LCNMC, la CNMC tiene
potestad sancionadora respecto de infracciones que se comentan en materia de
Defensa de la Competencia y de aquellos sectores que regula o supervisa
(Telecomunicaciones, Sector Ferroviario, postal)
Para ello, tiene atribuida también la competencia de instruccidén del expediente
sancionador, debiendo respetar el principio de separacidn entre instrucciéon y

resolucion.

235 Sobre la potestad Inspectora, REBOLLO PUIG, M., “Potestades inspectoras y sancionadoras”, en La
Comision Naciones de los Mercados y la Competencia (Dir. Carlon Ruiz, M.), Ed. Civitas, Pamplona-Navarra,
2014, péags. 701 a 785.

236 REBOLLO PUIG, M., “Potestades inspectoras...”, op. cit., pags. 701 a 785
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* Potestad normativa o reglamentaria®*’.- La CNMC puede aprobar Circulares
como disposiciones de desarrollo normativo y de ejecucion de normas que se
aprueben en relacién a los sectores bajo su supervision, que seran vinculantes
(art. 30 LCNMC).

También puede aprobar Comunicaciones, como textos aclaratorios de los
“principios que guian su actuacion” (art. 30.3 LCNMC). Estas no tienen caracter
vinculante para los operadores administrados, pero si poseen tal cardcter,

mientras no se modifiquen, respecto de la CNMC.

* Funcidninformativay consultiva.- La CNMC es también un organismo consultivo
sobre cuestiones relativas a la “competencia efectiva y buen funcionamiento de
los mercado y sectores econdmicos” (art. 5.2 LCNMC). A ella le pueden consultar
tanto el sector publico (drganos legislativos y ejecutivos, tanto estatales como
autonémicos, las Corporaciones Locales, Colegios Profesionales y Cdmaras de
Comercio) como el sector privado (organizaciones empresariales y organizacion

en defensa de consumidores y usuarios).

Debe igualmente informar los proyectos normativos que afecten a sus funciones
y a su ambito de actuacién. También puede informar a los érganos judiciales
sobre la aplicacion de los arts. 101y 102 del TFUE, y en general sobre la aplicacién
de las normas europeas y espafiolas relativas a la Defensa de la Competencia
(art. 16 LDCy 5.2c LCNMC). Finalmente, el art. 5.2 d) LCNMC, como clausula de
cierre, determina que la CNMC ha de informar sobre cualesquiera otras

cuestiones que marque la normativa vigente.

* Funcidn autorizatoria.- Mantiene la competencia para autorizar o no,
determinadas actuaciones en el mercado o en los sectores regulados (arts. 5y 20

LCNMC). Entre ellas, la CNMC es la competente para controlar, y en su caso

237 Sobre las potestades normativas, TORNOS MAS, J., “Potestades inspectoras y sancionadoras”, en La
Comision Nacional de los Mercados y la Competencia, Ed. Civitas, Pamplona-Navarra, 2014, pags. 787 a

810.
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autorizar, las concentraciones econdémicas que no superen el ambito estatal.
También tiene potestad autorizatoria en los mercados y sectores que supervisa

y regula.

=  Funcidn impugnatoria o de control.- La CNMC también estd legitimada para la
impugnacién judicial de las actuaciones de las Administraciones Publicas que
obstaculicen la Libre Competencia y la Unidad de Mercado (art. 5.3 LCNMC, art.
27 LGUMy art. 127 bis LICA).

Dicho lo anterior, si hay que mencionar que respeto a la defensa de la competencia,
como ya vimos en el apartado general dedicado a las funciones de las AAl, la CNMC tan
solo tiene funcion de supervision. Y en el ambito concreto de actuacion como garante
de la unidad de mercado, las funciones también son Unicamente de supervisién, de
impugnacioén y las consultivas referentes al Sector publico. Las funciones especificas
como organismo garante de la unidad de mercado fueron introducidas en nuestro

ordenamiento por la LGUM, y son el objeto central de esta tesis.

A mi juicio, eso no quiere decir que la CNMC no estuviera investida de competencias
sobre la proteccion de la Unidad de Mercado con anterioridad, aunque no hiciera uso
preciso y concreto de ella. Como veremos mas adelante, en el capitulo dedicado la
legitimacidn, cabe pensar que la CNMC tenia capacidad para impugnar las actuaciones
de la Administraciéon contrarias a la Unidad de Mercado bajo el paraguas de la
legitimacion general para la impugnacion de actuaciones contrarias a la libre

competencia (art. 5.4 LCNMC).

Bien es cierto, y no resta recordar, que la Unidad de Mercado poseia antafio el contenido
gue le brida su propia configuracion constitucional, pero no un desarrollo normativo
completo. Ahora lo hay, tras la aprobacion de la LGUM. Esta norma clarifica la posicién
de la CNMC en materia de Unidad de Mercado, dotandola de una legitimaciéon completa.
Esto, a su vez, dota de mayor capacidad argumentativa a la CNMC al momento de

recurrir, si se da el caso.
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Por ello, en los capitulos posteriores, analizaremos el papel o las funciones y potestades
que se le han atribuido a la CNMC en el marco de la LGUM vy respecto de la defensa y
proteccion administrativa y judicial de la Unidad de Mercado nacional. Expondremos en
primer lugar, el objeto de defensa, garantia y proteccidn, es decir, la unidad de marcado
en la configuracién actual que le da la LGUM. En segundo lugar, analizaremos la
legitimacion de la CNMC para las actuaciones judiciales conducentes a la proteccion y
garantia de la Unidad de Mercado. Siguiendo este camino, tendremos oportunidad de
ver la solicitud y activacion por la CNMC de proteccion cautelar de la unidad de mercado.
Por ultimo, también veremos la posicion de la CNMC en los procedimientos

administrativos especiales para la garantia de la unidad de mercado.
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CAPITULO I
La unidad de mercado como objeto de garantia por la CNMC.

El Objeto material

1. INTRODUCCION

Vista la configuracion constitucional del Principio de unidad de mercado, y también
analiza el origen, naturales y funciones de CNMC, es momento de estudiar la unidad de
mercado en su configuracion legal, en el desarrollo del mismo que hace Ley 20/2013, de

9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (LGUM).

La importancia de su analisis deriva de ser este el objeto material de los procedimientos
de garantia de la unidad de mercado a los que la CNMC puede acudir en su funcién de

protectora y garantizadora de este importante principio constitucional.

2. LA CONFIGURACION DE LA UNIDAD DE MERCADO EN LA LGUM

Las Cortes Generales, con la intencidon de dotar a la unidad de mercado de un
régimen legislativo propio, aprobaron la LGUM. Se trata de una Ley que sigue la senda
marcada por la trasposicién de la Directiva de Servicios, asumiendo y expandiendo la
practica totalidad de sus principios a todas las actividades econdémicas (art. 2 LGUM), no
solo a los Servicios. Por otra parte, positiviza la doctrina elaborada por el Tribunal

Constitucional sobre la unidad de mercado.

Teniendo en cuenta que la Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa (LJCA) toma como objeto material del procedimiento C-A
para la garantia de la unidad de mercado, la libre circulacion y establecimiento en los
términos de la LGUM, es necesario que demos atencidn a la delimitacidon que hace la

LGUM sobre este concepto.

La unidad de mercado en la LGUM se fundamenta en tres pilares que tienen como marco
geografico el territorio nacional espafiol, y que coinciden con los fundamentos
constitucionales de la misma unidad de mercado. Por una parte, en la libre circulacion y

establecimiento de los operadores econédmicos. En segundo lugar, en la libre circulacién
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de bienes y servicios. Por ultimo, la igualdad de las condiciones para el ejercicio de una

actividad econdmica.

Estos pilares se desarrollan en ocho Principios, que deben tener en cuenta las
Administraciones publicas competentes en su actividad. Estos ocho Principios son, por
lo tanto, los que configuran la unidad de mercado, pues son los que la hacen real y

efectiva?3®. Son los siguientes:

Principio de no discriminacion.

Principio de cooperacion.

Principio de confianza mutua.

Principio de necesidad de las actuaciones de las autoridades competentes.

Principio de proporcionalidad en la actuacidn de las autoridades competentes.

S A T o o

Principio de eficacia de las actuaciones autoridades competentes en todo el
territorio nacional (declarado inconstitucional por el Tribunal Constitucional,
como veremos).

7. Principio de simplificacion de cargas.

8. Principio de transparencia.

4.1 Principio de no discriminacion
El art. 16 LGUM reconoce la libertad de acceso y de ejercicio de las actividades
econdmicas, como una garantia a la Libertad de establecimiento y de circulacién. Para

gue esto sea una realidad, es necesaria la aplicacién rigurosa del Principio de no

238 A ello hay que afiadir, como objeto del proceso objeto de este capitulo, la desviacion de poder, pues
se mencionar de forma expresa en el art. 127 bis LJCA. Sin embargo, por no ser estrictamente objeto
material del mismo, no se tratara con profundidad. Puede verse para ello OTERO LOPEZ, D., “La desviacidn
de poder en los procedimientos especiales de garantia de la unidad de mercado”, Revista Didlogos
Juridicos. Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad de Oviedo, nim. 5/2020, pags. 83 a 105,

donde se amplia y profundiza en esta explicacion.
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discriminacion por parte de las Autoridades Publicas, pues existiendo discriminacion, la

libertad se ve coartada®®°. Veamos como se desarrolla este Principio en la LGUM.

El Principio de no discriminacidn, enunciado en el art. 3 LGUM, persigue que los
operadores econdmicos tengan los mismos derechos en todo el territorio nacional
respecto de las autoridades competentes. Si bien no cabe ningun tipo de discriminacién,
de diferencia de trato entre sujetos que son comparables, la LGUM prohibe las que se
relacionen con el lugar de residencia, procedencia o de establecimiento del operador en
cuestién. Es decir, que el acceso o ejercicio de una actividad econdmica no debe estar
condicionada mediante requisitos que ponderen de forma positiva o negativa tanto el
lugar de residencia del operador econdmico como su lugar de establecimiento. En este

marco, la discriminacion es un obstdculo a la unidad de mercado?*°.

Asi lo reconoce la propia LGUM (art. 18%41), que enumera los requisitos discriminatorios
por razdn de residencia o de establecimiento, para el acceso o ejercicio de una actividad
econdmica, para la obtencién de ventajas econdmicas o para la adjudicaciéon de
contratos publicos, como requisitos que son obstaculo o barrera a la Unidad de Mercado
y, por lo tanto, prohibidos. Entre estos requisitos nos encontramos, de forma

242

meramente ejemplificativa*?, pero como concrecion del Principio examinado?*3:

239 para una relacion entre la libertad de acceso y de ejercicio, como garantias a las Libertades de
establecimiento y de circulacién, con el Principio de no discriminacién, puede leerse a LEON SANZ, F. J.,
“La garantia de la Unidad de Mercado”, Revista ICE (Instituto de Comercio Exterior), num. 871/2013
(marzo-abril), pags. 35 a 45.

240 \/éase SAN de 22 de diciembre de 2017, RO 163/2016, FD 5°.

241 Declarado parcialmente inconstitucional por SSTC 79/2017 de 22 de junio, 110/2017 de 5 de octubre,
111/2017 de 5 de octubre y 119/2017 de 31 de octubre.

242 E| caracter puramente enunciativo de los supuestos recogidos en el art. 18 LGUM, es reconocido por
la CNMC. Entre otras, UM/007/14 - Informe de 21 de abril de 2014 sobre la reclamacién presentada, al
amparo del articulo 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado, contra
la Resolucion de 31 de marzo de 2014 por la que se deniega a esta empresa la autorizacion de la instalacion
de una unidad de obtencidén de muestras para andlisis clinicos en Caceres (apartado Ill.2.a).

243 ALONSO MAS, M2, J., hace una critica a este precepto, por insuficiente, dado que todos los requisitos
expuestos se refieren a los operadores econdmicos, a su personal o al establecimiento, pero no a los

consumidores o destinatarios de los productos o servicios; sin embargo, en la Directiva 2006/123/CE de
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- Exigir que el establecimiento o el domicilio social se encuentren en el territorio
de la autoridad competente, o que disponga de un establecimiento fisico dentro

de su territorio.

- Requerir que el operador haya residido u operado durante un determinado

periodo de tiempo en dicho territorio?**.

- Pedir que el operador haya estado inscrito en registros de dicho territorio.

- Ordenar que su personal, los que ostenten la propiedad o los miembros de los
o6rganos de administracién, control o gobierno residan en dicho territorio o
reunan condiciones que directa o indirectamente discriminen a las personas

procedentes de otros lugares del territorio.

Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado
interior (Directiva de Servicio o Bolkestein) asume en su articulado que determinados requisitos,
condiciones o ayudas a los consumidores pueden comportar obstaculos a la Libertad de circulacion y ser,
por lo tanto, una barrera a la Unidad de Mercado (“Garantias sustantivas de los operadores econdmicos:
requisitos y limites de la actuacién de las “autoridades competentes™, en El nuevo marco juridico de la
Unidad de Mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014,
pags. 200 a 206).

244 .a CNMC ha entendido esto, sin perjuicio de exigir cierta vinculacién con el territorio en determinadas
circunstancias. Es el caso de las subvenciones, para cuyo otorgamiento, la Administracién puede requerir
vinculacién del operador con el territorio de la Administracion otorgante, pero “deberd referirse
Unicamente a la actividad subvencionada en concreto” (cursiva propia), como se desprende del apartado
3.2, de UM/081/15 - Informe de 1 de diciembre de 2015 sobre las reclamaciones presentadas, al amparo
del articulo 26 de la Ley de garantia de la unidad de mercado, contra la exigencia de acreditacién o
inscripcion en el registro de la comunidad auténoma otorgante de la subvencidén contenida en una
convocatoria publica de subvenciones para la financiacion de programas de formacion dirigidos

prioritariamente a trabajadores ocupados.
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- Mandar que el operador deba realizar un curso de formacién dentro del

territorio de la autoridad competente?#°.

Este Principio es esencial en un Estado como el nuestro, donde el régimen juridico de la
actividad econdmica puede ser diferente en funcién de la administracién bajo cuya
potestad se inicie o desarrolle. Este Principio se manifiesta en la igualdad de las
condiciones basicas en la actividad econdmica que la CE recoge en el art. 139.1y en la
prohibicion expresa de discriminacidon que hace el art. 14 de la Carta Magna, y nos

remitimos a lo ya dicho sobre el asunto?4®,

Algln autor ha expresado que este Principio se materializa, sobre todo, por medio del
Principio de Eficacia nacional —también declarado en los términos expuestos por la
LGUM como inconstitucional, como después veremos- de las actuaciones

administrativas®¥’. Pero quisiera revelar las razones de mi desacuerdo.

245 ALONSO MAS, M2, J., “Garantias sustantivas de los operadores econémicos: requisitos...”, op. cit., pags.
205 a 206, quien afade al catalogo de actividades contrarias al Principio de no discriminacidn, el recogido
en el art. 18.2 h), que supondria exigir la “obligacion de haber realizado inversiones en el territorio de la
autoridad competente”.

245 para LOZANO CUTANDA, B., “Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado: las diez reformas
clave”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 9/2014, péags. 157 a 166 el Principio de no
discriminacion de la LGUM, va “mas alld de la garantia de la “igualdad de las condiciones bdasicas de
ejercicio de la actividad econdmica’ que postula la doctrina del Tribunal Constitucional, pues impone una
igualdad efectiva de derechos en el ejercicio de las actividades econdmicas”. En la misma linea
RODRIGUEZ MIGUEZ, J. A., “El principio de no discriminacién y el otorgamiento de ventajas econémicas
en el marco de la LGUM”, Estudios sobre la Ley de Garantia de la unidad de mercado, Ed. Aranzadi,
Pamplona (Navarra), 2017, pags. 225 a 229, y ALONSO MAS, C. L., “El principio de no discriminacién en la
Ley de garantia de la unidad de mercado”, El nuevo marco juridico de la Unidad de Mercado. Comentario
a la Ley de garantia de la Unidad de Mercado (Dir. Alonso Mas, M. J.), Ed. La Ley, Madrid, 2014, pags. 85
a 88.

247 psi se ha manifestado ALONSO MAS, C.L., “El Principio de no discriminacién en la Ley de Garantia...”,
op. cit. pags. 85 a 98. Otros, sin embargo, ven el Principio de Eficacia Nacional como una fuente de
desigualdad, por todos, TORNOS MAS, J., “La Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la Unidad de
Mercado. En particular, el Principio de Eficacia”, Revista d'estudis autonomics i federals, nim. 19/2014
(abril), pags. 166 a 169, que asume el razonamiento que efectud el CGPJ sobre el Anteproyecto de Ley de

garantia de unidad de mercado, mediante un Informe aprobado por el Pleno en Madrid, a 11 de abril de
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El Principio de no discriminacidn es un Principio que rige para los requisitos de acceso y
ejercicio de una actividad econdmica, incluidos en este, la libertad de establecimiento y
de circulacion. Lo que se prohibe, es que se contemplen o hagan surgir, por parte de la
actuacién de las autoridades, diferencias de trato o de posicidn juridica basica o
fundamental en funcién del origen o del lugar de residencia. En definitiva, se debe tratar
en iguales condiciones y en mismo espacio, tanto a los que han nacido o residen en ese
territorio concreto, como al resto de espafioles, exigiéndole las mismas obligaciones y
reconociendo los mismos derechos, en lo que tiene que ver con el acceso y el ejercicio

de una actividad econdmica.

El Principio de eficacia nacional, es un Principio que apareceria, de estar en vigor, en un
estadio posterior, y que permite, al que ya ha accedido a la actividad econémica, poder
ejercerla en todo el territorio nacional sin tener que someterse al procedimiento de

acceso en tantos lugares como los que vaya a ejercer.

Por otra parte, el ejercicio de una actividad es controlado por las Autoridades de
aquellos territorios donde se ejerce —llamadas Autoridades de destino-, tal y como se
recoge en el art. 21.2 letra b) de la LGUM. Y este control tampoco debe vulnerar el
Principio de no discriminacién. De nuevo, el Principio de eficacia nacional actua en un
estadio diferente, en este caso anterior. De tal manera que, una vez que el Principio de
eficacia nacional nos permite ejercer en todo el territorio en las condiciones expuestas,
el Principio de no discriminacién tiene su aplicacidén en el control que se hace de este
ejercicio. El que un operador pueda ejercer su actividad en el todo el territorio nacional,
no garantiza que el control del mismo se lleve a cabo sin discriminacién por razén de

procedencia, residencia o establecimiento.

Hay que anadir, que el Principio de no discriminacién va dirigido a las Autoridades, pero
gue se proyecta sobre los operadores econdmicos. Si una autoridad no respeta el
Principio de eficacia nacional, se podria pensar que crea una situacidn discriminatoria.
Pero esa discriminacion no se proyecta sobre la residencia o establecimiento del

operador econdmico, sino sobre el lugar de procedencia de la Autoridad, por lo que no

2013, cuya ponente fue la Excma. Sra. Vocal D2 Margarita Robles Fernandez, y que como se podrd ver mas

adelante, yo no comparto.
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seria, a mi entender, una vulneracién del Principio de no discriminacién, aunque puede

que si de otros, que mds adelante veremos, como por ejemplo, el de confianza mutua.

Todo lo dicho, hay que ponerlo en relacién con el hecho de que los principios que
configuran la unidad de mercado en la LGUM, no se comportan como compartimentos
estancos, de tal forma que la vulneracién de uno puede suponer a su vez la vulneracién

del resto.

4.2 Principio de cooperacion

La exigencia de cooperacién interadministrativa?*® es una consecuencia de nuestro
modelo territorial. Esta presente en el ordenamiento juridico, asi como recogido por la
jurisprudencia®®®. La LGUM regula su propio sistema se cooperacién, como Principio
instrumental de la unidad de mercado. Se puede decir que el sistema de cooperacién
que regula la LGUM, es su columna vertebral, sin la cual la unidad de mercado no se
podria hacer realmente efectiva. Es por ello que a continuacién, veremos integramente
este sistema, que estd basado en cuatro grandes bloques. Pero antes, se ve necesario

identificar los objetivos concretos que persigue este concreto sistema de cooperacién.

4.2.1 Objetivos de la cooperacidn
En lo que atafie a la unidad de mercado, las autoridades competentes deben

cooperar entre ellas, con dos objetivos definido, como se enumeran en el art. 4 LGUM:

248 a cooperacién que impone la LGUM es cooperacién interadministrativa, pues son varias las
Administraciones que tiene el deber de cooperar, con independencia del érgano que actue dentro de
aquella. Dentro de una misma Administracion, la coherencia, coordinaciéon y unidad de accién se
consiguen mediante otras técnicas, como las de ordenacién, coordinaciéon o control, basadas en los
Principios de direccién y jerarquia. Para su estudio general, nos remitimos SANTAMARIA PASTOR, J. A.,
Principios de Derecho Administrativo general, Ed. IUSTEL, Madrid, 2009, pags. 384 a 390.

249 Sobre la necesaria colaboracién entre administraciones, tempranamente STC 76/1983, de 5 de agosto,
FJ; STC 152/1988, de 10 de julio, FJ 6; STC 181/1988, de 13 de octubre FJ 7; STC 214/1989, de 21 de
diciembre, FJ 20, y la STC 186/1999, de 14 de octubre, FJ 11, que escueta, pero firme, afirma que la

cooperacién interadministrativa “constituye el soporte mismo del estado autonémico”.
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a)

b)

Garantizar una aplicacion uniforme de la Ley:

Si de lo que se trata es de garantizar la unidad de mercado, es preciso que todas
las Administraciones implicadas apliquen esta ley de forma uniforme, pues si
cada una aplica o ejecuta la ley de forma distinta, puede crear disparidades y
disfunciones, lo cual no solucionaria el problema de la unidad de mercado, sino
que probablemente afadiria mas obstaculos a las libertades que se pretenden

afirmar.

No obstante, hablar de uniformidad en el ambito de competencias autondmicas,
suele ser sinébnimo de inconstitucionalidad, como ya hemos tenido oportunidad
de estudiar. Es por ello, que debe entenderse en este precepto, que todas las
autoridades competentes han de garantizar que la aplicacion de la dispuesto en
la LGUM no suponga hacer uso de interpretaciones que lleven a al resultado final

gue la LGUM quiere evitar.

Garantizar la adecuada supervision de los operadores econémicos:

La supervision no estatal’?®® de los operadores econémicos sufre una
transformacion en la LGUM, para adecuarlos al nuevo marco administrativo que
se regula. Para garantizar la correcta supervisidon de los operadores econémicos
se reordenan las funciones que cada autoridad asume. Asi, la supervision y

control queda, segun lo expuesto en el art. 21 LGUM, de la siguiente forma:

250 L3 supervisidn estatal no precisa de reordenacion, pues la autoridad de origen y de destino es la misma.
La LGUM no lo menciona, pero el mismo argumento serviria para el caso de que la autoridad de origen y
de destino no estatales coincidan en la misma personificacién -v. gr. si la autoridad de origen es municipal
y la actividad es ejercida en los términos de dicho municipio, la autoridad de destino sera la misma que la
de origen, por lo que el sistema de supervisién no es aplicable-. Por lo tanto, el sistema de supervision
solo es entendible en el caso de la actividad no supervisada por el Estado, y de un operador que extiende
la misma por la geografia nacional; es, por lo tanto, consecuencia de la eficacia nacional de los

instrumentos de acceso al mercado.
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— La Autoridad de origen es competente para supervisar y controlar el

cumplimiento de los requisitos de acceso a la actividad econdmica por
parte de los operadores.

— La Autoridad de destino supervisa el ejercicio de la actividad econdmica

qgue realizan los operadores, se entiende en su ambito territorial. No
obstante, si esta autoridad detectara que el operador econémico no
cumple con los requisitos de acceso o con las normas relativas a la
produccién o al producto, debe comunicarlo a la autoridad competente
que corresponda segun los apartados anteriores®.
N
Estos son los objetivos que el entramado de cooperacion regulado en la LGUM pretende
alcanzar?®2. Para conseguirlo, se establece un concreto modelo de cooperacién, que

conviene destacar.

4.2.2 Modelo de cooperacion?>3
La cooperacidn interadministrativa en esta materia se garantiza y formaliza a través

de cuatro instrumentos concretos: el Consejo para la Unidad de Mercado, cooperacién

251 Este es un asunto que también genera discusion. Se exige a la autoridad de destino que conozca, pues
de otra manera no podria detectarlo, la normativa del lugar de origen del servicio o producto. Asi lo han
expuesto, entre otros, por NARBON FERNANDEZ, J., “El Principio de cooperacién y Confianza Mutua en la
LGUM?”, en El nuevo marco juridico de la Unidad de Mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad
de mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014, pag. 129. En mi opinién, este desconocimiento se suple con los
mecanismos de intercambio de informacién, tanto de los registros sectoriales como del intercambio de
informacion en el ejercicio de las labores de supervision (art. 22 y 24 LGUM, especialmente el 24.2).

252 5e puede citar |a siguiente frase, que resume los objetivos de la cooperacién: “tienen como objetivo
maximizar los efectos deseados de lograr un entorno regulatorio mas favorable a la actividad econdmica
que le permita ganar eficiencia, productividad, competitividad y empleo a la economia espafiola”, de
VICENTE RUIZ, M2 D., “La necesaria cooperacidon administrativa para hacer efectiva la unidad de
mercado”, Revista ICE (Instituto de Comercio Exterior), 871/2013 (abril — mayo), pags. 99 a 106, en
concreto pag. 105.

253 para un estudio de los modelos de cooperacién en el Derecho comparado véase, entre otros,
SANTOLAYA MACHETTI, P., Descentralizacion y Cooperacion, Ed. Instituto de Estudios de Administracion
Local, Madrid, 1984.
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en el marco de las Conferencias sectoriales, intercambio de informacién y solicitud de
asistencia activa y remision de informacion a la Comision Delegada del Gobierno para
asuntos econdmicos. En la concepcidn clasica de las técnicas de cooperacion, las dos
primeras son técnicas orgdnicas de cooperacion, y las dos ultimas, técnicas funcionales

de cooperaciéon. Vedmoslas una a una.

a) Consejo para la Unidad de Mercado

El Consejo para la Unidad de Mercado (en adelante Consejo) se crea como érgano
de cooperacion y coordinacién administrativa que tiene como misién hacer un
seguimiento de la aplicacion de la LGUM?%4, Su régimen juridico, composicion y
funcionamiento es que establece la LGUM y el Reglamento de régimen interno,
aprobado a tal efecto por el propio Consejo?>°. Su naturaleza juridica lo identifica como
dérgano de cooperacién orgdnica. No parece, en principio adscribirse a un Ministerio
concreto, pues como veremos, en su composicion participan al menos, hasta tres

Ministerios.

Su estructura se compone de una Presidencia, a cargo del Ministro de Hacienda y
Administraciones Publicas —entendemos que en su calidad de Ministro de
Administraciones Publicas-, y de una Secretaria, que ostenta el Secretario de Estado de
Economia y Apoyo a la Empresa (Ministerio de Economia y Competitividad). Cuanta
ademads con la presencia del Secretario de Estado de Administraciones Publicas

(Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas), el Subsecretario de Presidencia

254 La posibilidad de creacién de érganos de cooperacién se prevé en el art. 145 de la LRSP. Siguiendo la
tipologia de dérganos descritos en el articulo enunciado que hace TORNOS MAS, J., “Las Conferencias
Sectoriales”, Documentacion Administrativa, num. 240/1994 (octubre — diciembre), pags. 71 a 91, el
Consejo para la Unidad de Mercado se trataria de un drgano de creacion legal, similar a las Conferencias
Sectoriales, y nacido en virtud de la competencia de coordinacién que posee el Estado de manera
especifica en relacién con determinadas materias (pags. 79 y 80)

255 Este Reglamento puede consultarse y descargarse desde la pagina web del Ministerio de economia y
competitividad (visto y revisado en fecha de 27 de enero de 2021):

https://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/pdf/NuevoREGLAMENTO1web.pdf
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(Ministerio de la Presidencia), los Consejeros de las Comunidades Auténomas y de las
Ciudades con Estatuto de Autonomia que correspondan por la materia y un

representante de la Administracion Local?®®.

Las funciones del Consejo son de cuatro tipos®°’:

=  Funciones de seguimiento — Se hace un seguimiento en varios campos. Por una
parte, se hace un seguimiento de la adaptacion de las autoridades competentes
a los principios de la LGUM. En segundo lugar, se hace un seguimiento de los
mecanismos de cooperacién que se establecen en la LGUM, y que ya hemos
enumerado, entre los que se encuentra el propio Consejo. También hace revision
de las evaluaciones normativas que se lleven a cabo bajo su impulso. Por ultimo,
se encarga de hacer un seguimiento de algunos de los nuevos mecanismos de

proteccion de los operadores econdmicos y de sus resultados, como son el

256 Este representante es, segun el art. 3.1 del Reglamento de Régimen interno del Consejo, “designado
por la asociacidn de Entidades Locales de ambito estatal con mayor implantacion en todo el territorio”.
No obstante, esta no es la Unica forma que se prevé de participacion de los Entes Locales en el Sistema
de Cooperacion. Asi, el punto Il del “Acuerdo por el que se establece y desarrolla el Sistema de
Cooperacidén interadministrativa en materia de Unidad de Mercado” (descargable en la web del
Ministerio de Economia y Competitividad y consultado en fecha de 27 de enero de 2021:

https://www.mineco.gob.es/stfls/mineco/economia/ficheros/pdf/ACUERDO SISTEMA COOPERACION2

.pdf), se prevé la posibilidad de constituir en cada Comunidad Auténoma un Grupo de trabajo conjunto,
formado por representantes de la Comunidad Auténoma y de las Entidades Locales de esa
Comunidad, con el fin de analizar los efectos de la LGUM en la actividad de las Entidades locales de
ese territorio (punto 10).

257 En nuestro caso, se ha propuesto esta clasificacion, pero se han elaborado otras. OCHOA MONZO, J.,
“El entramado institucional de la LGUM”, en El nuevo marco juridico de la Unidad de Mercado. Comentario
a la Ley de garantia de la unidad de mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014, pags. 394 a 397, ha sintetizado las
funciones del Consejo para la Unidad de Mercado en tres categorias, a saber, funciones dirigidas a evaluar
el correcto desarrollo de la LGUM, funciones dirigidas a promover cambios normativos para la eliminacidn
de obstaculos a la unidad de mercado y funciones propias como drgano de coordinacidn. Por su parte,
PADROS REIG, C. y MACIAS CASTANO, J. M., “Los instrumentos administrativos de garantia de la unidad
de mercado”, Revista de Administraciéon Publica nim. 194/2014 (mayo — agosto), pag. 132 y 133,

menciona que sus funciones se clasifican en dos: consultivas y de impulso y coordinacién.
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procedimiento administrativo en defensa de los derechos y de los intereses de
los operadores econdmicos (art. 26 LGUM), procedimientos de informacién a la

Secretaria del Consejo (art. 28 LGUM).

Cabe preguntarse si también hace un seguimiento del procedimiento judicial
para la defensa de la unidad de mercado y de sus resultados. Si bien cierto que
las funciones se seguimiento del Consejo se circunscriben a los mecanismos
mencionados, que son los Unicos previstos en el Capitulo VIl LGUM (art. 10.4 e
LGUM), también lo es que de la conjuncidn de todas las funciones se desprende
un interés en que este érgano conozca las lineas jurisprudenciales marcadas por
la Audiencia Nacional —y posteriormente, en su caso, por el Tribunal Supremo y
Tribunal Constitucional- sobre la materia objeto de juicio. De esta dependerd en
gran parte sus labores. Por ejemplo, la que veremos infra de aprobacién de
Informes sobre obstdculos a la unidad de mercado, que requiere de un
conocimiento sobre los pronunciamientos de la Justicia sobre que se considera
y que no un obstaculo.

Parece, en consecuencia, que el Consejo si debe hacer un seguimiento sobre este

concreto procedimiento de garantia de la unidad de mercado.

Funciones de impulso — Entre las funciones del Consejo se encuentra la de
impulsar los cambios normativos necesarios para la eliminacién de los obstaculos
a la unidad de mercado, sin distincion de su érgano de aprobacidn. En relacion
con esto, impulsa asi mismo, las tareas de cooperaciéon en el marco de la
elaboracién de los proyectos normativos. Por ultimo, impulsa la evaluacién

periddica de la normativa que pueda afectar a la unidad de mercado.

Ciertamente, y por la redaccion polivalente de los art. 10.4 e) y 15.3 LGUM,
podria llegarse a la conclusidn de que la evaluacidn a la que se refiere el primero
de los articulos referenciados, es la recogida en el segundo. A mi juicio, sin
embargo, la LGUM establece dos tipos impulso de evaluacién. El primero de
ellos es imperativo, y se refiere a la evaluacién periddica de la normativa (art

15.1 LGUM), que digamos es una evaluacién de la normativa en general. El
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segundo es potestativo y sometido a la detecciéon de obstaculos a la unidad de
mercado, tal y como expresa el art. 15.3 LGUM. En este supuesto, el Consejo
para la unidad de mercado puede impulsar la evaluacion de un sector o materia

concreta del ordenamiento?2.

* Funcidon de Aprobacion — Son dos los instrumentos que este érgano debe
aprobar relacionados con la unidad de mercado. Semestralmente debe aprobar
un Informe, que elabora la Secretaria del Consejo, sobre la situacion de la unidad
de mercado en Espafia, sobre la supervisiéon de la aplicaciéon de la LGUM vy
adaptacion de la normativa esta norma, sobre la calidad normativa respecto a la
unidad de mercado y su impacto econémico y sobre la gestién de los
mecanismos de proteccién de los operadores econdmicos previstos en los art.
26y 28 LGUM?>,

El otro instrumento que debe aprobar es un Catdlogo de buenas y malas

practicas con efectos en la unidad de mercado.

*  Funcién de coordinacién?®® — El Consejo coordina la actividad de las Conferencias

Sectoriales en lo que atafie a la unidad de mercado.

258 Queda fuera el punto 2 del art. 15 LGUM, pues alli mismo se ha querido establecer el auto impulso de
la Conferencias Sectoriales para la evaluaciéon de la normativa en las materias de su competencia,
desplazando en este campo la labor del Consejo para la Unidad de Mercado, pero sin perjuicio de la
misma.

259 También la Agencia Estatal de Evaluacién de las Politicas Publicas y la Calidad de los Servicios debe
elaborar y aprobar un Informe de evaluacidn anual sobe la implementacién y los principales efectos en
ambitos de actuacidn publica concretos, de las medidas contempladas en la LGUM. EL Informe se remite
a las Comisiones de Economia y Competitividad del Congreso de los Diputados y del Senado (D.A 62 LGUM)
260 | 3 coordinacidn presupone una posicidn jerdrquica superior del ente que coordina sobre el ente o los
entes coordinados (véase por todos STC 214/1989, de 21 de diciembre, FJ 20.f), por lo que debemos
entender, que la LGUM quiere dar un lugar preeminente y preferente al Consejo para la Unidad de
Mercado frente a las Conferencias Sectoriales, en lo que tiene que ver con la Unidad de Mercado. PADROS
REIG, C.y MACIAS CASTANO, J. M., en “Los instrumentos administrativos de garantia...”, op. cit., pag. 133,

asumen que el Consejo para la Unidad de Mercado es “en definitiva un foro de coordinacién”, dando a
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El Consejo para la unidad de mercado, se vale en sus funciones, de la Secretaria del
Consejo?®!, que es un érgano técnico de coordinacién y cooperacidn continua con las
autoridades competentes, para la aplicacion de la LGUM?%2. Quien ocupe la titularidad
de la secretaria, asiste a las reuniones del consejo en calidad de secretario, con voz, pero

sin voto23,

a. Conferencias Sectoriales
Las Conferencias Sectoriales también son érganos de cooperacién de composicidon
multilateral y de dmbito sectorial, que relne a representantes de la Administracién
General del Estado y representantes de las Administraciones de las Comunidades

Autédnomas?®4,

esta funcidn un papel especial, y al Consejo un papel de superioridad jerarquica. En contra de esta opinion,
OCHOA MONZO0, J., “El entramado institucional...”, op. cit., pags. 396 y 397.

261 Se ha designado como Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado a la Subdireccién General de
Competencia y Regulacion Econdmica de la Direccion General de Politica Econdmica, mediante la Orden
ECC/250/2014, de 20 de febrero, por la que se designa la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado
asi como la ventanilla para la tramitacion de los mecanismos de proteccion de los operadores econdmicos
previstos en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (BOE nam. 48, de 25
de febrero de 2014; cédigo: BOE-A-2014-2006).

262 En el Punto | del “Acuerdo por el que se establece y desarrolla el Sistema de Cooperacién
interadministrativa en materia de Unidad de Mercado” también prevé la creacion de un érgano de Apoyo
técnico, la Comisién Técnica para la Unidad de Mercado, cuyas labores consisten en preparar las
reuniones del Consejo y desarrollar los acuerdos y decisiones adoptadas por aquel.

263 Art. 10.4 del Reglamento de régimen interno del Consejo para la Unidad de Mercado.

264 E| régimen juridico por el que se rigen cada una de las Conferencias Sectoriales es, ademas de lo
regulado en la LRSP y en el art. 4 de la Ley 12/1983, de 14 de octubre, del Proceso Autondmico , el que
establezca al efecto el correspondiente Acuerdo de Institucionalizacion y el reglamento de régimen
interno que se apruebe. Para un estudio sobre las Conferencias Sectoriales, puede consultarse, entre
otros, DUQUE VILLANUEVA, J. C., “Las Conferencias Sectoriales”, Revista espafiola de Derecho
Constitucional, nim. 79/2007 (enero - abril), pags. 113-153; TORNOS MAS, J., en “Las Conferencias

Sectoriales”, op. cit., pags. 71 a 91.
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En las Conferencias Sectoriales, por parte de las autoridades competentes se analizara
la normativa y se propondrdn las modificaciones que consideren al objeto de que esta
cumpla con los principios de la LGUM. Especialmente analizaran los requisitos y
condiciones que la normativa exige para el acceso y ejercicio de una actividad econémica
o para la distribuciéon y comercializacién de productos. Entre los cambios normativos

gue pueden impulsar, destacan los siguientes:

* Modificacién, derogacion o refundicion de la normativa existente para eliminar
obstaculos a la unidad de mercado ya identificados o hacer compatibles las
normas que inciden en la libertad de establecimiento y circulacidon con la LGUM,

gue evitaran, en su caso, la aparicion de nuevos obstdaculos.

= Establecer mediante acuerdo, los estandares de regulacion sectorial, en materias

de competencia autondmica o local, acomodados a los principios de la LGUM.

= Adoptar Planes de actuacion u otras medidas con el fin de eliminar los obstaculos

a la unidad de mercado (art. 151.2 LRSP).

Las Conferencias Sectoriales trabajan en colaboraciéon con el Consejo para la unidad de

mercado a través de sus Secretarias. Ademas, puede contar con la ayuda de los propios

265

operadores econémicos, mediante consultas a sus entidades representativas*®, para

265 Curiosamente, la LGUM no dice “entidades mds representativas” como si hace en otros sectores
estableciendo la formula de mayor representatividad —como, por ejemplo, en el dmbito de la negociacion
colectiva del personal al servicio de las Administraciones Publicas, que da legitimacion para estar
presentes, las “organizaciones sindicales mas representativas” a nivel estatal o de CCAA (art. 33.1 del
Texto Refundido de la Ley del Estatuto Basico del Empleado Publico, aprobado por Real Decreto
Legislativo 5/2015, de 30 de octubre), o en el caso de la integracién solamente de las asociaciones de
consumidores y usuarios de ambito supraautondmico mas representativas en el Consejo de
Consumidores y Usuarios (art. 38.1 de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios,
aprobada por el Real Decreto legislativo 1/2007, de 16 de noviembre)-, dando a sensu contrario, entrada

a cualquier organizacion o entidad que represente a los operadores econdmico y velen por sus intereses.
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detectar, por una parte, los sectores que precisan del analisis y evaluacién de las

Conferencias Sectoriales, y por otra, las distorsiones que impiden la unidad de mercado.

b) Comision delegada del Gobierno para Asuntos Econémicos

El papel de esta Comisidon Delegada del Gobierno es muy limitado, pues es una mera
receptora de informacién (art. 13 LGUM). Los Ministros del ramo (de Economia vy
Competitividad y de Hacienda y Administraciones Publicas) informan a esta comisién
sobre el desarrollo y aplicacion de la LGUM, asi como de los trabajos realizados por el

Consejo para la unidad de mercado y por las Conferencias Sectoriales.

Como ya hemos tiendo oportunidad de ver, en el Consejo para la unidad de mercado
hay representaciones de aquellos Ministerios, por lo que la informacién tiene un canal
transmisor claro. No es asi sin embargo en el dmbito de las Conferencias Sectoriales,
pues no todas estdn presididas por los Ministros mencionados. En este caso, sin prejuicio
del intercambio de informacidon entre Ministerios y de la convocatoria al titular del
Departamento oportuno que puede hacer esta Comisién Delegada?®®, es necesario
hacer uso de la previsidn del art. 12.3 LGUM, donde la Secretario del Consejo para la
unidad de mercado tiene un papel colaborador con las Secretarias de las Conferencias

Sectoriales o de la propia labor de coordinacion de las Conferencias que tiene el Consejo.

¢) Intercambio de Informacion y solicitud de asistencia activa
Otro de los mecanismos de cooperacién que la LGUM regula es el del intercambio

de informacién?®’. El intercambio de informacidn se hace en relacion a diferentes

266 De acuerdo con el art 6.3 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre, del Gobierno.

267 En todo caso, el intercambio de informacién estd sometido, tal como se desprende de la LGUM a la
normativa sobre proteccién de datos de caracter personal y al respeto de la confidencialidad que pueda
establecerse en otra normativa sectorial (art. 22.1, 22.5, 23.1 LGUM). Sobre el intercambio de
informacion, ahora electrénico, y el Derecho a la Proteccidon de datos, y sobre el régimen juridico de
intercambio interadministrativo e interorganico, véase MARTINEZ GUITIERREZ, R., “Régimen juridico del
intercambio electronico de datos, documentos y certificaciones entre Administraciones”, Revista de

Administracién Publica, nim. 183/2013 (septiembre-diciembre), pags. 359 a 391; PEREZ VELASCO, M2 del
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materias relacionadas con la unidad de mercado y por medio de distintos instrumentos,

gue nosotros dividimos en cuatro.

d. 1) Intercambio de informacion en la elaboracion de proyectos normativos.

El art. 14 de la LGUM parece instaurar dos procedimientos de intercambio de
informacién. Por una parte, el art. 14.1 LGUM impone la obligacion de la autoridad
competente de intercambiar con el resto de autoridades competentes la informacién
relativa a sus proyectos normativos que puedan tener “incidencia” en la Unidad de
Mercado. Por otra parte, también exige intercambio de informacion, pero mas detallado
y completo, cuando la norma o normas en elaboracidn, “afecten de manera relevante”

a la unidad de mercado.

Se puede llegar a la conclusidén de que se trata de dos procedimientos distintos a la luz
de la literalidad de la norma en comparacion con la doctrina del TC sobre la unidad de
mercado. Como tuvimos ya ocasiéon de ver, el TC considera que el hecho de que una
norma incida sobre la unidad de mercado, no quiere decir que afecte a la unidad de
mercado?®®. El propio art. 14 LGUM hace la diferenciacién linguistica y juridica tanto en
el verbo —incidir/afectar- como en el calificativo, al exigir en el caso de la afectacidén que
este sea relevante, dejando por lo tanto, las afectaciones no relevantes en el plano de

la incidencia.

En consecuencia, en los casos en que la norma pueda tener incidencia sobre la unidad
de mercado (art 14.1 LGUM), la Administracion que elabora la norma, tiene un deber
ordinario de intercambio de informacién sobre el proyecto normativo. En este
intercambio, la Administracidon actuante debe valorar la coherencia del proyecto en

relacion a la LGUM.

M., “Intercambio de datos entre administraciones publicas”, IDP Revista de Internet, Derecho y Politica,
nam. 2/2006, pags. 45 a 51.
268 STC 37/1981, de 16 de noviembre, FJ 22; aprovechamos para matizar que afectar no es sinénimo de

violar o vulnerar la Unidad de Mercado (STC 1/1982, de 28 de enero, FJ 62) Ese juicio es posterior.
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Mientras que si afecta de forma relevante a la unidad de mercado (art. 14.2 LGUM), el
intercambio de informacién se vuelve mds complejo. Asi, la Autoridad que propone la
norma debe poner a disposicion del resto de autoridades, mediante el sistema
electrénico de intercambio de informacién (art 23 LGUM) y con antelacidn suficiente, la
siguiente informacidn, con cardcter comun. Por un lado, el texto del proyecto de norma.
En segundo lugar, los informes y documentos que permitan su adecuada valoracion,
comprendiendo todos aquellos que en el procedimiento se hayan evacuado y que se
pronuncien sobre la materia —incluyendo aquellos que presenten los operadores o sus
entidades representativas en los tramites de audiencia publica de las leyes vy
disposiciones de caracter general (art. 14.6 LGUM)-. Si fuera preceptiva, también se

pondra a disposicidn la Memoria de andlisis de impacto normativo.

Especificamente, para determinados aspectos, a la informacién descrita hay que afadir

la siguiente informacién especifica:

1) Si en el proyecto se contempla es establecimiento o la modificacién de los
medios de intervencion, debe:

- analizarse y exponerse la existencia de otras medidas que afecten a la
misa actividad que hayan sido establecidas por otras Autoridades.

- asegurarse que estos medios no recaen, en caso de concurrencia con
otras Administraciones, sobre los mismos aspectos.

- prever un sistema por el cual el procedimiento no genera costes
adicionales para el operador, que los que generaria la intervencidon de
una unica administracion.

2) Si el proyecto establece o modifica otros requisitos de acceso o ejercicio de una
actividad econdmica, se analizara e informara sobre la consistencia de estos con

el resto de la normativa de las demas Autoridades Competentes.

d.2) Intercambio de informacion obrante en los registros sectoriales para la

supervision y el control por las Autoridades Competentes

Para cumplir con las exigencias de la LGUM, se requiere que todas las

administraciones, asi como sus entes, entidades y organismos publicos dependientes,
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remitan por medios electrénicos al Ministerio de Hacienda y Administraciones

Publicas??

los datos obrantes en sus registros de operadores econdmicos,
establecimientos e instalaciones, especialmente cuando la actividad este sometida a un
régimen de autorizacidon, declaracion responsable o comunicacidon previa. Esta
informacién puede ser consultada por las administraciones, para sus funciones de

supervisiéon y control.

270 que se integra en

Dicha informacion pasa a formar parte de una base de datos comun
la ventanilla Unica que se recoge en el art. 18 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (LLAASE)?’L. Esta base de

datos debe ser actualizada con la periodicidad que se determine reglamentariamente.

269 para este intercambio de informacidn, asi como para los indicados en los epigrafes d.3) y d.4), se
utilizara el sistema de intercambio electrénico de datos recogido en el art. 23 LGUM. Este sistema se
establece por el ministerio de Administraciones Publicas se canaliza a través de plataformas de
infraestructuras y servicios comunes. No obstante, si no se acuerda un formato comin de comunicacion
entre las Autoridades competentes, serd este mismo Ministerio en que determine el formato, teniendo
en cuenta los Principios de eficiencia en la asignacion y utilizacién de los recursos, enunciado en el art. 7
de la Ley Orgénica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera. En la
misma linea, el Punto I.5 del “Acuerdo por el que se establece y desarrolla el Sistema de Cooperacion
interadministrativa en materia de Unidad de Mercado”, menciona que la “participacién de las
Comunidades Autdnomas y las Entidades Locales en el Sistema de Cooperacion Interadministrativa se
entiende en el marco de la disponibilidad de recursos financieros y de los medios materiales y humanos
necesarios para llevar a cabo las tareas inherentes a la creacién y mantenimiento del Sistema”.

270 Esta integracién de datos en la ventanilla tnica ha de realizarse de conformidad con el Principio de
eficiencia en la asignacion y utilizacion de recursos, en la medida en que se trata de la utilizacién de
recursos publicos, recogidos ambos en el art. 7 de la Ley Organica 2/2012, de 27 de abril, de Estabilidad
Presupuestaria y Sostenibilidad Financiera.

271 E| art. 18 de la LLAASE prevé la creacion de una ventanilla Unica electrénica, que entre otras cosas
permita la realizacién de los tramites preceptivos que permitan el acceso y ejercicio de una actividad de
prestacién de servicios. Esta prevision se complementa con la D. A Primera, que incluye la necesidad de
que las administraciones publicas espafiolas dispongan de un sistema electronico de intercambio de
informacion entre ellas, y con los art. 27 y siguientes, que regulan mecanismos de cooperacion, también
entre las administraciones espafiolas. Ahora, esta ventanilla Unica se abre a todas las actividades
econdmicas que se incluyen en el ambito de aplicacion de la LGUM, no solo a las prestaciones de servicios,

y es esta propia norma la que establece su integracion en la ventanilla Unica, ademds de profundizar mas
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No se trata de un registro Unico, sino de una ventilla electrénica Unica o punto de acceso
electréonico Unico, por lo que las autoridades competentes, en el ejercicio de sus
funciones podran crear, mantener y consultar los registros internos de operadores,
instalaciones y establecimientos en sus respectivos territorios y en del resto del
territorio nacional. Siendo esto cierto, también lo es que estas mismas autoridades
deben adoptar las medidas que garanticen la interoperabilidad de los distintos

sistemas?’2.

No obstante lo dicho, hay que dejar claro que la incorporacidn de los datos del operador
econdmico, establecimiento o instalacién no es un requisito necesario para el acceso o
ejercicio de la actividad, tal y como lo recoge el art. 22.5 LGUM. Esto se entiende, pues
la responsabilidad de la integracién de los datos es de las administraciones entre si, no
de los operadores. No se trata de un Registro constitutivo, pues de lo contrario, se

instauraria por este medio un régimen autorizatorio.

d.3) Intercambio de informacion en el ejercicio de funciones de supervision y

solicitud de asistencia

En el intercambio de informacién para esta finalidad concreta, regulado en el art.
21.3 y 24 LGUM, entran en juego dos Autoridades, la de origen y la de destino. La
Informacién se basara especialmente en los resultados de las actuaciones hechas al

amparo de una solicitud de asistencia?’3.

en el mecanismo de cooperacion de intercambio de informacion, permitiendo que todas las
administraciones puedan acceder a la informacién alli contenida. Para mas informacion sobre la ventanilla
Unica recogida en la Directiva de Servicios y en la LLAASSE, véase ALDOMA | BUIXADE, J., “La simplificacién
administrativa en la Directiva de Servicios” en El impacto de la Directiva de Servicios en las
Administraciones Publicas: aspectos generales y sectoriales (dirs. AGUADO | CUDOLA, V. y NOGUERA DE
LA MUELA, B), Ed. Atelier, Barcelona, 2012, pags. 113 a 174.

272 Esto se lleva a cabo de acuerdo con el Esquema Nacional de Interoperabilidad, previsto en el art. 156
LRISP y regulado actualmente por el Real Decreto 4/2010, de 8 de enero, por el que se regula el Esquema
Nacional de interoperabilidad en el ambito de la Administracién Electrénica.

273 Como ya hemos tenido oportunidad de ver, la solicitud de asistencia activa en una de las

manifestaciones del Principio de Confianza mutua, de las recogidas expresamente por el art. 140.1 LRJSP.
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Como hemos dicho, la Autoridad de origen supervisa el cumplimiento de los requisitos
de acceso a una actividad econdmica. En el ejercicio de esta funcidn, puede solicitar a la
Autoridad de destino la realizacién de inspecciones, comprobaciones e investigaciones
respeto de operadores o bienes —entendemos que relacionados con la actividad

econdmica- que se encuentren o hayan encontrado en si territorio.

Una vez recibida esta solicitud formal, la Autoridad de destino cumplird con lo solicitado
en el plazo que acuerden ambas autoridades —o, a falta de acuerdo, 15 dias maximos-.
De los resultados las comprobaciones, inspecciones e investigaciones realizadas, se

informara de forma motivada a la Autoridad de origen que lo ha solicitado.

Por su parte, la Autoridad de destino tiene mas opciones en el cumplimiento de su
labora supervisora del cumplimiento del ejercicio de la actividad econdmica. Puede
igualmente, en las mismas condiciones expuestas, solicitar la asistencia activa de la
Autoridad de origen, exceptuando en este caso la comprobacidn, inspeccién o
investigacion sobre los bienes relacionados con la actividad. Ademas, puede requerir de
esta, toda lainformacidn que sea necesaria para confirmar que el operador se encuentra
legalmente establecido. Este ultimo requerimiento de informacidon no puede utilizarse

como obstdaculo al ejercicio de la actividad econémica?’4.

¢Coémo se informa? ¢ Qué tipo de documento administrativo se remite? La respuesta es
importante debido al Principio de Territorialidad que rige, en general, la competencia

judicial?®’>. Los operadores econdmicos tienen derecho a la tutela de sus derechos por

274 Asi lo reconoce la CNMC, en expediente UM/013/15 — informe de 9 de marzo de 2015 sobre la
reclamacion presentada, al amparo del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de
la Unidad de mercado, contra la verificacién de requisitos para la inscripcion en la Comunidad Auténoma
de Madrid como entidad de inspeccidon y control en el ambito de la seguridad y prevencion de incendios
en establecimientos industriales y no industriales, el cual aclara que “los intercambios de informacidn
entre comunidades (de origen y destino) no pueden ni deben tener por efecto impedir o paralizar la
actividad econdmica al operador interesado. Lo contrario supondria la creacion de nuevos controles ex
ante prohibidos, tanto por los articulos 19 y 20 LGUM [...]. Controles que actuan no sélo en perjuicio de la
unidad de mercado sino también de la efectiva competencia en el mismo, al dificultar la entrada de nuevos
operadores”.

275 problema planteado, entre otros, por NARBON FERNANDEZ, J., “El Principio de cooperacidn...”, op. cit.,

pags. 129 a 130 y OCHOA MONZO, J., “La articulacién de la supervisién de los operadores econémicos”,
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parte de los Tribunales (art. 24 CE). Estos, a su vez, controlan la actividad de las
Administraciones (art. 106.1 CE). Para unoy para otro, la Constitucién (art. 152, respecto
de los Tribunales Superiores de Justicia), la Ley Organica 6/1985, de 1 de julio, del Poder
Judicial (en adelante LOPJ) y la LICA establecen el Principio de Territorialidad, es decir,
gue “con cardcter general, serd competente el drgano jurisdiccional en cuya
circunscripcidon tenga su sede el érgano que hubiera dictado la disposicion o acto
originario impugnado” (art. 14. LICA). A tenor de lo expuesto ¢Qué Tribunal seria
competente territorialmente para el control de la actividad de asistencia activa entre

Autoridades?

Para conocer el foro judicial, hay que conocer el tipo de actividad que se lleva a cabo y
el tipo de documento que lo plasma. En primero lugar, es necesario observar que la
Autoridad que solicita la asistencia, lo hace en uso de sus funciones de supervision. En
general, las inspecciones, comprobaciones e investigaciones se plasman en un Acta o
Diligencia?’®, que puede derivar en un procedimiento sancionador o resolucién. Pero
esta Actas pueden ser consideradas como actos de tramite, que no deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto?’’, no determinan la imposibilidad de continuar el
procedimiento, ni producen indefensién o perjuicio irreparable a derechos e intereses
legitimos. Es por ello que no son actos recurribles (art. 112.1 LPACy 25.1 LICA). Tampoco
se encuentra en ninguna otra categoria de actuaciéon impugnable. En consecuencia, el

problema del foro judicial decae, pues no se trata de una actuacién que pueda ser por

en El nuevo marco juridico de la Unidad de Mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad de
mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014, pags. 410 a 413.

276 E| TC ha mencionado algunos aspectos que comportan la naturaleza de las Actas: 1) no son
determinantes por si mismas de ninguna sancidn, pues solo forman parte del proceso de instrucciéon cuyo
alcance en la via administrativa no es otro que el de permitir la incoacion del oportuno procedimiento
sancionador, procedimiento que en nuestro caso, se lleva a cabo por la administracién solicitante, no por
la requerida; 2) reconoce a las actas y diligencias extendidas por la Inspeccién la naturaleza de
documentos publico, y no de simple denuncia (STC 76/1990, de 26 de abril). Esto concuerda con la
legislacion actual, con cardcter general, art. 27 LPACy 1216 Cédigo Civil.

277 En palabras de GARRIDO FALLA, F., “faltarles caracter resolutivo”, en cuyo caso se consideran actos
internos de la administracién, no impugnables salvo que “bajo su apariencia se encubra una verdadera
resolucion” (Tratado de Derecho Administrativo. Vol. |. Parte General, Ed. Centro de Estudios

Constitucionales, Madrid, 1985, pag. 623)
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si sola, recurriéndola ante los Tribunales, si bien se puede algar su oposicidn en la

Resolucién que ponga fin al procedimiento de inspeccién (art. 112.1 LAPCy 25.1 LICA)

d.4) Intercambio de informacion por razones imperiosas de interés general

En este caso, en funcionamiento del intercambio de informacién funciona de

forma diferente. Son dos los supuestos de hecho enclavados en este apartado.

Las Autoridades competentes intercambiaran informacién entre si —y, en su caso,

solicitaran la actuacién de la otra Autoridad a la que se dirijan- cuando exista la previsidon

de un riesgo, y con el fin de evitarlo, para la salud o seguridad de las personas o para el

medio ambiente en su territorio o en el de otras Autoridades competentes. De esta

prevision del art. 25.1 LGUM, sacamos las siguientes conclusiones:

El intercambio de informacién puede ser reciproco. No tiene que ser la
Administracién que se vea amenazada la que solicite la informacién, sino que
puede ser otra Autoridad competente la que envie la informacion de forma
voluntaria y sin solicitud previa de la Administracion amenazada, por estar en
conocimiento de ese riesgo. Pero en todos los casos, ha de tratarse de
Autoridades competentes, segun la definicion que el Anexo de la LGUM hace de

las mismas.

Los riesgos de los que nace esta obligacién de intercambio de informacién son
muy restringidos: perjuicio grave para la salud o la seguridad de las personas o
para el medio ambiente. No incluye ninguna razon para el interés general mas; y
las que estan bajo este régimen han de ser calificadas de graves. Si bien abre la

posibilidad de que los perjuicios mencionados se den en otro territorio?’2.

278 parece que se intenta corregir el hecho de que la aplicacién del Principio de necesidad solo permitia la

exigencia de Autorizacion si el riesgo para el medio ambiente se daba en el lugar concreto donde se realice

la actividad. Mediante el intercambio de informacidn se persigue mitigar o eliminar ese riesgo, cuando se

dé, no solo en el lugar de la actividad, sino en cualquier otro de otra Autoridad competente.
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= La Autoridad competente que lo estime, puede solicitar la actuacién, que ha de
llevarse a cabo en los plazos mas breves posibles, de otra autoridad competente,
para que esta adopte las medidas que resulten necesarias. La adopcién de
medidas y la eleccién de la medida o medidas corresponderdn en todo caso a la

Autoridad requerida, conforme a la normativa que le rija.

De todo lo dicho, parece que este mecanismo se escoge para casos de urgencia. Las
notas de maxima brevedad en los plazos de actuacién, que el perjuicio alegado deba ser
calificado de grave y que pueda darse en su territorio o en otro, que no se requiera de
solicitud, pudiendo emitir la informacion de forma voluntaria y motu proprio, y que la
transmisidén pueda ser reciproca, nos dan a entender este mecanismo como un recurso

extraordinario y de urgencia.

El segundo supuesto de intercambio de informacién por razones imperiosas de interés
general, recogido en el art. 25.2 LGUM, se da con relacion a las medidas disciplinarias y
sanciones administrativas firmes que se hayan adoptado respeto a los operadores
econdmicos y que guarden relacién a su concreta actividad econémica. Esa informacion
se da solamente mediante solicitud previa de una Autoridad competente, motivada en
alguna razén de interés general —sin descartar ninguna en este caso y sin especificar si
grado de gravedad-, y con posterior comunicacién de la transmisién al operador

afectado.

En este caso, como la medida correctora o protectora del interés general ya se ha
tomado e implantado, la urgencia desaparece, siendo por lo tanto un mecanismo

ordinario de intercambio de informacion.

4.2.3 Reflexion final ¢ Principio instrumental o material de la unidad de mercado?
Consecuencias de su definicion y regulacion

La pregunta que surge con relacién al Principio de Cooperacién, dentro del estudio

del objeto del procedimiento en defensa de la Unidad de Mercado —y del procedimiento

administrativo del art. 26 LGUM-, es hasta qué grado el incumplimiento de alguna de las

obligaciones de cooperacién por parte de alguna Administracion puede suponer
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vulneracion de la Unidad de Mercado. Teniendo en cuenta, que este principio, tal y
como viene recogido en la LGUM, es un principio instrumental, no de composicién o
sustantivo de la Unidad de Mercado, me decanto por pensar que su incumplimiento no
conlleva por si mismo, un quebranto a las Libertades de circulacién y de establecimiento.
Pero eso no quiere decir que sea inocuo no cumplir con el Principio de cooperacion,
pues el incumpliendo de este, puede terminar en el incumplimiento de alguno de los
otros principios, lo cual si provoca vulneracién del a Unidad de Mercado, tal y como se

recoge en la LGUM.

4.3 Principio de confianza mutua

La redaccion del art. 4 LGUM trata de dar un concepto de este Principio por medio
de recopilar y describir conductas que las administraciones han de llevar a término. Estas
son tres: respetar el ejercicio legitimo por otras autoridades de sus competencias,
reconocimiento de las actuaciones de otras autoridades y ponderar, en el ejercicio de
sus competencias, la totalidad de los intereses publicos implicados y el respeto la libre

circulacién y establecimiento.

Estos tres elementos que definen lo que es el Principio de confianza mutua, son
concurrentes con la aplicacién de otros Principio de la LGUM. Asi, por ejemplo cuando
se respetan los Principios de necesidad y proporcionalidad, se lleva a cabo la
ponderacion de todos los intereses publicos implicados —lo cual requiere, para el
conocimiento y comprensién de la totalidad de estos intereses y no solo los de su

territorio, de un buen desarrollo de los sistemas de cooperacién?’°-,

279 También influye en este desarrollo el Principio de cooperacién. No obstante, se regulan en el mismo
articulo de la LGUM (art. 4), indicando con ello la conexidn entre ambos. Asi se ha reconocido, por la
CNMC, por ejemplo, por UM/013/15, Informe de 9 de marzo de 2015 sobre la reclamaciéon presentada, al
amparo del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, contra
la verificacion de requisitos para la inscripcion en la comunidad auténoma de Madrid como entidad de
inspeccion y control en el ambito de la seguridad y prevencién de incendios en establecimientos

industriales y no industriales, apartado 11.3.1.
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No obstante, en nuestro ordenamiento ya se contempla otro Principio, el de lealtad
institucional, que es precursor del que ahora estudiamos, y que comparte gran parte de
su contenido. El Principio de lealtad institucional, si bien no aparece recogido como tal
en la Constitucion, si deriva de esta, asi como del bloque constitucional. En cuanto a la
Carta Magna, se puede decir de este Principio, que es propio de un sistema en el que
varias administraciones actian sobre una misma materia y sobre un mismo territorio,
como el que se establece en el Titulo VIII CE, y en el resto de articulos que inciden sobre
la estructura territorial del Estado. Por lo demds, se encuentra especialmente —pero no
solamente- ligado al art. 103 CE. Este articulo, recoge los Principios bajo los que han de
actuar las Administraciones publicas, entre los que estan: servir con objetividad al
interés general, eficacia, jerarquia, descentralizacidn, desconcentracién y coordinacion.
Son estos Principios de actuacion los que, dentro de la organizacion territorial del

Estado, hacen necesaria la lealtad institucional?8°.

Los Estatutos de Autonomia, en algun caso, lo contemplan como Principio que rige las
relaciones entre la Comunidad Autéonoma y el Estado y con el resto de administraciones

autondmicas y locales?®!,

La jurisprudencia se ha encargado de su concrecidén, diciendo, muy ilustrativamente,
que: “Todos los poderes publicos deben observar en el sistema autondmico un
comportamiento leal, en uso de sus atribuciones. Este Tribunal se ha referido con
reiteracion a la existencia de un ‘deber de auxilio reciproco’, de ‘reciproco apoyo y
mutua lealtad’, ‘concrecién, a su vez, del mas amplio deber de fidelidad a la

Constitucion’. Y aunque, en los supuestos en que asi ha tenido ocasién de hacerlo, lo

280 BARRIO GARCIA, G., “Principios de relacién entre Administraciones Publicas”, Anuario da Facultade de
Dereito da Universidade de A Corufia, nim. 4/2000, pags. 67 a 81.

281 Entre otros: Estatuto de Autonomia de la Comunidad Valenciana, art. 59; Estatuto de Autonomia de
Andalucia, art. 219, Estatuto de Autonomia de las Islas Baleares, art. 116; Estatuto de Autonomia de
Aragon, art. 88; Estatuto de Autonomia de Castilla y Ledn, art. 57; o el EA de Extremadura, art. 67. Otros
Estatutos de Autonomia no lo mencionan directamente, pero se desprende de su articulado. En otras
ocasiones, forma parte de su legislacién ordinaria. Es el ejemplo del caso de Cataluiia. Cierto es que su
Estatuto de Autonomia no menciona la Lealtad institucional, pero si lo hace en la Ley 13/1989, de 14 de
diciembre, de organizacién, procedimiento, y régimen juridico de la Administracion de la Generalidad de

Catalufia (art. 54.2) o la Ley 8/1987, de 15 de abril, municipal y de régimen local de Catalufia (art. 129)
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haya identificado como regla a la que debe acomodarse el proceder entre autoridades
estatales y autondmicas, igualmente estd vigente y ha de ser atendido entre los poderes
de las diversas Comunidades Auténomas, [...] , en el ejercicio de sus competencias, se
abstengan de adoptar decisiones o realizar actos que perjudiquen o perturben el interés
general y tengan, por el contrario, en cuanto la comunidad de intereses que las vincula
entre si que no puede resultar disgregada o menoscabada a consecuencia de una gestion
insolidaria de los propios intereses. ‘La autonomia -ha dicho la STC 4/1981- no se
garantiza por la Constitucién -como es obvio- para incidir de forma negativa sobre los
intereses generales de la Nacién o sobre intereses generales distintos de los de la propia

entidad” (fundamento juridico 10)” (STC 64/1990, de 5 de abril, FJ 72)%%2

En cuanto a la legislacidn, son varias las normas que lo contemplan. La mds importante

por ser normativa comun, se encuentra en el art. 3.1 de la LRSP?83, que introduce el

282 En cuanto al contenido de la Lealtad institucional, contenido descrito en el art. 3.1y art. 140 LRSP, en
comparacion con la Lealtad constitucional definida en la jurisprudencia emanada del TC, se puede
observar una identidad material. Se ha dicho de la Lealtad constitucional que contiene algun contenido
mas, si acaso el mas inmediato, como la sujecién y acatamiento a la supremacia de la constitucién —como
se contempla en la STC 101/1983, de 18 de noviembre, FJ 42 0 STC 122/1983, de 16 de noviembre, FJ 62;
y que recoge PUNSET BALNCO, R., “Lealtad constitucional, limitacién de derechos y divisién de poderes”,
Repertorio Aranzadi del Tribunal Constitucional, nim. 3/2002, pégs. 2175 a 2190; si bien no estoy de
acuerdo con la aplicacion final que el autor lleva a cabo-; pero parece que esa sujecién a la supremacia de
la CE también se contempla en la Lealtad instruccional, pues es una premisa anterior y necesaria de los
deberes por ella impuesta. Por lo que, como conclusidn personal, me decanto por decir que se trata del
mismo Principio. Si cabe, la Lealtad institucional es la concreta manifestacién de la Lealtad constitucional
—que se aplica a toda actuacion general de todos los poderes publicos-, en cuanto a las relaciones
interadministrativas o interinstitucionales.

También resulta de interés las STC 239/2002, de 11 de diciembre, FJ 112, 0 STC 109/2011, de 22 de junio,
FJ 59.

283 piferente diccidn ofrecia la ya derogada Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las
Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC) que lo desarrollaba con
mayor extension, sin que ello afecte a su contendido juridico. Esta norma fue modificada sustancialmente
por la Ley 4/1999, de 13 de enero, de modificacion de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen
Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun, cuya e Exposicion
de motivos expresa que se considera al Principio de Lealtad institucional como “criterio rector que facilite

la colaboracién y la cooperacién entre las diferentes Administraciones Publicas”.
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Principio de lealtad institucional, como Principio especifico -manifestacion del principio

general de cooperacion y colaboracién?®*

- que ha de regir en las relaciones entre las
Administraciones Publicas, lo cual significa®® que las Administraciones han de respetar
el ejercicio legitimo por las otras Administraciones de sus competencias?®; ponderar,
en el ejercicio de las competencias propias, la totalidad de los intereses publicos
implicados y, en concreto, aquellos cuya gestion esté encomendada a las otras
Administraciones; facilitar a las otras Administraciones la informacién que precisen
sobre la actividad que desarrollen en el ejercicio de sus propias competencias; y prestar,

en el ambito propio, la cooperacidn y asistencia activas que las otras Administraciones

pudieran recabar para el eficaz ejercicio de sus competencias®®’.

284 5 define como principio especifico, entre otros, XIOL RIOS, J. A., “La utilizacién de técnicas de relacién
con particulares entre administraciones publicas: concesidn; licencias; sanciones. La ejecutividad entre
administraciones publicas”, Revista de la Fundacion Democracia y Gobierno Local (QDL), nim. 8/2005,
pags. 50 a 74, y en nuestro caso, pag. 51.

285 | as relaciones entre el Principio de lealtad institucional y el art. 103 CE, que antes fue mencionado, se
pueden mencionar brevemente. Asi, por ejemplo, una de las obligaciones de este Principio es ponderar,
en el ejercicio de sus competencias, la totalidad de los intereses publicos, lo que lleva a servir con
objetividad al interés general. Es la descentralizacion y desconcentracién la que provoca la necesidad de
respetar el ejercicio legitimo de las competencias de otras administraciones, asi como facilitar informacion
para el correcto desarrollo de sus competencias, obligaciones incluidas dentro de la Lealtad institucional.
Ademas, facilita informacidn y prestar cooperacidn y asistencia, necesitan de coordinacion. Dentro de
este marco, la STC 27/1987, de 27 de febrero, FJ 22 menciona que “la unidad misma del sistema en su
conjunto, en el que las diferentes entidades autdénomas se integran, asi como el principio de eficacia
administrativa (art. 103. 1 CE), que debe predicarse no sélo de cada Administracion Publica, sino del
entero entramado de los servicios publicos, permiten, cuando no imponen, al legislador establecer
formulas y cauces de relacidn entre unas y otras Administraciones locales y de todas ellas con el Estado y
las Comunidades Autdonomas, en el ejercicio de las competencias que para la gestion de sus intereses
respectivos les correspondan”. Entre esos cauces de relacidon esta los sistemas de colaboracion, pero
también la lealtad institucional.

285 Sobre este particular, el Tribunal Supremo ha dicho que su no cumplimiento comprende e incluye la
invasion, limitacién, menoscabo en las competencias de la otra Administracion o el ejercicio de las mismas
(entre otras, STS 08 de julio de 2009, DF 42, RC 4227/2007).

287 5obre este deber, ALVAREZ ALVAREZ, L., La Lealtad constitucional en la Constitucién de 1978, Ed. CEPC,
Madrid, 2008, pag. 210, no lo considera integrado dentro de la Lealtad constitucional, o en nuestro caso

institucional, pues piensa que, si bien este “deber general de auxilio” forma parte del ordenamiento, lo
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Es observable, que las obligaciones mencionadas en el parrafo anterior son igualmente
obligaciones derivadas del Principio de confianza mutua, pudiendo sumar, su fuera el

caso, un sistema de reconocimiento mutuo?8.

Pero como deciamos, esta no es la Unica ley estatal que introduce y desarrolla el
Principio de Lealtad institucional. Por una parte, este Principio ha sido integrado en la
Ley Organica 8/1980, de 22 de septiembre, de Financiacion de las Comunidades

Autonomas (LOFCA), en su art. 2.1 g)?®° —tratandose de un Principio igualmente ligado

hace por medio de una norma con rango de Ley que no forma parte del Bloque constitucional —a diferencia
de los que ocurre en Alemania, cuyo deber de auxilio, tanto judicial como administrativo, viene estipulado
explicitamente en su constitucion (art. 35.1)-. Pero debo discrepar, por tres razones. Primero porque el
deber de auxilio es simplemente un deber instrumento que hace posible la realidad de los Principios que
se contemplan en el art, 103 CE, asi como del planteamiento constitucional de la estructura territorial del
Estado, asi como de sistema de competencias del art. 149.1. En segundo lugar, porque este deber de
auxilio se reconoce a su vez, en otras normas, que si forman parte del Bloque constitucional, como por
ejemplo y por citar algunos la LOFCA, o ciertos Estatutos de Autonomia. Por ultimo, y no por ello menos
importante, porque no puede hacerse depender la vigencia y eficacia de este deber tan importante en
nuestro sistema, a la voluntad del legislador estatal, que decida incorporarlo al ordenamiento. De otra
forma, su inclusion en el mismo, podria afectar a las competencias autondmicas e incluso a la propia
autonomia como concepto, pues se crean unas obligaciones que no emanan de la Constitucion ni de su
Bloque, y para las que Estado, en consecuencia, no tendria competencias, pues las listas de competencias
son parte de la CE.

288 E| Consejo de Estado, en su Dictamen sobre el Anteproyecto de la Ley de Garantia de la Unidad de
Mercado, recuerda que este sistema ya estd previsto a otros efectos, tratdandose de un sistema “propio
de los Estados descentralizados y con rasgos de aplicaciéon juridica propios del Derecho Internacional
privado” (Dictamen 631/2013, con fecha de aprobacién 26 de junio de 2013, apartado 159)

289 Este articulo dice que la lealtad institucional en materia financiera, “determinara el impacto, positivo
o negativo, que puedan suponer las actuaciones legislativas del Estado y de las Comunidades Auténomas
en materia tributaria o la adopcién de medidas que eventualmente puedan hacer recaer sobre las
Comunidades Auténomas o sobre el Estado obligaciones de gasto no previstas a la fecha de aprobacion
del sistema de financiacion vigente, y que deberan ser objeto de valoracion quinquenal en cuanto a su
impacto, tanto en materia de ingresos como de gastos, por el Consejo de Politica Fiscal y Financiera de las
Comunidades Auténomas, y en su caso compensacién, mediante modificacidn del Sistema de Financiacion

para el siguiente quinquenio”.
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en cuestiones financieras, al de solidaridad, que recoge, entre otros, el art. 2 CE y el

138.1 CE-.

Por su parte, la Ley 7/1985, de 2 de abril, Reguladora de las Bases de Régimen Local
(LBRL) introduce ente Principio en las relaciones de las Administraciones Locales con el
resto de Administraciones en su art. 55, afiadiendo la obligacién de valorar el impacto
gue sus actuaciones en materia presupuestaria y financiera pudieran provocar en el

resto de Administraciones Publicas

Y, por ultimo, conviene hace referencia al desarrollo jurisprudencial del Principio de
Lealtad Institucional, no en cuanto a su contenido, que ya se ha mencionado, sino en
cuanto a sus caracteristicas funcionales. Y dentro de este marco, se puede decir lo

siguiente:

= El Principio de lealtad constitucional, es un Principio sinalagmatico, es decir, que
se predica de las Administraciones reciprocamente??® -mutua lealtad, palabras

del TC-, unas para con otras, tanto en las relaciones verticales como horizontales.

= Este Principio, funciona como limite a la discrecionalidad de las Administraciones
Publicas, pero no se puede alegar como instrumento de homogenizacién®!, es
decir, que no cabe invocar la Lealtad institucional para entender que todas las
administraciones han de observar el mismo comportamiento o adoptar la misma

postura, incluso normativa, en las mismas circunstancias.

Cabe preguntarse tras lo visto équé relacion hay entre el Principio de confianza mutua y
el de Lealtad institucional? En mi opinién, se trata del mismo Principio, pero con
nomenclatura diferente debido a su @mbito concreto de actuacion. Asi, el Principio de
lealtad institucional es un Principio que rige en la generalidad de las relaciones

interadministrativas. En cambio, cuando nos referimos a él como Principio de confianza

2%0 y/éase, STC 18/1982, de 4 de mayo, FJ 4.2; STC 96/1986, de 10 de junio, FJ 32; STC, 64/1990, de 5 de
abril, FJ 79, o STS, de 15 de julio de 2014, FD 32 (RC 4318/2011); STS de 19 noviembre 2014 FD 2¢
(5449/2011). Por supuesto, también se desprende de la lectura de los arts. 3.1 y 140 LRSP.

21 Entre las Ultimas, véase la STS de 2 de noviembre de 2015, FD 42y 62 (RC 1771/2013), respectivamente.
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mutua, el legislador lo reserva para referirse a las relaciones interadministrativas en
materia de acceso y ejercicio a las actividades econdmicas, y el general en materia de

libertades econdmicas y a todo aquello que afecte a la Unidad de Mercado.

4.4 Principio de Necesidad

El Principio de necesidad es un Principio general de la intervencién administrativa®®2.
Estad plasmado en la legislacién general y basica sobre el procedimiento administrativo.
El art. 4.1 LRSP, sobre los Principios de intervencidn de las administraciones publicas
para el desarrollo de una actividad, dice: “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 [...] motivar su necesidad para la proteccién del

interés publico asi como justificar su adecuacion para lograr los fines que se persiguen”.

En la misma linea se expresa el art. 5.1 LGUM, que exige a la autoridad competente que
decida establecer limites o requisitos para el acceso o ejercicio de una actividad
econdmica’?®, la motivacién de “su necesidad en la salvaguarda de alguna razén
imperiosa de interés general”. Las razones imperiosas de interés general, son las

comprendidas en el art 3.11 de la LLAASE, a la que nos remite la LGUM?%* y que son las

292 También es un Principio de la buena regulacién aplicable a las iniciativas normativas de las
Administraciones Publicas, por lo dispuesto en el art. 4.1 y 4.2 de la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de
Economia Sostenible.

23 |3 CMNC ha expuesto que los Principios de la LGUM, especialmente los de Necesidad y
Proporcionalidad, no solo se aplican a los limites o requisitos directamente relacionados con el acceso o
ejercicio de una actividad econdmica, sino también a aquellos requisitos o limite, que si bien no versan
sobre estas materias, si tienen un “efecto reflejo” sobre los agentes econdmicos y sobre el acceso o
ejercicio de la actividad econémica. Por ejemplo, los requisitos de solvencia econdmica (explicitos o
implicitos) en la contratacién publica (UM/045/14 - Informe de 26 de septiembre de 2014 sobre
reclamacion presentada, al amparo del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de
la Unidad de Mercado, en relacion con el pago aplazado de los contratos del Sector Publico. Apartado 11.3)
294 Un anélisis de las mismas, por REBOLLO PUIG, M., “El principio de necesidad y proporcionalidad de los
limites a las actividades econdmicas”, Estudios sobre la Ley de Garantia de la unidad de mercado, Ed.

Aranzadi, Pamplona (Navarra), 2017, pags. 104 a 113.
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siguientes: el orden publico, la seguridad publica, la proteccidn civil, la salud publica, la
preservacion 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
comerciales, 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 histdérico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural.

El Principio de necesidad, no solo exige que se alegue alguna de las causas vistas, sino
que exige si motivacion suficiente (art. 17.1 LGUM), es decir, que se justifique por qué
el limite o requisito concreto que se quiera imponer guarda relaciéon con el interés
legitimo que se pretende proteger?®>. De acuerdo con el criterio seguido por la CNMC,
deben ser las circunstancias concretas y concurrentes de cada actividad econémica las
gue, en consonancia con la normativa, lleven a determinar si una medida de
intervencion se justificaria en cada caso. Es valoracion debe ser hecha por la

Administracién competente actuante.

Por lo dema3s, parece que la lista de razones es una lista cerrada de numerus clausus, de
tal forma que solo cabe establecer un limite o requisito al acceso o al ejercicio de una
actividad econdmica por alguna de las razones enumeradas, y solo de entre esas. Pero
el art. 17 LGUM juzga de forma mas severa estas razones, constrifiendo su utilizacién,

para el caso de las autorizaciones, declaraciones responsables o comunicaciones previas

295 Asi se ha manifestado y mantenido por los Tribunales llamados a la garantia de la unidad de mercado,
diciendo que “los principios de necesidad y de proporcionalidad obligan a motivar y a justificar la
necesidad de exigir limites para el acceso a una actividad econdmica [...] en la salvaguarda de alguna razén
imperiosa de interés general [...]” (SAN de 10 de septiembre de 2018, RO 16/2017, FD 62; y con el mismo
argumento, SAN de 8 de marzo de 2018, RO 549/2015, FD 42; SAN de 14 de mayo de 2018, RO 201/2015,
FD 59; SAN de 31 de octubre de 2018, RO 5/2017; FFDD 62 y 72; SAN de 28 de noviembre de 2018, RO
757/2015, FD 109; SAN de 28 de diciembre de 2018, RO 18/2017, FD 62; y STS 362/2019, de 18 de marzo,
FD 29, RC 1746/2016;FD 62.
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—que son solo algunos de los requisitos que se pueden establecer, pero no los Gnicos?°6-

segun los criterios que exponemos a continuacion.

Autorizacion?®’. Se podréa exigir la solicitud de una autorizacién o de una inscripcién en

un Registro de cardcter habilitante —no los de caracter meramente informativo-:

— A los operadores econdmicos, cuando lo requieran razones de orden
publico, seguridad publica, salud publica o proteccion del medio
ambiente “en el lugar concreto donde se realiza la actividad” (cursiva

propia)®8.

— Si se trata de instalaciones o infraestructuras fisicas relacionadas con la

actividad econdmica, cuando estas puedan generar dafios

2% Otros requisitos o limitaciones al acceso o ejercicio de una actividad econédmica que, en su caso se
regiran por el criterio general del art. 5.1 LGUM, pueden ser, por ejemplo, la obligacion homologacion, de
poseer cierta titulacion, la presentacién de memorias o informes de actividad periddicos, la obligacién de
colegiarse en un Colegio Oficial, la contratacién de un seguro de responsabilidad civil, etc.

297 E| Anexo de la LGUM, letra f), define mediante un concepto amplio el término “Autorizacién’. Asi dice:
“Autorizacion, licencia o habilitacidn: cualquier acto expreso o tacito de la autoridad competente que se
exija a un operador econdmico con caracter previo para el acceso a una actividad econdmica o su
ejercicio”.

298 Me sumo a la critica que hace PERNAS GARCIA, J. 1., sobre esta coletilla que se introduce en el letra a)
del art. 17.1 LGUM, considerandolo regresivo en la proteccion del medio ambiente, pues como el autor
recuerda, “algunos regimenes autorizatorios ambientales estan parcialmente orientados a la proteccion
del medio ambiente en lugares alejados del entorno de las actividades afectadas o a restringir las
emisiones de sustancias contaminantes que no inciden en directamente en el entorno de las actividades,
como las emisiones con efecto invernadero de caracter transfronterizo”. Siendo esto asi, también
reconoce que “en ningln caso puede suponer un limite al desarrollo de actuaciones administrativas que
den cumplimiento a obligaciones de Derecho comunitario”. (“El Principio de necesidad y de
proporcionalidad en la Ley de garantia de la Unidad de Mercado”, El nuevo marco juridico de la unidad de
mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado, Ed. La Ley, 2014, Madrid, pags. 433y
434). Esto provoca, no obstante, que Espafia, como es de esperar cumpla con la normativa
medioambiental europea, pero quedando en un mero cumplimiento, renunciando a ir a la cabeza en
paises protectores de medio ambiente. Y, debemos recordar que la proteccién del medio ambiente

también es un Principio constitucional (art. 45 CE).
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medioambientales, en el entorno urbano, en la seguridad y salud publicas

o en el patrimonio histdrico artistico.

— Cuando el numero de operadores deba ser limitado por la escasez de
recursos naturales, por la necesidad de utilizar el dominio publico?®®,
existan impedimentos técnicos o se trate de un servicio publico sometido

a tarifa regulada.

— Cuando la Autorizacidn sea una exigencia derivada de la normativa de la
UE o de tratados y convenios internacionales. Puede que no se derive
directamente de estas, sino de la aplicacién que se deba hacer del

Principio de Precaucién o Cautela3,

2%9 En cuanto a la utilizacién del dominio publico, la CNMC, si bien asume que la Autoridad competente
puede exigir la autorizacion, si se cuestiona —y a la vez sugiere- por qué no se exige que para poder exigir
un medio de intervencién ex ante, la utilizacion de dominio publico sea mas gravosa o intensa que la que
supone un uso normal, es decir, “tenga lugar un efectivo aprovechamiento especial o privativo del
dominio publico”. Por otra parte, hace lo mismo con el término de la escasez de los recursos naturales, a
la cual no deberia, en su opinidn, afectar cuando el uso de estos sea de “caracter puntual y ocasional” de
tal forma que no “pare[zcan] apuntar a un exceso de demanda sobre el recurso escaso”. Esto seria asi, en
los recursos naturales escasos por ser limitados, pero recuperables y permanentes. En el caso se trata de
suelo destinado a via publica. En consecuencia, no lo seria para aquellos de dificil o imposible recuperacion
(UM/011/14. Informe de 15 de mayo de 2014 sobre la reclamacién presentada, al amparo del articulo 26
de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, contra la exigencia del
Ayuntamiento [confidencial] de sujetar la actividad de cambio de neumdticos en la via publica a la
Ordenanza Municipal reguladora de [confidencial], apartado 11.2.3).

300 Se trata de un Principio de la UE —también recogido en alguna norma de Derecho Internacional-,
relativo en un primer término al medio ambiente, tal y como se recoge en el art. 191 TFUE. Este ha sido
interpretado por el TIUE, en el sentido de su uso con la finalidad de mantener o incrementar “el nivel de
proteccion de la salud humana y animal garantizado en la Comunidad”. En consecuencia, en Principio de
precaucion o cautela “obliga a la autoridad publica a gestionar un riesgo que supere el nivel de riesgo
considerado aceptable para la sociedad de tal forma que lo situe por debajo de este umbral [...] a través
de la adopcién de medidas apropiadas para garantizar un elevado nivel de proteccién de la salud publica,
de la seguridad y del medio ambiente se corresponde, pues, con el conjunto de iniciativas emprendidas
por una institucion para afrontar un riesgo con el fin de situarlo dentro de un nivel aceptable” (por todas

STJUE de 11 de julio de 2013, asunto C-601/11 P Republica francesa contra Comisién Europea,
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Declaracién responsable3!, Se podrd exigir la presentacion de una Declaracion
responsable para el acceso o ejercicio de una actividad econdmica cuando lo demande
el cumplimiento de requisitos que se justifiquen en alguna de las razones imperiosas de
interés general, de entre las que ya hemos enumerado. El operador econémico

declarard por lo tanto, que cumple con estos requisitos.

Comunicacion previa. La presentaciéon de una comunicacidn previa solo puede exigirse
cuando se den dos circunstancias. La Autoridades competentes precisen conocer el
numero de operadores econdmicos o en numero de instalaciones o infraestructuras
fisicas, y esta necesidad de conocimiento debe estar justificada en alguna razén

imperiosa de interés general, de las que indica el art. 3.11 LLAASE.

especialmente 139 y 141, que asume los criterios del Tribunal ad hoc). Para un mayor desarrollo y
conocimiento. Véanse la Comunicacion de la Comisidn sobre el recurso al principio de precaucién COM
2000/0001/final de 2 de febrero del 2000, consolidado a 21 de septiembre de 2015, donde define este
Principio y establece los criterios de aplicacion, y que en sintesis, “pretende garantizar un elevado nivel
de proteccion del medio ambiente mediante tomas de decisién preventivas en caso de riesgo. No
obstante, en la practica, su ambito de aplicacion es mucho mas amplio y se extiende asimismo a la politica
de los consumidores, a la legislacion europea relativa a los alimentos, a la salud humana, animal y
vegetal”; FRANCOIS EWALD, CHRISTIN GOLLIER y NICOLAS DE SADELEER, Le Principe de Précaution, Ed.
Puf, Paris, 2008; o DIDIER BOURGUIGNON, Le Principe de Précaution. Définitions, applications et
gouvernance, Ed. EPRS — Servicio de Publicaciones del Parlamento Europeo, Bruselas-Union Europea,
2015.

301 E| art. 69 LPAC, dice que se “entenderd por declaracién responsable el documento suscrito por un
interesado en el que manifiesta, bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en
la normativa vigente para acceder al reconocimiento de un derecho o facultad o para su ejercicio, que
dispone de la documentacidn que asi lo acredita y que se compromete a mantener su cumplimiento
durante el periodo de tiempo inherente a dicho reconocimiento o ejercicio.

Los requisitos a los que se refiere el parrafo anterior deberan estar recogidos de manera expresa, claray
precisa en la correspondiente declaracién responsable”. Por su parte, el punto 2 del mismo articulo defina
lo que debe entenderse por Comunicacidn previa, al decir que es “aquel documento mediante el que los
interesados ponen en conocimiento de la Administracidon Publica competente sus datos identificativos y
cualquier otro dato relevante para el inicio de una actividad ejercicio de un derecho”. La misma definicién

contiene el art. 84 LBRL.

151



Es oportuno mencionar, que si bien estas son las reglas de aplicaciéon a la hora de
establecer limites o requisitos para el acceso o ejercicio de una actividad econdémica, el
art. 18 LGUM se encarga de declarar ciertos requisitos como prohibidos en cualquier

Caso.

En general, los requisitos que se establezcan deben guardar relacién directa con el
objeto de la actividad econdmica o con su ejercicio, quedando prohibidos los demas. Sin
embargo, se especifica de forma concreta que queda prohibido establecer requisitos de
naturaleza econdmica, que supediten el acceso o ejercicio de la actividad a la “prueba
de la existencia de una necesidad econémica o de una demanda en el mercado, a que
se evaluen los efectos econdmicos, posibles o reales, de la actividad o a que se haga una
apreciacion de si la actividad se ajusta a los objetivos de programacién econdmica
fijados por la autoridad competente o a que se comercialicen productos o servicios de
un tipo o procedencia determinada” (art. 10.e LAASE). Tampoco se puede imponer la
intervenciéon directa o indirecta de competidores en la concesién de autorizaciones

relativas al ejercicio de una actividad econémica3%? (art. 10.f LLAASE).

4.5 Principio de Proporcionalidad

Por ldgica, el Principio de proporcionalidad debe ser ponderado con posterioridad al
de necesidad. Una vez que se ha justificado la inclusion de algun requisito o limite al
acceso o ejercicio de una actividad economia, debe evaluarse que requisito, limite o
medio de intervencidn concreto se puede establecer de tal manera que se cumpla con

el criterio de la proporcionalidad.

El Principio de Proporcionalidad, es un Principio que rige, en general la actuacién de las
Administraciones Publicas, y supone la eleccién del medio o medida “menos restrictiva”

(art. 4.1 LRSP), y que deriva del contenido de la Constitucion3°3, El deber de

302 Esta prohibicion no afecta a la actuacidn de colegios profesionales y consejos generales y autonédmicos
de colegios profesionales, en el ejercicio de las competencias que les otorga su normativa (at. 10 f LLASSE).
303 Este Principio se fundamenta en los valores superiores del ordenamiento de la Libertad y de la justicia,
asi como del reconocimiento de un Estado de Derecho (art. 1.1 CE). Estos valores deben hacerse efectivos

y reales, eliminado los obstaculos, también administrativos, que “impidan o dificulten su plenitud” (art.
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proporcionalidad nace del necesario equilibrio entre las libertades y derechos de los

particulares y las potestades publicas3%4.

La LGUM, impone la aplicacién del Principio de proporcionalidad, adaptandolo a su
concreto dmbito material. Comienza por dar enumerarlo entre los Principios que
configuran la Unidad de Mercado y lo define diciendo que “Cualquier limite o requisito
establecido [...] debera ser proporcionado a la razéon imperiosa de interés general
invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador

para la actividad econdmica” (art. 5.2 LGUM)
De esta exposicidn, se pueden sacar las siguientes conclusiones:

e La proporciéon se mide en comparacién con la razéon que justifica —una vez
aplicado en Principio de necesidad- la inclusién de ese requisito o limite.

e Requiere que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador.

Eso concuerda con los criterios o condiciones tradicionales de medicién de la aplicaciéon
del Principio de proporcionalidad —test de proporcionalidad.3?>. i Cdmo se mide o juzga

la proporcionalidad de una actuacién de la Administracién, segun eso criterios?

9.3 CE. Para un analisis del Principio de Proporcionalidad en la CE, véase a BARNES VAZQUEZ, J., “El
Principio de Proporcionalidad. Estadio preliminar”, Cuadernos de Derecho Publico, nim. 5/1998 (octubre-
noviembre), pags. 15 a 49, y especialmente, 19 a 21.

304 Asi o recuerda LOPEZ GONALEZ, J. 1., “El Principio de Proporcionalidad en Derecho Administrativo”,
Cuadernos de Derecho Publico, nim. 5/1998 (octubre-noviembre), pags. 145 a 158, y especialmente pags.
145 y 146. También en su monografia ibidem, El/ Principio general de proporcionalidad en Derecho
Administrativo, Ed. Instituto Garcia Oviedo (Universidad de Sevilla), Sevilla, 1988, pags. 146 y 147, donde
recuerda que, sobre todo en el marco de la regulacién de la actividad econémica, ya “no cabe seguir
utilizando por parte de la Administracion un concepto expansivo y abstracto del interés general, para
respaldar el mantenimiento de técnicas de intervencion. La libertad es la regla, la intervencion la
excepcion” (cursivas propias).

305 Estos criterios de ponderacidn de la proporcionalidad son los argumentados por la doctrina. Asi, para
un analisis general de los mismo, véase LOPEZ GONALEZ, J. I., El Principio general de proporcionalidad...,
op. cit., pags. 117 a 124; LOPEZ GONALEZ, J. 1., “El Principio de Proporcionalidad...”, op. cit., pags. 154 y
157. Para su analisis desde el punto de las actividades econémicas y de la TIUE, PERNAS GARCIA, J. J., “El

Principio de necesidad y de proporcionalidad...”, op. cit., pags. 434 a 441.
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Hagamos una exégesis de cada uno de ellos y pongamoslos en relacién a la unidad de

mercado, dejando claro desde el comienzo que se tratan de condiciones cumulativas.

Asi, el primero de ellos es que el contenido de la actuacidon administrativa guarde
relacion de causalidad en el fin que la justifica. En este apartado, entran en juego,

siguiendo el esquema de LOPEZ GONZALEZ3%, tres ideas.

- El supuesto de hecho que justifica la actuacidn o intervencién administrativa,
que en el caso de la unidad de mercado, vendria siendo en el acceso o ejercicio

de una actividad econdmica.

- Los fines de interés general que tutela el ordenamiento juridico con esa
intervenciéon administrativa. En nuestro caso, eso fines corresponderian a las
razones imperiosas de interés general, de las que ya hemos hablado con motivo

del Principio de necesidad.

- Los medios empleados por la administracion para alcanzar o proteger ese interés
general. Puede que del juicio de proporcionalidad en este primer estadio, sean
varias las medidas, requisitos o limites que ayudaria o contribuirian a la

consecucion del fin.

Se podria decir que este primer estandar utilizado por la doctrina y por la jurisprudencia,
es normativizado por la LGUM como Principio de necesidad, como prius légico de
entendimiento y aplicacién del Principio de Proporcionalidad strictu sensu. Este estudio,

por lo tanto, ya se ha hecho en el epigrafe anterior, al que nos remitimos.

No obstante, en relacion a este primer criterio, si hay que afiadir que la CNMC ha
perfilado el Principio de proporcionalidad de la LGUM informando que, para que se
considere una actuacién proporcionada, esta ha de justificarse en la estricta proteccién

del interés publico que se vincule al sector y actuacidon concreta, y “limitarse a los

306 | OPEZ GONALEZ, J. 1., El Principio general de proporcionalidad..., op. cit., pags. 117 y ss.; y en la misma
linea LOPEZ GONALEZ, J. 1., “El Principio de Proporcionalidad...”, op. cit., pags. 154y ss.
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estrictamente necesario”3%’, pues de lo contrario, infringiria el Principio de

proporcionalidad3%8,

El segundo es que la medida adoptada sea la necesaria y la menos restrictiva, para la
consecucion eficaz del fin perseguido. Esto quiere decir, que la autoridad debe
decantarse por la medida menos restrictiva que permita obtener el mismo resultado, de

entre las aptas o iddneas para la consecucién del fin.

Y es el que se puede apreciar en la composicién dada por el art. 17 LGUM, recordemos,
solo para ciertos medios de intervenciéon —autorizacidn, declaracién responsable o

comunicacidn previa- que no para el resto de requisitos o limites que se establezcan.

Como hemos dicho, este articulo regula las condiciones o circunstancias en las que una
Autoridad puede, aplicando el Principio de necesidad, exigir autorizacion como medio
de control o técnica de intervencidn del acceso o ejercicio de una actividad econdmica.
Y una de las condiciones, la mds importante en relacién a la proporcionalidad, es la de

III

gue esa “razén de interés general” que justifica y motiva la inclusién de un régimen de
control, no pueda salvaguardarse “mediante la presentacion de una declaracién

responsable o comunicacion previa” (art. 17.1 letras ay b LGUM)3%°,

307 UM/045/14. Informe de 26 de septiembre de 2014, sobre reclamacién presentada, al amparo del

articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, en relacién con el
pago aplazado de los contratos del sector publico; (UM/026/15 — Informe de 10 de junio de 2015, en la
misma linea).

308 YM/056/14. Informe de 19 de noviembre de 2014 sobre la reclamacién presentada, al amparo del
articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, contra las normas
que regulan la practica de la valoracién con finalidad hipotecaria, en cuyo apartado II.3, dice “el
establecimiento de limites al acceso a una actividad econémica o su ejercicio puede suponer la infraccidn
de los principios de necesidad y proporcionalidad a los que se refiere el articulo 5 de la LGUM cuando
tales limites no sean proporcionados a la razén imperiosa de interés general invocada”.

309 Esta prevision solo se formula a los operadores econdmicos y respeto de las instalaciones o
infraestructuras, y no respecto de la escasez de recursos naturales, utilizacion del dominio publico,
existencia de impedimentos técnicos o existencia de servicios publicos sometidos a tarifa regulada, que
quedarian, si se justificara y motivara, inexorablemente a un régimen autorizatorio, tal y como se refleja

en la comparacion de la letra c) del art. 17.1 LGUM, con las letras a) y b) del mismo.
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Esto quiere decir que, apreciada una causa que justifica el sometimiento del acceso o
ejercicio de una actividad econémica a una técnica de intervencién de la administracion,
esta debe de ser la menos restrictiva o lesiva para la actividad y para el operador, de
entre los reconocidos en el art 17 LGUM. Pero de esta afirmacion surge una cuestion
qgue se debe dilucidad, éson lo mismo la declaracidon responsable y la comunicaciéon
previas? En caso se haber diferencias, ¢ Cudles serian y cémo afecta eso al Principio de

proporcionalidad? Veamos.

En mi opinidn, la Declaracidn responsable y la Comunicacion previa, no solo lo mismo. Y
esa parece ser la tesis seguida en la LGUM, como se desprende de los puntos 3 y 4 del
art. 17. En ello se hace una distincidon tanto en las causas como en los objetivos que

ambas tienen.

Declaracion responsable. La Autoridad competente puede exigir la presentacion de la
Declaracién responsable cuando la normativa exija para el acceso o ejercicio de una
actividad econdmica, para las instalaciones o infraestructuras fisicas precisas para la
actividad, el cumplimiento de requisitos justificados por alguna razén de interés general
—pues la LGUM prohibe el establecimiento de requisitos que no se justifiquen de esta

forma-.

La causa es, por lo tanto, la exigencia de requisitos para el acceso o ejercicio de una
actividad econdmica, o para las instalaciones o infraestructuras fisicas precisas para la
actividad. La Administracién puede controlar el cumplimiento de estos requisitos, pero
aplicando la proporcionalidad, ese control se hace ex post, una vez iniciada la actividad,
iniciada o culminada la instalacion o infraestructura. El operador no precisa de un
documento habilitante expedido por la Administracién, sino que presenta una
Declaracion®'° donde expresa bajo su exclusiva responsabilidad, entre otras cosas, que

cumple con todos los requisitos.

310 Sobre la naturaleza juridica de la Declaracion responsable y de la Comunicacién previa, la doctrina
parece converger en que se trata de documentos o actos privados de los particulares y no de la
administracion, siguiendo de esta forma la letra de la LPAC. Entre otros PEREZ FERNANDEZ, J. M.,
“Directiva de servicios y turismo: el nuevo régimen de acceso y prestacion de los servicios turisticos y su

contribucion al incremento de la calidad turistica”, Revista de Derecho de la Unién Europea, num. 24/2013
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Comunicacidén previa. La Autoridad competente puede exigir la presentacion de una
Comunicacién previa, cuando por alguna razén imperiosa de interés general, esta
necesite conoce el numero de operadores econdmicos, de instalaciones o de

infraestructuras fisicas en el mercado.

La causa de la Comunicacion es totalmente diferente a la de la Declaracion responsable.
No se exige porque existan requisitos cuyo cumplimento la administracion deba
comprobar. De hecho, si existieran ya no cabria este medio de intervencion, pues nos
encontrariamos en el supuesto de hecho de la Declaracidn responsable o de la
Autorizacién. Su supuesto de hecho es el conocimiento del nUmero de operadores o de
instalaciones o infraestructuras fisicas en el mercado bajo potestad de esta

administracion.

Hay que matizar que para que la Administraciones puedan requerir la Comunicacion
previa, ha de justificar la necesidad de conocer el nimero de operadores igualmente en
una razéon imperiosa de interés general, pues de lo contario no cumpliria con lo regulado

en la LGUM.

Como vemos, la LGUM establece una diferencia clara entre ambas. Se podria decir que
la diferencia es sobre todo de intensidad en el control?!?, siendo mds intenso mediante

la Declaracion responsable, y menos con la Comunicacién previa.

(enero-junio), pag. 304, que lo identifica con la autorregulacién de caracter declarativo; o FERNANDEZ
TORRES, J., R., “Regimenes de intervencidn administrativa: autorizacion, comunicaciéon previa y
declaracidn responsable”, Revista catalana de dret public, nim. 42/2011, pag. 97. Por su parte, LAGUNA
DE PAZ, J. C.,, “Controles administrativos para el acceso al mercado: autorizaciones, declaraciones
responsables y comunicaciones previas”, en Impacto de la transposicion de la Directiva de Servicios en
Castilla y Leon, Ed. CES Castilla y Ledn, Valladolid, 2010, pag. 325, donde el autor los clasifica como
Expedientes Informativos.

311 Asf lo ven también, entre otros, GONZALEZ GARCIA J. V., “Autorizaciones, comunicaciones previas y
declaraciones responsables en la transposicion de la Directiva de Servicios”, REAF num. 11/2010
(octubre), pags. 255 a 293 y, concretamente pags. 277 y 278; PEREZ FERNANDEZ, J. M., “Directiva de
servicios y turismo: el nuevo régimen de acceso...”, op. cit., pag. 283-284 y 300; MOREU CARBONELL, E.,
“La Administracion ‘neopolicial’. Autorizacion administrativa y sistemas alternativos: comunicacién previa
y declaracidn responsable”, Revista Aragonesa de Administracion Publica, nim. 12/2010 (extra) , pags.

249 a 295, y en especial pags. 273 y 274, que sin embargo, estructura la piramide de control de forma
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En resumen, y de forma esquematica, apreciada una causa imperiosa de interés general,
esta se debe perseguir o proteger con el medio menos restrictivo, y en el caso de los
medios de intervencidn destacados en el art. 17 LGUM, debe estudiarse en primer lugar,
si se puede hacer mediante una comunicacién previa; no pudiéndose, se pasaria el
estudio de la Declaracion responsable, y solo en el caso de que por ninguna de esas
técnicas de intervencion pueda garantizarse la razén que lo permite, puede acudirse al

régimen autorizatorio3!?.

Para el resto de los requisitos o limites, se aplicaria igualmente el criterio expuesto,
teniendo en cuanta que la CNMC ha interpretado que el Principio de Proporcionalidad
exige a la autoridad competente que justifique no solo el medio de intervencién
escogido —aplicando el Principio de proporcionalidad- sino justificar también “las
razones especificas por las cuales dicho interés no pueda salvaguardarse”3'3 imponiendo
otro medio de intervencién menos gravoso. Mantiene, por lo tanto, dos obligaciones de
justificacion; una, exponiendo las razones por las que el medio elegido, es el adecuado
o proporcionado, y otra, analizando el resto de medios, se entiende, menos restrictivos,

y explicando porque esos no conseguirian igualmente el fin perseguido.

En tercer lugar, la aplicacion del Principio de proporcionalidad manda que la medida

resulte equilibrada, por derivarse de ella para el interés general, beneficios superiores a

distinta, dando mas intensidad de control mediante la Comunicacién previa que mediante la declaracion
responsable, como también hace RODRIGUEZ FONT, M., “Declaracién responsable y comunicacién previa:
su operatividad en el ambito local”, Anuario de Derecho Local, nim. 1/2009, pags. 261 a 300, y
concretamente pag. 281.

312 En este sentido, comparto la conclusién a la que llega FERNANDEZ TORRES, cuando, hablando sobre el
régimen autorizatorio impuesto por la Directiva de Servicios, reconoce que no se trata de desmantelar
este régimen, sino eliminar aquellos que resultas especialmente onerosos, abusivos e innecesarios.
También nos dice que no hay un rechazo al régimen autorizatorio, sino una preocupacién por la
salvaguarda de la libertad de establecimiento y de circulacion —que es lo que se restringe con este

2

régimen- y por la simplificacion (“Regimenes de intervencidn administrativa: autorizacion...”, op. cit.,
pags. 89 a 91).

313 UM/026/15. Informe de 10 de junio de 2015 sobre la reclamacién presentada, al amparo del articulo
28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, en relacién con la
Ordenanza reguladora de las instalaciones radioeléctricas pertenecientes a las redes de

telecomunicaciones en el municipio de Llodio, apartado Il.2.
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las limitaciones o restricciones de derechos que la medida implica3!4. Esto quiere decir
que la administracién actuante debe hacer una ponderacién entre los beneficios de su
actuacion y lo perjuicios que ocasiones las limitaciones o restricciones de la libertad de
circulacion y de establecimiento3!®. De tal forma que el Principio de proporcionalidad
exige que los beneficios para el interés general sean superiores cualitativamente que los

perjuicios que la misma actuacion acarree3'®,

El sometimiento de la actuacidn administrativa que afecte a la unidad de mercado a
estos criterios, juzgard y determinara si ha respetado el Principio de Proporcionalidad, y

por lo tanto, si la actuacidn respeta las libertades de circulacion y de establecimiento3!’.

314 L OPEZ GONALEZ, J. I, en “El Principio de Proporcionalidad...”, op. cit., pags. 156 y 157, expone que ho
todas las actuaciones administrativas requieren de esta ponderacién, pues pueden asegurar la aplicacion
del Principio de proporcionalidad a través de las dos primeras condiciones estudiadas. El le otorga a estad
condiciones, una especial relevancia en al ambito de las actuaciones discrecionales y en las de naturaleza
normativa. En consecuencia, salvo estos ultimos supuestos, esta condicidon no seria cumulativa.

315 |ibertades —de circulacién y de establecimiento- que como invoca FERNANDEZ TORRES, J. R., son
“preexistentes” y requieren de salvaguardas, y como cualquier derecho o libertad, de un régimen juridico
favorable a su desarrollo (“Regimenes de intervencion administrativa: autorizacién...”, op. cit., pags. 85 a
114)

316 Este punto es calificado por la jurisprudencia como la proporcionalidad en “sentido propio”. V. gr. STC
66/1995, de 8 de mayo, FJ 5°.

317 Hay un supuesto en que esos criterios no sirven para juzgar la proporcionalidad de una actuacién
administrativa. Es el caso de la aplicacién del Principio de precaucién, pues como evoca PERNAS GARCIA,
J. )., si bien debe acreditarse la existencia de un riesgo efectivo para el interés general, “de acuerdo con
su formulacion, debe ser posible justificar la adopcidén de una medida ambiental o sanitaria restrictiva del
derecho de establecimiento, aun en caso de que el nexo causal no pueda establecerse con claridad en
funcién de las pruebas cientificas disponibles. La incertidumbre cientifica [...] que rodea a las decisiones
para establecer limites o requisitos para la gestion de riesgos tecnoldgicos o ambientales y, en
consecuencia, la necesidad de hacer evaluaciones complejas debe otorgar un mayor grado de apreciacion
a las “autoridades competentes™ (“El Principio de necesidad y de proporcionalidad...”, op. cit., pags. 436

y 437).
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4.6 Principio de eficacia de las actuaciones de las autoridades competentes en todo

el territorio nacional
Antes de comenzar con el estudio de este Principio, hemos de advertir que la
regulacion que hace la LGUM del mismo, ha sido declarada inconstitucional por las SSTC
79/2017 de 22 de junio, 110/2017 de 5 de octubre, 111/2017 de 5 de octubre y
119/2017 de 31 de octubre3!®, Sin embargo, me parece oportuno mantener el analisis

gue de este Principio, segun estaba regulado, se puede extraer.

Este principio implicaba que “los actos, disposiciones y medios de intervencién de las
autoridades competentes relacionadas con el libre acceso y ejercicio de una actividad

econdmica tendran eficacia en todo el territorio nacional” (art. 6 LGUM)3%°,

Sin duda, este es el Principio de la LGUM que mads recelo y polémica desato.
Especialmente desde el ambito de las Comunidad Auténomas y Entidades Locales. La
razén estribaba en una posible vulneracién de sus competencias y en el llamado
dumping normativo o regulatorio, en que los operadores econdmicos se instalan y
establecen en un determinado territorio por su laxa normativa sobre acceso y ejercicio

de actividades econdmicas, para después operar en toda la nacién.

318 Sobre el alcance las sentenciar expuestas, SOLA TEYSSIERE, J., “Ordenacién de las actividades
econdmicas tras las sentencias del Tribunal Constitucional sobe la Ley de Unidad de Mercado”, Revistas
de Estudios de la Administracion Local y Autonémica, nim. 11/2009, pags. 29 a 55.

319 E| propio Tribunal Constitucional ha reconocido que la “limitacidn territorial de la eficacia de las normas
y actos no puede significar, en modo alguno, que le esté vedado por ello a esos drganos, en uso de sus
competencias propias, adoptar decisiones que puedan producir consecuencias de hecho en otros lugares
del territorio nacional. La unidad politica, juridica, econdmica y social de Espafia impide su division en
compartimentos estancos y, en consecuencia, la privacion a las Comunidades Auténomas de la posibilidad
de actuar cuando sus actos pudieran originar consecuencias mds alld de sus limites territoriales
equivaldria necesariamente a privarlas, pura y simplemente, de toda capacidad de actuacion” (STC
37/1981, de 16 de noviembre, FD 12) es precisamente dentro de este marco, donde se deben establecer
las imitaciones a la potestad normativa de las Comunidades Auténomas, y por ende, al resto de entes con
potestad normativa. Una de estas limitaciones es la que se estudia ahora, el Principio de unidad de

mercado.
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Por otra parte, se trataba del Principio mas novedoso3?°. Es imperativo que analicemos
como desarrollaba la LGUM el Principio de eficacia nacional, también, erréneamente

llamado de “Licencia Unica”32L,

a) Libertades de iniciativa econdmica y de ejercicio de la actividad
La LGUM desarrollaba este Principio especialmente en los articulos 19 y 20. En
primer lugar, el articulo 19 venia a dictar el significado que debe darse, en este concreto

marco normativo, a las libertades de establecimiento y de circulacion.

El operador econdmico tiene reconocida la libertad de establecerse en cualquier parte
del territorio nacional, cumpliendo con los requisitos, si los hay, que se exijan en el
mismo para el establecimiento o acceso a la actividad. Una vez establecido conforme a
los criterios expuesto. Y con el fin de hacer efectiva la Libertad de circulacidn, se instituia
la plena validez en el lugar de destino de los requisitos, cualificaciones, controles previos
o garantias exigidos a los operadores o a los bienes por la Autoridad de origen, aunque
fueran distintos en alcance o cuantia, e incluso cuando en el lugar de la Autoridad de
origen no se exigiera requisito, control, cualificacién o garantia alguno. Es por ello, que

la Autoridad de destino no podia exigir al operador ya establecido en el territorio

320 Novedoso en el sentido de introducirlo para todas las actividades econémicas y produccién de bienes.
Ya regia para el sector de los servicios, por trasposicién de la Directiva de Servicios, tal y como se ha
expuesto en el a lo largo de este Capitulo. Por lo demas, ha habido conatos de introduccién del Principio
expuesto en alguna normativa sectorial, como puede ser la Ley 22/2011, de 28 de julio, de residuos y
suelos contaminados, cuyo art. 27.2 dice sobre las Autorizaciones para llevar a cabo operaciones de
tratamiento de residuos, que estas “seran concedidas por el 6rgano ambiental competente de la
Comunidad Auténoma donde tengan su domicilio los solicitantes y serdn vdlidas para todo el territorio
espafiol. Las Comunidades Auténomas no podran condicionar el otorgamiento de la autorizacion prevista
en este apartado a que el solicitante cuente con instalaciones para el tratamiento de residuos en su
territorio” (cursivas propias).

321 yéase como estudio, MIGUEZ MACHO, L., “La eficacia en todo el territorio nacional de los medios
administrativos de intervencién en las actividades econdmicas. En especial, las comunicaciones y
declaraciones responsables”, Estudios sobre la Ley de Garantia de la unidad de mercado, Ed. Aranzadi,

Pamplona (Navarra), 2017, pags. 307 a 320.
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espanol, el cumplimiento de nuevos requisitos u otros tramites adicionales para el

acceso o establecimiento en su territorio.

b) Eficacia nacional de las actuaciones administrativas

La LGUM reconocia la plena eficacia en todo el territorio nacional de “todos los
medios de intervencion de las autoridades competentes que permitan el acceso a una
actividad econdmica o su ejercicio, o acrediten el cumplimiento de ciertas calidades,
cualificaciones o circunstancias” (art. 20.1). En particular, la plena eficacia se predicaba
de autorizaciones, licencias, habilitaciones y cualificaciones profesionales, obtenidas
para el acceso o ejercicio de una actividad o para la produccién o puesta en el mercado
de un bien, producto o servicio. También las declaraciones responsables y
comunicaciones presentadas a una autoridad competente para el acceso o ejercicio de
una actividad econdmica, asi como cualesquiera otros requisitos, establecidos en una

norma, que permitan el acceso o ejercicio de una actividad econdémica.

c) Prohibiciones especificas derivadas de la aplicacion de la aprobacion y aplicacion

del Principio de eficacia nacional
En el art. 18.2 LGUM aparecen —pues no todas al sido afectadas por la declaracién
de inconstitucionalidad- algunas prohibiciones especificas y de cardcter netamente
enunciativo en relacién el Principio de eficacia nacional. Las disposiciones, actos o
medios de intervencién de las Autoridades no podian contener o aplicar, por suponer
un obstaculo o barrera a la unidad de mercado y limitar las libertades de establecimiento

y de circulacion:

- Solicitud de obtencién de una Autorizacion, homologacién, acreditacion,
calificacion, certificacion, cualificacidn o reconocimiento, de presentaciéon de una
declaracion responsable o comunicacién o de inscripcion en algun registro para
el ejercicio de la actividad en el territorio de una autoridad competente distinta

de la ya obtenida y solicitada, en su caso, por autoridad de origen.
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Para la CNMC no cabia, pues también infringiria este Principio, el hecho de dar,
por ejemplo, en una solicitud tramitada en régimen competitivo —subvencion,
contrato publico, etc.-, mas valoracion a las certificaciones de calidad propias o
a su propio sistema de certificacion, frente a otros sistemas o certificaciones

equivalentes3??,

Requerimiento de cualificacion profesional adicionales a los requeridos en el
lugar de origen, tales como la necesidad de homologacion, convalidacion,
acreditacion, calificacion, certificacion, cualificacion o reconocimiento de titulos
o certificados que acrediten determinadas cualificaciones profesionales emitidos

por autoridades o entidades de otras Comunidades Auténomas.

Imponer requisitos de seguros de responsabilidad civil o garantias equivalentes
o comparables en lo esencial en cuanto a su finalidad y a la cobertura que ofrezca
en términos de riesgo asegurado, suma asegurada o limite de la garantia,
adicionales a los establecidos en la normativa del lugar de origen, o que la
obligacion de que la constitucion o el depdsito de garantias financieras o la
suscripcion de un seguro deban realizarse con un prestador u organismo del

territorio de la autoridad competente.

Especificaciones técnicas para la circulacion legal de un producto o para su

utilizacidn distintas a las establecidas en el lugar de fabricacién.

d) Exclusiones del Principio de Eficacia nacional

El Principio de eficacia nacional se aplicaba en general a todas las actuaciones

administrativas con relacién al acceso o ejercicio de una actividad econémica. Pero se

322 yM/102/15. Informe de 30 de diciembre de 2015 sobre la reclamacién presentada, al amparo del

articulo 26 de la Ley de garantia de la unidad de mercado, contra el criterio de valoracion de las

certificaciones de calidad en las solicitudes de subvenciones para programas de formacion profesional

para el empleo, apartado 2.3.
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contemplaban exclusiones concretas, por razones de interés general —en relacién con

los arts. 17.1y 17.5 LGUM-. Este Principio no se aplicaria a:

= Autorizaciones, declaraciones responsables y comunicaciones previas vinculadas
a una concreta instalacion o infraestructura fisica. Su conexidn es directa con la
instalacion o infraestructura, con el medio fisico construido, no con la actividad
que en ellos se lleve a cabo. No obstante, la actividad a desarrollar juega un papel
decisivo, tanto en la eleccion del medio de intervencién como por el
sometimiento de las instalaciones a un régimen de construccidn concreto. Este
régimen debia estar fundamento en alguna razén imperiosa de interés general,
como la proteccién del medio ambiente, de la legalidad y ordenacién urbana, del
patrimonio histdrico, etc.323. También debia mantener un nexo causal con la
instalacion, no pudiendo ampararse y esconderse bajo esta excepcién
regulaciones que supongan limites requisitos para el acceso o ejercicio de la

actividad econdmica como tal.

= Actos administrativos relacionados con la ocupacién del dominio publico o
cuando el niumero de operadores sea limitado, por tratarse de un servicio publico
sometido a tarifa regulada. Este es el caso de las actividades de taxi,
arrendamiento de vehiculos con conductor, concesiones demaniales u oficinas
de farmacia, que a modo de exclusion expresa pero ejemplificativa, se defiende

el Predambulo de la LGUM (Apartado Il).

e) Constitucionalidad del Principio de Eficacia nacional

Si bien estos preceptos fueron ya declarado contrarios a la Constitucién, si me
gustaria hacer alguna apreciacion al respecto. De forma breve, razonaremos sobre su
constitucionalidad desde dos ambitos distinto: desde el Principio territorial de la

actuacién administrativa y desde el punto de vista de la igualdad y la no discriminacién.

323 ALONSO MAS, M2. )., “La eficacia de los titulos habilitantes en todo el territorio nacional y la aplicacion
de la regla del lugar de origen”, en El nuevo marco juridico de la Unidad de Mercado. Comentario a la Ley

de garantia de la unidad de mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014, pdg. 348 a 359
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* Principio territorial de la actuacién administrativa.
Por otra parte, en cuanto su acomodo en la Constitucion, el TC ya ha mencionado
algunas ideas que conviene tener presente. Se centran en la extraterritorialidad de las
normas y actos de las Comunidad auténomas —y por extensién de los Entes Locales-,
para declarar que el Principio de eficacia nacional, segln veia redactado en la LGUM,
supone excepcionar el Principio de territorialidad3?4, y por ello lo declara contrario a la

CE.

Como regla general, como dicta la premisa latina Lex non valet extra territorium, es
decir, que las normas y actos, solo tienen efectividad dentro del territorio que
corresponde al ente que los ha dictado, pues el elemento territorial es un limite a la
autonomia3?. Siendo esto asi, también lo es que el territorio, a juicio del TC, no es un
limite absoluto. El TC ha emitido jurisprudencia en torno a la extraterritorialidad de las

normas y actos de las CCAA y EELL en dos lineas que han convivido hasta el momento.

324 Afirma, en la STC 79/2017, de 22 de junio, FJ 132, “cuando de lo que se trata es de excepcionar el
principio de territorialidad otorgando eficacia extraterritorial a actos ejecutivos autondmicos que aplican
un derecho propio que no es equivalente al derecho adoptado en el territorio en el que se debe reconocer
tal eficacia o directamente se trata de otorgar eficacia extraterritorial a disposiciones normativas
autondmicas que establecen un estandar distinto al estandar que fija la normativa autondmica del lugar
de destino, la ruptura del principio de territorialidad constitucionalmente consagrado y estatutariamente
reconocido supone obligar a una Comunidad Auténoma a tener que aceptar dentro de su territorio una
pluralidad de politicas ajenas. Aceptacion que choca con la capacidad para elaborar sus propias politicas
publicas en las materias de su competencia [..] y entrafia la constriccion de su autonomia al permitirse la
aplicacién en el territorio de la Comunidad Auténoma de disposiciones adoptadas por un d6rgano
representativo en el que los ciudadanos de la Comunidad Auténoma en la que finalmente se aplica no se
encuentran representados”

325 Sobre el Territorio como limite a la Autonomia, MUNOZ MACHADO, S., Derecho Publico de las
Comunidades Auténomas. Tomo |, Ed. Civitas, Madrid, 1982, pags. 192 a 199. Y sobre la territorialidad de
las normas como obstaculo a la libre circulacién y la evolucidn de la jurisprudencia por el TC, MIGUEZ
MACHO, L., “La eficacia en todo el territorio nacional de los medios administrativos de intervencién...”,
op. cit. pags. 302 a 307. Véanse también SSTC 13/1988, de 4 de febrero FJ 22; 40/1998, de 19 de febrero,
FJ 45; 3/2014, de 16 de enero, FJ 39.
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VELASCO RICO las define como linea jurisprudencial abierta a la extraterritorialidad y

linea jurisprudencial estricta con la extraterritorialidad3?®.

Valoremos este Principio siguiendo el esquema de criterios de constitucionalidad de la
extraterritorialidad que la autora extrae de los pronunciamientos del Alto Tribunal,

segln lo expone VELASCO RICO3%,

Asi, el primero de ellos es verificar la competencia de la CCAA —o ente local- para dictar
la disposicion o acto. Si no lo es, es aviente que no producird efectos ni dentro ni fuera
de su territorio, pues la competencia es un requisito de validez. Si no es vdlida, no

produce efectos.

En segundo lugar, debe valorarse la conexién o afectacion sustancial de la disposicién o
acto con comportamientos, relaciones o fendmenos dentro de su territorio o si por el
contrario, se pretende regular objetos que rebasan de su ambito territorial y no poseen
una afectacién destacable sobre el mismo o no estan, en absoluto, conectados con él.
De hacerlo, esta regulacién ha de ser incidental, prohibiendo regular o afectar de forma
directa y completamente relaciones juridicas, objetos o fendmenos producidos

integramente en otros territorios autonédmicos.

El tercer punto por destacar es la ponderacién de la actuacion de la Administracién con
los Principios a los que afecta. La aplicacidn territorial y extraterritorial de la disposiciéon
0 ejecucion del acto no puede vulnerar, por ejemplo, la Unidad de Mercado. Y la
ponderacion también nos debe llevar a la conclusién de que la no extraterritorialidad

tampoco puede menoscabar los Principios constitucionales.

Es en virtud de estos criterios, el Principio de eficacia nacional, trataria por una parte,
de impedir que la no extraterritorialidad distorsione o afecte negativamente a la unidad
de mercado. Dicho esto, las CCAA y EELL deben desarrollar su actividad normativa y

ejecutiva dentro de los limites expuestos. De lo contrario, la consecuencia es su

326 VELASCO RICO, C. |., “Territorialidad, extraterritorialidad e interés. Anélisis comparado de los sistemas
de distribucién de competencias de Estados Unidos, Canada, Austria, Alemania e Italia: lecciones para el
Estado Autondmico”, Revista para el Andlisis del Derecho (InDret), nim. 2/2011 (Abril), pags. 43 y ss.;
donde hace recopilacién de las Sentencias del TC donde sostener cada una de las lineas jurisprudenciales.

327 |bidem.
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inconstitucionalidad. Manteniéndose dentro de los limites, no hay obstaculo para que
produzcan efectos fuera del territorio al que van dirigidas —tal y como lo asume también

la STC 79/2017, de 22 de junio, FJ 132-.

En vista de lo anterior, se puede decir que el Principio de eficacia nacional es un Principio
gue se acomoda en la CE, pues da cobertura legal a lo asumido por la jurisprudencia y
asume la extraterritorialidad en un sector concreto del derecho administrativo
econdmico, debido a la ponderacion del Principio de la unidad de mercado junto al

Principio de territorialidad.

® |gualdad y discriminacion.
Otra de la criticas que ha recibido este Principio, y que cuestiona su constitucionalidad,
proviene del Consejo General del Poder Judicial (en adelante, CGPJ). En la opinién
manifestada por el Pleno del CGPJ en su Informe sobre el Anteproyecto de Ley de
garantia de la Unidad de Mercado®?, este Principio puede crear situaciones de
desigualdad entre los operadores econdmicos que lleven a cabo su actividad en un

329

mismo territorio>2?, al serles de aplicacion normativa distinta.

Cierto es que a primera vista pudiera parecer que la aplicacidn del Principio de eficacia
nacional pudiera causar esos efectos que distorsionarian el mercado, pues como escribe
ALONSO MAS, parece una paradoja que la CE inste a la igualdad en el ejercicio de una
actividad econdmica, y al mismo tiempo que se establece la diversidad normativa33°. No

obstante, hay que tener presentes algunas consideraciones al respecto.

En una primera linea, debemos recordar que el Principio de eficacia nacional, es a su

vez, un mecanismo que garantiza la libre iniciativa econdmica, la cual permite a los

328 Informe del CGPJ, aprobado por el Pleno en Madrid, a 11 de abril de 2013. Ponente: Excma. Sra. Vocal
D2 Margarita Robles Fernandez.

329 Sy razonamiento, expuesto en su Conclusién segunda, dice: “puede dar lugar a situaciones de
desigualdad material entre operadores econémicos que realicen una determinada actividad en un mismo
territorio, pues mientras quienes se hayan establecido en un lugar de origen distinto del de destino
quedaran sujetos al régimen juridico del lugar de procedencia —que puede ser menos severo que el del
lugar de destino-, mientras que para aquellos operadores para los que el lugar de origen y destino sea
coincidente, necesariamente quedaran sujetos al Unico régimen juridico que les es aplicable”.

330 ALONSO MAS, M2, ., “La eficacia de los titulos habilitantes en todo el territorio...”, op. cit., pag. 332.
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operadores establecerse libremente en cualquier parte del territorio nacional (arts. 16
y 19 LGUM). En consecuencia, se predica la igualdad en el acceso a la actividad
econdmica o al acceso a la produccion. La desigualdad apuntada por el CGPJ no seria
entonces consecuencia de la aplicacidn de este Principio, sino de la libertad de eleccién
del propio operador. La desigualdad nace de la existencia de regimenes distintos para el

acceso, no de la eficacia territorial que se les otorgue.

Por otra parte, el Estado, tiene mecanismos que le permitirian paliar o eliminar esas
posibles distorsiones. Si no tiene competencia exclusiva, puede ostentar competencias
para la ordenacion de las bases de la materia, que le permita regular sobre las razones
imperiosas de interés general —que son las que se pueden alegar para la imposicién de

requisitos o limites- 331, o incluso acudir a legislacion de armonizacion (art. 150.3 CE).

Entre estas, podemos destacar la competencia sobre las bases y coordinacién de la
planificacion econdmica o la regulacion de las condiciones basicas que garantizan la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de

los deberes constitucionales33? (art. 149.1.12 y 132 CE).

31 para ALONSO MAS, M2. J., para evitar las distorsiones el Estado debe haber establecido “con la
suficiente concrecion, precision y alcance, aquellas condiciones basicas que garanticen la igualdad en el
ejercicio del derecho a la libertad de empresa”. En cuanto a aquellas materias en las que el desarrollo de
las CCAA o EELL pueda suponer mayores restricciones que las establecidas en las bases —-medio ambiente,
salud o proteccion de los consumidores y usuarios-, ofrece dos soluciones. Por una parte, en la medida en
que los pluses de proteccion impliquen verdaderas barreras a la unidad de mercado —por si nula
justificacion o por la desproporcion-, deben ser eliminados. De lo contrario, puede resultar necesario que
el Estado dicte “reglas suficientemente protectoras” de esos bienes juridicos, a fin de evitar su
desproteccion y de “permitir la existencia de un nivel similar de cobertura en todo el territorio nacional”
(“La eficacia de los titulos habilitantes en todo el territorio...”, op. cit., pag. 331 a 333)

332 DE LA CUADRA SALCEDO JANNINI, T., Mercado nacional tnico y Constitucién, Ed. CEPC, Madrid, 2008,
pags. 108 a 200. Sobre la relacion entre estas dos competencias, ver pag. 149y ss. Y en general, sobre el
art. 149.1.12 CE, BETANCOR RODRIGUEZ, A., “Las perplejidades y contradicciones de la doctrina
constitucional sobre el titulo competencial relativo a las regulaciones de las condiciones basicas que
garanticen la igualdad de todos los espafioles”, Revista Didlogos Juridicos. Anuario de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Oviedo, nim. 5/2020, pags. 137 a 152.

A ellas también hace alusién la STC 79/2017, de 22 de junio, FJ 132, donde se afirma que “Ciertamente,

los titulos competenciales reconocidos en los articulos 149.1.13 y 149.1.18 CE habilitan al Estado para
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Por otra parte, tal y como ya indicamos, el sistema de cooperacion juega un papel
importante la prevencion de estos problemas. La CNMC reconoce que la disparidad
normativa, dentro de los limites vistos, es propia del reparto de competencias existente
en Espafia. A su juicio, esa disparidad y la falta de homogeneizaciéon no son contrarios a
los Principios de la LGUM. Es por ello que con el fin de que ello no derive en actuaciones
publicas contrarias a la Unidad de Mercado, se hace uso del sistema de cooperacion

articulado333.

coordinar las normativas y las actuaciones administrativas territoriales autondémicas mediante el
establecimiento de un mecanismo como es el de reconocimiento de eficacia de las actuaciones
autondmicas en el resto del territorio nacional. Tal mecanismo no es sino una manifestacién especifica
del principio de coordinacién. Sin embargo, la competencia del Estado para regular el reconocimiento
mutuo y para otorgar eficacia supraterritorial a ciertas normas y actos administrativos autonémicos, solo
es constitucionalmente admisible si se respeta un presupuesto: la equivalencia en la proteccién del
legitimo objetivo pretendido por parte de las normas y actos del lugar de origen y los del lugar de destino”.
333 Esta es igualmente la posicion de la CNMC, como puede verse en: UM/046/14 - Informe de 15 de
octubre 2014 sobre la reclamacion presentada, al amparo del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado, en relacion con la dispersiéon normativa existente en
materia de Autorizacion Ambiental Integrada que afecta a la industria automovilistica espafiola;
UM/047/14 - Informe de 3 de noviembre de 2014 sobre la reclamacidon presentada, al amparo del articulo
28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado, en relacion con la falta de
aplicabilidad del registro de licitadores y otra problematica asociada a la contratacidn publica de vehiculos
en régimen de “renting”; UM/049/14 - informe de 23 de octubre de 2014 sobre la reclamacién
presentada, al amparo del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de
Mercado, en relacidn con la dispersién normativa existente en las reclamaciones de consumidores y
usuarios en materia de mediacién de seguros; UM/050/14- Informe de 17 de octubre de 2014 sobre
reclamacion presentada, al amparo del articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de
la Unidad de Mercado, en relacidn con los carteles que anuncian la prohibicidn de fumar.

Si acaso se pretende la uniformizacién de la normativa en nuestro Estado, esta se llevaria a cabo a través
de los Principios de necesidad y de proporcionalidad, pues si bien las razones imperiosas e interés general
pueden diferir en funcién del territorio, la acotacién de las misma en la LGUM vy la aplicacion de la
proporcionalidad —lo cual no vulnera las competencias autondmicas y locales-, pueden llevar a que la
mayoria de las Administraciones terminen exigiendo los mismos requisitos y aplicando las misma medidas

de intervencion.
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Esto enlaza con la aseveracion de algun autor, afirmando que este Principio generaliza

el dumping normativo o regulatorio33*

y también el fendmeno que se ha venido a llamar
race to the bottom o carrera regulatoria a la baja en cuanto a exigencias33. Es evidente
que el fendmeno de eleccion del lugar de establecimiento forma parte sistema
encuadrado en la LGUM —lo cual no es malo en si mismo-, y que este fendmeno puede
llevar a que la normativa sea mas laxa con el fin de atraer inversiones. Pero también lo
es que los operadores se movilizan por multiples y variadas razones, y no solo
exclusivamente por someterse a una normativa menos restrictiva. La carrera regulatoria
se ve cada vez mas difuminada por imperativo del Principio de necesidad y de
proporcionalidad, que tendera a ser mas baja en cuanto a exigencias por la propia
configuracion completa de la Unidad de Mercado en la LGUM, pues la premisa es que la
libertad es previa, y solo puede someterse a restricciones, incluso territoriales, cuando

con ello se pretenda la salvaguarda de algun otro principio o bien constitucionalmente

protegido33°,

334 Entre otros, TORNOS MAS, J., “La Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la Unidad de
Mercado...”, op. cit., pags. 159 a 169.

335 Asi lo ha expresado en Consejo Econdmico y Social, en su Dictamen 5/2013, de 18 de abril, sobre el
Ante proyecto de la Ley de garantia de la unidad de mercado, en el parrafo 62 de sus observaciones
generales. No obstante, me inclino mas hacia el razonamiento de ROSINO CALLE, R. C., que viene a decir
que la cuestion no es el grado de liberalizacion pretendida por el legislador estatal —que, a mi juicio,
mientras no contravenga la CE, forma parte del juego politico, de sus mayorias y de su pensamiento
politico- sino que se trata de una cuestion competencial, de si la cobertura competencial que ofrece el
catdlogo del art. 149 CE es suficiente (“Los Dictdmenes del Consejo de Estado y del Consejo de Garantias
Estatutarias de Catalufia sobre la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado”, Revista Teoria y Realidad
Constitucional- UNED, nim. 34/2014, pags. 627 a 638, en concreto pag. 636.

336 | OPEZ GONALEZ, J. 1., El Principio general de proporcionalidad..., pags. 146 y 147.
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4.7 Principio de simplificacion de cargas.
La simplificacion de las cargas administrativas a los operadores econdmicos es una
preocupacion que ha gestado diferentes normas, previas a la LGUM3*’, y especialmente
tras la trasposicion de la Directiva de Servicios. Dentro de este término, se encuadran
muchas conductas: simplificacion de procedimientos, por ejemplo, por reducciéon de
plazos de resolucion o por invertir a positivo el sentido del silencio administrativo,
reduccion o eliminacién de cargas, utilizacion de medios electrénicos, etc. Incluso,
podemos afiadir que no solo se trata de simplificar las cargas, sino que en otros casos,
lo que en realidad ocurre es que se invierte la carga, pasando del operador econdmico
a la propia administracién actuante —simplificando solamente desde la posicién del

operador econémico-338,

Este Principio se recoge en el art. 7 LGUM previene de dos resultados que pueden
generar la intervencion administrativa, a saber, que no se genera un exceso de
regulacién —por si misma o por suponer duplicidades-, y que en el caso de intervenir
varias autoridades, esto no implique mayores cargas para el operador que las que las

gue generaria la intervencion de una Unica autoridad.

No se trata de un Principio que desarrolle como tal, la propia LGUM, mas alla de alguna

cuestidn puntual; pero si existe un desarrollo por medio de su relacién con los Principios,

337 Asi, por todas, el Real Decreto-ley 8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores
hipotecarios, de control del gasto publico y cancelacién de deudas con empresas y autdbnomos contraidas
por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e impulso de la rehabilitacion y de
simplificacion administrativa, cambia el sentido del silencio administrativo, de negativo a positivo, en mas
de una centena procedimientos con trascendencia econdémica (art. 8). También permitiendo la
presentacion, por parte de los ciudadanos, en los registros de cualquier érgano administrativo de la
Administracion General del Estado, de las Comunidades Autdnomas o de los Entes Locales, sin necesidad
del oportuno convenio, modificando aso el régimen anterior, en que la presentacion se debia hacer en los
érganos administrativos a los que se dirigiera, o a otros, siempre que hubiese convenio de colaboracidn.
338 Asi lo observa la CNMC, entre otros, UM/058/14 - Informe de 28 de octubre de 2014 sobre la
reclamacion presentada, al amparo del articulo 26 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de

la unidad de mercado, en relacion con la obtencién de la condicién de instalador de lineas de alta tension.
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ya vistos, de necesidad, proporcionalidad y eficacia nacional, que suponen en si mismos,

medidas propias de la simplificacion de cargas.

En cuanto a la LGUM, debemos confirma el efecto radiante que este Principio posee

339 y disposiciones de caracter general- que

sobre la normativa —entendido como leyes
regulen las funciones o la actuacion de las autoridades competentes, la cual debe

garantizar el principio de simplificacién de cargas (art. 14.3 LGUM)340,

Ademas, como medida de minimizacién de cargas, se establece que las Autoridades
competentes, en caso de instaurarse un medio de intervencion, elegirdn un Unico medio
para cada actividad —aplicando, para su instauracion y eleccidn, los Principios de

necesidad y proporcionalidad-.

3%Hay que recordar que las leyes no estdn sometidas al Procedimiento de garantia de la Unidad de
Mercado del art. 127 LICA, por lo que en caso se no contemplar el principio enunciado, si acaso habria
que ver su posible impugnacién al Tribunal Constitucional, por vulneracién de los Principios que rigen a la
Administracién o por constituir obstaculos o barreras a la libre circulacion y establecimiento.

340 para ALONSO MAS, M2. ., la simplificacién de cargas “al conectar con la Better regulation (mejor
regulacion, traduccion propia), tiene su reflejo en el art. 14. Este precepto regula la denominada
cooperacién en la evaluacion de proyectos normativos”. En parte, esta evaluacidn va dirigida a que las
normas que se elaboren garanticen el Principio de simplificacién de cargas. Especial referencia hace al art
14. 4 LGUM, sobre la proyeccién del principio de simplificacion de cargas en relacidn a los proyectos de
modificacion de normas que regulan los medios de intervencion. Estos proyectos deben evitar las
duplicidades, y asegurarse que el procedimiento no general costes adicionales para el operador en
comparacion con la intervencion de la una Unica administraciéon. No obstante, y como bien recuerda la
autora, este punto del art. 14 se “desenvuelve en el plano de los proyectos normativos; no constituye un
mandato inmediato a las Administraciones Publicas cuando dictan resoluciones administrativas, sino a los
autores de las normas”. En mi opinién, esto hace que concretamente el art, 14.4 LGUM no forme parte
del desarrollo del Principio de simplificacion de cargas, pues el proyecto de norma, aun no es norma, y en
consecuencia no afecta a los operadores econdmico, que es sobre los que gira la simplificacion de cargas
en la LGUM. Si lo seria en su caso, del Principio de cooperacion, pues el supuesto del art. 14 .4 LGUM es
un supuesto de concurrencia, en este caso vertical, de las Administraciones (“El Principio de simplificacion
de cargas” en El nuevo marco juridico de la Unidad de Mercado. Comentario a la Ley de garantia de la
unidad de mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014, pags. 147 a 149).

Sobre el efecto de la Mejor Regulacién en la economia, puede leerse a BALMASEDA DEL CAMPO, M., y
MELGUIZO ESTESO, A., “Mejor regulacion: ni mas, ni menos”, en Marco requlatorio y unidad de mercado.

Libro marradn, Ed. Circulo de empresarios, Madrid, 2006, pdags. 15 a 38.
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Otra de las medidas, esta vez concreta, de simplificacidon de cargas, es el aumento de
ambito de aplicacion de la Ley 12/2012, de 26 de diciembre, de medidas urgentes de
liberalizacién del comercio y de determinados servicios. Esta Ley limita la exigencia de
los controles ex ante para el acceso y ejercicio de actividades comerciales minoristas y a
la prestacion de determinados servicios realizados a través de establecimientos
permanentes, introduciendo como regla general el control ex post. Ahora, ese régimen
se extiende a los locales de hasta 750 metros cuadrados, frente a los 300 anteriores a la

reforma que opera la DF Tercera de la LGUM34L,

La CNMC ha entendido este Principio como complementario a otros, nunca
aisladamente. Asi, ha interpretado que no tener en cuenta el Principio de simplificacion
de cargas, por ejemplo, solicitando al operador, y no a la Administracién
correspondiente, documentacion ya aportada a la Autoridad de origen —aunque
solamente sea a efectos de comprobacién de un acceso y ejercicio legitimo- puede

suponer limitar la aplicacién del Principio de eficacia nacional y de Confianza mutua3*2.

Por ultimo, hay que decir, que llevando a término estas concretas medidas no se agota
la simplificacién administrativa. Se trata de un Principio, que concretara su aplicacién en
cada caso, pero como Principio debe subyacer todas las decisiones administrativas,

relacionas con las actividades econdmicas.

341 Esa misa DF Tercera, otorga a las CCAA incluso la capacidad, ya no solo se aumentar los metros
cuadrados de los locales sobre los que no se exigira licencia o autorizacién o ampliar el catalogo de
actividades comerciales y de servicios sobre los que se aplica el régimen de control ex post, sino que
permite establece regulaciones con “menor intervencion administrativa”.

342 UM/009/14. Informe de 21 de mayo de 2014 sobre la reclamacién presentada, al amparo del articulo
28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, contra la verificacion de
requisitos para la actuacién como Organismo de control en materia de ascensores en la Comunidad de

Madrid, apartado 11.2.2.
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4.8 Principio de Transparencia

La transparencia en las actuaciones de los poderes publicos es una exigencia
ineludible de un estado democratico343. Esta, ademds de facilitar a los ciudadanos la
informacién sobre las actuaciones y disposiciones de las Administraciones publicas,
permite, en nuestro caso, mejorar la aplicacién de la LGUM vy detectar de forma
temprana los obstaculos a la Unidad de Mercado que puedan existir o generarse, pues
la transparencia también actla entre autoridades competentes, y no solo ante los

operadores econdmicos.

La LGUM obliga especialmente a la transparencia y al facil acceso de determinadas
disposiciones e instrumentos de intervencion administrativa, recopilados en el art. 9.2

LGUM, que son las siguientes:

- Las disposiciones de caracter general que regulen una determinada actividad
econdmica o incidan en ella.
La cuestiéon que nos surge en este punto se debe a la utilizacién del término
“incidan”. El significado que da la RAE3#* es la de: “repercutir; causar efecto una
cosa en otra”, por lo que puede englobar todas las Disposiciones que incidan,
aungue sea de forma minima o incluso tangencial, en una determinada actividad
econdmica. El objetivo de la norma es que cualquier operador economia, o quien
pretenda llegar a serlo, pueda tener un conocimiento completo de las
disposiciones que regulan la actividad que busca ejercer, por lo que, en mi
opinidn, se encuentran todas las disposiciones de cardcter general que incidan,

por pequefia que sea la incidencia, en actividades econédmica.

33 Nace del art. 105 CE, que reconoce, como dice BUISAN GARCIA, N., “Transparencia y acceso a la
informacion como garantia de la Unidad de Mercado” en El nuevo marco juridico de la Unidad de Mercado.
Comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014, pags. 158 a 160, “un
derecho subjetivo a acceder a documentos y contenido que obren el poder de las Administraciones en
sentido amplio y que hayan sido elaborados o adquiridos en el ejercicio de sus funciones”.

344

Diccionario de la Lengua de la Real Academia Espafiola (DRAE), en linea, 2016,

https://www.del.rae.es/?id=LEG2wmx| LEJmCRk (Visto el 27 de enero de 2021)
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Estas disposiciones ya son objeto de publicacién en los diarios oficiales. Ademas,
esta labor se facilita con las obligaciones de informaciéon y mecanismos de
colaboracién y cooperacidon que ya hemos tenido ocasién de ver supra.

- Las autorizaciones, licencias y concesiones administrativas, asi como los
requisitos para su otorgamiento, los exigibles para el ejercicio de las actividades
econdmicas, para la produccién o distribucién de bienes o para la prestacion de
servicios y aquellas materias que versen sobre el ejercicio de la potestad
sancionadora o autorizadora en materia econémica.

- La documentacién relativa a los contratos publicos, incluidos los pliegos y
cldusulas de los contratos publicos.

- Los actos dictados en aplicacién de las disposiciones, requisitos y condiciones
mencionados en los apartados anteriores, asi como los procedimientos
asociados a los mismos.

- Los estandares de calidad y los actos que acrediten su cumplimiento emanados

de normas o de consejos reguladores.

Esta recopilacion no es cerrada. La letra f del art. 9.2 LGUM indicando que se somete al
régimen de transparencia “Cualesquiera otros actos, resoluciones y procedimientos
administrativos que afecten a los operadores econémicos”, dejando claro que el

compendio citado es la relacidon de numerus apertus.

Este Principio instrumental no se regula en la LGUM, mas alla de su inclusién en la Ley y
de lo poco que acabamos de mencionar. Esto se debe a la llamada que el art. 8 LGUM a
la Ley 19/2013, de Transparencia, Acceso a la Informacidon Publica y Buen Gobierno (en
adelante LTAIPBG), que serd la que marque las pautas de transparencia y acceso a la
informacién publica que han de regir para la Unidad de Mercado. Veamos las pautas

mas relevantes para la Unidad de Mercado:

- Obligacion de publicacion de la informacién mencionada por medios
electrdnicos, bien en las paginas web o en sedes electrénicas de la autoridad
competente. La publicacion de hacerse de forma clara y entendible, y el acceso

ha de ser facil y gratuito (art. 5.4 LTAIPBG y art. 8 LGUM).
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- Obligacion de facilitar la informacidn, en nuestro caso del art. 9.2 LGUM, a quien
lo solicite, pues se reconoce el derecho de acceso a la misma (art. 12 LTAIPBG).

- Si se tratara de una informacién que obre en la Administracién General de
Estado, y se encuentra entre las de mayor solicitud, se publicardn, ademas en el

Portal de la Transparencia (art. 10.2 LTAIPBG)

Dicho lo cual, el Principio de transparencia requiere para su efectiva implantacion, la
aplicacion de otras normas. Algunas de ella, avaladas por la propia LTAIPBG (art. 5.2),
como son las Leyes de transparencia y similares que se han aprobado en algunas de las
Comunidades Auténomas, que complementan, en aquellos territorios, la normativa

sobre transparencia.

Pero existe también normativa estatal. Es el caso de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre,
de Contratos del Sector Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014 (en adelante LCSP). Esta Ley contempla la exigencia de una
Plataforma en linea o web, que pasa a denominarse Plataforma de Contratacidn del
Sector Publico (art. 347 LCSP y DA 32 LGUM). En esta Plataforma se debe publicar tanto
la convocatoria de la licitacion como el resultado de la misma. Dentro de esta licitacion,
se publican los pliegos y clausulas de los contratos, cumpliendo asi la exigencia del art.

9.2 LGUM.

En otro orden de cosas y dado que se trata de un Principio instrumental, como el de
cooperacion, cabe volver a preguntarse si este es un Principio cuya vulneracién se puede

alegar en el procedimiento de garantia de la Unidad de Mercado.

Por una parte, hemos de decir que, la obligacion de la Autoridad competente, segin lo
dispuesto en el art. 8 LGUM, es la de asegurarse del cumplimiento de la LTAIPBG. No se
especifica que deban asegurarse del cumplimiento del resto de la normativa
mencionada. Pero eso no quiere decir que no se deba cumplir con una obligacién similar,

impuesta por la normativa territorial o sectorial, a los mismos sujetos como autoridades.

176



En todo caso, la LTAIPBG, nos ofrece un procedimiento concreto para reclamar su
cumplimiento (arts. 23 y 24). Se trata de un procedimiento administrativo y en el que se

acortan los plazos y se simplifica el procedimiento —no requiere motivacién-34°.

No obstante, hemos de afiadir, que no cumplir con el Principio de transparencia puede
vulnerar por si solo la unidad de mercado, pues el desconocimiento que se genera al
operador econémico en su incumplimiento, puede llegar a coartar las libertades de
circulacion y de establecimiento34, Teniendo esto en cuanta, podemos afirmar, que la
infraccion del Principio de Transparencia puede ser alegable en el Procedimiento de
garantia de la unidad de mercado, siempre que se pueda establecer la relacion de
causalidad entre esa infraccidén y la libertad de circulacidn y de establecimiento. Ademas,
teniendo en cuenta la legalidad, solo se podria acudir a este procedimiento en caso de
incumplimiento de las previsiones en relacion con la unidad de mercado de la LTAIPBG,

no del resto de normativa, aun cuando el efecto sea el mismo.

345 para un breve analisis de este nuevo procedimiento, véase SANCHEZ MORON, M., “Nuevas garantias
de Derecho Administrativo”, Revista de Administracion Publica, nim. 194/2014 (mayo-agosto), pags. 275-
316.

345 Los operadores econdmicos se encuentran legitimados a ejercer este derecho de informacion, pues
también son destinatarios de la norma, incluso si el operador tiene forma juridica societaria, como ha
reconocido la jurisprudencia y que nos recuerda BUISAN GARCIA, N., “Transparencia y acceso a la

informacion como garantia...”, op. cit., pags. 157 y 158.
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CAPITULO IV

El papel de la CNMC en el procedimiento judicial de garantia de la

Unidad de Mercado. El objeto formal del proceso

1. INTRODUCCION

En esta seccion analizaremos el objeto del proceso jurisdiccional y para la garantia
de la unidad de mercado, desde el punto de vista formal. Si bien en la anterior seccién
tuvimos la oportunidad de ver el objeto material, hacer la delimitacion de los
instrumentos administrativos contra los que se puede accionar lo procesos de garantia
de la unidad de mercado es importante, pues la CNMC no solo debe saber cudndo se
entienden vulneradas las libertades de circulacion y de establecimiento, sino también

debe conocer sobre qué actuacién administrativa opera.

Y sobre esta materia, recordemos que el objeto del proceso contencioso -
administrativo no ha estado alejado de la discusion doctrinal. Son dos los sistemas en
liza: el sistema objetivo de justicia contencioso — administrativa y el sistema subjetivo
de justicia contencioso - administrativa. La discusién se centra, fundamentalmente, en
cudl es el verdadero objeto del proceso contencioso — administrativo: la actividad
impugnable por adolecer de ilegalidad, en el sistema objetivo, o las pretensiones de las
partes, en el sistema subjetivo. Ademas, podemos identificar el sistema ante el que

estamos, analizando la legitimacidn en el proceso y la funciéon del proceso.

1.1 Funcidn del proceso.

Como decia, por una parte tenemos el sistema objetivo, cuya principal funcién
es la de revision de la legalidad de los actos administrativos, tal que se tratara el Tribunal
de un drgano de control. De esta afirmacion se pueden sacar dos conclusiones. En
primer lugar, cabe destacar que el sistema objetivo exige un acto administrativo —
actuacion en sentido amplio-, y un recurso administrativo donde la Administracion se

pronuncie sobre las pretensiones del recurrente. En segundo lugar, el recurrente no
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seria parte del proceso, si no un mero impulsor del mismo3#’. No se contraponen los
derechos e intereses del recurrente frente al acto, sino el acto frente a su propia
legalidad. No se analiza si el acto vulnera o interfiere de alguna manera los derechos o
intereses legitimos que le asisten al recurrente, si no si el acto se ajusta o no al

ordenamiento del que trae causa3®.

Por otra parte tenemos el sistema subjetivo, cuya funcién es la de tutelar los derechos
e intereses de los ciudadanos frente a la actuaciéon administrativa que los vulnere. En
este sistema, las pretensiones de las partes son el objeto principal del proceso, y no el
acto administrativo, como ocurre en el sistema objetivo3*°, que se reduce a ser un

requisito de admisibilidad3>°.

Parece que la LICA, opta por el sistema subjetivo, donde el objeto del proceso lo forman
las pretensiones que se deduzcan por lar partes. Se desprende tal afirmacion del art. 1.1
LJCA del art 19.1 c) y de la Exposicidn de Motivos. Pero ées asi en el proceso especial del
art. 127 bis LICA, de garantia de la unidad de mercado? Para hacer un juicio de valor

completo, precisamos de conocer el otro de los parametros utilizados en la doctrina.

1.2 Legitimacion en el proceso

Algunos autores aducen la eleccion del sistema de justicia administrativa en

orden a la regulacion de la legitimacién en el proceso, es decir, que se exija al

347 TORNOS MAS, J., “La nueva accidn frente a la inactividad de la Administracién del art. 29 de la Ley de
la Jurisdiccion Contencioso — Administrativa de 1988”. Especial referencia a su ambito objetivo” en La
Justicia administrativa. Libro homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta (Coord. MONTORO CHINER,
M. J.), Ed. Altier, Barcelona, 2003, pags. 431y 432.

348 Una de las maximas manifestaciones del principio revisor, lo encontramos en la medida de retroaccién
de las actuaciones al momento en el que se entiende acaecido en vicio de ilegalidad.

349 para ver una evolucidn del proceso al acto como sistema objetivo, -por considerarse al acto como
paradigma de la actuacion administrativa- al sistema subjetivo, superado el acto como paradigma de la
actividad de la Administracién al término “actuaciones” o “actividad”, asi como un analisis del actual
modelo en la LICA, véase GARCIA PEREZ, M., El objeto del proceso Contencioso - Administrativo. Ed.
Aranzadi, Pamplona-Navarra, 1999.

350 Asi, véase GARCIA PEREZ, M., El objeto del proceso..., op. cit., pags. 39 a 55.
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demandante interés legitimo en el asunto o un derecho subjetivo que se considere

vulnerado, o bien no exigir mas que un interés en la legalidad administrativa3.

De esta forma, cuando la norma exija un interés legitimo o un derecho subjetivo como
requisito de legitimacidn para accionar el proceso y ser parte en el mismo, se entiende
gue se opta por el sistema subjetivo, centrando en pleito en las pretensiones solicitadas
por la parte activa. Si por el contrario no se exige mas que un interés en legalidad
administrativa, nos encontraremos ante un sistema objetivo, donde lo que importa es
la actuacidn administrativa y su acomodo en la ley. El conflicto no se centrard en las
pretensiones mas alld de las propias de este sistema, sino en la legalidad del acto y su

depuracion del ordenamiento.

1.3 Sistema de justicia administrativa en el procedimiento especial de garantia de
la unidad de mercado
En el caso de la unidad de mercado y del proceso judicial especial para su garantia,
si atendemos al criterio de legitimacion, podemos decir que se trata de un
procedimiento revisor, que atiende a un sistema objetivo de justicia administrativa. Solo
se legitima para iniciar el proceso, para interponer el recurso contencioso —
administrativo, a la CNMC como organismo publico. Esta vela por la legalidad, en este
caso administrativa, y por el interés general, sin ostentar un derecho concreto o un

interés legitimo, mas alld del expuesto®2.

Por si este argumento no fuera suficiente, la propia LJCA y la LGUM vetan a los
particulares, a los operadores econdmicos, a quienes en definitiva sufren la vulneracién
de sus derechos, la posibilidad de iniciar el procedimiento -de solicitar inicialmente la

tutela judicial- y limitan su participacién en el procedimiento como parte activa. Solo se

351 HUERGO LORA, A., Las Pretensiones de Condena en el Contencioso — Administrativo, Ed. Aranzadi,
Navarra, 2000, péags. 33 a 35.

352 FERNANDO PABLO, M. M., “El contencioso-administrativo de la unidad de mercado: é¢una jurisdiccion
contencioso-objetiva? en Estudios sobre la Ley de Garantia de la unidad de mercado, Ed. Aranzadi,

Pamplona (Navarra), 2017, pags. 556 a 560.
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les concede la posibilidad de instar a la CNMC a que interponga el recurso contencioso

especial y a personarse posteriormente en el proceso.

Atendiendo, por otra parte a la funcién del proceso, llegamos a la misma conclusidn. La
funciéon de este proceso es valorar la legalidad de la actuacion administrativa y depurar
el ordenamiento de aquella que sea contraria a la unidad de mercado, tutelando
ciertamente, las libertades de establecimiento y de circulacién, pero como derechos
genéricos de los operadores, como parametros de legalidad, como una cuestién de
interés general, no como derechos o intereses individualizados materializados en

determinados sujetos de derecho.

Este proceso se enmarca dentro de la LICA, entre los procesos especiales. Esto quiere
decir, que la cuestidn litigiosa no es la conformidad de la actividad de la Administraciéon
al Derecho, sino la conformidad de la misma a un sector concreto, o especial del
Derecho. En nuestro caso, ese sector es la unidad de mercado. Por lo tanto, la vuelta a
un Sistema objetivo no podria considerarse a mi juicio, contrario a las previsiones
constitucionales, pues las pretensiones individualizadas de los operadores no
desaparecen. Estos, bien pueden postergarla a su conocimiento en un procedimiento
ordinario, o bien personarse y sumarse al procedimiento especial abierto con la
interposicion del recurso de la CNMC convirtiéndolo a estos efectos, en un

procedimiento del sistema subjetivo.

Conviene de todas formas, que analicemos, si bien de forma breve, tanto la actividad

impugnable o causa petita, como las pretensiones posibles o petitum.

2. ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA IMPUGNABLE U OBJETO FORMAL

353 en relacidn con la unidad de mercado es

La actividad administrativa impugnable
la que se enumera en el art. 127.1 bis LICA para el proceso contencioso - administrativo,

es decir, “disposicion, acto, actuacion, inactividad o via de hecho procedente de

353 para un analisis general de la actividad administrativa impugnable, véase GARCIA DE ENTERRIA, E. y
FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho Administrativo, Vol. Il, Ed. Thomson — Civitas,
Pamplona (Navarra), 2008, pags. 641-642.
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cualquier administraciéon publica" contraria a la libertad de establecimiento o de

circulacion recogidas en la LGUM. Veamoslas una a una.

2.1 Disposiciones.>>*
La actividad normativa de la Administracién es una actividad impugnable3>>. Se

reconocen dos formas distintas de impugnacion, compatibles entre si:

a) Directa — se trata de la impugnacién de la disposicidn o parte de ella como tal,
sin necesidad de un acto de aplicacion3>®.

b) Indirecta — recogida en el art. 26 LICA. Se pretende la impugnacidon de la
disposicion a través de sus actos concretos de aplicacidn.
Este supuesto, puede requerir de la intervencién de dos drganos jurisdiccionales
diferentes, pues el competente para conocer el recurso contra el acto producido
al amparo de la disposicion discutida puede no ser competente para declarar

ilegal la disposicion impugnada. En ese caso, el art. 27 LICA impone la necesidad

354 por Disposicién debemos entender disposicidn general. Para profundizar sobre las diferencias entre
Acto y Disposicién, véase el analisis del desarrollo jurisprudencial que hacen RODRIGUEZ-ARANA MURNOZ,
J. y SENDIN, M. A., Derecho Administrativo espafiol. Tomo Il, Ed. Netbiblo, A Corufia, 2008, pags. 11 a 13.
También puede verse MEILAN GIL, J.L. “La distincién acto-norma” en Norma y acto administrativos, Ed.
lustel, Madrid, 2018, pags. 17 a 148

355 para un anilisis de los recursos contra disposiciones, GARCIA PEREZ, M., “El régimen juridico de las
normas y los actos administrativos”, en Norma y acto administrativos, Ed. lustel, Madrid, 2018, pags. 337
y ss.

356 Este tipo de impugnacidn directa no ha existido siempre en nuestro ordenamiento. Las Disposiciones
de caracter general, solo estaban sometidas a su impugnacion a través del ataque a sus actos concretos
de aplicacidn (recurso indirecto), hasta la Ley sobre la Jurisdiccién Contencioso — Administrativa de 27 de
diciembre de 1956, que introdujo, en su art. 39 la posibilidad de atacar la legalidad de los Reglamentos
directamente. No obstante, esta opcidn se constitucionalizd por primera vez por medio del art. 101 de la
Constitucion de 1931, si bien no hubo desarrollo legislativo del mismo. Ya en periodo mas cercano de
reintrodujo a nivel constitucional por medio del art. 106.1 CE. GARRIDO FALLA, F. “La impugnacion de
disposiciones de caracter general”, en Jornadas de estudio sobre la jurisdiccion contencioso-
administrativa (A Corufia, 1997), Ed. Universidad de A Corufia, 1998, pags. 81-94.
http://hdl.handle.net/2183/9673.
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de que el érgano que enjuicia el acto, plantee una “cuestion de ilegalidad” ante

el 6rgano competente para el enjuiciamiento de la disposicion3>’.

¢Ocurre lo mismo en nuestro caso? La diccion legal no deja claro este punto. El
art. 11.1 h) LICA%® atribuye la competencia para el conocimiento vy
enjuiciamiento de los recursos interpuestos por CNMC en defensa de la unidad
de mercado —lo que incluye de los recursos contra Disposiciones- a la Sala de lo
Contencioso — Administrativo de la Audiencia Nacional. Esta Sala, a su vez,
conoce los Recursos que se deduzcan en relacion a las disposiciones generales
de los Ministros y Secretarios de Estado®°. El resto de Disposiciones, son
enjuiciadas por otros drganos judiciales, como los Juzgados de lo C-A3, los
Juzgados Centrales de lo C-A3%%, los Tribunales Superiores de Justicia®®? o el

Tribunal Supremo33,

357 La “cuestién de ilegalidad” en el proceso contencioso — administrativo, debe seguir el procedimiento
marcado en los arts. 123 y ss. LICA

358 Tras la modificacién operada por la Disposicién Final Primera de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de
garantia de la Unidad de Mercado.

359 En materia de personal, solamente “cuando se refieran al nacimiento o extincién de la relacién de
servicio de funcionarios de carrera” (art. 11.1 a) LICA).

360 | os Juzgados de los C-A conocen de los recursos contra disposiciones de la Administracién periférica
del Estado y de las comunidades auténomas (art. 8.3 LICA).

361 | os Juzgados Centrales de lo C-A conocen de los recursos contra disposiciones generales emanadas de
los organismos publicos con personalidad juridica propia y entidades pertenecientes al sector publico
estatal con competencia en todo el territorio nacional (art. 9.1 LICA).

362 | os TSJ conocen de los recursos que se deduzcan en relacién a Las disposiciones generales emanadas
de las Comunidades Auténomas y de las Entidades locales, disposiciones de los érganos de gobierno de
las asambleas legislativas de las Comunidades Auténomas, y de las instituciones autondmicas analogas al
Tribunal de Cuentas y al Defensor del Pueblo, en materia de personal, administracién y gestion
patrimonial y disposiciones de las Juntas Electorales Provinciales y de Comunidades Auténomas (art. 10.1
LICA).

363 | 3 Sala de lo C-A del Tribunal Supremo conoce de los recursos contra disposiciones del Consejo de
Ministros y de las Comisiones Delegadas del Gobierno, disposiciones del CGPJ, disposiciones en materia

de personal, administracién y gestidon patrimonial adoptados por los drganos competentes del Congreso
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En consecuencia parece, como deciamos al principio, haber diversos érganos que
pudieran tener competencias en materia de unidad de mercado, unos para el
enjuiciamiento de la Disposicién recurrida, otros para de los actos en aplicacion

de la Disposicion.

La reforma de la LJCA por la LGUM parece dar un halo de Tribunal especializado
a en materia de unidad de mercado a la Audiencia Nacional, que podria acabar
con la dualidad de érganos jurisdiccionales en esta materia concreta (art. 13. c)
LICA). Pero, sin prejuzgar los beneficios de tal medida3®4, lo cierto es que no es
asi®®>. La competencia para el conocimiento del asunto por pate de un Juzgado
o Tribunal de lo contencioso-administrativo, vendra determinada en funcion del
organo administrativo cuya actuacion se impugne. Solamente coincidiran el
drgano encargado de resolver el recurso y el encargado de resolver la “Cuestion

de ilegalidad” en la Audiencia Nacional, en tres supuestos:

de los Diputados, del Senado, del Tribunal Constitucional, del Tribunal de Cuentas y del Defensor del
Pueblo y disposiciones de la Junta Electoral Central (art. 19 LICA).

364 Algunos de estos beneficios, ademas de los expuestos, ya han sido apuntados por SANTAMARIA
PASTOR, J. A., en “El contencioso de la Unidad de Mercado”, en El nuevo marco juridico de la unidad de
mercado. Comentarios a la Ley de garantia de la unidad de mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014, pags. 950
y 951. Entre los problemas que apunta, es la posible falta de unidad de criterio, al permitir la coexistencia
del recurso especial, cuya competencia se atribuye a la Audiencia Nacional, y los recursos ordinarios, cuya
competencia se atribuye en base al drgano que actuante. Este hecho puede dar lugar, como apunta el
autor, a sentencias contradictorias. Si bien es cierto que la propia regulacion del procedimiento intenta
establecer cautelas al respecto (por ejemplo, art. 127 ter. 8), también lo es que no deja de existir el riego
y la conflictividad apuntados.

365 Cuestidn sobre la que se pronuncia la STS 921/2018, de 4 de junio (RC 438/2017), en su FD 22, en cual
manifiesta que la atribucién de los recursos especial para la garantia de la unidad de mercado a la
Audiencia Nacional en “genérica” y “hay que interpretarla en conjuncion con los preceptos ya examinado,
y entenderla sin perjuicio de la competencia que corresponde a esta Sala del Tribunal Supremo para el
conocimiento de la impugnacién de las disposiciones administrativas emanadas del Consejo de Ministros
[...] también por medio del recuso en garantia de la unidad de mercado”. En la misma linea SAN 334/2018,

de 8 de junio, (RO 9/2017), FD 2°.
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1. Cuando el recurso sea plantado por la CNMC, a través del recurso especial de
garantia de la unidad de mercado, pues este procedimiento permite la
impugnacién tanto de actos como de disposiciones, con independencia del
organo que los dicte.

2. Cuando la Audiencia Nacional, tenga atribuida, dentro de un proceso
ordinario la competencia para conocer de la impugnacion del acto y de la
impugnacién de la Disposicion.

3. Cuando la Audiencia Nacional haga uso, una vez la CNMC interponga El
recurso especial de garantia de la unidad de mercado, de la vis atractiva
contemplada en el art. 127 ter LICA, apartado 8, que le permite acumulary
conocer “todo procedimiento que, iniciado por un operador econémico ante
el mismo u otro drgano jurisdiccional, se dirija frete a la misma disposicién o
actuacién y se funde en la vulneracion de la libertad de establecimiento o de

circulacion”.

En similar clave, debemos encuadrar los llamados Reglamentos de desarrollo. Son parte
del objeto formal que ahora estudiamos. No obstante, cuando la manifestacion de la
vulneracion de las Libertades que engloban la unidad de mercado por parte de una
Disposicidon de este tipo traiga causa de la regulacidn legal, la CNMC, como parte activa
del proceso, puede solicitar el planteamiento de una “Cuestién de inconstitucionalidad”

ante el Tribunal Constitucional3®, si bien puede juzgar su acomodo a la LGUM del acto.

Hay que afiadir que en torno al término disposicién se engloba otra actividad
impugnable. El art. 1.1 LJCA reconoce como actividad impugnable los “Decretos
Legislativos cuando excedan los limites de la delegacion”- No obstante, esta afirmacion

no ha estado libre de discusion doctrinal en las ultimas décadas.

366 En los términos del art. 163 CE y arts. 29, 30, 35 a 37 de la Ley Orgénica 2/1979, de 3 de octubre, del
Tribunal Constitucional. En este sentido, la CNMC solo puede solicitar el planteamiento de la cuestidn,
pues en su caso, su legitimacion como garante de la Unidad de Mercado no afecta a los recursos contra
las normas con rango de Ley ni a los procesos de constitucionalidad de los que conoce el TC, aun si se

tratara de disposiciones normativas.
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Dos han sido las posturas enfrentadas3®’. Por una parte, habia quienes consideraban
que, el Decreto Legislativo, tratdndose de legislacion delegada, solo podia ser sometido
a control por medio del Tribunal Constitucional, encargado principal del enjuiciamiento
de constitucionalidad de las normas con rango de ley. En el lado opuesto, quienes
entendiendo que si bien el Decreto Legislativo es legislacién delegada, y por tanto con
rango de ley, solo es asi cuando el mismo se somete a los limites de la delegacidn. De lo
contrario, incurre en ultra vires. En consecuencia, lo dictado por el Gobierno, que sale
de los limites de la delegacién, no deja de tener rango reglamentario, sometido en su
caso al control de legalidad por los tribunales ordinarios. En este supuesto, se asemeja
al caso de las disposiciones de caracter general, pudiendo impugnarse directamente por

la CNMC.

Finalmente, y teniendo en cuenta los pronunciamientos jurisprudenciales sobre la
cuestion, el legislador ha asumido la postura del control ordinario del ultra vires en la
legislacién delegada. Por lo tanto, la CNMC estaria legitimada para su impugnacion por

el procedimiento del art. 127 bis LICA.

2.2 Actos administrativos.
Tradicionalmente, el proceso contencioso — administrativo en Espafia, se configurd bajo
una perspectiva objetivista3®®. Asi lo sancionaba la Ley de Jurisdiccién contencioso —
administrativo de 1956, tanto en su articulado como en la propia Exposicién de

Motivos3®°. Con ello, se continuaba con el “proceso al acto”. De esta forma, la Unica

367 Expuestas por GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho
Administrativo. Vol. I., Ed. Civitas, Madrid, 2004, pags. 262 a 269, quien ademas hace un breve repaso por
la jurisprudencial del TS y del TC. También GARRIDO FALLA, F. “La impugnacion de disposiciones...”, op.
cit., pags. 83 a 94.

368 GONZALEZ PEREZ, J., “La pretensidn procesal administrativa”, Revista de Administracion Publica, nim.
12/1953, pags. 77 a 128.

369 Esta es un poco confusa, pues si bien recoge que ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, “se
sigue un auténtico juicio o proceso entre partes, cuya mision es examinar las pretensiones que deduzca
la parte actora” estas se deben circunscribir “a razén del acto administrativo”, confiesa inmediatamente

después que la misma “es revisora”.
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actividad impugnable de la administracidn, junto a las Disposiciones, era el acto
administrativo, que envolvia todo el proceso®’°. Como estamos viendo, esa visidn se ha
superado abriendo la puerta al enjuiciamiento de toda la actividad e inactividad de las
Administraciones publicas. Este avance ha sido obligado por los imperativos propios de
la Constitucidn y de la configuracidn que esta hace de la justicia administrativa, asi como
del trabajo de la jurisprudencia, cuya evolucién ha facilitado la superacion del sistema
objetivo. Todo ello desembocd en la aprobacién de la Ley de la Jurisdiccién Contenciosa

— Administrativa de 1998.

Esta tradicién histdrica del ordenamiento juridico administrativo espafiol, ha tenido
consecuencias en la definicidon conceptual del acto administrativo3’t. Muchos autores
han utilizado de forma expansiva el concepto de acto administrativo con la finalidad de
englobar en ella la mayor parte de la actividad de la administracidn y, de esta forma,
aumentar el objeto de proceso contencioso — administrativo. Asi, la definicion mas
genérica de acto administrativo consistia en todo acto juridico dictado por la
administracion y sometido a Derecho administrativo. De esta definicidn, solo se
excluyen los actos materiales o no juridicos de la administracion, los actos juridicos del
administrado y los actos juridicos de la administracion que no estdn sometidos al
Derecho Administrativo, sino sometidos al Derecho Privado, laboral, constitucional o

procesal.

370 Asi se manifestd GARRIDO FALLA, F., Régimen de impugnacién de los actos administrativos, Ed.
Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1956, pag. 97, al decir que “El objeto de impugnacién de los
recursos administrativos y contencioso-administrativos es siempre un acto administrativo”.

371 | a desnaturalizacidn de la institucidn del acto administrativo por motivos procesales ha sido expuesta
por distintos autores, como por ejemplo, ya de forma temprana, GONZALEZ PEREZ, J., “Derecho procesal
administrativo. Tomo 1”, Ed. Instituto de Estudios Politicos, Madrid, 1958, pags. 278 y ss. Mas
recientemente, BOCANEGRA SIERRA, R., La Teoria del Acto Administrativo, Ed. lustel, Madrid, 2005, pags.
17 a 41, y BOCANEGRA SIERRA, R., Lecciones sobre el acto administrativo, Ed. Thomson — Civitas, Madrid,
2004, pags. 42 y ss.
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No obstante, el acto administrativo sigue teniendo una gran importancia, pues sigue

372 Es, ademds, una

siendo la principal manifestacidon de las Administraciones Publicas
de las actividades susceptibles de impugnacion mediante el procedimiento especial de
garantia de la unidad de mercado. Teniendo en cuenta, como ya hemos visto, y como
veremos a continuacion, que se enumeran por la Ley otras actividades de la
administracién, a parte del acto, que pueden ser sometidas al mismo proceso, ya no se
ve necesario acudir a una definicidon o configuracién abierta del acto administrativo. Este
concepto amplio, si bien tuvo su razén de existir, ya ha sido desestimado tanto por la
legislacién como por la mayoria de doctrina, que se inclinan por una definicién estricta
del acto administrativo. ¢{Qué concepto debemos manejar entonces? ¢Cuando nos

encontramos ante un acto, que puede vulnerar las libertades econdmicas protegidas por

el procedimiento especial cuyo objeto estamos analizando?

En la actualidad, es muy reconocida la definicidn clasica de acto administrativo que
redacté ZANOBINI®’3, el cual entendia el acto administrativo como “la declaracién de
voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada por la Administracidon en
ejercicio de una potestad distinta de la reglamentaria”. Tal definicién es la que ha
seguido una gran parte de la doctrina. Y, si bien es cierto que acota mas el significado o
concepto del término, no termina de expresar, a mi juicio, la verdadera naturaleza que
tiene, y que ha de tener el acto administrativo. Es por ello, que me parece mas acertada,
al menos para el caso que nos ocupa, la definicion de acto administrativo que hace
BOCANEGRA3’4. El define acto administrativo estricto como “toda decision o resolucion

administrativa, de cardcter regulador y con efectos externos, dictada por la

372 Existen diferentes nociones de acto administrativo. Algunas de ellas son expuestas por SALA SANCHEZ,
P., XIOL RIOS, J.A., FERNANDEZ MONTALVO, R., Derecho Procesal Administrativo. Tomo I., Ed. Bosch,
Hospitalet de Llobregat (Barcelona), 2013, pags. 82 a 86.

373 ZANOBINI, G., Corso de Diritto Amministrativo, Milan, 1947.

374 BOCANEGRA SIERRA, R., La Teoria del Acto..., op. cit., pags. 53 a 77. Para el autor, esta definicién es
una derivacién y adaptacion necesaria de la definicion de acto administrativo en la legislacion alemana,
cuya diccion aparece en el en el parrafo 35 de la VwWV{G, y que el mismo traduce asi: “Acto administrativo
es toda disposicion, resolucion u otra medida de autoridad adoptada por un érgano administrativo y
dirigida a la regulacion de un caso particular en el ambito del derecho publico, con efectos inmediatos en

el exterior” (pag. 54).
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administracion en el ejercicio de una potestad administrativa distinta de la

reglamentaria”.

Esta es la definicion de acto que, incluso por acotacién de los términos que la
acompafian en su enumeracion legal, debe entenderse enmarcada en el objeto formal

del procedimiento de la unidad de mercado.

Dentro de la categoria de actos administrativos como instrumento de impugnacion,
debemos incluir el silencio administrativo positivo o estimatorio. La naturaleza juridica
del silencio administrativo estimatorio es la propia de un acto administrativo3’>,

naturaleza por otro lado confirmada por el art. 24.2 LPAC.

No es asi en el silencio administrativo negativo o desestimatorio, cuya naturaleza es la
una ficcién juridica3’®. No obstante, y precisamente por constituirse en una ficcidn
juridica, su impugnacion se hace al resultado —o ficticia resolucién- del procedimiento
en que se encuadra el silencio, no a la pasividad o inactividad de la Administracion en el

mismo, como después veremos (art. 24.2 LPAC).

Por ultimo, hemos de afiadir que el acto administrativo impugnable mediante el recurso
especial de garantia de la unidad de mercado ha de ser un acto firme, no recurrible
preceptivamente en via administrativa. Asi se deprende de lo establecido por el art. 127
bis.2 LICA, al remitir a lo dispuesto en el art. 46.2 LICA, que marca el dies a quo en el dia
siguiente al de la notificaciéon o publicacion del acto “que ponga fin a la via

administrativa”3”’.

375 BOCANEGRA SIERRA, R., Lecciones sobre el Acto..., op. cit., pags. 96 a 99.

376 BOCANEGRA SIERRA, R., Lecciones sobre el Acto..., op. cit., pags. 99 a 101.

377 \Jéase en esta linea, la relacién del art. 127 ter.10 LICA con el art. 25 LICA. El primero nos dice que el
procedimiento para la garantia de la unidad de mercado, en lo no dispuesto en su regulacién propia y
especial, se regird por las normas generales de la LICA. El segundo, de regulacidon general, solo admite el

recurso en relacidn a los actos expresos o presuntos que pongan fin a la via administrativa.
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2.3 Inactividad.

La inactividad de la administracién es otra de las actividades impugnables,
aunque en este caso, deberiamos decir una de las no actividades®’8. En todo caso, ha de
tratarse de una actitud omisiva frente obligaciones de accién positiva de la
Administracion, no ante cualquier inactividad3”®. La inactividad de la Administracidn se
ordena y sistematiza, tradicionalmente, en dos categorias basicas, que son inactividad

formal e inactividad material38°:

378 | 3 inactividad de la administracién como presupuesto de un recurso contencioso — administrativo, se
introdujo como novedad en la LICA de 1998. La anterior legislacidn. La clasificacion tradicional de la
inactividad fue formulada por NIETO GARCIA, A., quien distinguié entre actividad formal como pasividad
de la administracién dentro de un procedimiento, e inactividad material como la pasividad de la
administracion en el marco de sus funciones ordinarias (NIETO GARCIA, A., “La inactividad de la
Administracién y el recurso contencioso-administrativo”, Revista de Administracion Publica, nim.
37/1962 (enero-abril), pags. 75 a 126). Posteriormente reformuld su calificacién afiadiendo algunas
categorias y subcategorias, distinguiendo entre inactividad formal, material negativa, material positiva y
de efector trilaterales, como se puede ver en NIETO GARCIA, A., “La inactividad material de la
Administracion: veinticinco afios después” Documentacién Administrativa, nim. 208/1986, pags. 11 a 64.
No obstante, en esta tesis nos basaremos, con alguna diferenciacién, en la clasificacién que realiza GOMEZ
PUENTE, M., La inactividad de la Administracion, Ed. Aranzadi, Pamplona-Navarra, 2002, pags. 123 a 125.
379 MENENDEZ REXACH, A., “El control judicial de la inactividad de la administracién®, AFDUAM (Anuario
de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma de Madrid), nim. 5/2001, pags. 163 a 186, el cual
dice que “parece necesario subrayar que el control no es admisible ante cualquier tipo de inactividad, sino
solamente cuando ésta supone un incumplimiento de sus deberes legales por parte de la Administracion”
(pdgs. 169y 170).

380 Esta clasificacion dual fue expuesta por NIETO GARCIA, A., “La Inactividad de la Administracién...”, op.
cit., pag. 75 a 126. Posteriormente, el mismo autor, clasificé la Inactividad de la Administracién en cuatro
categorias: Inactividad formal o silencial, inactividad material negativa, inactividad material positiva e
inactividad de efectos trilaterales, en NIETO GARCIA, A., “La Inactividad material de la Administracion:
veinticinco...”, op. cit., pags. 11 a 64.

No obstante, existen diferentes clasificaciones para la Inactividad de la Administracidn, todas ellas
basadas en la primera clasificacion realizada por NIETO GARCIA, A, como la que elabora GOMEZ PUENTE,
M., en La Inactividad de la...; op. cit., pags. 123 a 125, clasificado la Inactividad igualmente en cuatro
categorias, a saber, Inactividad formal normativa, Inactividad formal convencional, Inactividad formal

singular o procedimental e inactividad material. No obstante, en este estudio hemos escogida esta por
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a) Inactividad formal

Esta consiste en la falta de realizacién por la Administraciéon de una declaracion
juridica que resulte debida por disposicién del ordenamiento. Atendiendo a la
naturaleza juridica de la declaracidon que hubiera de resultar de no darse la inactividad,

esta puede ser:

- Inactividad formal normativa o inactividad reglamentaria: la Administracién no
cumple con su deber de dictar, modificar o derogar normas.
La LGUM impone ciertas obligaciones de normativizacion a las Autoridades
competentes. Este es el caso, por ejemplo, de adaptacién de sus disposiciones
para garantizar en ellas, las libertades de los operadores econdmicos que se
reconocen en la misma LGUM. Debe para ello, velar porque en sus disposiciones,
tanto las que se aprueben como nuevas, como la ya existentes, se observen los
principios de “no discriminacién (por razén de territorio), cooperacién y
confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en
todo el territorio nacional de las mismas, simplificacion de cargas vy

transparencia” (art. 9.1 LGUM).

Esta obligacion debe observarse particularmente, que no Gnicamente38?, en las
disposiciones de caracter general que regulen una determinada actividad
econdmica o incidan en ella, en los estandares de calidad emanados de normas
o consejos reguladores, en las normas que regulen los requisitos para el

otorgamiento de las autorizaciones, licencias y concesiones administrativas que

ser una de las que, a nuestro juicio, resulta mdas acorde con la actual legislacién la clasificacion que se
recoge por SALA SANCHEZ, P., XIOL RIiOS, J.A., FERNANDEZ MONTALVO, R., Derecho Procesal
Administrativo. Tomo Il., Ed. Bosch, Hospitalet de Llobregat (Barcelona), 2013, péags. 705 y 706

381 E] art. 9.2 LGUM no hace una enumeracién cerrada y exhaustiva de la actividad administrativa en la
que deban observarse los principios enunciados. Mds bien recoge la actividad administrativa mas
sobresaliente por su afectacién a las libertades econdmicas recogidas en la LGUM. El enunciado principal
del apartado dos del art. 9, asi como la letra f) del mismo apartado lo dejan claro con expresiones como:
“En particular, garantizaran que las siguientes disposiciones [...] cumplen los principios citados en el
apartado anterior” y “Cualesquiera otros [...] que afecten a los operadores econémicos”, dejando claro

gue se trata de una clasificacion de numeros apertus.
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se exijan para el ejercicio de actividades econdmicas, las normas que regulen la
potestad sancionadora y autorizadora en materia econdmica y normas que
regulen los procedimientos administrativos que afecten a los operadores

econdmicos (art. 9.2 LGUM).

Existe otro ambito, estrechamente relacionado con el anterior, en el que
también podia darse este tipo de inactividad con relacidon a las Libertades
econdmicas. Tal es el caso de lo expuesto en el art. 18 LGUM sobre las
actuaciones que limitan la libertad de establecimiento y la libertad de
circulacién.

Para ello se exige que cada Autoridad competente se asegure de que “cualquier
medida, limite o requisito que [...] mantenga en vigor no tengan como efecto la
creacion o el mantenimiento de un obstaculo o barrera a la unidad de mercado”
(art.18.1 LGUM). Estos obstaculos o barreras a la unidad de mercado pueden
estar recogidas en una disposicién, pero al art. 18.2 LGUM ha querido dejar
recogidos algunos de ellos, que deben, para evitar caer en la inactividad

normativa impugnable en este proceso, eliminarse.

Esta son las principales obligaciones en materia normativa que impone la LGUM
a todas las Administraciones, y por lo tanto, son los Unicos parametros de juicio
a la inactividad reglamentaria que caben en el proceso de garantia de la unidad
de mercado. Pero a esos elementos de juicio debe acompafiarlos la previsién
derogatoria de la LGUM, junto con la previsién de adaptacion contenida en la

Disposicidon Final Quinta de la misma Ley.

- Inactividad formal singular o procedimental: la Administracion no cumple con su
deber de formular una declaracién de voluntad, juicio, conocimiento o deseo,
gue resulte obligada en ejercicio de una potestad administrativa, distinta de la

reglamentaria3®.

382 Otros autores afiaden alguna categoria mas, como GOMEZ PUENTE, M., La Inactividad de la..., op, cit.,

pags. 123 y 124, que, ademds de las que aqui recogemos, afade la Inactividad formal Convencional
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Sucede sin embargo que, siendo preceptiva esta actividad de la administracién,
su pasividad no se puede definir como inactividad como categoria juridica. Este
es el caso paradigmatico del silencio administrativo®®3. Como dicta el art. 21.1
LPAC, “La Administracidn esta obligada a dictar resolucién expresa en todos los
procedimientos [...]”. Se cumple con las caracteristicas de la inactividad, pues
existe obligacién de actuar de la administracién, y existiendo esta obligacién, no
se lleva a término. Pero en este supuesto, como ya habiamos apuntado, no se
permite la impugnacién de la inactividad formal de la administracién como tal,
pues se crea la ficcion de que la administracion si ha dictado resolucién, bien de
forma estimatoria o desestimatoria, segin se haya previsto en la norma,

acudiendo a la categoria del silencio administrativo.

Como ya hemos apuntado el en epigrafe anterior, art. 24.2, de la LPAC establece
que cuando el silencio es positivo o estimatorio “tiene a todos los efectos la
consideracién de acto administrativo finalizador del procedimiento” —verdadero
acto administrativo-, mientras que cuando es negativo o desestimatorio, “tiene
los solos efectos de permitir a los interesados la interposicion del recurso
administrativo o contencioso-administrativo que resulte procedente” —ficcién

juridica-. Pero en ningln caso su impugnacién se hace alegando la inactividad,

“cuando la pasividad de la Administracion se refiere al desarrollo de actividades de concertacién, ya
porque la Administracion falte a un deber de legal de concurrir con otro sujeto o sujetos a la formacién
de una declaracién juridica de alcance plurilateral, ya porque su actitud pasiva en el marco de la relacidn
convencional sea contraria a la causa o interés publico que fundamenta dicha relaciéon”. Considero
incluida esta categoria en la definicidn ofrecida.

3830, en palabras de algunos autores “inactividad formal” AA.VV (AYALA MUNOZ, J. M., FERNANDEZ-DAZA
ALVEAR, J. M., GARCIA GOMEZ DE MERCADO, F., GUTIERRES DELGADO, J. M., HUESCA BOADILLA,, R.,
IRURZUN MONTORO, F., RIVERO GONZALEZ, M., SANZ GANDASEGUI, F., TORRES FERNANDEZ, J. J., VEGA
LABELLA, J.1.), “Actividad Administrativa impugnable”, Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso
— Administrativa de 1998, Ed. Aranzadi, Pamplona, 2002, pag. 362; o “inactividad formal singular o
procedimental” (frente a la inactividad formal normativa o reglamentaria), como SALA SANCHEZ, P., XIOL

RIOS, J.A., FERNANDEZ MONTALVO, R, Derecho Procesal Administrativo, Tomo Il., op. cit., pags. 705-706.
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sino el resultado del silencio administrativo como manifestacion resolutiva de la

administracion.

b) Inactividad material
La inactividad material se define por la omisién o falta de realizacién de una actividad
técnica, material o fisica, y en todo caso obligada, de trascendencia externa para la

Administracién384,

Es por lo tanto, la inactividad material a la que se refiere la LICA -tanto en su regulacién
general como en la regulacién del recurso especial de garantia de la unidad de mercado-

cuando habla del recurso contra la inactividad de la administracion.

¢Cuando entonces podemos afirmar que la inactividad de la administracién es una
manifestacion de la misma susceptible del control jurisdiccional? Para responder a esta
pregunta conviene conocer cudles son las circunstancias que la LICA esgrime -y que ya
deja enunciadas el art. 25. 2 de la misma-, por las cuales podamos hablar de inactividad

como categoria individual de impugnacioén.

La contestacidn a tal interrogante se concentra en el art. 29 LICA. De este precepto se

extrae que para apreciar la existencia de inactividad administrativa, debe existir:

1) O bien una obligacién de prestacidon3®® por parte de la administracion, que trae

causa de una disposicion general que no precisa de actos de aplicacién, acto,

384 Esta es la definicion que maneja GOMEZ PUENTE, M., La Inactividad de la..., op. cit., pags. 124y 125.

385 Algunos autores consideran que las prestaciones mencionadas en el art. 29.1 LICA deben interpretarse
como se interpretan en el Derecho Civil, es decir, como obligaciones que consisten en dar, hacer o no
hacer. Las dos primeras entrarian en la definicién dada por NIETO GARCIA, A., “La inactividad de la
Administracién: veinticinco..., op. cit. pags. 22 y 23, de “inactividad material negativa”, que se da cuando
la Administracidn esta obligada a dar algo y no lo da, o a llevar a cobo una actividad concreta y que no la
desarrolla. En consecuencia, la pasividad de la Administracion. La tercera entraria en la denominacion
acufiada por algunos como “inactividad material positiva” y se da cuando la Administracién actua sin estar
llamada a hacerlo y tras la denuncia oportuna de los interesados, no cesa o se abstiene de sus actuaciones
ilegales (por todos, AA.VV [AYALA MUNO?Z, J. M., FERNANDEZ-DAZA ALVEAR, J. M., GARCIA GOMEZ DE
MERCADO, F., GUTIERRES DELGADO, J. M., HUESCA BOADILLA,, R., IRURZUN MONTORO, F., RIVERO
GONZALEZ, M., SANZ GANDASEGUI, F., TORRES FERNANDEZ, J. J., VEGA LABELLA, J.I.], “Actividad
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contrato o convenio38®

, ¥ que esa obligacion no se lleve a término por la
administracion.
2) O bien, un acto firme que no ha sido ejecutado por la administracion

competente3®’

, conocido como inactividad ejecutiva.
Si se da alguno de los dos supuestos, estaremos ante la inactividad de la administraciéon

como presupuesto de inactividad impugnable.

Pero ese control se encuentra sujeto a ciertos condicionantes, por la propia naturaleza
del proceso judicial. Asi el art. 29 LICA exige que con anterioridad al recurso contencioso

— administrativo, se requiera a la administracién obligada a que actue de conformidad

Administrativa impugnable”, op. cit. 362 y ss.) No obstante, la vision puede, y a mi juicio debe, ser otra. El
art. 29 LICA debe poner en concordancia con el art. 25.2 LJCA. En este Ultimo ya se hace una distincién
entre inactividad y actuaciéon material de la Administracidon que constituyen una via de hecho. No veo
diferencia entre la denominada “inactividad material positiva” y la via de hecho. En ambas, la
Administracién actua sin la necesaria cobertura legal debida a su vinculacién positiva con el ordenamiento
juridico, con lo cual ya existe un ilicito atacable, por lo menos, en la jurisdiccién contencioso —
administrativa. Es este hecho el que se juzga, con independencia de la denuncia de los interesados -
reclamacion previa-, que lo Unico que hace es poner sobre aviso de la ilegalidad de la actuacion (ilegalidad
que por otra parte la Administracién tiene el deber conocer), dando la oportunidad de su reconocimiento
y de la reversién de sus efectos.

386 Algunos autores desgranan este apartado primero del art. 29 LICA, indicando que la inactividad de la
Administracién en el marco de un Contrato Publico o de un Convenio, son categorias distintas de la
Inactividad material. Asi, es lo que NIETO lo interioriza en la categoria de Inactividad de efectos trilaterales
(“La Inactividad material de la Administracién: veinticinco...”, op. cit., pags. 21 a 25), y GOMEZ PUENTE de
Inactividad convencional (La Inactividad de la..., op. cit., pags. 123 a 125). Sin embargo, y con el fin de no
interferir demasiado con lo que es objeto de estudio de esta tesis, lo veo encuadrado sin mas dentro de
la Inactividad material.

387 La previsién sobre la tramitacion por el procedimiento abreviado de la inactividad debida a la no
ejecucién de un acto firme (art. 29.2 in fine), no es recibida en nuestro caso. Nuestro estudio se centra en
un procedimiento especial de garantia de la unidad de mercado, que dejaria al margen la aplicacion del

procedimiento abreviado, y en consecuencia sin virtualidad practica la prevision mencionada.
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con sus obligaciones3®. Este requerimiento es preceptivo, pero ¢debe ser la CNMC

quien presente en todo caso este requerimiento?

La respuesta ha de ser negativa. Este requerimiento es necesariamente anterior a la
presentacion del recurso especial de garantia de la unidad de mercado, que es donde la
CNMC goza de legitimidad. Por lo tanto, podemos afirmar que el cese de la inactividad
ha debido ser intimado previamente por los propios operadores econdmicos. Y esto es
asi por lo recogido en el art. 127 bis.2 LICA, pues al hacer referencia a los plazos, nos
remite a lo dispuesto en el art. 46.2 LJCA, que marca el dies a quo en el dia siguiente al

del vencimiento de los plazos del art. 29 LICA.

2.4 La Via de hecho
Lo cierto es que nuestro ordenamiento no contiene en si mimo una definicidn de

la via de hecho, pero de su contenido, asi como de la doctrina y de la jurisprudencia®?,

388 | 3 Exposicion de Motivos de la LJICA de 1998 —apartado V. Objeto del Recurso- se cuida de decir que
este requerimiento no convierte al recurso contra la inactividad “en procesos contra la desestimacion, en
su caso por silencio, de tales reclamaciones o requerimientos. Ni, como se ha dicho, estas nuevas acciones
se atienen al tradicional caracter revisor del recurso contencioso-administrativo, ni puede considerarse
que la falta de estimacion, total o parcial, de la reclamacién o el requerimiento constituyan auténticos
actos administrativos, expresos o presuntos. Lo que se persigue es sencillamente dar a la Administracion
la oportunidad de resolver el conflicto y de evitar la intervencion judicial. En caso contrario, lo que se
impugna sin mas tramites es, directamente, la inactividad o actuacidon material correspondiente, cuyas
circunstancias delimitan el objeto material del proceso”. Siendo asi, este requerimiento tan solo seria un
presupuesto procesal de admisién. Asi, GARCIA PEREZ, M., El objeto del proceso..., op. cit., pag. 96, lo
define como “una especie de interpellatio que tiene por finalidad evitar el proceso”. Sin embargo, para
algunos autores, esto tan solo es la aplicacion de la técnica de convertir la inactividad material en
inactividad formal, utilizada con anterioridad a la entrada en vigor de la LICA de 1998, avalada por el
Tribunal Supremo. Entre otros, GONZALEZ PEREZ, J., Comentario a la Ley de Jurisdiccién contencioso —
administrativa (Ley 29/1998, de 13 julio), Ed. Civitas, Madrid, 2003, pags. 767 a 778, o CHINCHILLA MARIN,
C., La Desviacion de Poder, Ed. Thomson-Civitas, 2004, Madrid, pag. 69.

389 Un estudio sobre la jurisprudencia en diferentes jurisdicciones (civil, C-A, constitucional, etc.), puede
leerse en BURLADA ECHEVESTE, J. L., Las garantias jurisdiccionales frente a la via de hecho de las
Administraciones, Ed. IVAP, Ofati (Guiplzcoa), 2004, pags. 99 a 110. En las paginas previas, el autor

también hace un breve repaso de las distintas posiciones doctrinales.
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se puede decir que la actuacién material de la Administraciéon constituye una via de

hecho cuando la Administraciéon actua sin la preceptiva, y por lo tanto necesaria

cobertura juridica —vinculacién positiva al ordenamiento-, bien por actuar al margen de
390

sus competencias o exceder los limites de estas®®, o por prescindir total y

absolutamente del procedimiento establecido3%.

En definitiva, la administracién incurre en actividad por la via de hecho, por ejercer de
forma efectiva una actividad material que le estd vedada por el ordenamiento, entre las
que se incluyen de forma especifica, la adopcion o ejecucion de actos o actuaciones que

la legislacién considera nulos de pleno de derecho3®? —nulidad radical- (art. 47.1 PAC).

3% Entrarian dentro de este concepto la actividad material que, si bien estd precedida de un Acto
administrativo, excede de lo que dicho acto ordena o se aplica a sujetos y finalidades distintas, tal y como
recuerdan GARRIDO FALLA, F., y FERNANDEZ PASTRANA, J. M2, Régimen juridico y procedimiento de las
Administraciones Publicas (Un estudio de las Leyes 30/1992 y 4/1999), Ed. Civitas, Madrid, 2000, pags. 144
a 148.

331 Asi ha sido descrito por el Tribunal Supremo, como exigencia del Estado de Derecho, por ejemplo, en
STS de 22 de septiembre de 2003, FF, DD 12 a 42 (RC 8039/1999), y ultimamente la STS de 19 de noviembre
de 2013, FD 22 (RC 875/2011).

392 Ciertos autores han considerado que cuando se trate de actuaciones viciadas de nulidad, no es
necesaria la efectiva actuacién material de ejecucion, sino que basta con la mera adopcidn del acto para
considerar que se ha incurrido en actuaciones materiales que constituyen una via de hecho; GARRIDO
FALLA, F., y FERNANDEZ PASTRANA, J. M2, Régimen juridico y procedimiento de las..., op. cit., pags. 147 a
148. A nuestros efectos practicos, esa afirmacion no tiene trascendencia practica. Cuando la actividad se
materializa en un acto u otro instrumento juridico viciado de nulidad, este puede ser recurrido por el
mismo procedimiento del art. 127 bis LICA, y con el mismo argumento, a saber, la obstaculizacion de la
Unidad de Mercado, con lo que la proteccidn frente a la Administracién se expide igualmente. Ademads la
CNMC puede solicitar, como medida cautelar, la suspension automatica del “acto o resolucidon” que
supongan a su vez via de hecho, asi como cualquier medida cautelar que impida el nacimiento del
obstaculo o limite a la Unidad de Mercado (art. 127 quater LICA), lo que incluye, en cuanto a la actuacién
que nos lleva a la adopcion de acto, la solicitud de la suspension de la adopcién ante la Jurisdiccion C-A
(arts. 30 y 136 LICA). La unica diferencia radica en la pretensidn, que en un caso sera de declaracién de
nulidad y en otro de condena o cesacion de la actuacidon material.

Por otra parte, conviene tener en cuenta algunos de los Ultimos pronunciamientos del Tribunal Supremo,
en particular en contenido en la Sentencia 5507/2013, de 19 de noviembre (Sala 32 Seccién 62). En este

particular, el TS afirma que la ejecucion de actos suspendidos en virtud del art. 111 de la LRJAP-PAC —hoy
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El art. 127 bis LICA incluye la actuacion material que constituye una via de hecho entre
las actuaciones susceptibles de ser sometidas el procedimiento de garantia de la Unidad
de Mercado, cuando esta pueda suponer la vulneracion de las libertades de
establecimiento y de circulacion. Lo dicho nos lleva a plantearnos ciertas cuestiones
sobre el papel de la CNMC frente a la via de hecho, que continuaciéon apuntamos vy

tratamos de dar respuesta.

a) Intimacion previa a la Administracion actuante
El art. 30 LICA dice que en el caso de la via de hecho “el interesado podra formular

requerimiento a la Administracion actuante, intimando su cesacién”.

Este requerimiento es potestativo para los interesados, pero ¢quiere decir eso que la
CNMC tiene facultades para solicitar la previa manifestacion de la Administracion contra
la que actua? En mi opinidon no. La legitimacion se otorga a la CNMC para la
“interposicion del recurso contencioso-administrativo” (art. 27 LGUM), y no para

cuestiones procesales previas, como es el requerimiento del art. 30 LICA.

Esto no quiere decir que, el operador econdmico, previamente a la solicitud de la toma
de las acciones judiciales por parte de la CNMC, decida proceder el mismo a ejercer la
intimacidn previa a la Administracién. No obstante y, dada la proteccién preferente que

ofrece este procedimiento, no parece una solucién de uso abundante.

b) Interdictos frente a la Administracion en el orden jurisdiccional civil
Histéricamente, frente a la via de hecho de las Administraciones, especialmente
sobre Expropiacion forzosa, cupo la proteccién interdictal por parte los de jueces y

Tribunales del orden civil. Tal era asi por la interpretacidon a contrario sensu del hoy art.

art. 117 PAC-, al menos en un procedimiento de Expropiacion Forzosa, no constituye una via de hecho,
pese a contener todos los elementos que la definen y la integran. Para mas informacion, véase a CHAVES
GARCIA, J. R., “No hay via de hecho si la Administracién ejecuta sus actos suspendidos”, en su blog
http://contencioso.es/2013/12/04/no-hay-via-de-hecho-si-la-administracion-ejecuta-sus-actos-

suspendidos-3/. (Visto el 27 de enero de 2021).
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105 LPAC, que prohibe las acciones posesorias o Interdictos frente a las
Administraciones cuando estas actlan sobre “materia de su competencia y de acuerdo
con el procedimiento legalmente establecido”, y del art. 125 de la Ley de 16 de

diciembre de 1954 sobre expropiacion forzosa (LEF).

De esta forma, cuando existiera, dandose la circunstancia anterior, una “perturbacién o
un despojo” en la posesién, el interesado podia acudir a la proteccidon sumaria que

ofrecen los conocidos como interdictos de retener y recobrar.

La aprobacion de la LICA de 1998 —junto a la reforma de la LOPJ por Ley Organica 6/1998,
especialmente del art. 9.4-, que atribuye a los Juzgados y Tribunales de lo C-A el
conocimiento de las causas contra actuaciones materiales que constituyan via de hecho
(art. 25.2 y30 LJCA) no ha aclarado la cuestidon entre la doctrina. Asi, hay algunos autores
que han afirmado la dualidad de drdenes, es decir, que todavia existe la posibilidad de
acudir a la proteccién sumaria de los Interdictos®®®, mientras que otros, mas
recientemente, afirman que esa proteccién ya solo puede darse en y por la jurisdiccién
C-A, de tal manera que la LICA de 1998 puso fin a la proteccion por Interdictos para el

caso de la via de hecho3?4.

393 Entre otros, y hasta ahora mayoritarios: GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.,
Curso de Derecho Administrativo. Tomo |., Ed. Civitas, Pamplona (Navarra), 2015, pags. 860 a 863; ESTEVE
PARDO, J., Lecciones de Derecho Administrativo, Ed. Marcial Pons, Madrid, 2012, pags. 213 y 214;
SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte general, Ed. Tecnos, Madrid, 2010, pags. 555 v ss.;
MURNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General, Ed. lustel, Madrid,
2011, pag. 145 —si bien posteriormente varia ligeramente su opinién-, Tratado de Derecho Administrativo
y Derecho Publico General. Tomo XII., Ed. BOE (Ministerio de la Presidencia), Madrid, 2015, pdags. 137 a
142; BURLADA ECHEVESTE, J. L., Las garantias jurisdiccionales frente a la via..., op, cit., pags. 264 a 286;
SALA SANCHEZ, P., XIOLRIOS, J. A. y FERNANDEZ MONTALVO, R., Jurisdiccién y competencia en el proceso
Contencioso-Administrativo, Ed. Bosch, Barcelona, 2001, pags. 498 a 503.

394 LEGUINA VILLA, J., “El &mbito de la Jurisdicciéon” en Comentarios a la Ley de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa (Dirs. LEGUINA VILLA, J., y SANCHEZ MORON, M.), Ed. Lex Nova, Valladolid, 1999, pags. 44
y 45; COSCULLUELA MONTANER, L., Manual de Derecho Administrativo. Tomo I., Ed. Civitas, Pamplona
(Navarra), 2009, pag. 517 a 519; PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo Il, Ed. OPEN, 2013, pags.
582 a 584; LOPEZ MENUDO, F., “Fin de la tutela sumaria de la posesién —interdictos- frente a la

Administracién publica (el atipico final de una larga polémica)”, en Administracion y Justicia. Un andlisis
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Yo me decanto por la segunda de las opciones, es decir, por la exclusividad del orden
jurisdiccional C-A, sumandome a las razones que apunta LOPEZ MENUDO3%, que muy

brevemente exponemos3°°:

- Se desprende del tenor literal de los conceptos y términos de la LJCA de 1998 y
de la LOPJ. Asi se deja ver por los pronunciamientos de la llamada jurisprudencia
menor, como el Auto de 6 de abril de 2000, de la AP de Lérida, que dice que si
bien antes de nacer la LJCA de 1998, la jurisdiccidn civil debia conocer de los
interdictos frente a las administraciones que actuaban por la via de hecho, “esta
situaciéon ha cambiado [...] los términos de la ley son tan claros que no hay que

III

acudir a otra interpretacion que la literal”. También la AP Vizcaya, en Auto de 22
de enero de 2001, deduce de la LOPJ y de la LICA la desaparicidn de la doble via,

“de forma inequivoca y harto concluyente”

- Se intuye del texto de la Exposicidn de Motivos de la LICA, donde se le atribuye
un caracter interdictal, en cierto modo, de la accién frente a las actuaciones
materiales de la Administraciones, que constituyen una via de hecho, haciendo

una exclusion o, si se quiere, sustitucion tacita del resto de acciones interdictales.

- Sedesplaza o incluso deroga el art. 125 LEF. Se trataria de una derogacion técita,

por la aprobacion de una norma de igual rango, de contenido opuesto.

- LaJurisdiccidn C-A es improrrogable, de tal forma que, atribuida la competencia

por los art. 1.1y 25.2 LICA y el art. 9.4 LOPJ, solo los Tribunales y Juzgados de lo

jurisprudencial. Vol. I. Liber Amicorum Tomds-Ramén Ferndndez (Coord. GARCIA DE ENTERRIA, E., y
ALONSO GARCIA, R.), Ed. Civitas, Pamplona (Navarra), 2012, pags. 2567 a 2595; MUNOZ MACHADO, S.,
Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General. Tomo XII., op. cit. pags. 135 a 140, donde
si bien no descarta del todo la dualidad de acciones, se inclina por la consolidacién de la jurisdiccion
contencioso-administrativa.

395 | OPEZ MENUDO, F., “Fin de la tutela sumaria de la posesion —interdictos- frente a la Administracién...”,
op. cit., pags. 2585 a 2592.

3% pesde luego, todas estas razones han de tomarse como un conjunto y no exclusivamente de forma

individual.
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C-A pueden conocer de las acciones contra las vias de hecho de las

Administraciones, quedando excluido el conocimiento por otras jurisdicciones.

Por otra parte, apunta MUNOZ MACHADO3?7, que parece inconveniente que las
acciones contra las vias de hecho se planteen ante una jurisdiccion que no
especializada en la legalidad administrativa, de tal manera que su capacidad para
resolver sobre si la actuacién incurre en infraccion grave que da lugar a la via de

hecho, se ve mermada.

La Jurisdiccidén C-A tiene procedimientos y medios de proteccién sumarios, junto
con garantias suficientes para los particulares. Como ya hemos mencionado, la
LICA ofrece proteccion sumaria mediante la adopcion de medidas cautelares
frente a las vias de hecho. Los plazos, de ordinario, son similares. Y en el caso de
la Unidad de Mercado, todavia el mas proteccionista, pues la medida cautelar
que se solicite, tiene eficacia inmediata desde la admisién de la demanda (art.
127 quater)3%8,

En este orden de cosas, tal y como se desprende de la actual regulacién que hace
la LEC de las acciones interdictales, ya no nace un recurso sumario y especial,
pues estan dan lugar a un Juicio Verbal, declarativo ordinario, sin naturaleza

especial®®,

La unidad de fuero favorece la unidad de criterio, por lo cual es un instrumento
gue favorece la justicia y, para el caso concreto, la aplicacion uniforme de la

LGUM.

397 MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho...Tomo Xll, op. cit., pag. 140.

3%8 E| art. 127 quéater solo menciona la medida cautelar de suspensién de Dispersiones y actos. No

obstante, como tendremos oportunidad de ver en capitulo dedicado a la funcién de la CNMC, se debe

hacer, a mi juicio, una aplicacién analdgica o, al menos, una interpretacién extensiva de la regulacion de

las medidas cautelares en este procedimiento especial, al resto de medidas cautelares que permite

adoptar la regulacidn general de las medidas cautelares en los procedimientos C-A.

399 MUNOZ MACHADO, S., Tratado de Derecho Administrativo y Derecho... Tomo XII., op. cit., pags. 138 y
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De cualquier forma, y para el caso que nos ocupa, la CNMC no podria en ningln caso
instar la proteccién sumaria por medio de interdictos en el orden civil, pues esta se
reserva, originaria y exclusivamente, para quienes tengan la posesién mediata o

inmediata de la cosa*®.

2.5 Término genérico “actuaciones”. {Qué engloba?

Las vistas hasta ahora son las mismas actuaciones que se recogen en el art. 25
LICA para el recurso contencioso — administrativo ordinario: disposiciones, actos,
inactividad y via de hecho. Sin embargo, el art, 127 bis LICA afade la expresién
“actuaciones”, que se adiciona como categoria a las expuestas. El objetivo, en mi opinién
es no dejar fuera de este procedimiento ninguna actuacién de la Administracién que

pueda afectar a la Unidad de Mercado, a modo de clausula de cierre.

Eso no quiere decir que sea una categoria en si misma vacia de contenido. En la
enumeracion de actuaciones impugnables que se recoge en el art. 127 bis, no aparecen
técnicas, instrumentos o categorias de actividad de la Administracién, pero que sin
embargo influyen, y hasta son determinantes en el mercado y en la actividad econémica,
siendo susceptibles de afectar a la Unidad de Mercado. ¢Qué contenido concreto posee

la categoria de “actuaciones”?

El término actuaciones parece incluir, como cajon de sastre, todas aquellas actuaciones

de las Administraciones Publicas, que cumplan con tres requisitos:

1. Ser actuaciones que no pueden incluirse en las otras categorias singulares de
impugnacién de las que menciona el art. 127 bis.1 LGUM (Disposiciones, actos,

inactividad o via de hecho)*°2.

400 GIMENO SENDRA, V., Derecho Procesal Civil Il, Ed. COLEX, Madrid, 2005, pags. 92 a 94; CERRATO GURI,
E., La tutela de la posesion en la LEC, Ed. Tirant lo Blanch, Valencia, 2011, pags. 239 a 258.
401 yvéase FERNANDO PABLO, M. M., “El contencioso-administrativo de la unidad de mercado...” op. cit.,

pags. 560 a 566.
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2. Debe tratarse de actos con transcendencia juridica externa para la
Administracién actuante, excluyendo aquellos sin transcendencia juridica o con
transcendencia juridica interna para la Administracion.

3. Debe tratarse de actuaciones sometidas a Derecho Administrativo.

De todas ellas, podemos destacar algunas, por su importancia en la practica:

a) Contratos Publicos
La actividad contractual de las Administraciones Publicas es una actividad
importante y con impacto en la economia y en el comercio. Su naturaleza contractual lo

diferencial del resto de actuaciones ya vistas.

No obstante, antes de llegar al contrato como elemento e instrumento final, se exige el
seguimiento de un procedimiento, que dependerd del tipo de contrato y de la cuantia
del mismo. Ese procedimiento suele incluir lo que se llaman actos preparatorios y la
adjudicacion (arts. 26 y 27 de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector
Publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico espaiiol las Directivas del
Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014,

en adelante LCSP)42,

En cuanto a los actos preparatorios y a la adjudicacion, solo dejar apuntado que el art.
39 LCSP establece su nulidad cuando recaiga sobre alguno de los supuestos del art. 47.1
LPAC. Por lo tanto, los actos preparatorios del contrato son nulos si afectan a la unidad
de mercado y todos ellos son susceptibles de impugnacion por la CMNC en esta via,

cuando se haya agotado la via administrativa.

402 Es |o que la doctrina viene a llamar “actos separables”, haciendo distincidon entre la preparacién y
adjudicaciéon del contrato, que se regird por las normas de Derecho Administrativo que les sean de
aplicacién y siempre conociendo los Tribunales del orden jurisdiccional de lo contencioso - administrativo,
de los efectos, cumplimiento y extincion del contrato, que se regiran, bien por el Derecho Administrativo,
bien por el Derecho Privado, en funcidon de si el contrato es administrativo o privado y perteneciendo por
ello su conocimiento bien al orden C-A o al Civil. Como aproximacién general, Iéase GARCIA DE ENTERRIA,
E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. (2015), op. cit. pags.
715 a 769.
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En cuanto al contrato mismo, como instrumento en el mercado, cuando ya surta efectos
como tal, entendemos que solo aquellos contratos denominados como administrativos
(art. 25 LCSP), pueden formar parte del objeto del procedimiento especial de garantia
de la Unidad de Mercado*®, quedando excluidos aquello a los que la LCSP atribuye el
conocimiento de las controversias por sus efectos, cumplimiento y extincién al orden
jurisdiccional civil, por la particularidad del propio régimen derivado del Derecho

Privado (art. 27 LCSP).

b) Las resoluciones finalizadoras del procedimiento que no son un Acto
administrativo

No referimos en este caso a los instrumentos de terminacidon convencional de un

procedimiento, como pueden ser los acuerdos y pactos enumerados en el art. 86.1 LPAC.

Este tipo de instrumentos son utilizados de forma especial en el ambito de los

procedimientos tributarios y urbanisticos.

La particularidad de estos instrumentos de actuaciéon administrativa, es que el
particular, el operador con el que se lleva a un acuerdo, no es quien desea e interpela
para atacarlo judicialmente, pues ha tenido la oportunidad de no pactar, con la
consiguiente resolucion administrativa donde se plasme la voluntad unilateral de la
Administracién. Pero esto no excluye que puedan afectar a la Unidad de Mercado y a
otros operadores. Aun asi, sera dificil que la CNMC pueda actuar frente a ellos. Si los
efectos se dan exclusivamente entre la Administracién y el sujeto con el que se acuerda
0 pacta. Lo légico serd que ninguno de estos lo impugne. Ciertamente se trata de un
supuesto extrafio en la practica, pero que teéricamente puede darse. Por ello ha de

tratarse, aun someramente.

Estos instrumentos ponen fin a la via administrativa (114.1 d) LPAC), y por lo tanto,
pueden ser recurridos directamente en via judicial, en nuestro caso, ante la Audiencia

Nacional. En este caso, dado que el recurso ¢ —a se impone frente a un pacto o convenio

403 En este sentido, cuando quien solicita la actuacién de la CNMC no sea parte contratante, debe darse la

oportunidad de personarse en el procedimiento, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 21.1 b) LICA.
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entre la administracién y un sujeto privado, cabe darle audiencia y permitir su

personacién en el procedimiento, segun lo dispuesto en el art. 21.1 b) LICA.

Por otra parte, en cuanto a la actividad Convencional interadministrativa, esta también
puede ser sometida al control judicial mediante el proceso especial de garantia de la
Unidad de Mercado, a instancias de la CNMC. Esta sujetos al imperio de la Ley, siendo

ilicitos cuando vulneran el ordenamiento%%4.

¢) Lavia se hecho omisiva
El concepto de via de hecho omisiva fue acufiado por NIETO GRACIA*%, y nace a
propdsito de los requisitos legales para la impugnacidon de la Inactividad material,

recogidos, como hemos visto, en el art. 29 LJCA.

Entre estos, a modo de recordatorio el que la inactividad provenga de una obligacién o
deber de la administracién en virtud de una disposicidn general que no precise de actos
de aplicacion, de un acto, contrato o convenio administrativo, que reconozcan un
derecho o una prestacion concreta en favor de una o varias personas determinadas (o

determinables).

La constreiiida regulacién de este articulo, a su juicio, deja sin proteccién expresa
supuestos reales de inactividad administrativa (actuacién por omisién), en los que no
existe una obligacidn concreta preestablecida, pero que si una obligacidon genérica,
supuestos que tampoco son cubiertas por técnica de la via de hecho (actuacién por

comisién), que no cubre omisiones.*% Esta inactividad frente a obligaciones genéricas

404 Asi nos lo hace saber LOPEZ GONZALEZ, J. I, “Limites sustanciales de los Convenios Administrativos”,
en Discrecionalidad administrativa y control Judicial (Coord. Hinojosa Martinez, E., y Gonzdlez-Deleito
Dominguez, N.), Ed. Civitas y Junta de Andalucia, Madrid, 1996, pags. 413 a 419, donde menciona el
“Principio de Inderogabilidad convencional del ordenamiento juridico”, aplicable a todo tipo de Convenios
con la Administracion, tanto con particulares como entre Administraciones”.

405 NIETO GARCIA, A., “La Inactividad de la Administracion en la LICA de 1998”, Justicia Administrativa:
Revista de Derecho Administrativo, nim. 1/1999 (Extraordinario), pags. 62 a 64

406 NIETO GARCIA, A., ofrece el siguiente ejemplo: “Un arbol se troncha en una tormenta y cae justo a la
puesta de mi casa dificultado la salida. Pasan los dias y las semanas y los servicios municipales no retiran

el arbol”. No hay norma que pormenorice, o en términos de la LICA concrete, la obligacion de las
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debe suponer un riesgo o vulneracion de los intereses o derechos subjetivos de los

administrados®%’.

La solucion que ofrece el autor a estos problemas, es la incluir dentro de la accion contra
la via de hecho a la via de hecho omisiva, interpretando la via de hecho no solo como
una actuacion material positiva, sino también omisiva —omisién de lo debido-,

entendiendo como actuacion material la decisién de no actuar.

Sin embargo, parece que la solucidon mas plausible, a dia de hoy, sera la tradicional de
conversion de la inactividad material en actividad formal por silencio administrativo
negativo o en un acto administrativo, como medio de proteccidn indirecta contra la

inactividad.

No obstante, para el caso de la Unidad de Mercado, en la linea de los que se ha
apuntado, el término “actuaciones” puede englobar una accion directa contra la “via de
hecho omisiva”, pretendido dar una proteccién integral a los operadores econémicos y
salvaguardar de toda actuacidon publica —por comisidon u omisidon- a la Unidad de

Mercado.

d) Actuaciones de la Administracion no sometidos a Derecho administrativo

Podemos decir que las actuaciones de las Administraciones no sujetas al Derecho
Administrativo, no entran como actividad impugnable ante la jurisdiccion C-A ordinaria
ni especial. La Administracion no actua en estos casos como sujeto de derecho publico,
sino como sujeto de derecho privado, y es por estos cauces por los que debe ser

compelida al cese de actuaciones irregulares o al cumplimiento de sus compromisos.

No obstante, la LGUM no tiene como destinatarios primarios a los operadores

econdmicos, sino a las Administraciones, pues son para estas para las que la CE impone

administraciones de retirar el arbol (“La Inactividad de la Administracion en la LICA...”, op. cit., pags. 45 a
64. Otros ejemplos son expuestos en NIETO GARCIA, A., “La via de hecho omisiva”, en La Justicia
administrativa. Libro Homenaje al Prof. Dr. D. Rafael Entrena Cuesta, Ed. Atelier, Barcelona 2003, pags.
421 a 426.

407 GOMEZ PUENTE, M., La inactividad de la..., Ed. Aranzadi, op, cit., pags. 94 y 95.
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como limite a sus actuaciones las libertades de circulacidn y establecimiento junto con
laigualdad de en las condiciones de ejercicio de los derechos, que conforman la Unidad

de Mercado.

Los sujetos privados —incluidas las Administraciones cuando actian como tal- no pueden
actuar materialmente contra la Unidad de Mercado, si bien pueden afectar a otras
instituciones del Derecho Publico econdmico, que tiene sus propios cauces de

proteccion, como por ejemplo la Competencia.

3. PRETENSIONES DE LAS PARTES

Las pretensiones de las partes es el otro gran bloque, junto a la actividad
impugnable, que conforma el objeto del proceso contencioso — administrativo. Las
pretensiones varian en funcion de la actividad impugnable. Teniendo en cuenta que esta
tesis versa sobre el papel que la CNMC tiene encomendado para garantizar la Unidad de
Mercado, conviene analizar cuales son las pretensiones que este organismo puede

aducir en el proceso especial de garantia de la unidad de mercado.

Lo primero que hay que destacar es que la regulacién propia de este procedimiento
especial, no incluye a las pretensiones, por lo que acudiremos a su regulacién general,
especialmente de los arts. 31 a 33 LICA. No obstante, si hay notas diferenciales que

conviene tener en cuenta, analizadndolas junto al desarrollo de las pretensiones.

La LICA establece diferentes tipos de pretensiones que tradicionalmente puede aducir
la parte recurrente y demandante, y que se han dividido en dos*°®: las pretensiones de

anulacién y las pretensiones de condena®®.

408 A |a que hay que afiadir la pretensidn de desestimacién que pueda ejercer la parte demandada. En
muestro caso, el analisis de dicha pretensidn carece de sentido, toda vez que el papel que asigna la LGUM
a la CNMC, que ahora estudiamos, es en todo caso en legitimacion activa, como hemos tenido
oportunidad de desgranar en esta tesis.

409 Asi se manifiestan la mayoria de los autores como: No obstante, se han probado otras clasificaciones.
Por ejemplo, GARCIA PEREZ, M., efectta la divisidn en tres, afiadiendo a las anteriores la pretension
ejecutiva, que no debe confundirse con el procedimiento de ejecucidn de sentencias (GARCIA PEREZ, M.,

El objeto del proceso..., op. cit., pags. 91 a 109) o la clasificacion mas aprioristica, deduciendo pretensiones
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3.1 Pretensiones de Anulacion

Mediante el recurso C-A con pretensidén de anulacién, lo que se persigue es la
declaracion de que la Disposicion —bien mediante recurso directo o bien mediante
recurso indirecto- o Acto administrativo no es conforme a derecho (art. 31.1 LICA), o en
nuestro caso, la declaraciéon de nulidad por incurrir “en cualquier infraccion del
ordenamiento juridico que afecte a la libertad de establecimiento o de circulacién” (art.

127 ter 6 LGUM).

No obstante, la pretensidon de anulacién puede tener su motivacién en alguna de las

causas de nulidad absoluta o radical o bien en una causa de anulabilidad.

Si es una disposicion la que afecta a la unidad de mercado, el supuesto se recoge en el
art. 47.2 (LPAC) como una causa de nulidad absoluta, por lo que esa concreta pretension
serd la que se persiga. Pero si se trata de un acto, ¢qué tipo de nulidad se alegara para

obtener la satisfaccidén de la pretensién de anulacién?

La diferencian e importancia de la cuestion no es gratuita. La nulidad supone efectos ex
tunc del acto, por lo que este es como si nunca hubiese existido, no pudiendo producir
mas efectos, y debiéndose corregir los ya producidos. Por el contrario, los efectos de la
anulabilidad son efectos ex nunc, y solamente deja producir efectos desde su
celebracién como tal, no afectando a los efectos ya producidos. Ademas de los efectos

prescriptivos.

Pues bien, considero que el marco de este procedimiento de garantia de la unidad de
mercado, los actos que afecten a la unidad de mercado se encontrarian bajo causas de

nulidad absoluta*®. Como ya hemos tenido oportunidad de comentar, las libertades de

similares a las del @mbito del proceso civil, como son las pretensiones declarativas, constitutiva y de
condena (GONZALEZ PEREZ, J., Comentario a la Ley de Jurisdiccidn..., op. cit., pags. 825 a 842.

410 para un examen completo las causas de nulidad absoluta en nuestro ordenamiento, véanse los estudios
realizados por GARCIA LUENGO, J., La nulidad de pleno derecho de los Actos Administrativos, Ed. Civitas,
Madrid, 2002, y GARCIA LUENGO, J., “Los supuestos de Nulidad de pleno derecho establecidos al margen
de la Ley de Procedimiento Comun”, Revista de Administraciones Publicas, 159/2001 (septiembre —

diciembre), pags. 137 a 172.

208



circulaciéon y de establecimiento, son libertades fundamentales protegidas por la
Constitucion. Junto con la igualdad en derechos y obligaciones, estas libertades son el
componente basico de lo que llamamos Principio de unidad de mercado. Son por lo
tanto, susceptibles de amparo constitucional*!?, tal y como exige el art. 47.1 a) LPAC,

para que, en caso de afectar a las misma, se declare su nulidad absoluta.

Bien es cierto que la tendencia restrictiva de los Tribunales a la hora de aplicar las causas
de nulidad y la tasacién efectuada de estas causas en la legislacion (art. 47.1 LPAC),
hacen necesario un esfuerzo interpretativo para considerar a los actos administrativos
gue quebranten la unidad de mercado como actos nulos. Y este esfuerzo ya ha sido
apuntado por algunos autores. Asi, TOMAS RAMON FERNANDEZ*12, que apunta a “que
el Unico criterio valido cuando se trata delimitar los dos tipos bdsicos de invalidez es el

de la gravedad y trascendencia de los vicios que se trata de sancionar”.

411 Se podria pensar que tratandose de Derechos y Libertades Fundamentales, la LGUM adoleceria de un
defecto de legalidad formal, pues como reza el art. 81 CE, “son leyes organicas las relativas al desarrollo
de derechos fundamentales y de las libertades publicas”, siendo que la LGUM es una Ley Ordinaria. Pero
cifiéndonos a su contenido, podemos decir que este no es un desarrollo de los derechos y libertades
tratadas segun su concepcidn restrictiva por el Tribunal Constitucional —regulacién general y directa del
derecho o libertad, regulacion del nicleo esencial de su régimen-, sino una norma que se dirige
especialmente a las Administraciones —ad intra- con el fin de establecer los limites de su actuacion, el
procedimiento a seguir, con la finalidad de garantizar y proteger estos Derechos y Libertades (como
ejemplo y entre otras STC 6/1982, de 22 de febrero; STC 76/1983, de 5 de agosto; STC 160/1987 de 27 de
octubre; STC 93/1988 de 24 de mayo; STC 173/1998, de 23 de julio; STC 101/1991, de 13 de mayo, STC
127/1994 de 5 de mayo).

En tal sentido y para un examen doctrinal, pueden leerse, a titulo ejemplificativo, a GARCIA DE ENTERRIA,
E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho Administrativo. Tomo ., (2015), op. cit., pags.
156 a 163; DE OTTO PARDO, |. Derecho Constitucional. Sistema de Fuentes”, Ed, Ariel, Barcelona, 1987
(reedicion 2008), pags. 116 a 118; LINDE PANIAGUA, E., Leyes Orgdnicas, Ed. Linde Editores, Madrid, 1990,
pags. 90 a 97.

412 GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho Administrativo. Tomo
1.” (2015), op. cit., pags. 661 a 680. No obstante, ya tempranamente este FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R.;
manifesto la tesis que en este texto se apunta para el caso especifico de la unidad de mercado, tesis que
manifestd en el articulo “Orden Publico y nulidad de pleno derecho”, Revista de Administracion Publica
num. 59/1969, pags. 71 a 128 y que mantuvo en el estudio La doctrina de los vicios de orden publico, Ed.

IEAL, Madrid, 1970.

209



3.2 Pretensiones de condena.

Las pretensiones de condena persiguen obtener del Tribunal una declaracién judicial
gue se condene a la administracion a hacer, no hacer —o dejar de hacer- o a dar. Esta
definicidn nos lleva a los tradicionales recursos contra la inactividad y contra la via de

hecho.

a) Recurso contra la inactividad

Nos dice el art. 32.1 LICA que cuando el recurso se dirija contra la inactividad el
reclamante podra “pretender del 6rgano jurisdiccional que condene a la Administracién
al cumplimiento de sus obligaciones en los concretos términos en que estén

establecidas”.

Por lo tanto, la condena consistira en que la Administracion cumpla de forma activa con
sus obligaciones con el objetivo de poner fin a la inactividad material y ejecutiva que
afecte a la Unidad de Mercado. ¢ Pero existe alguna limitacidn a esta pretensidén cuando

es planteada por la CNMC?

La cuestidn viene dada por los intereses que se persigue proteger con la actuacién de la
CNMC. Estos intereses son, en relacion a los vistos sobre la naturaleza del proceso,
necesariamente colectivos, aun cuando actuen por solicitud de un solo operador. Siendo
asi, plantea serias dudas la capacidad de actuacién procesal de la CNMC, es relacién a la

redaccion del art. 29.1 LICA%13,

En el art. 29.1 LICA, se nos dice que solo aquellos que “tuvieran derecho” a que la
administracion realice “una prestacidn [obligacion] concreta” pueden reclamar de Ila
Administracién el cumplimiento de dicha obligacion. Esto crea un problema de

capacidad de actuacién en el proceso de la CNMC frente a la Inactividad, pues solo los

“13 No ocurre lo mismo con el art. 29.2 LICA en el que la CNMC puede actuar por tener un interés legitimo,
aunque no tenga beneficio personal o subjetivo en ello. GOMEZ PUENTE, M., La Inactividad de la..., op.
cit., pags. 217 a 221, o PENALVER | CABRE, A., “Las pretensiones en el contencioso — administrativo para
la efectiva proteccién de los intereses colectivos”, Revista de Administracién Publica, 190/2013 (enero-

abril), pags. 176 y ss.
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que tuvieran derechos subjetivos pueden hacer uso de estas pretensiones*'4. ¢ Modifica

en algo la regulacién del procedimiento especial?

Nada se dice en la regulacion de este procedimiento al respecto, por lo que debemos
acudir a la clausula de supletoriedad del art. 127 ter.10, y atendiendo a este hecho, nada
cambia. Sin embargo, parece légico pensar que la CNMC pueda actuar frente a esta
inactividad cuando esta afecte al interés general que conlleva el sistema juridico
econdmico. Por supuesto, cuando sea el propio afectado, el que ostente el interés

directo o derecho subjetivo quien le pida esta especie de amparo a la CNMC.

b) Recurso frente a la via de hecho omisiva

La via de hecho omisiva tiene similitudes importantes con la Inactividad, por lo que
la pretensidn es practicamente la misma, la condena a la Administracién oportuna a
actuar. No obstante, tanto el art. 32.1 como el 29.1 de la LICA habla de “obligaciones”,
mientras que la via de hecho omisiva nace, no de obligaciones concretas sino de deberes

juridicos.

Sin embargo, esta pretensién puede reconducirse por mediante el recurso contra la via
de hecho, obligando a la administracién al cese de su actuacion, en este caso omisiva
(art 32.2 LICA)**>. Incluso aduciendo la pretensidn del reconocimiento de una situacion

juridica individualizada.

c) Recurso frente a las actuaciones que constituyen una via de hecho

414 Sobre la legitimacién para interponer recurso frente a la Inactividad descrita en el art. 29.1 LICA, véase
a GOMEZ PUENTE, M., La Inactividad de la..., op. cit., pags. 217 a 221, que indica que el precepto exige un
interés directo, “de modo que no bastaria un simple interés legitimo, individual o colectivo”. También
PENALVER | CABRE, A., “Las pretensiones en el contencioso — administrativo para la efectiva...”, op. cit.,
pags. 176 y ss.

415 NIETO GARCIA, A., ofrece una solucién similar, al decir que cuando el administrado no pueda pretender
en cumplimiento de un deber de la administracion por no encajar este en el supuesto del art. 29.1 LICA,
siempre cabe acudir al “interés legitimo que protege el art. 19.1 LICA y que no hay razén para desconocer
de los recursos de inactividad. [..] tengo derecho a la proteccion directa de los Tribunales, sin
preocuparme de si mi pretension entra o no en los estrechos cauces del art. 29.1. Porque si no entra por
ahi, quedara cubierta por la formula residual de la via de hecho omisiva” (“La via de hecho omisiva”, op.

cit., pags. 421 a 426.
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En este caso, la pretensidon de condena consiste en una declaracién de que la actuacién
que constituya una via de hecho sea “contraria a Derecho, que se ordene el cese de
dicha actuacién”, asi como la adopcion de las medidas necesarias para el

restablecimiento de la legalidad.

En nuestro caso, la referencia a que la via de hecho sea contraria a derecho, debe
entenderse como contraria a la Unidad de Mercado, es decir, que afecte a las libertades

que la integran.

A los efectos procesales, hay que tener en cuenta que hay determinadas actuaciones
gue constituyen via de hecho, en los términos ya analizados, que la LPAC los categoriza
como actos administrativos nulos de pleno derecho, que requerirdn en su caso de la
pretensién conjunta de anulacion. Estos son los “actos” dictados “por drgano
manifiestamente incompetente por razén de la materia o del territorio” (art. 47.1 b)
LPAC) y los que hayan sido “dictados prescindiendo total y absolutamente del
procedimiento legalmente establecido o de las normas que contienen las reglas
esenciales para la formacion de la voluntad de los drganos colegiados” (art. 47.1 e)

LPAC)46,

d) Pretensiones de reconocimiento de una situacion juridica individualizada
Mediante esta pretensién, se persigue la constitucion o el reconocimiento, mediante
una declaracién judicial, de una determinada situacién juridica individualizada cuando

esta no ha sido reconocida por la Administracion competente. Es una pretensidon

416 Sj bien es cierto que la jurisprudencia a efectuado una interpretacién restrictiva de los supuestos de
nulidad de pleno derecho. Por ejemplo, pueden verse sobre el supuesto de incompetencia manifiesta las
STS de 8 de octubre de 2012 (RC 4258/2009), STS de 20 de septiembre de 2012 (RC 4605/2010); sobre el
supuesto de prescindir del procedimiento establecido STS de 8 de marzo de 2012 (RC 6169/2008, FJ 89),
STS de 9 de junio de 2011 (RC 5481/2008, FJ 59), STS de 26 de julio de 2005 (RC5046/2000, FJ 62), STS de
21 de enero de 2011 (RC 4107/2006, FJ 92) o STS de 23 de febrero de 2016 FD 52 (RC 1306/2014).

Para un examen completo de estas concretas causas de nulidad absoluta, véase GARCIA LUENGO, J., La

nulidad de pleno derecho de los Actos..., Ed. Civitas, Madrid, 2002, pags. 181 a 198y 217 a 236.
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reconocida tanto en el art. 31.2 como en el parrafo segundo del punto 6 del art. 127 bis

LICA.

Después lo visto hasta el momento, cabe preguntarse si la CNMC puede aducir esta
pretensién en el procedimiento especial de Garantia de la Unidad de Mercado. Y lo

cierto es que ocurre algo similar que en los casos anteriormente vistos.

Como hemos visto, la CNMC actia como un érgano publico de control, de fiscalizador
de las actuaciones publicas que vulneran la Unidad de Mercado. Y es esta naturaleza,
otorgada por la LICA para este concreto procedimiento. También hay que tener en
cuenta la naturaleza del propio procedimiento de garantia, el cual ya hemos visto que
trata de garantizar la legalidad administrativa, pero también la efectividad de las

libertades y derechos que configuran la unidad de mercado.

Es por todo ello que considero que la CNMC puede pretender del drgano jurisdiccional
el reconocimiento la constitucidn de una situacién juridica individualizada, cuando asi lo
solicite el operador econdmico en su requerimiento a la CMNC, y cuando no lo solicite
pero su reconocimiento permita retirar los obstaculos a las libertades que componen la

Unidad de Mercado en beneficio del interés general que se quiere proteger.

Junto a esta, la LJICA permite aducir la pretensién de adopcién de medidas adecuadas
para el restablecimiento de la situacién juridica reconocida, entre los que figuran la
indemnizacidon por danos y perjuicios, incluidos el lucro cesante. Sin embargo, es
reiterada la jurisprudencia en el sentido de solo permitir al perjudicado la solicitud de
los dafios y perjuicios. Es por ello, que queda vedado para la CNMC esta concreta

pretensién, aun cuando la solicite el operador en su requerimiento a la CNMC.
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CAPITULO V

La Legitimacion de la CNMC en el procedimiento especial para

la garantia de la unidad de mercado

1. INTRODUCCION

La legitimacidn es un aspecto crucial en un proceso judicial. Desde luego también lo
es en el procedimiento especial de garantia de la unidad de mercado. Para este
procedimiento, la LJICA contiene unas reglas especiales sobre la legitimacion —creando
asi un régimen singular-, que afectan sobre manera a las funciones de la CMNC, en lo
referente a la legitimacion activa. En cuanto a la pasiva, se limita a mencionar que puede
ostentarla “cualquier Administracidon Publica” (art. 127 bis 1 LJCA). La amplitud de este
término ha de llevarnos a un analisis juridico del mismo, con el fin de determinar

realmente que Administraciones Publicas estan incluidas.

Pero antes de entrar en esta materia, debemos detenernos en la propia legitimacion

como termino procesal.

1.1 ¢{Qué es la legitimacidn procesal?

La legitimacién procesal se ha dividido didacticamente en dos tipos: la activa y la
pasiva. Si bien es cierto que la LJCA solo hace alusidn a la legitimacién sin mas, sin
distinguir entre ambas, también lo es que a efectos de estudio la distincién puede
antojarse util. No obstante, la legitimacion pasiva se define y viene determinada en el
proceso contencioso —administrativo, por contraposicién a la legitimacién activa. Es por
ello que primeramente nos referiremos a ella, para finalmente hacer una resena a la
legitimacion pasiva. Posteriormente, en los siguientes apartados analizaremos ambas
posiciones del proceso especial de garantia de la unidad de mercado con mayor
profundidad, especialmente la posicion de la CNMC en el mismo. Por otra parte,

también debemos distinguir entre legitimacidn directa e indirecta.
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Pero antes, como deciamos, debemos dejar asentado que entendeos por legitimacion,
pues este es un concepto polisémico, que conviene definir e identificar con el fin de
facilitar su estudio en esta parte del a tesis. Ademas, debemos acercarnos al concepto

de capacidad procesal, pues ambos van de la mano*'’.

a) Legitimacidn. Legitimacién ad processum vy legitimacion ad casuam

Varias han sido las definiciones que se han dado desde la doctrina mds autorizada,
completadas por la concepcidn de la legitimacion que ha venido siendo utilizada por el
propio Tribunal Supremo®®. La jurisprudencia, ha definido la legitimaciéon “como la
capacidad para actuar en un concreto proceso”*'%, y ha hecho la distincién entre la

legitimacién ad causam, |a legitimacién ad processum??°.

Asi, el Tribunal Supremo ha definido la legitimacién ad processum como facultad de
promover la actividad de los érganos jurisdiccionales, es decir, de promover o instar el
proceso. Por su parte, la legitimacién ad causam deviene del derecho o interés legitimo
con el que se pone en marcha el proceso, es decir, la relacién juridica por la cual se tiene

la faculta de intervenir en un proceso concreto. De forma mas clarificadora se ha

417 para ver una diferencia jurisprudencia entre legitimacién, capacidad procesal y capacidad para ser
parte, véase, entre otras, la ilustrativa STS de 29 de octubre de 1986 (RA 1339), FD 19.

418 \yéase GONZALEZ PEREZ, J., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso — administrativa (Ley
20/1998, de 13 de julio). Tomo I, Ed. Civitas, Madrid, 1998, pag. 446. Asi, que definira la legitimacion como
la aptitud de ser parte en un proceso concreto, mientras que la capacidad procesal es la aptitud genérica
para ser parte en cualquier proceso. Esta definicién es asumida igualmente por EMBID IRUJO, A., “Las
partes”, en Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso —administrativa (Dirs. LEGUINA VILLA, J. y
SANCHEN MORON, M.), Ed. Lex Nova, Valladolid, 2001, pags. 147 y 148.

413 pyede verse la STS de 29 de octubre de 1986 (RA 1339), donde el Tribunal expone y determina el
contenido procesal de los términos “capacidad para ser parte”, “capacidad procesal”, “legitimacion”,
“legitimacion ad processum” y “legitimacion ad causam” (FD Primero).

420 MONTERO AROCA, J., La legitimacidn en el Proceso Civil (Intento de aclarar un concepto que resulta
mads confuso cuanto mds se escribe sobre el), Ed. Civitas, Madrid, 1994, donde el autor explica, entre otras
cuestiones, el significado tradicional de estas expresiones —a la que afiade la legitimatio personae-,
haciendo una critica, si bien somera, al uso actual de las mismas, que poco tiene que ver con su uso en la

tradicion del Derecho Procesal.
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pronunciado el Alto Tribunal, la legitimacidn ad causam es la “atribuciéon a un
determinado sujeto de un derecho subjetivo reaccional, que le permite impugnar una
actuacién administrativa que él considera ilegal, y que ha incidido en su esfera vital de
intereses, y la defensa de ese derecho requiere, como presupuesto procesal, que el acto

impugnado afecte, por lo tanto, a un interés del recurrente”4?L,

Puede observarse que la legitimacién ad processum tiene gran similitud, convergiendo
ambas figuras, con lo que se denomina igualmente como capacidad procesal (art. 18
LICA) —mientras que la legitimacion ad causam se identifica con la legitimacién en
sentido estricto (art. 19 LICA)-, excepto en un caso concreto. Este es el de aquellos
supuestos en los que el ordenamiento exige para litigar una determinada cualidad

subjetiva u objetiva®??

. Esto se da especialmente, pero no exclusivamente, en los
procesos especiales, y como veremos mas adelante, se da en el procedimiento especial

de garantia de la unidad de mercado.

Asi, si bien una persona o Administracion puede tener una capacidad procesal genérica,
por no tener alterada su capacidad de obrar, puede que no pueda actuar en
determinados procesos nominados, por no poseer determinada cualidad subjetiva y

objetiva requerida.

Para clarificar los términos, podemos decir que la capacidad procesal es la condicidn que
nos permite actuar, de forma genérica, ante los drganos jurisdiccionales. En segundo
lugar, la legitimacion ad processum, es la facultad de actuar procesalmente instando un
proceso y la actividad de los érganos jurisdiccionales. Por ultimo, la legitimacion ad

causam sera la que nos permita actuar procesalmente como parte en un concreto

421 TS de 25 de septiembre de 1989 (RA 1181) FD 12; otras son STS de 26 de noviembre 1994 (RC 4392)
FD 49; STS de 21 de abril de 1997 (RA 11691/1991), FD 22; STS de 27 de febrero de 2008 (RC 3397/2003),
FD 22y 49; STS de 20 de noviembre de 2008 (RC 1927/2006) FD 2¢9; STS de 24 de noviembre de 2008 (RC
7710/2004) FD 29, la cual igualmente, y mayor abundamiento, relaciona la legitimacién ad casuam como
“el presupuesto necesario para que se le pueda reconocer (al recurrente) el derecho al pronunciamiento
gue postula”.

422 Esta distincion especifica entre legitimacion ad processum y capacidad procesal es observada por SALA
SANCHEZ, P., XIOL RiOS, J. A. y FERNANDEZ MONTALVO, R., Derecho Procesal Administrativo. Tomo Il., Ed.
Bosch, Barcelona, 2013, pag. 401 a 404.
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proceso o procedimiento ya determinado, por ser parte de la relacidn juridica litigiosa o

tener interés legitimo.

b) Legitimacién directa y legitimacion indirecta.
La legitimacién también se divide en legitimacion directa o indirecta, en funcion de si
quien litiga en el titular originario de la relacidn juridica (derecho o interés) o no. De

serlo, la legitimacion serd directa. De lo contrario, indirecta®?3.

1.2 Aproximacion inicial de la legitimacion de la CNMC en el proceso especial de
garantia de la unidad de mercado
Analizados los planteamientos anteriores y las distintas clasificaciones que se
formulan en torno a la figura de la legitimacién, a continuacién procederemos a analizar
la legitimacion de la CNMC en el proceso especial de garantia de la unidad de mercado,

del art. 127 bis y siguientes LJCA.

En este sentido, las clasificaciones anteriores son de gran valor. Como veremos mas
adelante, la diferenciacién entre legitimacién ad processum y legitimacién ad causam es
interesante e importante para nuestro estudio, pues en este concreto proceso para la
garantia de la unidad de mercado, se hara patente la utilidad académica, tedrica y
practica de esta distincidn. También lo es la diferencia entre capacidad procesal y
legitimacidon ad processum. Es asi, dado el complejo sistema de legitimaciones
contemplado en la legislacion, y que se determina en funcion de la fase del
procedimiento en el que nos encontremos -recurso contencioso — administrativo y

demanda-.

En cuanto a la clasificacidon entre legitimacién directa y legitimacion indirecta, esta
diferenciacién es igualmente importante y de gran interés en este estudio, pues la
CNMC, por lo general, no sera la titular de la relacidn juridica litigiosa, pero si la Unica
legitimada para la interposicion del recurso especial de garantia de la unidad de

mercado. En este caso cabe preguntarse si se trata de una legitimacién directa o

423 yéase SALA SANCHEZ, P., XIOL RIOS, J. A. y FERNANDEZ MONTALVO, R., Derecho Procesal

Administrativo. Tomo Il, op. cit., pag. 404 y 405.
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indirecta, lo cual entronca con la categoria de interés legitimo que demos a la unidad de

mercado.

Para que el estudio sea completo, no solo debemos centrarnos en la legitimacién de la
CNMC —que sera la labor principal-, sino también en si esta comparte y de qué modo la
legitimacidn activa en el proceso. Por supuesto, no podemos dejar pasar la oportunidad
de clarificar, no solo la posicidon activa del proceso en manos de la CNMC, sino la posicidon
pasiva, con la finalidad de conocer contra cuales Administraciones puede actuar el

mencionado organismo.

2. LA LEGITIMACION ACTIVA
Como ya hemos tenido oportunidad de apuntar, la legitimacion activa reconoce la
capacidad juridica para solicitar de los érganos jurisdiccionales la proteccién de sus

derechos o intereses legitimos, posicionandose en el proceso como parte demandante.

No obstante, en el procedimiento jurisdiccional especial, la solicitud de proteccion
judicial se divide, asemejdndose al procedimiento contenciosos - administrativo
ordinario, en dos fases: el recurso especial contencioso - administrativa, y
posteriormente la fase de demanda. En ambas, la CNMC tiene un rol importante y en
todo caso activo. Conviene entonces que estudiemos en papel de la CNMC en ambas
fases del proceso. Pero antes, es debido contestar si la CNMC es un organismo con

legitimacidn y capacidad procesal.

2.1 Legitimacion de la CNMC como Autoridad Administrativa Independiente
Uno de los primeros elementos del analisis de la legitimaciéon activa en el proceso
especial de garantia de la unidad de mercado de la CMNC es la de determinar si es un

ente con legitimacion en general o también es especial este hecho.

Como ya hemos apuntado en el breve estudio de la CNMC que hemos hecho en el
Capitulo Il, este ente es un organismo publico adscrito al Ministerio de Economia, con
“personalidad juridica y plena capacidad publica y privada y actua, en el desarrollo de su

actividad y para el cumplimiento de sus fines, con autonomia organica y funcional y
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plena independencia del Gobierno, de las Administraciones Publicas y de los agentes del
mercado” (arts. 1 y 2.1 LCNMC). Pertenece, por sus caracteristicas a los que se ha

denominado Autoridad Administrativa Independiente.

A este tipo de organismos, la LICA les reconoce una legitimacidn general para solicitar
la intervencion judicial contra una Administracién cuando esta afecte al ambito de sus
fines (art. 19.1 g). Esta regla se basa en la teoria de la personificacion de los entes
Instrumentales*?4. La ley otorga personalidad juridica propia ala CNMC (art. 2.1 LCNMC),

dando asi capacidad de actuacién auténoma.

Esta regla solo tiene una excepcién, y es que no pueden actuar contra la Administracién
de la que dependan, de lo que se conoce como Administracién matriz (art. 20 c),

excepcion que no afecta a la CNMC por las siguientes razones:

= En primer lugar, porque se trata de una entidad a la que, como recoge el propio
art. 20 c), la ley ha dotado de un “estatuto especifico de autonomia” respecto
de la Administracién a la que se vincula. Todo ello debido a su propia naturaleza

y funciones.

= Por otra parte, es la propia ley que rechaza la prohibicién, reconociendo la
legitimacion de la CNMC para actuar incluso contra la Administracion matriz. No
nos adentramos mucho en esta cuestion, que se tratara con mas detenimiento
cuando hablemos de la legitimacion pasiva, pero dejamos apuntado el hecho de
la tanto la LJCA (art. 127 bis), como la LGUM (art. 27.1) no excluye a la

Administracion General del Estado, sino mas bien, determina la actuacién de la

424 Sobre la personalidad juridica de las Autoridades Independientes —como una tipologia de los que
conocemos como Administracién Instrumental-, puede leerse en cuanto a su origen y evolucidn, asi como
en las notas definitorias de la misma, ARINO ORTIZ, G., “La Administracién Institucional: Origen y
Personalidad”, Revista de Administracion Piblica (RAP), nim. 63/1970, pags. 85 a 130; BOTO AVAREZ, A.,

La Administracidn Instrumental en el Proceso, Ed. Reus, Madrid, 2011, pags. 189 a 191.
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CMNC frente a “cualquier” actuacién administrativa, procedente de “cualquier

Administracidn Publica”4?>.

No obstante lo dicho, se ha de apuntar el hecho de que esta legitimacién activa concreta
en el ambito de la unidad de mercado, no se introduce ex novo en nuestro
ordenamiento, pues a mijuicio, la CNMC —y anteriormente la CNC- ya estaban investidas

de legitimacion suficiente.

Asi, el art. 5.4 LCNMC permite a la CNMC “impugnar ante la jurisdiccion competente los
actos de las Administraciones Publicas sujetos al Derecho administrativo y disposiciones
generales de rango inferior a la ley de los que se deriven obstaculos al mantenimiento
de una competencia efectiva en los mercados”4?6. Ciertamente, se faculta a la CMNC
para proteger o garantizar la competencia efectiva por via judicial. Desde mi punto de
vista, las actuaciones administrativas contrarias a la unidad de mercado, son
actuaciones, todas ellas, que crean un obstdculo a la competencia efectiva en el
mercado. Sin duda un obstdculo muy concreto y no creado por los intervinientes

directos del mercado, pero un obstaculo en definitiva.

éPor qué hacemos tal afirmacidon? Pues bien, la relacién entre unidad de mercado y libre
competencia es muy estrecha. La competencia en el mercado no se define solamente
por la ausencia de practicas contrarias a la misma, recogidas y definidas en la LDC
(normas Antitrust), sino que va mas alla. La competencia econdmica se encuadra dentro
del marco de la economia de mercado y de la Libertad de empresa que propugna el art.
38 de la CE. Por su puesto, en nuestro sistema, a libre competencia también deriva del

principio de igualdad de los operadores. Estos derechos y libertades —junto con las

425 Asi lo ha reconocido el Tribunal Supremo, en STS 921/2018, de 4 de junio, FD 22 (RC 438/2017) y STS
362/2019, de 18 de marzo, FD 22 (RC 1746/2016), admitiendo demandas contra la Administracion General
de Estado, en materia de unidad de mercado.

426 Tal potestad no fue introducida en la creacidn de la CNMC, pues en la regulacién de la anterior CNC —
art. 12.3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC), parcialmente vigente-, ya

se encontraba que tal facultad fuera otorgada a este organismo predecesor.
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libertades de circulacién y de establecimiento- componen el Principio de unidad de

mercado. Es por ello que poseen una fuerte interrelacion.

Esa relacion es reconocida incluso por el legislador en la Ley 1/2002, de 21 de febrero,
de Coordinacién de las Competencias del Estado y las Comunidades Auténomas en

materia de Defensa de la Competencia®?’

, cuyo articulo primero reconoce que se
considera alterada la libre competencia cuando la conducta afecte a la unidad de
mercado. En consecuencia, cuando la actuacion de una Administracion afecte a la

unidad de mercado esto afectard igualmente a la libre competencia.

Parece evidente, retomando lo anterior, que cuando una Administracién obstaculiza
indebidamente la actividad de un operador econémico, por no aplicar algunos de los
Principios que componen la unidad de mercado, ese mismo obstaculo, por serlo para su

actividad en el mercado, lo es también para la competencia efectiva —no al contrario-.

En este sentido, la legitimacién de la CNMC del art. 5.4 LCNMC, no solo permite la
impugnacién de la actividad administrativa que obstaculice la competencia de forma
ilicita, por incumplimiento de lo establecido en la LDC (arts. 1 a 3), sino que se extiende
a todas a aquellas actuaciones que, aun no incluidas en esta norma, puedan suponer un

obstéculo no justificado a la competencia efectiva®?®.

Lo que si es novedoso es el procedimiento especial, pues el supuesto contemplado en

el art. 5.4 LCNMC se resolvia por un procedimiento ordinario.

2.2 Organo de decisién dentro de la CNMC
Contemplado el hecho de la legitimacion de la CNMC, debemos determinar quién o
gué drgano dentro del organismo, toma la decisién de formular e interponer el recurso

contencioso — administrativo de garantia de la unidad de mercado. Como ya hemos

427 BOE nUm. 46, de 22 de febrero de 2002. Referencia: BOE-A-2002-3590

428 Asi lo expone BANO LEON, J. M., “Libre Competencia y Administracién Publica” en Derecho de la
Regulacién Econémica, vol. IX, Tomo Il (Dirs. MUNOZ MACHADO, S. y ROBOLLO PUIG, M.), Ed. lustel,
Madrid, 2013, pags. 1256 a 1259, al decir que “la CNC no queda legitimada sélo para impugnar actos y
disposiciones por motivo de la infraccidn de los articulos 1 a 3 LDC, sino que puede impugnar cualquiera

disposicidn, si considera que puede tener un efecto obstaculizador de la competencia”.
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mencionado en el Capitulo I, la CNMC ejerce sus funciones a través de un Consejo como

organo de gobierno, que bien puede funcionar en pleno o por salas.

En lo que se refiriere a la unidad de mercado, la LCNM y su Estatuto Organico*?® —en
adelante EOCNMC-, nada dicen sobre las nuevas atribuciones realizadas por la LGUM. Y
en cuanto a esta Ultima, tan solo hace mencién a la CNMC, sin determinar nada sobre el
funcionamiento de esta, ni formular modificacién alguna en las normas que la regulan.

Ello hace necesario que acudamos a la interpretacién de las normas antedichas.

Entre las funciones que corresponden al Consejo de la CNMC, nos encontramos con este
drgano puede acordar “la impugnacién de los actos y disposiciones a los que se refiere
el articulo 5.4 de esta Ley” (art. 20.10 LNMC y 12.2 EOCNMC). Este articulo, como ya
hemos visto, se refiere a la legitimacion de la CNMC para la imaginacién de las
actuaciones administrativas que afecten a la competencia, entendiendo dicha
atribucién igualmente a la decision de impugnar actuaciones administrativas que

afecten a la unidad de mercado.

Varias son las razones que nos conducen a esta conclusiéon. En primer lugar, tal
afirmacion deriva de la maxima de que “quien puede lo mas puede lo menos”. Como
deciamos supra, la vulneracion de la libre competencia es mas amplia y engloba la
vulneracion al propio Principio de unidad de mercado*®°. Dicho de otra forma, las
actuaciones que afecten a la unidad de mercado, afectaran en todo caso a la libre
competencia, pero no al contrario. Por esa razén, el érgano que puede decidir sobre la
impugnacion de las actuaciones administrativas contrarias a la Libre competencia, podra
decidira decidir sobre la impugnacidn de las actuaciones administrativas que afecten a

la unidad de mercado.

Por otra parte, la similitud de ambas atribuciones en orden de la legitimacion apara la

impugnacién de la actuacidon administrativa nos hace pensar en un régimen de decisiéon

429 Recogido en el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto, por el que se aprueba el Estatuto Organico de
la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

430 Esto no quiere decir que el Principio de Unidad de Mercado esté integrado en el de la Libre
competencia. Son Principios constitucionales Auténomos, aunque muy ligados entre si. Lo que se integran

entre si, por su especial interrelacidn, son los resultados de su vulneracién o afectacion.
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sobre la misma también similar. Sin embargo, no creo que estemos ante la aplicacién
andloga de esta regla, mediante el uso de la interpretacidon légico-sistematica, en
relacion al art. 4.1 del CC, que recoge el supuesto en el que una norma puede aplicarse
por analogia, y es cuando “estas no contemplen un supuesto especifico, pero regulen

otro semejante entre los que se aprecie identidad de razén”.

Mas bien, a nuestro entender, no se trata de situaciones semejante, sino de una
situaciodn, la afectacion a la unidad de mercado, subsumida en la afectacion a la libre
competencia. Por ello, las referencias que la normativa haga sobre la impugnacién por
parte de la CNMC de las actuaciones contrarias a la libre competencia, deben
entenderse igualmente hechas a la impugnacién de por parte de la CNMC a las
actuaciones administrativas que afecten a la unidad de mercado, por el resultado de la
interpretacion restrictiva del contenido material del art. 5.4 LCNMC, pues no dejamos

de hace uso de su significacién literal.

Como deciamos, es el Consejo de la CNMC el que tiene atribuida la funcidn de impugnar
las actuaciones administrativas que estamos estudiando, pero cabe hacerse dos
planteamientos. Primero si es una facultad delegable, y segundo, si es una funcién del

pleno del consejo o de alguna de sus salas.

En cuanto a la primera de las preguntas, el art. 14.1 LCNMC contesta de manera rotunda
gue esta funcidn del Consejo es una funcidn indelegable. Asi dice textualmente que “En
todo caso son facultades indelegables del Consejo [..] la impugnacion de actos y
disposiciones a los que se refiere el articulo 5.4 de esta Ley”. Por lo tanto, solamente el
Consejo de la CNMC es competente para determinar la interposicién del recurso

especial de garantia de la unidad de mercado.

No obstante, y dicho lo anterior, el Consejo de la CNMC puede actuar en pleno o por
alguna de sus salas. Al respecto, tanto el art. 21.2 a) LCNMC como el art. 12.2 a) del
EOCNMC, reconocen la competencia del Pleno del Consejo para conocer de los asuntos
gue son indelegables por el Consejo, excepto el planteamiento del recurso especial que
ahora analizamos. A sensu contrario, esta funcién pertenece a alguna de las Salas, pues

es competencia del Consejo, no es delegable y no conoce del mismo el Pleno. Asi lo
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sanciona igualmente el art. 21.2 LCNMC, reconociendo que “las Salas conoceran de los

asuntos que no estén expresamente atribuidos al Pleno”.

De nuevo la normativa sobre la CNMC en su conjunto no contempla el Principio de
unidad de mercado y su garantia dentro de las funciones de ninguna de las Salas. Sin
embargo, haciendo una interpretacién conforme a la sistemadtica de funcionamiento y
estructura de la CMNC podemos decir que, concretamente es la Sala de Competencia la

que tiene atribuidas estas facultades de decisidon y de impugnacion.

Con todo y con ello, existe la posibilidad de que del asunto termine conociendo el Pleno
del Consejo. Esta asi contemplado por el art. 12.2 ¢) EOCNMC que permite al pleno
recabar para si —previa propuesta del Presidente o de tres miembros, y con el voto
favorable de al menos seis miembros- aquello asuntos que tengan “especial incidencia
en el funcionamiento competitivo de los mercados o actividades sometidos a

supervisiéon”.

2.3 Proceso de toma de decisidn de la CNMC

La decision de la CNMC puede provenir de su actuacidon de oficio, cuando tenga
conocimiento de una actuacién publica que pueda obstaculizar las libertades de
circulacidon y de establecimiento o la igualdad de los operadores. En el caso de una
actuacion de oficio, la CNMC puede acudir directamente a la via jurisdiccional*3!, previo

acuerdo del érgano competente (art. 58 LPAC)*32,

Sustancialmente diferente es el caso de que la actuaciéon venga peticionada. En este
caso, la CNMC tiene un plazo de cinco dias habiles para tomar en consideracion la

peticién e informar al peticionario sobre el resultado de la misma.

431 Tratdndose de un proceso interadministrativo, el art. 44 LICA prevé la posibilidad de un requerimiento
previo a la Administracién contra la que se actue para que actie —o deje de actuar- conforme a derecho.
En cualquier caso, este requerimiento es potestativo.

432 Este acuerdo es un acto de tramite, no susceptible de recurso independiente del acto que resuelva,
como recuerda PARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo Il. Régimen juridico de la actividad
administrativa, Ed. OPEN, Madrid, 2013, pdgs. 139 y 140.
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Sobre esta peticidn, que segun la redaccién del art. 26.8 LGUM —también el art. 27.2
LGUM- parece estar reservada a los operadores econdémicos y a las organizaciones
representativas de estos, la D.A Quinta de la LGUM manifiesta que realmente nos
encontramos ante una legitimacién universal**3, de tal forma que cualquier persona —

en todas sus formas de derecho- podria solicitar la actuacion de la CNMC al respecto.

Esta misma DA Quinta LGUM rubrica con la expresion Derecho de Peticidn, pero
érealmente esta solicitud a la CNMC puede tener naturaleza juridica de peticion? El
Derecho de Peticion es un Derecho reconocido como fundamental en la Constitucion de
1978 vy regulado y desarrollado por medio de la Ley Organica 4/2001, de 12 de
noviembre, reguladora del Derecho de Peticién (LORDP)*34. Y es respeto al parrafo
segundo, del art. 3 de esta misma Ley del cual puede nacer esta duda, pues su diccién
es como sigue: “No son objeto de este derecho aquellas solicitudes, quejas o sugerencias
para cuya satisfaccién el ordenamiento juridico establezca un procedimiento especifico

distinto al regulado en la presente Ley”.

Y este es el supuesto de hecho que se da con la LGUM, la cual establece un
procedimiento especifico para la peticidon a la CNMC. Las diferencias con el regulado en
la LRDO son sustanciales, por ejemplo en el régimen de inadmisidn, que en caso del uso
del Derecho de Peticion puede ser recurrido, mientras que en la decision de la CNMC
no, o en los plazos de resolucién, que en primer caso es de tres meses y en el segundo

de cinco dias habiles.

Pero incluso es diferente su propia naturaleza y su funcién dentro del ordenamiento. El
Derecho de Peticidn nace como un derecho de los ciudadanos de requerir cierta

actuacion de los poderes publico dentro de su derecho de participar en los asuntos

433 Coincido con SANTAMARIA PASTOR, que rechaza la terminologia le la LGUM, que denomina “accién
publica” a lo que en realidad constituye una legitimacién universal para solicitar la actuacion de la CNMC
dirigida a los drganos jurisdiccionales frente a actuaciones contrarias a la Unidad de Mercado.
(SANTAMARIA PASTOR, J. A., “En contencioso de la Unidad de Mercado”, en la El nuevo marco juridico de
la unidad de mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado, Ed. La Ley, Madrid, 2014,
pags. 953 y 954.

434 BOE nim. 272, de 13 de noviembre de 2001. Ref. BOE-A-2001-21090.
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publicos, sobre pretensiones de naturaleza graciable*3. Sin embargo, el supuesto de la
LGUM se asienta en pretensiones nacidas de derechos e interese legitimos#®. Por lo
tanto, personalmente desecho la idea de que se trate de una manifestacion del Derecho

de Peticion.

Entonces ¢écudl es la naturaleza juridica de la solicitud presentada ante la CNMC? La
denominacién legal no ofrece una respuesta concluyente y pacifica. Mds bien hace uso
de diferentes terminologias que pueden confundir lo que realmente es. Asi,
encontramos que se le nombra como solicitud, peticién, denuncia y derecho de peticién

(arts. 27.3,27.4,27.5y 27.6 LGUM).

Los operadores, y como hemos visto cualquier persona, se pueden comunicar con la
Administracion de diferentes formas de escritos**”. Descartados aquellas formas que
requieren de un procedimiento ya iniciado, o al menos una actuaciéon anterior
relacionada material o formalmente de la misma Administracidn a la que nos dirigimos,
debemos decir que el escrito remitido a la CNMC es un requerimiento de los
contemplados en el art. 66 LPAC como solicitudes, que GARCIA DE ENTERRIA y

FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., “38 definen como “peticiones que pretenden ampararse

435 Asi se recoge en la STC 242/1993, de 14 de julio, FJ 1; y STC 108/2011, de 20 de junio, FJ 6. Véase
también la exposicion que al respecto realiza SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte
general, Ed. Tecnos, Madrid, 2016, pag. 504.

436 En el mismo sentido, COLOM PASTOR, B. advierte del hecho de que, ante el caso de irregularidades o
anormalidades en la actuacidn de la Administracidn, supuesto contemplado en la derogada Ley 92/1960,
de 22 de diciembre, reguladora del derecho de peticidon —art. 10.2-, la misma norma derivaba al régimen
de la solicitud de iniciacion de procedimiento a instancia del interesado, excluyendo por ello el propio de
Derecho de Peticidn, por razén de que los ciudadanos actian como titulares de derechos o intereses
legitimos, por ser “peticiones fundadas en derecho” (COLOM PASTOR, B., El Derecho de Peticidon, Ed.
Marcial Pons, Madrid, 1997, pags. 29 a 37.

437 En este apartado nos serviremos de la clasificacién de actos juridicos del administrado expuesta por
GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho Administrativo. Tomo
Il., Ed. Civitas, Pamplona — Navarra, 2015, pags. 97 a 101. Los autores distinguen entre peticiones,
solicitudes, aceptaciones, contratos, convenios, recursos, reclamaciones, renuncias, comunicaciones,
declaraciones, opciones, requerimientos e intimaciones.

438 GARCIA DE ENTERRIA y FERNANDEZ TOMAS-R., Curso de Derecho Administrativo. Tomo Il., op, cit., pag.
97
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en una norma material cualquiera, pretendiendo una aplicacién de la misma en favor
del solicitante o de otra persona” La denuncia es un escrito que permite a la
administraciéon actuar de oficio (art. 58 LPAC), no a peticidn del interesado. Por lo tanto,
si bien cabe presentar una denuncia ante la CNMC, esta no tendrd mas efecto que la de
poner en su conocimiento los hechos, para que esta decida si actia de oficio o no. Sin
embargo, cuando actue a peticidon del interesado, que es el supuesto que analizamos, lo

hard por haber cursado este una solicitud strictu sensu —o requerimiento-.

Sin embargo surge una cuestion de interés sobe este requerimiento, y es si con el mismo
se inicia un expediente administrativo en el que el interesado para a ser parte o no. Para
responder a tal cuestidn, es necesario resolver la cuestion de la coercibilidad del acuerdo

finalmente adoptado por la CNMC.

El régimen general de los actos y resoluciones de la CNMC se establece en el art. 36
LCNMC. Respecto a las decisiones de las Salas del Consejo, se dice que “Los actos y
resoluciones del Presidente y del Consejo, en pleno y en salas, de la Comisién Nacional
de los Mercados y la Competencia dictados en el ejercicio de sus funciones publicas
pondran fin a la via administrativa y no seran susceptibles de recurso de reposicién,

siendo Unicamente recurribles ante la jurisdiccion contencioso-administrativa”.

Pero ¢es este nuestro caso? En mi opinion, tenemos elementos suficientes para que
podamos sacar conclusiones que ayudan a despejar la incégnita. Y todo parece indicar
gue la resolucién de la CNMC sobre el requerimiento para su actuacién es recurrible
segun el régimen descrito, en la jurisdicciéon contenciosa — administrativa, lo cual no
quiere decir que sea ventajoso. Por otra parte, también existe argumentacion a favor de

la no coercibilidad. Veamos algunas razones. Analicemos estos puntos.

a) Contenido de su propia regulacién

Como indicabamos supra, la LCNMC establece que las resoluciones del Consejo y de
las Salas son firmes en via administrativa y, contra ellas, solamente cabe el recurso
contencioso—administrativo. Se aparta de la regla general del Derecho administrativo
solamente en que se veta expresamente la posibilidad de recurrir en reposicion, pero

no prohibe el recurso contencioso, recurso que como veremos estd amparado por el
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texto constitucional y por la Disposicién Adicional Cuarta LICA, en los puntos 3y 5, que
indica que son recurribles “Las resoluciones y actos del Presidente y del Consejo de la
Comision Nacional de los Mercado y de la Competencia [...]” y “Los actos y disposiciones

dictados por la [...] Comisién Nacional de los Mercado y de la Competencia [...]".

Dado que dentro de este elenco de actos y disposiciones, se encuentra el que nos ocupa
ahora, este también debe ser el régimen que aplicar a la decision tomada en respuesta
al requerimiento del operador a la CNMC enunciado en el art. 27 LGUM, pues no se
impone mas limitaciones que las ya dichas. Y lo que el derecho no prohibe al particular,

se lo permite.

Por otra parte, la aplicacion de los Principios que rigen el procedimiento administrativo
apoya esta idea. Podemos mencionar el Principio de in dubio pro actione. Este principio
no solo se aplica al procedimiento administrativo, sino que tiene una gran relevancia en
el acceso al pronunciamiento judicial®®®. Asi, este Principio exige la interpretacion
favorable de la norma, con el fin de favorecer la actuaciéon del interesado, en nuestro
caso, no obstaculizar la interposicion del recuro contencioso — administrativo. Cierto es
gue las normas procedimentales y procesales de la LGUM, LCNMC y LJCA nada dicen
sobre esta concreta cuestién, y es por ellos que, ante la duda de si cabe o no la
interposicidon de recurso contencioso — administrativo, debemos aplicar el principio e

interpretar que la norma lo permite.

También podemos mencionar el Principio de recurribilidad de la actuacion
administrativa, en relacion al Derecho de Tutela Judicial efectiva. Este Principio deriva
de la misma CE, que establece en su art. 106 que toda la actuacién de la Administracién
puede ser sometida al control judicial. De lo contrario, de quedar vedado al control
judicial ciertas actuaciones administrativas, se validaria la arbitrariedad de la
Administracién, por el mismo ordenamiento que la prohibe (art. 9 CE) La CNMC forma

parte de aparato administrativo del Estado, y sus decisiones son igualmente

439 \/éanse las Sentencias del Tribunal Constitucional, entre otras, STC 37/1995, de 7 de febrero, FJ 52;
58/1995, de 10 de marzo, FJ 22; STC 138/1995, de 14 de octubre, FJ 22, STC 63/1999, de 26 de abril, FJ 22
y el Auto de este mismo Tribunal ATC 24/2004, de 26 de enero, FJ 22, que expone con oportunidad la

doctrina asentada por las sentencias anteriores y extrae las consecuencias de la aplicacion de tal doctrina.
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controlables por la justicia, por aplicacion de este Principio propio del Estado de

Derecho.

La accion de la CNMC persigue la proteccién del interés publico, en este caso
materializado en el Principio de unidad de mercado. Es por ello que tiene poder para
actuar por el operador, un poder que es, a su vez, un deber una vez que la misma

autoridad constata la infraccidn de este interés publico.

Si la CNMC rehusa formular el recurso, el operador que vea mermados sus derechos y
libertades econdmicos, se ve obligado a acudir a la proteccién jurisdiccional ordinaria y
a su coste. Esto crea unos evidentes perjuicios al operador, de los cuales enumeramos

algunos:

= En primer lugar, y el mas evidente, es el coste del procedimiento ordinario, que
corre a cuenta del propio operador, mientras que con el procedimiento especial
de garantia de la unidad de mercado, salvo haciendo uso del derecho de

personacién, es gratuito, pues la CNMC actua por él.

= En segundo lugar surgen perjuicios por el trascurso de los plazos. En el
procedimiento especial de garantia de la unidad de mercado, que es preferente
y con plazos inferiores, la resolucidon jurisdiccional se dictara con mayor
antelacion a si se siguen los tramites del procedimiento ordinario o incluso el
abreviado*#°. Si la actuacidn de la administracién termina siendo contraria a las

libertades econdmicas, esta vulneracion se dara por el menor tiempo posible.

440 Asi, en el recuadro podemos ver las diferencias de plazos en los tramites obligados, una ver presentado

el recurso contencioso — administrativo, cuyo plazo comun es de dos meses:

TRAMITE RECURSO ESPECIAL PROC. ABREVIADO PROC. ORDINARIO
UM
Solicitud de | Mismo dia o dia | No se establece plazo. No se establece plazo.
expt. siguiente a
presentacion del
recurso.
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= Ddandose las circunstancias anteriores, hay que afiadir el posible perjuicio

econdmico de los operadores. No solo se producen por los gastos del proceso

ordinario, sino la dilacién del mismo respecto al procedimiento especial o la

prestacion de la garantia suficiente el caso de solicitud de medidas cauteles. Esto

puede provocar un menoscabo en las finanzas del operador, al verse privado del

uso con libertad de ciertas cantidades monetarias, pero también crear un

perjuicio econémico directo que puede ocasionar la actuacidon administrativa

Envio de | 5dias. 15 dias anteriores a la | 20 dias, mas otros 10 dias si hay
expt. por celebracion de vista, si la | reiteracion de requerimiento
Admon. En caso de no recibirse, | hubiera. De no haberla, | judicial. Puede proseguir previa

el procedimiento | debe acompafiarse con | peticidn del recurrente.

judicial prosigue de | la contestacion a la

oficio. demanda, en el plazo de

20 dias.

Presentacion | 10 dias desde | No aplica, se inicia con | 20 dia una vez notificada la

de demanda recepcion de expt. y | demanda. recepcion de expediente
notificacién.
Contestacion | 10 dias desde | En vista oral, y si no la | 20 dias desde recepcidon de

a demanda. recepcion de demanda. | hubiera 20 dia desde | demanda.
recepcion.
Recibimiento | Se decide al dia | Potestad del Juez. De | No se establece plazo para
a prueba | siguiente y se practica | darse, se aplica el | decision, pero una vez tomada
(juicio). en plazo no superior a | régimen general del | se ha de practicas en los
20 dias. ordinario. siguientes 30 dias.
Juicio o | Regulacion supletoria | No se estable plazo para | Para conclusiones se conceden
Conclusiones. | de las normas | celebracién Juicio y no | 20 dias para  presentar

generales de la LICA.

aplican las Conclusiones.

alegaciones finales (10 para el
demandante y sucesivamente,
10 para el demandado). Para

fecha de vista no hay plazos.

Sentencia

5 dias desde

conclusidn.

10 dias desde conclusion,

extensibles por el Juez.

10 dias desde conclusidn,

extensibles por el Juez.
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contraria al Principio de Unidad de Mercado, por ejemplo al impedir su
establecimiento o la circulacién libre de sus servicios o mercancias, y que podria
verse aumentado —por el tiempo mayor a transcurrir en un proceso ordinario y

por la no suspensién automatica-, con la decisidon desestimatoria de la CNMC

b) Dicotomia entre procedimiento de oficio o a instancias del interesado
Como hemos visto, la CNMC puede actuar de oficio, mediante el correspondiente
acuerdo, o a instancia de parte, mediante un requerimiento cuya resolucién ha de ser

comunicada a quien insta.

La LGUM contempla ambas opciones y las da por validas. Siendo asi, careceria de sentido
la solucidon de la no coercibilidad de la resolucion dada al requerimiento, pues el
resultado de presentar una denuncia y un requerimiento es el mismo. No habria

diferencia entre que la CNMC actue de oficio o a instancia del interesado.

Sin embargo, el hecho de que la LGUM contemple la posibilidad de que la CNMC actue
de oficio o a instancia de parte, produce una diferencia sustancial. La denuncia y el
requerimiento —o solicitud de iniciaciéon- son dos conceptos diferenciados y con

consecuencias y efectos que también difieren uno de otro®*!.

Por una parte, la denuncia no obliga a una actuacién concreta a la CNMC —ni a la
Administracién en general-. De tal forma que esta puede o no, iniciar el procedimiento
tras la valoracién de los hechos. Sin embargo, el requerimiento o solicitud si obligan a la
CNMC a tramitar el procedimiento. También difiere el régimen del computo de plazos,
siendo que con la denuncia no hay plazo para la decisidn, mientras que en el caso de la
solicitud de iniciacién, como hay obligacion de tramitar y concluir el procedimiento, el
plazo para tomar una decision - de 5 dias (art. 27.3 LGUM)- empieza a contar desde que

la solicitud tiene entrada en el registro de la CNMC.

441 5obre las diferencias tanto conceptuales como de efectos en los procedimientos iniciado de oficio o a

instancia del interesado, véase, SANCHEZ MORON, M., Derecho Administrativo. Parte general, op. cit.,
pags. 499 y 500 y SANTAMARIA PASTOR, J., A., Principios de Derecho Administrativo General, Vol. Il., Ed.
lustel, Madrid, 2015, pdags. 46 a 53.
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En consecuencia, si el legislador hubiese querido que la decisién de la CNMC no fuese
recurrible, habria podido determinar —dado que no es un procedimiento obligatorio y
excluyente, de tal forma que la decisién de la CNMC no general una desproteccién
jurisdiccional- un régimen exclusivo de denuncia y de actuacion de oficio, excluyendo la
opcidn de la iniciacion por requerimiento del operador. Habiendo optado por el sistema
dual de inicio del procedimiento, se ha de asumir todas las consecuencias, incluida la de
que la resolucién de la CNMC puede ser recurrida ante la jurisdiccion contenciosa —

administrativa.

c) Caracter Supletorio de la LPAC

En cualquier caso, la LPAC es norma supletoria Asi lo reconoce tanto el art. 2.2
LCNMC como el art. 2 y la DA 12 LPAC. Asi, el art. 123 LPAC dice que “Los actos
administrativos que pongan fin a la via administrativa podran ser recurridos
potestativamente en reposiciéon ante el mismo érgano que los hubiera dictado o ser

impugnados directamente ante el orden jurisdiccional contencioso-administrativo”.

La LCNMC rechaza la posibilidad de interponer un recurso de reposicién, pero no hace
lo mismo con el recurso contencioso — administrativo. Es un recurso que habilita, entre
otros, y como analizamos es ente epigrafe, la legislacion supletoria del procedimiento
administrativo, por lo que debemos entender que el recurso a la jurisdiccién es

plenamente operativo para las resoluciones de la CNMC.

d) Argumentos que aducen que la decisién de la CNMC no es recurrible en la
jurisdiccion contenciosa administrativa
Conviene dedicar algunas lineas a analizar los argumentos sobre los que se basa la
afirmacion de que la decision de la CNMC respecto a iniciar el proceso especial de
garantia de la Unidad de Mercado no es recurrible, a su vez, en via contenciosa —

administrativa.
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Uno de los argumentos de mas calado es el del hecho de que esta decision no deja
indefensos a quienes formulan en requerimiento®*?. El art. 27.5 LGUM ordena la
interrupcion del plazo para recurrir la actuacion de la administracidn que se considera
contraria a la Unidad de Mercado en un procedimiento ordinario, hasta el momento en
gue la CNMC comunique la decision. Se deja asi a salvo el derecho del requirente a la
tutela judicial efectiva respecto a la actuaciéon obstaculizadora de las libertades

econdmicas, pero esta vez en un proceso ordinario.

Comparto esta afirmacion con las salvedades expuestas. No obstante, cuando ya se ha
dado la negativa de la CNMC a iniciar el proceso judicial especial, el derecho o interés
proteger muta. Nos encontramos ante dos decisiones, la de la administracidon que actua
contra la unidad de mercado y la CNMC, que si bien ambas tienen potencialidad para
ser contrarias a derecho, no lo son por el mismo motivo. En el primer caso, se solicita
del Juez o Tribunal que ampare las libertades econdémicas que integran la unidad de
mercado del operador. En el segundo, ese ya no es la causa de impugnacién, sino que lo
es la toma de una decision formal o materialmente contraria a las normas que regulan
a la CNMC en sus funciones y procedimiento. Por lo tanto, nace una lesién ex novo de

los derechos de quien reclama la actuacion de la CNMC.

Por lo tanto, si bien es cierto que queda a salvo el derecho del recurrente para acudir a
la jurisdiccion buscando la proteccidn de sus derechos y el levantamiento del obstaculo
a sus libertades en relacién a la unidad de mercado, también lo es que este hecho no
protege al requirente de la actuacién contra legem de la CNMC. El argumento es
admisible en si mismo, pero no prejuzga la posibilidad del recurso contra la decisién de

la CNMC.

442 Este argumento es desarrollado por SANTAMARIA PASTOR, J. A., “El contencioso de la Unidad...”, op.
cit., pag. 953. Previamente, el mismo autor admite, sin embargo, que quizas cabe la interposicion de
recurso contencioso — administrativo contra la resolucion de la CNMC en el caso de que esta “entra en el
fondo y declara que la medida no vulnera la Unidad de Mercado”, asumiendo posteriormente el
argumento anteriormente expuesto, en SANTAMARIA PASTOR, J. A., “El contencioso de la Unidad de

Mercado”, Revista Andaluza de Administracién Publica, 87/2013, (septiembre — diciembre), pags. 51 a 93.
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e) Entonces, ées la decision de la CNMC recurrible en la jurisdiccidn contenciosa —

administrativa o no?

En mi opinidn, y tras el estudio efectuado, he de decantarme por la posibilidad de
que el requirente pueda formular recurso contencioso —administrativo contra a decision
de la CNMC, si bien como dije anteriormente, esta opcidn, francamente serd poco
ventajosa, salvo en los casos de vicios del procedimiento de adopcion de acuerdos, en

cuyo caso, la resolucion tiene opciones de cambio (art. 47.1 e) LPAC).

Decimos esto por dos razones. Una, es que en relacién a la proteccién de la unidad de
mercado, en nada ayuda. El art. 27.5 LGUM nos dice que el plazo para “interponer un
recurso contencioso-administrativo ordinario por parte de los operadores que hayan
presentado su solicitud a la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia
guedard suspendido hasta que ésta le comunique su decisién”, pero no mas alla en el
tiempo. Por ello, aunque el operador entienda que la decisién de la CNMC es contraria
a derecho, debe el mismo interponer recurso frente a la actuacién primaria contraria a
la unidad de mercado en la jurisdiccién ordinaria, pues se levanta la suspension del
plazo. Porque, incluso en el hipotético caso de que un Tribunal estimara la decisién de
la CNMC como incorrecta —como veremos por arbitraria-, el plazo de esta para
interponer el recurso especial contra la actuacién originaria también habria prelucido

(art. 127 bis.2 LGUM)*43,

La segunda es que nada garantiza una resolucidn judicial favorable al operador por
entrar en el tablero de juego la discrecionalidad administrativa. La resolucién de la
CNMC es un acto discrecional®*4, por cuanto la CNMC tiene margen de consideracion

amplio acerca de si la actuacién es contraria o no a las libertades econdmicas de

443 Este escollo tan solo podria solventarse mediante el instituto de la litispendencia o la prejudicialidad,

segun la regulacion que de las mismas, hacen la LECy a LICA.

444 por su parte, DESDETANDO DAROCA, E., “La motivacidn de los actos administrativos y su control.
Reflexiones criticas sobre las uUltimas orientaciones”, Revista Vasca de Administracion Publica, nim.
84/2009, pags. 85 a 133, habla de un estadio intermedio “ni plenamente reglado, ni claramente
discrecionalidad”, un tercer supuesto al que ella llama “discrecionalidad instrumental o débil (o reglado
débil, que es lo mismo), cuya diferencia con la discrecionalidad fuerte radica en la ausencia de un poder
de eleccion propio al titular de la potestad” (pdgs. 89y 90). Quizds esta potestad de la CNMC se encuentre

mas cerca de esta discrecionalidad instrumental que de la discrecionalidad fuerte.
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establecimiento y de circulacion*#*>. No solo tiene margen, si no que ser trata de una

facultad de la CNMC, y no de una obligacion?4®,

Pero lo dicho, no es dbice para que la resolucién de la CNMC deba estar suficientemente
motivada, ni para la intervencion judicial. No obstante, esta intervencion se limita, como
recuerdan GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, T. R., a la realizacién por
parte del drgano judicial de un doble test, primero el de racionalidad y posteriormente

el de razonabilidad*¥ .
En aplicacion del test de racionalidad, el Tribunal, deberd comprobar cuatro extremos:

= Que la Administracion ha respetado los hechos, el relato factico.

= Determinar si por la administracion se han tenido en cuenta o no factores
juridicamente relevantes, o si la misma ha introducido en su valoracién factores

juridicamente no relevantes.

= Se la Administracion ha realizado la debida ponderacién del valor que el

ordenamiento juridico da los factores descritos en el punto anterior.

= Si estos tienen el mismo valor juridico, se ha de analizar el razonamiento que

lleva a la Administracién a tomar opcidn por uno de esos factores, determinado

45 Sobre las diferencias entre potestades regladas y potestades discrecionales, véase GARCIA DE
ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho Administrativo. Tomo |., Ed.
Civitas, Pamplona-Navarra, 2015, pags. 492 a 496.

446 En este sentido, es interesante la exposicion de TORNOS MAS, J., “Discrecionalidad e intervencién
administrativa econdmica”, en Discrecionalidad administrativa y control Judicial (Coord. Hinojosa
Martinez, E., y Gonzalez-Deleito Dominguez, N.), Ed. Civitas y Junta de Andalucia, Madrid, 1996, pags. 391
a 410. Alli explica con claridad que la estructura normativa en materia econdmica difiere de la general,
siendo necesario por ello “un necesario replanteamiento de las técnicas de reduccién de la
discrecionalidad” (pag. 403 y siguientes). En nuestro caso, en orden a su clasificacién, nos encontrariamos,
segun expone el autor, ante una norma que establece un primer nivel de discrecionalidad, al recurrir a la
expresion “podrd” (pag. 406 en relacion al art. 127 bis 1 LICA). Podrd como facultad o como
capacidad/legitimacidn) papel activo de la CNMC

7 GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho Administrativo.
Tomo | (2015), op. cit., pags. 517 a 523.
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si adolece de légica o si no guarda relacidn con los hechos que configuran la

realidad de las cosas.

Si el resultado de este test el negativo, la actuacién de la Administracion, el juzgador
habra de proceder a su anulacién. Si por el contrario el resultado es positivo, se ha de
proceder a efectuar el test de razonabilidad. El test de razonabilidad estudiard si la
actuacién administrativa tiene la “aptitud objetiva” para lograr el fin que establece la

norma, y si a su vez esta es proporcionada“*2,

En cualquier caso, la autoridad judicial podra conocer de la decision de la CNMC los
elementos enunciados, pero estd limitada en el conocimiento del fondo de la decisién
de la CNMC, sustituir a la Administracién y determinar el “contenido discrecional de los

actos anulados” (art. 72.2 LICA).

Si bien la doctrina y la jurisprudencia han moderado esta afirmacién, fijando los

supuestos donde si cabe que el Tribunal se posiciones en el lugar de la Administracion*?,

448 para TORNOS MAS, J., en “Discrecionalidad e intervencién administrativa...”, op. cit., pags. 407 y 408,
se resume en la siguiente expresidon: “El recurso a los principios generales de racionalidad y
proporcionalidad o interdiccion de la arbitrariedad permitira anular la decision irracional, la
manifiestamente desproporcionada, aquella en la que, como nos ensefid hace tiempo la jurisprudencia
francesa, exista error manifiesto de apreciaciéon. En esta misma linea, la falta de motivacion puede
equiparase a decision arbitraria”.

449 DESDETANDO DAROCA, E., “La motivacién de los actos administrativos...”, op. cit., pags. 85 a 133,
concretamente en la pag. 128, donde esclarecedoramente dice: “Cuando en la toma de la decisidn
subsiste un margen de discrecionalidad —un contenido discrecional— al seguir siendo posible la eleccién
entre diferentes alternativas igualmente licitas, los érganos jurisdiccionales no pueden ir mas alld de la
anulacidn del acto. Sin embargo, en los casos en que ese margen, debido a las circunstancias del caso y al
curso del proceso, haya desaparecido se habra producido una reduccién a cero de la discrecionalidad que
permita identificar una Unica solucion licita que, obviamente, abren la via a la sustitucidn de la decision
por parte del juez o tribunal”. También GARCIA DE ENTERRIA, E., y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R.,
Curso de Derecho Administrativo. Tomo I., op. cit., pags. 523 a 526, y BOUAZZA ARINO, O., “De nuevo
sobre el control judicial de la discrecionalidad de la administracion al hijo de la infraccidn en el ejercicio
de la jurisdiccion como fundamento del recurso de casacién”, Revista de Administracion Publica, nam.
202/2017 (enero — abril), pags. 178 a 191, quien hace un ilustrativo repaso por las opciones judicial a la

luz de la reciente jurisprudencia.
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tal prescripcidn tiene su razén de ser en nuestro concreto ambito. El fondo de la decisidn
de la CNMC es determinar su la actuacidon administrativa litigiosa es o no contraria a la
Unidad de Mercado. De esta precision depende, en gran medida, la resoluciéon que el
ente de a la solicitud del interesado. Pues bien, el tribunal podra determinar que la
CNMC dictd una resolucidn falta de racionalidad o de razonabilidad, y en consecuencia
anularla, pero no podra determinar cual debe ser el sentido de la resolucién sobre la
interposicion del recurso, porque supondria determinar de antemano que la actividad
litigiosa previa es contraria a la unidad de mercado. Con ello se vulneracidn los derechos
de defensa de la Administracién actuante, que veria como el mismo drgano
jurisdiccional que conoce del recurso especial de garantia de la unidad de mercado

prejuzga, sin ser ella parte del procedimiento, la legalidad de su actuacidn.

Ademas, el ejercicio del derecho de tutela judicial, no puede ser obligado por el propio
tribunal. No solo eso, sino que estaria asumiendo una potestad que esta encomendada
a la Administracion —integrada en el Poder Ejecutivo- y no al Poder Judicial, pervirtiendo

la debida divisién de poderes.

2.4 Validez y eficacia de acuerdo y su resolucion
Con relacidn al punto anterior, es posible que la decisiéon de la CNMC también puede

adolecer de falta de validez o de eficacia.

a) Aspectos formales

Lo primero que debemos establecer en este apartado es cuando se entiende
validamente constituida la sala, pues de ello dependerd en gran medida la validez
juridica de sus decisiones y resoluciones**°, tanto si se toman de oficio o a instancias del

interesado.

450 En relacion al “funcionamiento del Consejo, incluyendo el régimen de convocatorias y sesiones del
pleno y de las salas y el procedimiento interno para la elevacidon de asuntos para su consideracion y su
adopcion”, el art. 26.4 LCNMC y el 7.2 EOCNMC establecen que la CNMC debe aprobar su propio
“Reglamento de funcionamiento interno”. No obstante, dado que este todavia no ha sido aprobado,
debemos atenernos en esta materia al derecho positivo vigente contemplado en la LCNMC, EOCNMC y

de forma general, como legislacién basica a la LRISP. Sobre este particular, en cuanto al caracter de
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En primer lugar debemos conocer el régimen de convocatoria de la junta o reunidn
donde se debe tomar la decision sobre la interposicion del recurso especial de garantia
de la Unidad de Mercado por parte de la CNMC. La convocatoria se realiza por el
Presidente, bien a peticién de la mitad de sus miembros —es decir, de al menos 3- o por
propia iniciativa (art. 18.3 LCNMC). Esta convocatoria se notifica a todos los miembros
de la Sala, junto con el orden del dia, con al menos dos dias de antelacién a la celebracién

de la sesién (arts. 19.3 a) LRISP)%1,

regulacion bdsica de los drganos y del procedimiento colegiado que hace la LRISP, resulta adecuada la
lectura de CARBONELL PORRAS, E., Los érganos colegiados. Organizacion, funcionamiento, procedimiento
y régimen juridico de sus actos, Ed. BOE y CEPC, Madrid, 1999, pags. 56 a 71, la cual defiende que se trata
de legislacion basica, si bien hace la oportuna distincion entre legislacion basica del régimen juridico de
los 6rganos colegiados y el procedimiento colegiado que se integra en el régimen del procedimiento
administrativo comdn. También defienden el caracter basico de la legislacion estatal sobre drganos
colegiados, contenida hoy en la LRISP, PARADA VAZQUEZ, J. R., Régimen juridico de las Administraciones
Publicas y Procedimiento Administrativo Comun, Ed. Marcial Pons, Madrid, 1999, pags. 127 y 128; DIEZ
SANCHEZ, J. J., “Los 6rganos colegiados en la Ley 30/1992”, Revista de Estudios de la Administracién Local
y Autondmica (REALA), num. 266/1995, pags. 359 a 369, y pags. 372 donde reconoce que el caracter
basico es extensible a la Administracién Institucional. Por otra parte, GONZALEZ PEREZ J. y GONZALEZ
NAVARRO, F., Comentarios a la Ley de Régimen juridico de las Administraciones Publicas y procedimiento
administrativo comun (Ley 30/1992, de 26 de noviembre), Ed. Civitas, Navarra, 2012, pags. 596 y 597 y
GARRIDO FALLA, F. y FERNANDEZ PASTRANA, J. M2, Régimen juridico y procedimiento de las
Administraciones Publicas (Un estudio de las Leyes 30/1992 y 4/1999), Ed. Civitas, Madrid, 2000, pags. 62
a 64 y 101 a 102, no rechazan el caracter basico, si bien aluden a la STC 50/1999, de 6 de abril, que
declaraba que algunos puntos de la regulacidn relativa a los 6rganos colegiados de la antigua LRIAP-PAC
no tenian caracter de bdasicos, puntos que no se recogen en la actual regulacion. De esta forma, seria
basica y parcialmente supletoria en aquellos puntos. Otros autores, por el contrario, han defendido que
se trata de legislacién supletoria, y no bdasica. Asi, COBO OLVERA, T., Régimen juridico de las
administraciones publicas: andlisis de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, reformada por la Ley 4/1999,
de 13 de enero: (estudio normativo, doctrinal y jurisprudencial), Ed. La Ley, Madrid, 2002.

41 Apunta CARBONELL PORRAS E., que la convocatoria, ademdas del orden del dia, debe tener un
contenido minimo, comprendiendo “todos los datos objetivos necesarios para que los miembros estén
en disposicién de contribuir a la decisién colegida [...] debe especificar donde y cuando se reunira el
organo colegiado, sefialando al efecto el lugar, el dia y la hora se la sesién”. (Los drganos colegiados.

Organizacion, funcionamiento..., op. cit., pags. 115 a 120).
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La Sala de Competencia —también la de Supervisidn regulatoria- se compone de cinco
miembros, por lo que la decisién de interponer o no el recurso especial corresponden a
estos cinco miembros de manera conjunta. Como drgano colegiado esta sometido a un
régimen de constitucion especifico. Asi, la Sala se entiende validamente constituida
cuando asisten a la reunién su Presidente —que lo es de la propia CNMC-, su Secretario
—que no tiene voto- y al menos dos consejeros distintos al Presidente (art. 18.4
LCNMC)**2, Es decir, se requiere un quorum de asistencia de tres de los cinco miembros,

lo que supone un 60% de asistencia*3.

Una vez que la Sala esta validamente constituida, debemos analizar el sistema de toma
de decisién. Y en primer lugar, debemos advertir de la necesidad de que la toma decisiéon
sobre la interposicidn del recurso especial debe estar contemplada entre los asuntos del
orden del dia con la excepcidn prevista para los casos de urgencia (art. 17.4 LRISP). Por
otra parte, el acuerdo se toma por el voto favorable de la mayoria®* (art. 17.5 LRJIAP)
permitiendo que los que no estén de acuerdo formulen un voto particular por escrito y
en el plazo de dos dias, voto que deberd aparecer en el texto aprobado, es decir, en la

resolucion (art. 18.5 LRISP).

b) Aspectos materiales

A la hora de tomar la decisidn, conviene que nos preguntemos si la decision de la
CNMC esta sometida, ademas, a limites materiales. Esto viene a razén a razén de los
Informes que se hayan podido emitir durante del procedimiento administrativo especial
previo. Bajo este procedimiento especial, regulado en el art. 16 de la LGUM exige la
emisién de una serie de Informes. Solo uno es preceptivo, el de la Secretaria de la Unidad

de Mercado. EL resto —Departamentos Ministeriales, Autoridades designadas por las

452 En el caso contemplado en el art. 12.2 ¢) EOCNMC, cuando sea el Pleno quien deba adoptar el acuerdo,
el pleno del Consejo “se entenderd védlidamente constituido con la asistencia del Presidente o persona
que lo sustituya, el Secretario, y cinco miembros del Consejo (art. 17.2 LCMC) Dado que el Pleno se
compone de 10 miembros, incluido el Presidente, el quorum se mantiene en el 60%.

453 Sobre la celebracién de sesiones a distancia, véanse los arts. 17 y ss. LRISP.

454 Sobre el sistema de votacién y la importancia de este trdmite, CARBONELL PORRAS, E., Los drganos

colegiados. Organizacion, funcionamiento..., op. cit., pags. 178 a 204.
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Comunidades y Ciudades Auténomas y el de la propia CNMC- son informes no
preceptivos (art. 26.5 LGUM). De estos ultimos, nos interesa el que haya podido emitir
la CNMC?>, para preguntarnos si aun siendo voluntario, una vez que es evacuado, es un
Informe vinculante para la propia CNMC?#®, en caso de que se les solicite la interposicion

del recurso especial de garantia de la Unidad de Mercado.

Y la respuesta ha de ser, en general afirmativa, pues en Derecho no siempre se puede
ser tan tajante. Debemos traer a colacién la Doctrina de los actos propios y el Principio
de Confianza legitima en la Administracién, lo cual nos ayudara a determinar la posicion
de la CNMC ante sus propios Informes. De su repaso podemos concluir que la CNMC

estd sujeta ademas de a los requisitos formales ya vistos, a limites materiales concretos.

®» Doctrina de los actos propios o inadmisibilidad de “venire contra factum
propium”

La doctrina de los actos propios, que nace nuestra cultura juridica a partir del derecho
romano, esta actualmente integrada en el Derecho Administrativo, como una cuestién
de legalidad ordinaria, que entronca con el Principio de Seguridad Juridica, propio del
Estado de Derecho. Esta doctrina , segin el Tribunal Constitucional “significa la
vinculacion del autor de una declaracién de voluntad generalmente de caracter tacito al
sentido objetivo de la misma y la imposibilidad de adoptar después un comportamiento
contradictorio, lo que encuentra su fundamento Uultimo en la proteccién que
objetivamente requiere la confianza que fundadamente se puede haber depositado en
el comportamiento ajeno y la regla de la buena fe que impone el deber de coherencia

en el comportamiento y limita por ello el ejercicio de los derechos subjetivos”4>”.

455 E| Informe es aprobado por el Pleno del Consejo de la CNMC (art. 8.2 EOCNMC), pero estudiado y
redactado por la Direcciéon de Competencia (art. 19 EOCNMC).

456 Ya hemos visto que no es un Informe vinculante para el resto de Administraciones, érganos y organismo
que intervienen el en procedimiento administrativo especial de la unidad de mercado, especialmente para
la Administracion requerida, la Secretaria del Consejo de la Unidad de Mercado y patria el propio Consejo
de la Unidad de Mercado (Capitulo Ill de esta Tesis).

47 Véanse STC 73/1988, de 21 de abril, FJ 42; STC 198/1988, de 24 de octubre, FJ 22; STC 154/2003, de 17
de julio, FJ 42,y STC 17/2006, de 30 de enero, FJ 59.
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En aplicacidn de esta doctrina, podemos decir que la CNMC se ve vinculada a sus propios
actos, siendo que el sentido, positivo o negativo, de su resolucién sobre la solicitud de
iniciar el proceso especial contencioso —administrativos, debe ser el mismo que se haya
expuesto en el Informe que emite en el marco del procedimiento administrativo

referente a la Unidad de Mercado.

Esto da coherencia al sistema de garantia de la unidad de mercado, donde como vemos,
la CNMC es una figura clave. Al poder manifestarse tanto en via administrativa como en
via judicial, de hacerlo debe ser manteniendo la misma posicidn respecto de la actuacién
administrativa enjuiciada. De esta forma, tanto el operador, como la administracién
requerida gozaran de seguridad juridica y de la preciada previsibilidad en la resolucién
de la CNMC sobre la solicitud de instar el proceso especial de garantia que ahora

estudiamos.

» Principio de Confianza legitima.
El Principio de confianza legitima, como Principio General del Derecho Administrativo,
también nos ayudard a entender los limites materiales a los que se ve sometido el
acuerdo de la CNMC. Este Principio estd recogido en el art. 3.1 e) LRISP, donde dicta que
las Administraciones Publicas, “Deberan respetar en su actuacion y relaciones los

III

siguientes principios: [...] Buena fe, confianza legitima y lealtad instituciona

Este Principio implica, segun reiterada jurisprudencia “un mandato a la Administracién”,
estrechamente relacionado con la Doctrina de los Actos Propios. Supone “que la
autoridad publica no pueda adoptar medidas que resulten contrarias a la esperanza
inducida por la razonable estabilidad en las decisiones de aquélla, y en funcién de las

cuales los particulares han adoptado determinadas decisiones”*%,

Trayéndolo a la situacidn que nosotros analizamos, este Principio conlleva que la CNMC
debe sujetarse y atenerse, al momento de resolver la solicitud para iniciar el proceso
especial de garantia de la unidad de mercado, a su propio criterio manifestado en el

Informe emitido en el procedimiento administrativo.

438 \/éanse por todas STS 644/2016, de 16 de marzo, FD 142 (RC 2775/2014).
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= Excepciones de aplicacion.
La jurisprudencia, a mi juicio con toda razdén, ha venido igualmente a reconocer ciertos
limites o excepciones en la aplicacién tanto de la doctrina de los actos propios como en
el Principio de confianza legitima en la Administracién. Las razones esgrimas son

varias®>.

Por un lado, el respeto al Principio de legalidad, que exige que la actuacién de la
administracion cina se estrictamente a los que regulan las normas. Si no admitiéramos
supuestos donde la Administracidén puede excluir la aplicacion de la Doctrina de los actos
propios y del Principio de la confianza legitima, podriamos llegar a admitir como validad

actuaciones que son contrarias al ordenamiento al que deben sujetarse.

Por otro, y dentro de aquel, no debemos olvidar que la Administracion sirve al interés
general, de tal forma que no puede prevalecer la actuacidon administrativa que aun
siendo precedida por actuaciones o conductas iguales, menoscabe los intereses a los

que sirve.*60

459 por ejemplo, STS de 16 de septiembre de 2002, FD 42 (RC 7242/1997).

460 “Ademds, la doctrina invocada de los "actos propios" sin la limitacién que acaba de exponerse podria
introducir en el ambito de las relaciones de Derecho publico el principio de la autonomia de la voluntad
como método ordenador de materias reguladas por normas de naturaleza imperativa, en las que
prevalece el interés publico salvaguardado por el principio de legalidad; principio que resultaria
conculcado si se diera validez a una actuacion de la Administracidn contraria al ordenamiento juridico por
el sélo hecho de que asi se ha decidido por la Administracion o porque responde a un precedente de ésta.
Una cosa es la irrevocabilidad de los propios actos que sean realmente declarativos de derechos fuera de
los cauces de revision establecidos en la Ley (arts. 109 y 110 de la Ley de Procedimiento Administrativo
de 1958 , 102 y 103 de la Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Procedimiento
Administrativo Comun, Ley 30/1992 , modificada por Ley 4/1999, y actualmente 106 y 107 Ley 39/2015,
de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas), y otra el
respeto a la confianza legitima generada por actuacion propia que necesariamente ha de proyectarse al
ambito de la discrecionalidad o de la autonomia, no al de los aspectos reglados o exigencias normativas
frente a las que, en el Derecho Administrativo, no puede prevalecer lo resuelto en acto o en precedente

que fuera contrario a aquéllos”.
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Respetandose estos limites, la CNMC debe resolver la solicitud del operador, y como ya
hemos mencionado, en el mismo sentido en el que emitid, si fuera el caso, el Informe
dentro del procedimiento administrativo. De darse alguno de los supuestos de

exclusién, podria apartarse de su criterio, motivando las razones por la que lo hace.

2.5¢Quién formula el recurso especial y la demanda? Cuestion de la
representacion y postulacién procesal de la CNMC.
El art. 35 de la LCNMC establece que son los Servicios Juridicos del Estado los

III

encargados del “asesoramiento, representacion y defensa en juicio” de la CNMC. La
norma también exige la existencia de un Convenio entre la CNMCYy los Servicios Juridicos

del Estado?®?.

A este respecto, la CNMC y la Abogacia General del Estado han firmado un Convenio de

asistencia juridica®?. De esta forma se cumple con el requisito mencionado.

El Convenio establece la forma en la que la Abogacia General del Estado presta la
asistencia juridica que, en materia de Unidad de Mercado, “comprenderd tanto el
asesoramiento juridico, como la representacion y defensa ante cualesquiera
jurisdicciones y drdenes jurisdiccionales en los términos previstos para la asistencia

juridica a la Administracién General del Estado” (Clausula Primera).

Para estos efectos, la Abogacia General del Estado designa a al menos un Abogado del
Estado —si bien pueden llegar a ser varios- que actuara como coordinador de esta

actividad de asistencia a la CNMC, tanto en asuntos consultivos como contenciosos

461 Tal previsidn viene igualmente contemplada en el art. 1 de la Ley 52/1997, de 27 de noviembre, de
Asistencia Juridica del Estado e Instituciones Publicas, al ser ente uno de los supuestos de asistencia
facultativa. Los Convenios deben seguir las prescripciones contempladas en los arts. 14 a 18 del
Reglamento del Servicios Juridico del Estado, aprobado por el Real Decreto 997/2003, de 25 de julio.

462 | os Servicios Juridicos del Estado y la CNMC han firmado al respecto de esta materia, el “Convenio de
asistencia juridica entre la Administracion General del Estado (Ministerio de Justicia, Abogacia General del
Estado - Direccion del Servicio Juridico del Estado) y la Comision Nacional de los Mercados y la

Competencia (CNMC), firmado el 06 de junio de 2016.
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(Cldusula Cuarta)*®3. No obstante, quien realmente actuara, en el proceso especial de
garantia de la Unidad de Mercado en representacion de la CNMC serd la Abogacia del

Estado ante la Audiencia Nacional (art. 5 RAJE)%64,

Si bien esto es asi con caracter general, hay dos supuestos donde la CNMC actuara
asistida por Abogado y, en su caso, representada por Procurador de libre designacién.

Los supuestos son:

1) En caso de conflicto de intereses

Se contempla la posibilidad — bastante real en casos de conflictos interadministrativos-
de que la actuacién de la Abogacia del Estado genere un conflicto de intereses, por ser
la Administracion demandada también defendida por el mismo Cuerpo de funcionarios.
Se pueden dar dos supuestos semejantes, pero de solucidn distinta. En primer lugar,
tenemos en caso de que la Administracion demandada sea defendida también por la

Abogacia del Estado, pero esta no sea la Administracion matriz de la CNMC.

En este caso, la solucidn la ofrece la LAJE y el RAJE. A este respecto, en atencién al art. 5
LAJE y al art. 10 RAJE, debemos atender a lo que nos dice el Convenio de la CNMC con
la Abogacia del Estado. En concreto, la Clausula Tercera dice que “La asistencia juridica
del Servicio Juridico del Estado, por medio de los Abogados del Estado integrados en
éste, no se prestara cuando exista contraposicién entre los intereses de la CNMC y los
de la Administracion General del Estado o sus entidades y organismos”. Dado que la
Administracion General del Estado es la Administracion matriz, no nos encontramos en
este supuesto. A sensu contrario, podemos decir que, nada impide, de primera mano, la
actuacién de la Abogacia del Estado, cuando la Administracién demandada no sea la
Administraciéon General del Estado, aun cuando venga asistida por la Abogacia del

Estado.

463 Sobre los Convenios de asistencia juridica con la Abogacia General del Estado y la utilidad del Abogado
del Estado coordinador, puede verse BOTO ALVAREZ, A. La Administracién instrumental..., op. cit., pags.
272 a279.

464 De la misma manera, en los posibles recursos que se sustancien frente a la sentencia de la Audiencia
Nacional, especialmente en el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo, sera la Abogacia del Estado

adscrita al organismo quien actle ante el Tribunal en representacién de la CNMC.
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No obstante, cabe la posibilidad de que la Administracién demandada, necesariamente
parte de un Convenio con los Servicios Juridicos del Estado —por estar excluidas del
ambito preceptivo de la LAJE y por la disipacion vigente del Convenio ya mencionado-,
o los Abogados del Estado destinados a ella, aprecien la contraposicidon de intereses, y
su Convenio guarde silencio al respecto. Esta situacion plantea problemas que a mi juicio

no quedan bien resueltos por el ordenamiento.

El primero de ellos es la aplicacién conjunta y simultanea de los apartados 12 y 29, del
art. 10 RAJE, que a priori son excluyentes. El apartado 12 nos dice que en el caso de que
los Servicios Juridicos del Estado presten sus servicios a ambas partes del conflicto,
debemos estar a los que diga el respectivo Convenio de Asistencia Juridica. La cuestién
es que son dos los Convenios a aplicar, uno respecto de la Administracién recurrente, y
otro respecto de la Administracién recurrida. Puede ocurrir que ambos Convenios den
solucion a la traba, pero puede que al menos uno de ellos, en nuestro caso
correspondiente al de la Administracién recurrida, no diga nada sobre el tema —ni
tampoco su normativa especifica-. Si este fuera el caso, desde su perspectiva, ya no nos
encontrariamos en el supuesto del aparatado 12 del art. 10 RAJE, sino en el 29. En
consecuencia, terminariamos aplicando al mismo litigio, ambas prescripciones del
articulo, lo que a primera vista parece incongruente. Esta situacién no se contempla,
como deciamos, en la normativa del RAJE ni en la LAJE. Es por ello que requiere de un
esfuerzo argumentativo e interpretativo con el fin resolver, o al menos ofrecer una

solucidn, a esta importante cuestion.

En este caso concreto, podemos decir que, aun cuando una de las partes posee un
Convenio con solucién concreta a la confrontacion de intereses, si la contra parte no
posee tal virtud, necesariamente se ha de poner en marcha los dispuesto en el art. 10.
22 RAIJE, pero con las salvedades que comentaremos posteriormente. Por ello, la
Abogacia General del Estado-Direccidon del Servicio Juridico del Estado, expone a las
partes, por medio de informe, cual es “su criterio tanto en cuanto a la eventual solucién
extrajudicial del litigio, de ser ésta posible, como, en su defecto, a la postulaciéon que

debiera asumir el Abogado del Estado”. Este informe puede orientarse en tres sentidos.
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Una es que no observe una verdadera contraposicion de intereses por la defensa por el
Cuerpo de Abogados del Estado. Otra es que determine la postulacién procesal a favor
de la parte recurrente/demandante, en nuestro caso de la CNMC. Por ultimo, que
determine la postulacion procesal de la parte recurrida/demandada. En virtud de este
informe, el Ministerio de Justicia, resuelve determinado definitivamente que

postulacidn corresponde asumir a la Abogacia del Estado.

Pues bien, si esto es asi con caracter general, en atencién a la particularidad mencionada
sobre la aplicacidn simultanea de los apartados primero y segundo del art. 10 RAJE,
debemos aclarar en qué lugar queda la aplicacién prioritaria del apartado 12 del
susodicho precepto. A mi juicio, la aplicacién preferente del Convenio, y por su propia
naturaleza vinculante para las partes, hace pensar que, con la salvedad de ya
mencionada de la Administracién General de Estado, la Abogacia del Estado ha de
postularse en la posicidon de la CNMC. El Convenio es claro al respecto, y la Abogacia del
Estado debe cumplirlo. No es asi con un Convenio que nada mencione al respecto de la
contraposicién de intereses. En este caso, si se considera que los hay, la solucién la
ofrece el art. 10. 22 b) RAJE —que recordemos en subsidiario del apartado 19-, al decir
gue “no resultara de aplicacion el convenio de colaboracion y las Administraciones [...]
gue no sean defendidas y representadas por el Abogado del Estado podran libremente
designar para estos casos la asistencia, defensa y representacion juridicas que estimen
convenientes”*®>. No hay, por lo tanto, incumplimiento del Convenio, pues al guardar

silencio, se remite tacitamente a la norma que acabamos de ver.

Asi, la aplicacion de este precepto y, en definitiva, de la libertad de la Abogacia del
Estado y del Ministro de Justicia para determinar su postulacion en el proceso, vienen
determinada por el grado de prelacion que en él se contiene y por la propia vinculacién

del Convenio. Esta regla, solo tiene una excepcion, y es el caso, que mas adelante

465 Splucidn que expone y desarrolla BOTO ALVAREZ, A., La Administracion instrumental..., op. cit., pags.
293 a 297. Si bien hace referencia a los organismos auténomos, la linea argumental es igualmente
aprovechable en nuestro caso. Asi, ella dice que “el precepto esta pensando en realidad en que una de
las partes, al menos, ostente la representacion a través de la Abogacia del Estado fruto de un convenio de

asistencia juridica. Siendo asi, el convenio cedera y habra que acudir a la contratacién externa”.

246



veremos, de que la CNMC rechace motu propio la intervencién en su defensa y

representacion del Abogado del Estado en favor de un Letrado externo.

A mayor abundamiento, y como argumentos de apoyo, podemos destacar los hechos
siguientes. Por un lado, la CNMC, aun siendo una de las denominadas Autoridades
Independientes, es creada y pertenece organicamente a la Administracién General del
Estado, y por lo tanto, usuaria preferente de sus Servicios Juridicos frente al resto de
Administraciones. Por otro lado, en el presenta caso de estudio, quien lleva a cabo el
primer tramite procesal, que es la interposicion del Recurso contencioso —
administrativo especial de garantia de la unidad de mercado, es la CNMC, tramite que
se hard, debido al Convenio, por la Abogacia del Estado. Cambiar de letrado y de
servicios juridicos una vez iniciado el procedimiento y que el servicio juridico anterior
pase a representar y defender a la parte contraria, puede conllevar una indefensién
prohibida por el mismo art. 10.22 b) RAJE, amén de una verdadera y palpable

contraposicién o conflicto de intereses.

El cuanto al otro de los supuestos, trae causa del conflicto de intereses que surge cuando
la CNMC decide actuar demandando a su Administracion matriz, es decir, la
Administracién General del Estado. Como ya hemos mencionado, este supuesto se
contempla especificamente el en Convenios suscrito entre los Servicios Juridicos del
Estado y la CNMC, advirtiendo la imposibilidad de la Abogacia del Estado de asistir a la

CNMC cuando la demandada sea la Administracion General del Estado, en sentido laxo.

2) Casos especiales

Si bien hemos decidido titular asi este apartado, no se trata necesariamente de casos
especiales por razon de la materia o complejidad del asunto que se lleve a juicio. Es
especial por el simple hecho de apartarse, por decisién de la CNMC de la regla general
de asistencia por los Servicios Juridicos del Estado, aunque esta decisién venga
efectivamente motivada, en muchos casos, por la especialidad o complejidad de la
materia. Pero también es especial por la excepcionalidad que debe regir este

apartamiento.
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El Convenio de Asistencia Juridicos entre la Direccion de los Servicios Juridicos del Estado
y la CNMC, contempla esta posibilidad en su Cldusula Segunda, donde la CNMC se
reserva la facultad “de ser asesorada, representada o defendida por Abogado vy, en su
caso, Procurador especialmente designado al efecto”. Pero tal facultad viene limitada
por las normas que rigen a este organismo. Asi, el art. 11.2 I) EOCNMC, dice que
“Excepcionalmente, cuando pueda haber un conflicto de intereses entre la Comisién
Nacional de los Mercados y la Competencia y la Administracién General del Estado,
dicha defensa en juicio podra ser encomendada por el Consejo de la Comisidon Nacional
de los Mercados y la Competencia a un abogado especialmente designado”. Por lo tanto,
habiendo Convenio, solamente de forma excepcional, y siempre que pueda haber un
conflicto de intereses entre la Administracién General del Estado y la CNMC podra esta
no hacer uso de los Servicios Juridicos del Estado*®.

Por lo tanto, la previsién de la Clausula segunda del Convenio deviene inutil, por razén
de que el mismo Convenio, por virtud del a Cldusula Tercera, ya advierte de la
inaplicabilidad del mismo instrumento cuando pueda haber confrontacién de intereses
entre la CNMC y su Administracion matriz. El supuesto de hecho y la consecuencia
juridica en ambas clausulas —segunda y tercera- son los mismos a la luz de lo establecido

en el EOCNMC.

Dado que las previsiones convencionales no pueden ser contra legem, salvo que la
misma norma prevea su regulacién como supletoria o facultativa, dando mayor libertad

a lo pactado entre las partes, que no es el caso, parece mas bien un descuido en la

466 Concretamente, el art. 11.2 1) EOCNMC, dice que la Secretaria del Consejo de la CNMC deberd
colaborar “con la Abogacia General del Estado-Direccién del Servicio Juridico del Estado en la defensa y
representacion en juicio de la Comisién Nacional de los Mercados y la Competencia. Excepcionalmente,
cuando pueda haber un conflicto de intereses entre la Comision Nacional de los Mercados y la
Competencia y la Administracidon General del Estado, dicha defensa en juicio podra ser encomendada por
el Consejo de la Comisidn Nacional de los Mercados y la Competencia a un abogado especialmente
designado”. De este texto, podemos sacar alguna conclusion interesante. Al determinar que el uso de
servicios juridicos distintos a los del Servicios Juridico del Estado es excepcional, no quiere decir que de
alguna manera venga obligada la CNMC a atener Convenio con los mismos. Esta conclusién es contraria a
la independencia del propio organismo y a la naturaleza juridica de un Convenio. Tan solo expresa que,

habiendo convenio, el uso de otros servicios juridicos debe ser excepcional.
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redacciéon del Convenio atribuido quizds al hecho de la utilizacién de un Convenio tipo o

marco, donde tal precepto se incluye con generalidad.

Visto lo anterior, debemos preguntarnos quien asume, y en qué condiciones, la defensa
y representacion de la CNMC en el proceso especial de garantia de la Unidad de Mercado
—y en general- en el caso se no existir este Convenio con la Abogacia General del Estado
o en el caso de que la CNMC decida prescindir para un asunto concreto de los servicios

de este Cuerpo.

La solucién que da el Convenio, y que determina también el propio régimen juridico de
la CNMC (art. 11.2 letra L del EOCNMC), es la del auxilio de profesionales externos, bien
sea solo Abogado, o Abogado y Procurador*®’. Pero ¢cudl es el régimen vy el

procedimiento de contratacion de estos profesionales del Derecho?

Es lugar comun en la doctrina, incluir a las Administraciones independientes como la
CNMC dentro del ambito de aplicacion subjetiva de la LCSP, por ser considerada, a sus
efectos, como Administraciones Publicas integrantes del Sector Publico, y por tanto
como Poder Adjudicador (art. 3.1 c) LCSP)*8. Asi, el 3.2 d) LCSP determina igualmente el

sometimiento de la CNMC a la regulacién de los contratos publicos.

No obstante, teniendo en cuenta el tipo de servicios que se contratan y la premura que
imponen los plazos, cuando no se trate de un contrato menor por razén de la cuantia

(art. 131.3 LCSP), el procedimiento para contratar seria el de urgencia (art. 119 LCSP)

467 .3 LCNMC ni el EOCNMC nada dicen respecto a la creacién de un Servicio Juridico Propio. Las tareas de
este tipo de servicios propio en otros organismos, como la CNMV, son asumidos por la Secretaria del
Consejo de la CNMC. La Unica mencion directa sobre el tema, se contempla en el art. 11.2 I) EOCNMC. Lo
verdaderamente interesante del articulo es el verbo utilizado por el legislador, al decir que “dicha defensa
podrd ser encomendada” (cursivas propias). Eso quiere decir que la CNMC no tiene obligacidén de acudir
a servicios juridicos externos a la Administracién, lo cual abre la puerta a la posibilidad de creacién de un
Servicio Juridico propio que le asesore y represente en juicio. Tal posibilidad esta en linea con la
autonomia organica y funcional de la CNMC (art. 2 EOCNMC). En este sentido, BOTO ALVAREZ, A., La
Administracion instrumental..., op. cit., pags. 305 a 310, lo cual a su juicios, reforzaria la “profesionalidad
y neutralidad” del ente, si bien yo diria mas bien su especializacion e independencia.

468 Asi, puede verse a BOTO ALVAREZ, A., La Administracidn instrumental..., op. cit., pags. 305 a 310. Ver

mas.
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Este procedimiento exige la concurrencia de necesidad inaplazable o la exigencia de
acelerar la adjudicacion por razén de interés general, requisitos que se dan para en caso

gue estudiamos.

3. LA LEGITIMACION ACTIVA DE LA CNMC EN EL PROCESO DE GARANTIA DE LA
UNIDAD DE MERCADO
Aclarados los puntos anteriores, retomemos la cuestién de la legitimacién de la
CNMC en ambas fases iniciales del procedimiento. El proceso especial de garantia de la
unidad de mercado, en el que se enmarca esta parte de estudio, posee, como ya se ha
apuntado, dos fases procesales de inicio: el recurso contencioso - administrativo y la

demanda®®?,

Y esta es sin duda una de las fases, la de inicio del pleito, que mas novedades introduce
la legislacién respecto a la legitimacidn activa, introduciendo nuevos elementos de

estudio respeto a la regulacion general de la legitimacion de la LICA.

También veremos cuando a esta legitimacion se le suma el derecho de personacidn
reconocidos a los operadores econdmicos en el procedimiento. Por su puesto,
mencionaremos la extensién de la legitimacion a los recursos jurisdiccionales ordinarios

y extraordinarios.

3.1 Legitimacion ¢ exclusiva?

Conviene tratar en este punto la legitimacidn activa para la interposicién del recurso
Contencioso - Administrativo desde el punto de vista del nimero de sujetos llamados a
esta accion. Es decir, determinar si la exclusividad de la CNMC, prohibe la interposicion

del mismo por otros sujetos, como por ejemplo, los operadores.

469 Esta legitimacién concreta fue avalada por el Tribunal Constitucional, en la STC 110/2017, de 5 de
octubre, FJ 49, al considerar que siendo un organismo publico “acttia en defensa de la legalidad” y “en la
defensa y promocion de aquellos fines de los que ordenamiento le hace garante, fines que se insertan en
la proteccién de intereses generales vinculados con la garantia y defensa de objetivos econdmicos, que

este Tribunal ya ha declarado legitimos [...].
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En primer lugar, detengdmonos en la exclusividad de la CMNC. Esta viene dada por el
art. 27.6 LGUM —también se infiere del art. 127 bis LICA-. Estos articulos determinan que
la legitimacion para la interposicion del recurso contencioso-administrativo especial de
garantia de la unidad de mercado “correspondera en exclusiva a la Comisién Nacional

de los Mercados y la Competencia sin perjuicio del derecho de personacion”.

La exclusividad conlleva que la CNMC es el Unico ente y organismo que puede iniciar el
procedimiento especial de garantia de la unidad de mercado, pero como veremos mas

tarde, no es el Unico que puede intervenir en el como parte activa del proceso*’°.

El proceso se inicia con la interposicién de un recurso contencioso — administrativo
especial de garantia de la unidad de mercado, con el contenido minimo que se cita el en
art. 45 LJCA para todos los recursos contencioso — administrativos*’?. Este Recurso solo
puede ser presentado e interpuesto por la CNMC. Pero su exclusividad es parcial y no

absoluta.

Al comienzo de este capitulo, apuntamos dos cuestiones que ahora atraen nuestro
interés de forma mas patente. Decimamos, por una parte, que el sistema de legitimacién
del proceso especial de garantia de la unidad de mercado es, a su vez, un sistema
especial. Y por otra, nos haciamos eco de la clasificacién que los Tribunales han

efectuado sobre la legitimacion y la capacidad.

Ahora decimos que la LICA instaura un sistema especial de legitimacién por la
enmarcacién, dentro de la clasificacién jurisprudencial —y doctrinal- de la legitimacion y

de la capacidad, que debemos hacer de la CNMC.

4705TS 362/2019, de 18 de marzo, FFDD 22y 62 (RC 1746/2016), lo expone diciendo que la CNMC es “parte
actora necesaria”, pero necesariamente Unica.

471 No cabe la aplicacién de lo dispuesto en el art. 45.5 LICA, que permite la impugnacion de la actuacién
administrativa directamente pro demanda, en el caso de que no haya terceros interesados. La regulacion
del proceso especial maraca la doble tramitacion de recurso C-A y de demanda. Ademads, dado que la
CNMC actua en representacion del interés general, y de que la actuacion recurrida siempre afectara a uno

0 a varios terceros, estos serad interesado, teniendo la posibilidad de personarse en el procedimiento.
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Posee legitimacion ad processum, pues tiene capacidad, otorgada por la Ley, para
promover la actividad de los érganos jurisdiccionales. De hecho, la CNMC es la Unica que

tiene legitimacién ad processum. Es por ello, una legitimacion exclusiva y excluyente*’2,

En cuanto a la legitimacidn ad casuam, deviene, como deciamos al principio del capitulo,
del derecho o interés legitimo con el que se pone en marcha el proceso, es decir, la
relacion juridica por la cual se tiene facultad de intervenir en un proceso concreto. Es lo
que el Tribunal Supremo ha venido en denominar “derecho subjetivo reaccional”’#’3, por
tratarse de la defensa de frente a actuaciones administrativas que han incidido estas en

su esfera vital de los intereses de quien recurre.

Pues bien, a la CNMC se le otorga este derecho subjetivo reaccional, esta legitimacidn
ad causam, pero no por la relacion juridica directa entre la actuacion administrativa y
los derechos o intereses legitimos como afectada por la misma, si no por las especiales
funciones que le otorga su ley de creacidn y por establecerlo de esta forma la propia

LICA -y la LGUM- al regular este procedimiento.

Aqui también se distingue la nota de la exclusividad. Se resalta con la diferenciacién
entre legitimacion ad processum y capacidad procesal. En este proceso especial, la
LGUM vy la LICA exigen una determinada cualidad subjetiva a quien posee capacidad
procesal, con el fin de reconocerle la legitimacion ad processum. Esta cualidad estd
determinada en la CNMC, pues solo este organismo puede actuar, sin perjuicio de la

posterior personacion de otros sujetos, dentro del proceso especial.

En consecuencia, la legitimacion de la CNMC es exclusiva en cuanto en la Unica
legitimada para iniciar el procedimiento, es decir, se la inviste de legitimacién ad
processum exclusiva y excluyente. Sin embargo, no es la Unica personificacion que puede
actuar en el procedimiento una vez iniciado, per se reconoce el derecho de personacién
de determinados operadores econdmicos. Por ello, si bien esta igualmente investida de

legitimacion ad causam, esta ya no es exclusiva, sino compartida. De hecho, lo natural

472 Asi lo reconoce SANTAMARIA PASTOR, J. A., “El contencioso de la Unidad...”, op. cit., pags. 951y 952
473 Expresion acufiada por la doctrina tras el clarificador articulo de GARCIA DE ENTERRIA, E. “Sobre los
derechos publicos subjetivos”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo (REDA), nim. 6/1975, pags.

427 a 448.
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seré que existan operadores a los que la actuacidén administrativa los invita de esta

legitimacion por ser los titulares de la relacién juridica que los une con la Administracion.

3.2 El Derecho de Personacién de otros sujetos

Siendo que la CNMC es la uUnica legitimada para interponer el recurso contencioso-
administrativo especial de garantia de la Unidad de Mercado, permite la LICA que se
personen en el procedimiento otros sujetos, que actuaran en el mismo junto con la
CNMC. Estos deben, a tenor de la ley, reunir dos condiciones, a saber, ser operadores

econdmicos*’# y tener interés directo en la actuacién administrativa que se impugne.

a) Los operadores que tengan “interés directo”

En cuanto al derecho de personacidn de los operadores, éicémo debe entenderse?
La norma nos dice que debe existir un “interés directo” para poder personarse en el
proceso iniciado por la CNMC. Y la cuestién del interés directo tiene importantes
repercusiones en la legitimacién para personarse. Sin duda, esta expresién nos evoca al
interés directo que exigia la LJICA 1956. El requisito de interés directo para reconocer
legitimacidn activa en el proceso contencioso — administrativo, se recogia en el art. 28.1
a) LICA 56, donde al respecto del recurso de anulacién se decia que “Estaran legitimados
para demandar la declaracion de no ser conformes a Derecho, y en su caso, la anulacién
de los actos y disposiciones de la administracidon: los que tuvieren interés directo en

ello”47>

474 Sobre la definicién de operador econdmico, debemos estar a la definicidn que realiza el Anexo de
definiciones de la LGUM, que lo define como “cualquier persona fisica o juridica o entidad que realice una
actividad econdmica en Espaiia”.

475 Bien es cierto que el art. 28, proseguia reconociendo la legitimacidn corporativa en algunos casos para
la impugnacién directa de las disposiciones de caracter general, y legitimacidon a quienes instan el
reconocimiento de una situacién juridica individualizada, si son los titulares del derecho reconocido y

vulnerado por la actuacién que impugna.
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La jurisprudencia dio cuerpo a la expresién de interés directo, reconociendo su
indeterminacion?’®. Asi, el Tribunal Supremo expuso las caracteristicas del interés

directo*”’, que era:

- Que la impugnacion —del acto o reglamento en aquella legislacion- suponga un

beneficio o la evitacion de un perjuicio para el demandante.

476 para un viaje por la jurisprudencia y su evolucién sobre el concepto de interés directo a partir de la
LICA de 1956, véase SANCHEZ ISAC, J., El interés directo en los Derechos espafiol y francés, Ed. Instituto
de Estudios de Administracion Local, Madrid, 1977, pags. 67 a 138

477 TS de 11 de mayo de 1963 (RA 2670), Cdo. Segundo, que dice que el interés que se dice que “La Ley
[...] no tiene en cuenta la naturaleza que pudiera llamarse sustancias del interés, sino su relaciéon mediata
o inmediata con la repercusion o efecto del acto [...] exigiéndose que tal repercusion no sea lejanamente
derivada o indirecta, sino que sea consecuencia o secuela inmediata del acto administrativo”. STS de 22
de enero de 1971 (Sala 48; RA 215), Cdo. Primero, donde dice: “[...] habiendo perfilado la jurisprudencia
el concepto de interés directo, dandole como caracteristicas las de que la anulacién de acto impugnado
suponga un beneficio para el demandante, que este beneficio sea personal, y que el interés sea actual”.
STS 25 de septiembre de 1971 (Sala 52, Ponente Excmo. Sr. D. Victor Servan Mur) Cdo. Tercero, en cual
advierte que “por lo que ha de estimarse suficiente la concurrencia de un interés personal en el éxito de
la pretension deducida en la demanda, o porque le pueda representar un beneficio material o juridico
efectivo o porque, por el contrario, la persistencia de la situacion factica creada o que pudiera crear el
acto administrativo le originaria un perjuicio”. En el mismo sentido, STS de 19 de diciembre de 1968, Sala
32 Ponente, Excmo. Sr. D. Victor Servan Mur; RA 5805), o STS de 6 de julio de 1959 (Sala 52, Ponente
Excmo. Sr. D. Manuel Cervia Cabrera; RA 3326), Cdo. Segundo, expone que el interés personal y directo,
no tiene que nacer de un derecho de caracter administrativo pues eso equivaldria a volver a “confundir
los términos interés y derecho, gramatical y juridicamente diferenciados”, pero si que el inertes directo
debe suponer una “mejora juridica” u “obtener una satisfaccién juridica” para el que lo alega. Muy
ilustrativa y pedagdgica resulta la STS de 5 de julio de 1972 (Sala 42, Ponente Excmo. Sr. D. Angel Martin
de Burgo Marchan, RA 3775), Cdo. Segundo, dice que las meran expectativas no bastan ni legitiman para
plantear un recurso. El legislador ha querido que el interés sea directo “esto es, el derivado de una relacion
del mismo con el acto o disposicion recurridos, que no sea lejana, derivada ni indirecta”. También motiva
que para que el interés sea considerado directo “baste con que la declaracion juridica pretendida coloque
al accionante en condiciones naturales y legales de consecucién de determinado beneficio”. En el mismo
sentido STS de 13 marzo 1958, Ponente Excmo. Sr. D. Pedro Maria Marroquin de Tovalina, Cdo. Segundo
(RA 1320); STS de 22 octubre 1966, Ponente Excmo. Sr. D. Nicolds Nombela Gallardo (RA 4240), Cdo.
Cuarto; STS 22 noviembre 1965, Sala 42, Ponente José Maria Cordero de Torres (RA 5552), Cdo. Segundo;
STS de 23 febrero 1965, Sala 32, Ponente Excmo. Sr. D. Valentin Silva Melero (RA 567) Cdo. Segundo.
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- Que este beneficio sea personal, por su relacidon inmediata o mediata con el
efecto del acto o disposicion.

- Que el interés sea actual y efectivo, en contraposicion al interés futuro’8,
Por su parte, esta invocacidn al interés directo fue definido por la doctrina aludiendo al
“nexo de unidn que existe entre la esfera del particular y el acto administrativo”
afirmado que este nexo “es lo que constituye el interés legitimador a efectos
procesales”¥”®. Es decir, se exigia la relacién directa entra la actuaciéon de la
administracion y la esfera juridica del particular. Pero ese nexo debe tener a su vez un

efecto inmediato sobre el titular del interés*8°,

No obstante, la sustitucidn del interés directo por el Interés legitimo, tras la aprobacién
de la CE (arts. 24 y 162), lleva a hacernos pensar en qué términos debemos interpretar
esta inclusion del interés directo que se reintroduce en la legislacion®!. Para ello,

debemos exponer como se define el interés legitimo.

478 E| requisito de actualidad de interés, fue matizado con la admisidn del llamado “interés competitivo”
o interés por razones econdmicas o profesionales, aun aceptado hoy dia. Tempranamente STS de 5 de
julio de 1972 (sala 42, RA 3775, Ponente D. Angel Martin de Burgo Marchén), (STS 23 febrero 1965, RA
567, Cdo. Segundo, Ponente D. Valentin Silva Melero)

479 Asi lo expresa ORTEGA ALVAREZ, L. I., “La inmediatividad del interés directo en la legitimacién
contencioso-administrativa”, Revista de Administracion Publica, nim. 82/1977, pags. 211 a 228.
GONZALEZ PEREZ, )., Comentarios a la Ley de la Jurisdiccion contencioso-administrativa, Ed. Civitas,
Madrid, 1994, pags. 339 a 341, advertia de que, de ser bien interpretada la exigencia de un interés directo,
“no suponia otra cosa [...] que el beneficio que se pretende obtener o el perjuicio que se pretende evitar
afecten a la persona o personas fisicas o juridicas que formulen la pretensién”.

480 yéase la definicion de “interés directo” que elabora GOMEZ DIiAZ, B., La legitimacién en el proceso
contencioso-administrativo, Ed. lustel, Madrid, 2014, péags. 187 a 192, como compilacidn a las notas que
habian apuntado desde la jurisprudencia y la doctrina. Asi, ella utiliza la expresién “en el sentido de
considerar como titular de un interés directo a la persona que se ven inmediatamente afectadas por un
acto administrativo: bien por ser sus destinatarios, bien porque sin serlo, el acto afecta de manera
inmediata a sus situaciones 255juridicas o de hecho; [...]”

481 Sobre el cambio de concepto, de interés directo a legitimo, véase LAFUENTE BENACHES, M., “La
legitimacion para impugnar actos y disposiciones administrativos después de la Constitucién”, Revista

Espafiola de Derecho Administrativo (REDA), nim. 42/1984 (abril-junio), pags. 435 a 474.
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Este fue reconocido inicialmente por el Tribunal Constitucional, como un interés mas
amplio que el interés directo exigido en la LICA 56. En todo caso de be ser un interés
protegido por el Derecho, pero a su vez, un interés personal. No obstante, el propio TC
reconoce que los intereses colectivos, son necesariamente intereses personales de
quien ejercita el recurso, sin poder llegar a alegar un interés genérico en la cuestion —
excluyendo la accién popular, salvo que la ley lo permita-*¥2. Para que se reconozca el
interés legitimo, la resolucién del conflicto debe afectar a quien lo alega bien de forma
directa y personal, o de forma directa pero no personal, o incluso una afeccién
indirecta®®3-. Es decir, debe ser lo que el Tribunal Constitucional denomina interés en
sentido propio, especifico o cualificado. En palabras de este mismo Tribunal, el interés
legitimo resulta identificable con “con cualquier ventaja o utilidad juridica derivada de

la reparacion pretendida”®4.

Pues bien, conviene determina si hay identificacion entre el interés directo de la LICA
1956 y el interés directo que la LGUM introduce en la LJCA actualmente vigente. A este
respecto, nos encontramos ante dos opciones. Por un lado, determinar que el interés
directo que se requiere como necesario para personarse como parte en el proceso
especial de garantia de la Unidad de Mercado es idéntico al interés directo exigido bajo

la LICA 56. Por otro, afirmas que si bien son expresiones léxica y gramaticalmente

482 STC 60/1982, de 11 de octubre, FJ 32; STC 62/1983, de 11 de julio, FJ 22; STC 24/1987, de 25 de febrero,
donde se niega la restriccion de que las asociaciones solamente pueden estar legitimas cuando actuen el
representaciéon o como coadyuvantes de alguno de sus representados, sino que cabe que actuen cuando
la actuacion afecte a los intereses, en el caso de autos intereses profesionales, que defienden. Negarlo,
podria infringir el derecho a la tutela judicial efectiva y al derecho de asociaciéon (FJ 32); SSTC 257/1988,
de 22 de diciembre, FJ 22y 32; 123/1989, de 6 de julio FJ 19;

483 STC 195/1992, de 16 de noviembre, FJ 42, resalta que, “como se ha dicho anteriormente, a partir de la
Constitucion la nocion de interés directo como requisito de legitimacion del art. 28 L.J.C.A. ha quedado

englobado en el concepto mas amplio de "interés legitimo" por obra de su art. 24.1, precepto que
precisamente emplea esta expresién en relacién con el derecho a la tutela judicial efectiva. Interés
legitimo, real y actual, que puede ser tanto individual como corporativo o colectivo y que también puede
ser directo o indirecto, en correspondencia con la mayor amplitud con la que se concibe en el texto
constitucional la tutela judicial de la posicién del administrado y la correlativa necesidad de fiscalizar el

cumplimiento de la legalidad por parte de la Administracién”.

484 por ejemplo, en la STC 97/1991, de 9 de mayo, FJ 22y en el ATC 356/1989, de 29 de junio, FJ 12.
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idénticas, tienes significados diferentes. Ambas opciones, la de identidad de conceptos

y la de conceptos diferenciados son igualmente defendibles.

= |dentidad de conceptos.
Por una parte, podemos entender que hay identidad del concepto de interés directo en
el art. 127 bis de la LJCA y en la LICA 56. Esto puede ser asi por tratarse el nuestro de un
proceso especial, justificando con ello una restriccion en la legitimacidn, al igual que se

restringe otros elementos del proceso, como el objeto de mismo.

También por sumar el hecho de no ser un proceso, en principio, preceptivo, pudiendo
el operador no acudir a la CNMC, e instar un proceso ordinario. De esta forma se salvaria

la constitucionalidad del precepto, en su conjugacion con el art. 24 CE.

Por ultimo, la limitacién en cuanto a la legitimacion que se daria en comparacién con los
procesos ordinarios, estaria en consonancia con el caracter sumario que se pretende dar
a este proceso especial. La personacion de todos aquellos que queriéndolo, tengan un
interés legitimo para ello, en lugar de un interés directo, podria derivar en una pluralidad
demasiado grande que impidiera el cumplimiento de plazos y hacer el proceso lo mas
breve posible. En definitiva, devendria en la desnaturalizacién del proceso como proceso

especial y sumario.

Como vemos, hay razones juridicas que nos permitirian entender que la alusién al

interés directo es la recuperacion de esta figura tal y como se entendia bajo la LICA 56.

= Diferenciacion de conceptos.
Por otra, podemos entender que para adaptarse a lo preceptuado en el art. 24 CE,
debemos entender la alusion al interés directo como al interés legitimo directo,
expresion ya usada por el Tribunal Constitucional al definir el interés legitimo. En este
sentido, debemos interpretar el interés directo como interés legitimo en los términos

gue ya hemos expuesto.

Esto seria asi por distintas razones. Una de ellas, es que una norma con rango de ley no

tiene fuerza activa derogatoria frente a la Constitucion. De esta forma, la Ley no puede
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modifican el contenido del Derecho Fundamental. Si bien puede ampliar sus elementos
integradores-el inveteres legitimo cono titulo legitimador en un proceso judicial
contencioso — administrativo es uno de ellos-, reconociendo nuevas facultades, que

tendrdn en todo caso rango de ley, no puede sin embargo menguarlos.

Otra razoén, es que, con la aprobacién de la CE, el Tribunal Constitucional ya dejo claro
que la alusidn al interés directo de la LICA 56 debia entenderse como alusion al interés

legitimo, que lo absorbe y amplifica su contenido®®.

Desde este punto de vista, la expresidon “interés directo” de la LICA para el proceso
especial de garantia de la Unidad de Mercado, es en realidad el interés legitimo del art.
24.1 CE. De no interpretarlo asi, habria que determinar su inconstitucionalidad, pasando

a ser el régimen de legitimacion el general de la LICA.

= Postura del autor.
En mi opinidn, compartida con otros autores, no podemos entender que el requisito de
interés directo tenga el mismo contenido que tenia bajo la LICA 56, Pero tampoco
podemos desechar todas las razones que se arguyen como justificacién de la opcién
contraria. En mi opinidn, bajo el uso de la expresién de interés directo se pretender dar
al juez una herramienta y una pauta que le permita hacer un uso mas restrictivo de la
legitimacidn. Es decir, dentro de los limites que permite la expresién del interés legitimo
gue asume los intereses directos y lo indirectos, configurar la legitimacion con una

concepcidon mas cerrada o restringida para este concreto proceso. Asi, se permitiria la

485 Incluso antes de la aprobacién de la CE de 1978, NIETO GARCIA, A. “La discutible supervivencia del
interés directo”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo (REDA), nim. 12/1977 (enero - marzo), pags.
39 a 48, nos ilustra sobre la concepcidn aperturas de la jurisprudencia sobre la admisién de recursos o
partes cuya legitimacion se basaba en el interés directo de la LICA 56, postulando la derogacidn del interés
directo como termino legitimacion en el proceso contencioso-administrativo.

486 Seglin CARBONELL PORRAS, E., Los intereses colectivos en la jurisdiccidon contenciosa-administrativa”,
en Intereses colectivos y legitimacion activa (Dir. Carbonell Porras, E.), Ed. Aranzadi, Pamplona-Navarra,
2014, pags. 99 a 101, esta alusion a interés directo no debe entenderse como era conceptuado bajo la

LICA de 1956.

258



personacién e intervencion de todos aquellos que tengan un interés directo pero no a

todos aquellos que argumenten un interés legitimo pero indirecto

Si bien tal consideracidon queda en manos del Juez o Tribunal para cada caso concreto,
con el fin de determinar quiénes pueden intervenir finalmente en el proceso, GOMEZ
DIAZ*®7 sintetiza dos elementos utilizados por la jurisprudencia, que pueden servir como

criterios delimitadores:

- La posicion del interesado frente a los efectos de la actuacién administrativa
impugnada, que pueden ser mas o menos mediatos.

- Laintensidad de la relacidn causal entre el beneficio o perjuicio que pueda causar
la actuacion administrativa en el interesado indirecto, en relacion con la

existencia de otros elementos que puedan incidir en el mismo.

Por lo tanto, podemos decir que pueden personarse en el procedimiento especial de
garantia de la Unidad de Mercado y actuar junto a la CNMC, aquellos que tengan un
interés legitimo directo, y los que tengan un interés legitimo indirecto en los términos

expuestos.

Esto da coherencia al sistema y esta en consonancia con la regulacién del procedimiento
administrativo, tanto especial como ordinario, pues en el procedimiento administrativo
previo, como ya hemos visto, se requiere como titulo legitimador un derecho o interés

legitimo (art. 26.1y 26.8 LGUM y 4.1 LPAC)

b) Las organizaciones de representacion colectiva de los operadores econémicos
En relacién a las asociaciones o entidades de representacion colectiva de los

operadores econdmicos, cabe preguntarse si, como ocurre en el procedimiento

487 GOMEZ DIAZ, A. B., La legitimacién en el proceso contencioso..., op. cit., pags. 19192 a 195. Ella
menciona otro criterio mas, que es el de la “intensidad del dafio sufrido, puesto el relacidn con el que
experimenté el destinatario directo [...]”. Sin embargo, bajo mi criterio este no puede ser utilizado como
criterio, pues habiendo sufrido un dafio, por pequefio que sea, la relacion con el acto que lo causa se vuele

directa.
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administrativo especial, tienen legitimidad para personarse en el proceso especial de
garantia de la unidad de mercado, junto a la CNMC. Pues teniendo en cuenta lo ya

estudiado eso dependera de la relacidon que guarden con el objeto del litigio.

En primer lugar, hemos de llamar la atencién sobre un hecho del que ya hemos hecho
alguna mencién. Y es que el régimen de legitimacidn en este proceso es, al igual que el
mismo proceso, especial. El régimen general de legitimacion reconoce a estas
asociaciones, grupos o entidades legitimacion en el proceso cuando resulten afectados
o estén legalmente habilitados para defensa de los derechos e intereses legitimos
colectivos” (art. 19.1 b) LICA). A pesar de que como ya hemos visto, la regulacion del
proceso especial de garantia de la unidad de mercado, admite que pueden personarse
e intervenir quienes acrediten un interés directo, la LGUM contiene una previsién
especifica al respecto. La D.A 52 anade a lo anterior que “se reconoce la legitimacion de
las corporaciones, asociaciones y grupos de afectados [..] para personarse en el

procedimiento para la garantia de la unidad de mercado”.

Las entidades de representacion colectiva, por lo general, tienen la funcién de velar por
los intereses del colectivo al que representan. Solamente cuidan del interés particular
del perjudicado por la actuacién administrativa, cuando este tiene o pueda tener
trascendencia a todo el colectivo. Teniendo todo esto en cuenta, podemos decir que
habra supuestos donde deba admitirse que estas asociaciones o entidades posean tal
cualidad legitimadora*®. Asi serd cuando puedan alegar en mentado interés directo, por
afectar la actuacion administrativa a los intereses colectivos de sus representados en
relacion a la Unidad de Mercado —por tanto, erigiéndose la organizacion como grupo de
afectados- y, cuando al mismo tiempo asi lo prevean sus propios estatutos o normas

internas, por ser esta una de sus funciones*®.

488 Asi CARBONELL PORRAS, E. “Los intereses colectivos en la jurisdiccién...”, op. cit., pags. 99 a 101, afirma
que la legitimacién activa queda por lo tanto reducida a aquellos operadores que consideren que se han
vulnerado sus derechos o intereses y a la CNMC, advirtiendo que “si tenemos en cuenta la literalidad de
los preceptos legales, implicaria una limitacion de la legitimacién activa en defensa de intereses
econdmicos y profesionales por las organizaciones que han asumido tal defensa [...]".

489 \/éase SANTAMARIA PASTOR, J. A., “El contencioso de la Unidad...”, op. cit., pags. 954 a 956.
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Pero en relacién a las asociaciones o entidades de representacion colectiva de los
operadores econémicos, hay un hecho que da relevancia a la cuestién planteada. Este
hecho es la previa participacion como parte en el procedimiento administrativo previo
al recurso especial contencioso-administrativo. Y la relevancia viene de la posicion del
Tribunal Supremo respecto a este acontecimiento, indicando que cuando no se ha
discutido la legitimacién en el procedimiento administrativo, no puede alegarse en

contrario en el proceso contencioso-administrativo.

En consecuencia, a las organizaciones representativas de los operadores econdmicos
qgue se hayan sido parte del procedimiento administrativo previo, como parte
interesada, debe reconocérseles legitimacion para intervenir en el proceso especial de
garantia de la Unidad de Mercado. Y a aquellas que no lo hayan sido pero que pudieran
haberlo sido, también, pues de lo contrario se crearia un perjuicio y un hecho

discriminadores de aquellas frente a estas.

c) Eltercero procedente de un proceso independiente

Como veremos en el siguiente capitulo, la Audiencia Nacional, competente para
conocer de este recurso especial de garantia de la Unidad de Mercado, tiene vis
atractiva en relaciéon a los procesos ordinarios ya abiertos sobre el mismo objeto

material y formal.

Es por ello que debe darse cabida como parte activa en el proceso especial que ahora
investigamos, a aquellos operadores que son igualmente parte activa en el proceso que
se acumule al promovido por la CNMC. Ello sin necesidad de tener el Tribunal que hacer
un nuevo examen de su legitimacién y de su interés sobre la actuacién administrativa,
pues se confia que el anterior Juez o Tribunal admitid el recurso del operador bajo la

premisa de que estaba legitimado para ello.

Bajo este permita debe entenderse la exclusién que se formula en el art. 127 ter. 7, de
solicitar la personacién en el proceso especial de aquellos la hubieran recurrido de forma
independiente. No quiere decir la norma que estos no puedan personarse, sino que no

tienen que solicitarlo al ser admitidos como parte al acordarse la acumulacion.
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No obstante, dado que el proceso de origen era ordinario su legitimacién se fundamentd
en el interés legitimo de la regulacién general de la legitimacion en la LICA, puede crear
alguna que otra friccién con relacidén al proceso especial y la exigencia en este de un
interés directo, en los términos ya contemplados. Dado que el proceso especial es mas
restrictivo respecto de la legitimacion, puede ocurrir que el Juez o Tribunal de origen
admitiera como parte a un sujeto que no lo seria bajo las previsiones del proceso

especial.

En conocimiento de tal circunstancia, existe el riesgo de que algunos operadores
econdmicos o sujetos, en prevision de su falta de legitimacion para personarse en el
proceso especial, pero tenido suficiente en un procedimiento ordinario, inste este con

el objetivo de ser finalmente parte del proceso especial.

Es por ello que considero que tendria mas sentido, aun siendo ante distintas sedes
judiciales, determinar el uso del instrumento de la tramitacién preferente del recuso
especial y de la suspension de los procedimientos ordinarios que tengan el mismo

objeto, en linea con lo establecido en al art. 37.2 y 37.3 LICA

d) Calidad de la Personacion o de la naturaleza procesal del tercero interviniente

Por ultimo, debemos mencionar la calidad de la personacién, es decir, a la naturaleza
procesal del tercero interviniente. La personacion en el proceso especial de garantia de
la unidad de mercado se confiere como parte en sentido pleno, no como coadyuvante.
Asi se establece en el propio texto legal*®°. El art. 127 ter. 7 LICA, nos dice que el
operador que se persone, una vez admitida la intervencién, “sera considerado parte a
todos los efectos, y podra defender las pretensiones formuladas o las que el propio

interviniente formule, si tuviere oportunidad procesal para ello”.

Si bien el operador no puede iniciar el proceso, y tan solo intervenir una vez iniciado, no

le impide ser considerado en este sentido como parte principal del proceso, y no como

490 En este sentido, puede leerse el trabajo de GONZALEZ PEREZ, J., “El coadyuvante en el proceso
administrativo”, Revista de Derecho Procesal, nim. 2/1996, pags. 317 a 341, quien recuerda que en
“nuestra legislacion procesal administrativa, tradicionalmente no se ha admitido intervenir como

coadyuvante del demandante, salvo en el supuesto de lesividad”.
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una parte subordinada a las pretensiones de la CNMC*, Aun en el caso de que decida
asumir las pretensiones formuladas inicialmente por la CNMC, no lo hace como un acto

de adhesion a las mimas, sino que las asume y las defiende como propias.

3.3 La legitimacion en los recursos jurisdiccionales ordinarios y para solicitar la
ejecucion de sentencia

Ante la sentencia que emita la Audiencia Nacional, solo cabe ordinariamente, la

posibilidad de un recurso de casacién, ante el Tribunal Supremo. Este recurso exige la

existencia de un interés casacional objetivo, de los citados en art. 88 LICA.

Al respecto de la legitimacion intraprocesal, es la propia regulacién del Recurso de
casacién la que determina que pueden formularlo quienes hayan sido parte, por estar
igualmente legitimados, en el proceso de instancia, por lo que la CNMC se encuentra

siempre incluida (art. 89.1 LICA).

No obstante, y a diferencia de lo que ocurre con la interposicién del recurso especial
contencioso — administrativo, la legitimacidon en fase de recurso de casacion no es
exclusiva de la CNMC, por lo que si esta decide no presentarlo, nada impide que el resto
de la parte lo hagan si lo consideran oportuno a la defensa de sus derecho o intereses

(art. 127 ter.7 LICA).

En cuanto al incidente de ejecucidn forzosa de la sentencia, nos dice el art. 104.2 LICA
gue “cualquiera de las partes y personas afectadas” podra instarla. Es evidente, por lo
tanto, que la CNMC, como parte del proceso, esta legitimada para solicitar la ejecucion

forzosa de la sentencia.

Mas dudas suscita, sobre la legitimacion en la ejecucidon de la CNMC, la regulacién de la
ejecucidn provisional cuando el proceso esté en fase de recurso. Nos recuerda la norma
gue “la preparacién del recurso de casacion no impedira la ejecucion provisional de la
sentencia recurrida” (art. 91.1 LICA). Pero la ejecucion provisional pueden instarla “las
partes favorecidas”. No dice las partes que hayan visto estimadas sus pretensiones, sino

las partes favorecidas. Y nos preguntamos si debemos entender que la CNMC es parte

491 \/éase SANTAMARIA PASTOR, J. A., “El contencioso de la Unidad...”, op. cit., pags. 954 a 956.
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favorecida cuando se ha estimado el recurso especial de garantia de la Unidad de
Mercado. Aunque la expresion pueda hacernos dudar, la respuesta ha de ser afirmativa.
Debemos comprender que la estan legitimadas para instar la ejecucion, “las partes
favorecidas” por haber sido estimadas sus pretensiones en la sentencia, aun
parcialmente. Este serd en todo caso la CNMC, respecto de las pretensiones que esta

haya aducido en el proceso.

3.4 Legitimacidn para Recursos extraordinarios. Recurso de Amparo ante el
Tribunal Constitucional

Por otra parte, dado que el Principio de Unidad de Mercado es un Principio y una

garantia constitucional que envuelve derechos fundamentales y libertades publicas,

cabe también, si no es admitida y estimada la casacidn, la interposicion Recurso de

amparo ante el Tribunal Constitucional, pues como ya se ha mencionado, las libertades

que pretende garantizar la LGUM son reflejo de los Derechos Fundamentales de los arts.

14y 19 CE.

Pero la legitimacidn ante el Tribunal Constitucional en recurso de amparo, estd limitada
por la misma constitucion. Asi, el art. 162.1 b) CE, dice que estan legitimados “Para
interponer el recurso de amparo, toda persona natural o juridica que invoque un interés

legitimo, asi como el Defensor del Pueblo y el Ministerio Fiscal”.

No se cita a la CNMC —u organismo de competencia existente- entre los legitimados.
Pero debemos ver si puede aducir o invocar un interés legitimo en el marco del Recurso
de Amparo. Los términos de esta expresion son desarrollados por la LOTC, asi como por
la jurisprudencia de este Tribunal, como ya hemos visto. Concretamente, el art. 46 LOTC
reconoce legitimacion a diferentes grupos en funcion del origen de la vulneracion de los

Derecho Fundamentales y Libertades Publicas invocados.

En el caso que nos ocupa, el art. 46.1 c) LOTC, reconoce legitimaciéon “a quienes hayan
sido parte en el proceso judicial correspondiente”, por tratarse del supuesto recogido
en el art. 43 LOTC. No obstante, ha sido el propio Tribunal Constitucional el que ha dicho

gue esta no es condicidn suficiente, que no basta con haber sido parte en el proceso
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judicial ordinario®?. Se requiere ademas ser poseedor de un interés legitimo en los

términos ya descritos*®3.

¢Es la CNMC titular de un interés legitimo? Pues parece que no. La cuestién no le afecta
de forma directa y personal, o de forma directa pero no personal, o incluso de forma
indirecta. No parece sacar “ventaja o utilidad juridica” del resultado del recurso, mas
alla del interés genérico que este organismo pueda tener en la legalidad. Ello nos lleva a
la conclusién de que la CNMC no tiene legitimacién para interponer recurso de amparo.
Tal instrumento procesal debe ser activado por el operador propiamente afectado o por

las organizaciones de representacidn colectiva que en sus estatutos prevean tal defensa.

Nos encontramos, por lo tanto, ante un nuevo ejemplo en el que, aun habiendo
participado en el proceso judicial ordinario, y por lo tanto cumplimento lo dispuesto en
el art 46.1 B) LOTC, no se le reconoce un interés legitimo, no cumpliendo con el requisito

del art. 162.1 b) CE**4,

Por otra parte, en cuando al interés legitimador de las personas juridicas publicas, el

Tribunal Constitucional también ha tenido la oportunidad de pronunciarse. En este

492 \yéase FERNANDEZ FARRERES, G., El Recurso de Amparo segtn la jurisprudencia constitucional, Ed.

Marcial Pons, Madrid, 1994, pags. 208 a 214, y TENORIO SANCHEZ, P. J., El recurso de amparo ante el
Tribunal Constitucional. Perspectivas de reforma, Ed. Wolters Kluwer, Madrid, 2014, pdags. 85 a 95, quien
recoge algunos ejemplos donde aun siendo parte del proceso precedente, no se reconoce interés legitimo
para recurrir en amparo, como por ejemplo el absuelto de un delito o en supuestos de defensa de un
derecho fundamental del que no se es titular, apoyandose en pronunciamientos del mismo TC.

493 Clarificador resultan algunos pronunciamientos del TC. Por todos, STC 25/1989, donde se reconoce
que en relacidn al art. 46.1 b) LOTC, “no basta con haber sido parte del proceso judicial correspondiente;
se precisa la invocacion de un interés legitimo, que, como ha declarado este Tribunal, debe ser un interés
en sentido propio, cualificado o especifico”.

4% Sj bien puede parecer tal resultado criticable, no es posible por el legislador ordinario, permitir que la
CNMC puede interponer Recurso de Amparo. El TC ha manifestado que la norma del art. 162.1 b) CE, que
exige el interés legitimo, es una norma “cerrada y autosuficiente que no puede resultar innovada por
otras” (ATC 156/1982, de 28 de abril; ATC 158/1985, de 6 de marzo; STC 246/2004, de 20 de diciembre;
STC 126/2013, de 3 de junio FJ 29). De esta forma, la CNMC solo podria recurrir en amparo, en defensa de
otros o de la legalidad, si se modifica este mismo precepto de la CE, introduciendo este organismo en
alusién a sus competencias, dentro de los legitimados institucionales, junto al Ministerio Fiscal y al

Defensor del Pueblo.
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sentido ha advertido de que las personas juridico-publicas solamente pueden interponer
recurso de amparo en defensa de sus propios derechos, de aquellos de los que pueden
ser titulares. No se da el caso, pues la CNMC no actla en el mercado como operador,
que son los que pueden invocar las libertades de circulacion, de establecimiento o la

igualdad frente al resto de operadores.

4. LA LEGITIMACION PASIVA
La legitimacion pasiva corresponde a quien en el proceso asume el papel de parte
recurrida o demandada. En todo caso, esta posicion serd ocupada por una

Administracidn Publica. Asi lo exige la LICA, y el objeto mismo del proceso.

Del tenor literal de la norma, como deciamos, se extrae que la legitimacidn pasiva
corresponde a “cualquier Administracion publica”. No obstante, debemos determinar el
contenido de la afirmacion, es decir, determinar qué debemos de entender, en este

proceso, como Administracién publica.

Esta cuestidn, es resuelta mayormente por la legislacion. El art. 1.2 y 1.3 LICA expone
gue debemos entender por Administracion publica en el proceso contencioso —
administrativo. Asi, a efectos procesales, podemos distinguir hasta cinco categorias de

Administracion Publica:

1) la Administracién General del Estado
2) las Administraciones de las Comunidades Autonomas,

3) la Administracion Local y

4) las entidades de derecho publico que sean dependientes o estan vinculadas a las
Administraciones anteriores.

5) Organos constitucionales*®, cuando llevan a cabo actuaciones materialmente

administrativas.

4% Dentro de estos, el art. 1.3 LUCA menciona de forma expresa al Congreso de los Diputados, Senado,
Tribunal Constitucional, Tribunal de Cuentas, Defensor del Pueblo, Asambleas Legislativa de las
Comunidades Autonomas, instituciones autondmicas andlogas al Tribunal de Cuentas y al Defensor del

Pueblo, Administracién electoral y Consejo General del Poder Judicial.
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Sin necesidad de ahondar sobre la en concepto de administracion a efectos del proceso
contencioso-administrativo, y sobre su personificacidon y caracteristicas si debemos
hacer algun apunte que nos permita comprender mejor la materia que nos ocupa, la

legitimacidn pasiva en el proceso especial de garantia de la Unidad de Mercado.

Lo primero que hay que sefialar que nuestras normas utilizan un criterio subjetivista —
no objetivista por las funciones publicas que desempeiien-, siendo administraciéon
aquellos sujetos que tengan reconocida su personalidad juridica publica propia®®®. Junto
a las Administraciones, la LICA otorga el conocimiento a la jurisdiccién contencioso-
administrativa en conocimiento de asuntos relacionados con las actuaciones
materialmente administrativas de &rganos constituciones, aun cuando no son

Administracion.

Lo segundo es que, en funcion del criterio subjetivista, debemos entender incluidas
como Administraciones publicas a los entes publicos personificados que tengan un
cardcter territorial y a las que no tengan un caracter territorial —conocidas como
Administracién institucional o instrumental-. Dentro de estos, podemos encontrarnos
con los cuatro tipos de Administracién que distingue PARADA: la Administracion

497

Institucional, la Administraciones independientes, la Administracidon corporativa®’ vy la

Administracion consultiva y de control*%,

Por ultimo, y como mero apunto, a la hora de determinar la Administraciéon o
Administraciones frente a las que se debe presentar el Recurso especial de garantia de
la Unidad de Mercado, debemos estar a las reglas del art. 21. 2 LJCA en cuanto a las

actuaciones que han requerido la intervencién de otra Administracién en funcién

4% GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho Administrativo. Tomo
1., op. cit., pags. 49 a 63.

497 Sin entra en la discusidn sobre la naturaleza de las Corporacién de Derecho Publico, pues no es el
objeto de este trabajo, si hemos de reconocer que, en ocasiones las leyes le otorgan personalidad juridico-
publica, y que en todo caso, cuando ejerzan funciones publicas, se someten a la jurisdicciéon contencioso-
administrativa, segun lo dispuesto en el art. 2.1 c) LICA.

498 pARADA VAZQUEZ, R., Derecho Administrativo. Tomo I, Ed. OPEN, Madrid, 2013, pags. 287 a 412.
También GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho

Administrativo. Tomo ., op. cit., pags. 399 a 470.
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fiscalizadora, del art. 21.3 LICA si se trata de recursos contra las resoluciones de los
recursos especiales en materia de contratacién publica y del art. 21.4 LICA respecto del

recurso indirecto contra una disposicion de caracter general.

Es vista de lo anterior, podemos entender que la legitimacidén pasiva puede ostentar,
como recita el art. 127 bis.1 LJCA “cualquier Administracién Publica”. Y debemos
entender incluidas dentro de esta afirmacion a todas las Administraciones Publicas que

lo sean de forma subjetiva, por tener condicién de persona juridico-publica.

Pero cabe reflexionar en la idea de si dentro de este proceso especial, cabe reconocer
legitimacidn pasiva a los érganos constitucionales cuando llevan a cabo actuaciones
administrativas —administracion objetiva o funcional-. También si a CNMC puede o debe
dirigirse contra aquellos sujetos a los que las reglas generales de legitimacidn posicional
como demandados en el art. 21 LCJA. También cabe que veamos la aplicacion al
presente proceso de la excepcién de recurrir a la Administracién matriz de la que
depende la CNMC, contemplada en el art. 20 LICA. Comencemos por este ultimo

supuesto.

4.1 La Administracion General del Estado como Administracion matriz y la
aplicacion de la excepcidn legitimadora del art. 20 LICA

Ya hemos mencionado, al hacer estudio sobre la legitimacion activa, que la CNMC

puede actuar como recurrente y demandante en este proceso especial de garantia de la

Unidad de Mercado, frente a las actuaciones de la Administracion General del Estado

(art. 55 LRISP) y sus entidades dependientes o vinculadas - Organismos auténomos y

Entidades Publicas Empresariales (art. 84.1 a) LRIJSP)-. Nada mas tenemos que

mencionar al respecto.

Solamente debemos hacer un recordatorio, desde el punto de vista de la legitimacion
pasiva, siendo posible que esta recaiga sobre esta Administracién. De esta forma, la
CNMC entra dentro del tipo de los organismos o entes que quedan exceptuados de la
regla general que limita la legitimacidn activa respecto de la Administracién matriz. Se

amplia por tanto el ambito subjetivo de la legitimacion pasiva en este proceso especial.
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Por lo demds, ha de recordarse que la Administracion General del Estado no sera la que
genere mas conflictos sobre la unidad de mercado, pues sus actuaciones ya tienen un
alcance nacional, aplicdandose de forma uniforme en todo el territorio espafiol. Asi se
remarca en la D.A. Primera LGUM. Si bien hemos visto que esto no descarta en absoluto

gue pueda actuar vulnerado a unidad de mercado, si lo hace mas extraordinario.

4.2 Las Administraciones de las Comunidades Auténomas y las entidades que
integran la Administracion local

Las Administraciones de las Comunidades Autdnomas también son sujetos de

legitimacidn pasiva. Pero, al igual que en el caso de la Administracién General del Estado,

por Administracién de la Comunidad Auténoma debemos entender, no solo la

administraciéon en sentido estricto, sino a todos aquellos entes creados por ellos y

dependientes o vinculados a ellos.

Dentro de las administraciones locales, debemos entender incluidas las mas comunes —
recogidas directamente en la propia CE-, que son el municipio y la provincia. Si bien
comparten el adjetivo de localidad con otros entes supramunicipales que no son la
provincia. Asi, nos encontramos con mancomunidad, comarcas y areas metropolitanas

(LBRL).

4.3 Otros codemandados

Mencionamos al principio de este apartado que el art. 127 bis.1 LJCA cita como
demandas o recurridas por la CNMC a “cualquier administracion publica”. Vistos los
términos en que debemos entender hecha esta alusién, cabe preguntarse si la CNMC
puede o debe demandar, dentro de este proceso especial, a otros sujetos que no tengan

la consideracion de Administracién Publica.

La conveniencia de esta pregunta deriva de la regulacién que hace el art. 21 LICA sobre
qguien deben ocupar la posicién pasiva en los procesos contenciosos-administrativos.
Asi, el art. 21.1 b) y c) dice que se consideran parte demandada a las “personas o
entidades cuyos derechos o intereses legitimos pudieran quedar afectados por la
estimacion de las pretensiones del demandante” y a las “aseguradoras de las
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Administraciones publicas, que siempre seran parte codemandada junto con la
Administracion a quien aseguren”.%**También de la mencién que hace el art. 1.3 LICA
de los drganos constitucionales que lleven a cabo actuaciones materialmente

administrativas.

éDebe la CNMC incluir a estos sujetos dentro de su recurso o de su demanda? é{Deben
ser considerados como investidos de legitimacion pasiva en el proceso especial de

garantia de la Unidad de Mercado?

a) Organos constitucionales que lleven a cabo actuaciones materialmente
administrativas
En cuanto a esto drganos, aun siendo publicos, no podemos decir que sean
calificados como Administraciones publicas en sentido procesal anteriormente visto, en
alusién al criterio subjetivista que se sigue en nuestro ordenamiento juridico
administrativo y procesal administrativo. Pero si se atribuye, en los procedimientos
ordinarios, la competencia a la jurisdiccién contencioso-administrativa del conocimiento
de aquellas actuaciones materialmente administrativas. ¢Es asi también en el proceso

especial de garantia de la Unidad de Mercado?

El art. 127 bis.1 LICA parece cerrar la legitimacidn pasiva en torno a las Administraciones
Publicas, lo cual siguiendo el criterio subjetivista, pareceria excluir los drganos

constitucionales que estudiamos en este apartado.

b) Aseguradoras de las Administraciones publicas
Nos dice el art. 21.1 c) LICA que “Se consideraran parte demandan: [...] las aseguradoras
de las Administraciones publicas, que siempre se consideraran parte codemandada

junto con la Administracion a quien aseguren”.

499 para una breve descripcidn de estos sujetos, asi como de la evolucidn que han experimentado desde
la LICA 56, véase MENENDEZ GARCIA, P., “Capacidad Procesal y legitimacién ante la jurisdiccién
contencioso-administrativa”, en Por el Derecho y la Libertad. Libro Homenaje al Profesor Juan Alfonso
Santamaria Pastor. Vol. I., (Dir. Soriano Garcia, J. E.; Coord. Estepa Montero, M.), Ed. lustel, Madrid, 2014,
pags. 819 a 824
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Las aseguradoras responden por los dafios y perjuicios patrimoniales que la
Administracidon asegurada ocasione objetivamente con sus actuaciones. Es por ello que
deban ser siempre consideradas como parte codemandada junto a la Administracién a

la que extienden su cobertura, cuando esta deba responder de estos dafios>%

Siendo esto asi, con cardcter general, debemos adelantar que las pretensiones de la
CNMC no seran de contenido patrimonial, por lo que la intervencién en el proceso
especial de garantia de la Unidad de Mercado de las aseguradoras dependera de la
personacién y la intervencidn de terceros, y de la oportunidad de formular pretensiones

de contenido patrimonial por estos.

c) Terceros afectados por la estimacion de las pretensiones del demandante

En cuanto a los terceros que puedan resultar afectados por la estimacion de las
pretensiones de la CNMC o de los terceros que se personen, no hay impedimento para
gue sean considerados como parte demandada. No obstante, el papel de la CNMC se
cife a la impugnacién de la actuacidon administrativa frente a la Administracion que

corresponda, de conformidad con las reglas del art. 21 LICA.

El resto de interesados por ser afectados en caso de estimarse las pretensiones de la
CNMC o de los que se personen como parte demandante, deberan en su caso ser
emplazados por la Audiencia Nacional, y en su caso, personarse como demandados

junto a la Administracion recurrida®®?.

500 No necesariamente cuando se deduzca de un procedimiento de reclamacién de responsabilidad
patrimonial, sino en todo caso en que la Administracién deba responde por dafios patrimoniales. Asi,
SANTAMARIA PASTOR, J.A., La Ley reguladora de la Jurisdiccion contenciosa-administrativa, Ed. lustel,
Madrid, 2010, pag. 266.

501 Spbre el deber de emplazamiento, DIEZ SANCHEZ, J. J., “Comentario al articulo 20 de la Ley 29/1998,
de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion contencioso-administrativa”, Revista Espafiola de Derecho
Administrativo (REDA), nim. 100/1998 (octubre-diciembre), pags. 241 a 246, y SALA SANCHEZ, P., XIOL
RIOS, J. A. y FERNANDEZ MONTALVO, R., Derecho Procesal Administrativo. Tomo Il., op. cit., pag. 527.
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CAPITULO VI

La CNMC en los procedimientos administrativos de defensa de

la unidad de mercado

1. INTRODUCCION
Ya hemos visto el papel importante que realiza la CNMC como garante de la unidad

de mercado en el proceso especial que se recoge en los arts. 127 bis y siguientes de la
LICA. No obstante, la LGUM introduce diversos mecanismos de proteccion o defensa de
la unidad de mercado, que se aplican por medio de procedimientos administrativos
especificos y especiales. En estos, la CNMC también puede ejercer como defensora de
la unidad de mercado, adoptando diferentes posiciones, tales como ser un organismo
de consulta, un punto de contacto para la reclamacién administrativa o incluso iniciar
ella misma el propio procedimiento en defensa de la unidad de mercado como ente

legitimado bajo la premisa de una especie de legitimacion universal.

En este capitulo, haremos un estudio de todas estas funciones, es decir, del papel o de
la posicion que la CNMC va a tener y ocupar en los procedimientos administrativos

especiales regulados en la LGUM, en defensa de la unidad de mercado.

Sin embargo, obviaremos la cuestidn relativa al objeto del procedimiento, pues en el
capitulo en que estudiamos este asunto, ya mencionamos que el objeto, la unidad de
mercado en su configuracién legal, es comparativamente igual tanto en los
procedimientos administrativos como en el judicial. Esto serd asi salvo en lo relativo a la
posibilidad de formular la impugnacién de disposiciones generales en via administrativa.
Respecto de esta posibilidad, es preciso que hagamos algunas valoraciones, por ser esta
novedosa en nuestro Derecho, al menos en su reconocimiento legal de forma expresa,
y cuyo objeto es la depuracidon del ordenamiento juridico de aquellas disposiciones

administrativas generales que contengan una regulacién contraria a la LGUM.

Pero antes de comenzar con los analisis antedichos, es necesario que estudiemos

brevemente la estructura de los dos procedimientos administrativos, y también su
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naturaleza juridica, pues con ello entenderemos mejor la posicién y las funciones de la

CNMC.

2. PROCEDIMIENTO ADMISNITRATIVO DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE
MERCADO DEL ART. 26 LGUM

Antes de comenzar con el analisis del cémo actua la CNMC en los procedimientos

administrativos de garantia de la Unidad de Mercado, se hace necesario identificar estos

procedimientos y darles una resumida atencién.

2.1 Estructura del Procedimiento

El procedimiento del art. 26 LGUM, es rubricado como “Procedimiento en
defensa de los derechos e intereses de los operadores econémicos por las autoridades
competentes”. Es un procedimiento en todo caso administrativo que se sigue y tramita
ante la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado. Posee las siguientes

caracteristicas, que definen la estructura de procedimiento.

2.1.1 Inicio y legitimacion
a) Inicio

El procedimiento que se recoge en el art. 26 LGUM se inicia por una

reclamacion>%?

, que se interpone ante la Secretaria del Consejo para la Unidad de
Mercado (SECUM). Pero el papel de esta dentro del procedimiento se limita,
primeramente a la funcion de tramitacién del procedimiento. Y decimos tramitacion
porque la Secretaria no resuelve la reclamacion. La funcidn de tramitacidn integra la

recepcion del escrito de reclamacion, el impulso del procedimiento y la notificacion de

%02 Sj bien la ley denomina el acto de iniciacién de este concreto procedimiento como una reclamacién,

veremos mas adelante, en el apartado dedicado a la naturaleza juridica de este, que se trata de una
reclamacion en sentido amplio, que da lugar a un procedimiento administrativo especial, y no una

reclamacioén en sentido estricto.
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la resolucién del mismo>%3. Y posteriormente a una funcién consultiva con la emisién de

un Informe de valoracién sobre la reclamacién en su conjunto.

La SECUM hace un primer analisis para determinar su admisién, en la que comprueba
no solo los elementos formales que la reclamacién ha de reunir, sino también sobre
elementos valorativos suficientes para entender que la actuacién impugnada puede ser

incompatible con la libertad de establecimiento o circulacién (art. 26.5 LGUM)>%4,

En caso de admisidn, se remitird a la autoridad competente para resolver —que serd o
bien la autora de la actuacién, o bien el érgano de debiera resolver, en su caso, el recurso
de alzada contra la misma- y a los llamados “Puntos de contacto para la unidad de
mercado y soluciéon de diferencias”. Estos ultimos, podran emitir sus informes valorando
la impugnacidn, que se uniran al expediente y se remitiran igualmente a la autoridad
competente para resolver. Por ultimo, la propia SECUM emitira un Informe de

valoracion y también lo remite a la autoridad competente para resolver.

Ill

Ciertamente la norma ordena la remisién al “punto de contacto” de la autoridad
competente para resolver. Pero nos encontramos con que la LGUM no recoge que
ocurre cuando la reclamacidn se dirige frente a una actuacién de un ente local, los cuales
no se recogen ni enumeran entre los puntos de contacto. En mi opinién, y sin perjuicio

de compartir algunas de las criticas que la doctrina ha vertido sobre este asunto®®>,

503 Asi lo recoge CASARES MARCOS, A., “Mecanismos de proteccién de los operadores econémicos en el
ambito de la libertad de establecimiento y de la libertad de circulacion: procedimiento en defensa de los
derechos e intereses de los operadores por las autoridades competentes”, en El nuevo marco juridico de
la Unidad de Mercado. Comentarios a la Ley de garantia de la unidad de mercado (Dir. Alonso Mas, M. J.),
Ed. La Ley, Madrid, 2014, pags. 896 a 901, la cual resume que la funcion tramitadora de la Secretaria del
Consejo para la Unidad de Mercado, como la de ser “un interlocutor unico frente al operador econémico
qgue hubiera considerado vulnerados sus derechos o intereses en la materia”.

504 Sin embargo, el APLGUM establecia que la SECUM revisaria “la reclamacién para cerciorarse de que se
trata de una actuacidn que es o puede ser incompatible con la libertad de establecimiento o circulacion”.
(art. 26.5), lo cual propiciaba un enjuiciamiento previo del fondo que no le correspondia, pues debia
cerciorase de la actuacién reclamada podria ser —por indicios de afectacién de la Unidad de Mercado
esgrimido y argumentados por el reclamante- o incluso ser —como resultado de juicio valorativo-.

505 No es infrecuente la sorpresa o critica en la técnica legislativa en referencia a este asunto. Por ejemplo,

CARLON RUIZ, M., “Los mecanismos de proteccién de la unidad de mercado en el seno de la Ley 20/2013”,
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entiendo que cuando se trate de actuaciones de los entes locales, la SECUM remitiria en
expediente junto con su Informe de valoracién al 6rgano actuante, bien para resolucion,
bien para su posterior remisidn al 6rgano que ha de resolver; o directamente al 6rgano
que ha de resolver si este ha sido determinado por la SECUM>%, No hay punto de
contacto formalizado, por lo que aunque la LGUM mantenga su remision a los mismos,

esto serd una imposibilidad.

Otra de las opciones seria que en las Comunidades Auténomas, el punto de contacto
determinado por esta, actlde a su vez como ventanilla unica frente a las reclamaciones
del art. 26 LGUM que se interpongan frente a las actuaciones de los entes locales de su
ambito territorial. De esta forma la SECUM se comunicara tan solo con el Punto de
contacto de la Comunidad Auténoma, aun cuando la reclamacion se dirija contra una

actuacion de un ente local??’.
b) Legitimacion.

Esta reclamacién puede ser interpuesta por diferentes sujetos legitimados. En
primer lugar, por los operadores econdmicos, es decir, cualquier persona, fisica o
juridica, que ejerza una actividad econdmica en régimen de economia de mercado, y a
su vez, entienda que han sido vulnerados por la Administracién sus derechos o intereses

legitimos en relacién con las libertades que integran la Unidad de Mercado. Esto implica

Revista Espafiola de Derecho Administrativo (REDA), nim. 165/2014 (julio-septiembre), pag. 167;
SANCHEZ MORON, M., “Nuevas garantias de derecho administrativo”, Revista de Administracién Publica,
num. 194/2014 (mayo — agosto), pags. 303.

506 Asi lo recoge SANCHEZ MORON, M., “Nuevas garantias de derecho administrativo”, op. cit., pags. 303,
a quien se suma CARBONELL PORRAS, E., “La legitimacidn en los procedimiento de defensa de la unidad
de mercado”, en Estudios sobre la Ley de garantia de la unidad de mercado, Ed. Aranzadi, Pamplona
(Navarra), 2017, pag. 477 y 478.

507 Asf, lo expresa CARLON RUIZ, M., “Los mecanismos de proteccién de la unidad de mercado...”, op. cit.,
pag. 168, nota al pie n2 33.; En este linea, RASTROLLO SUAREZ, J. J., “Ordenanza municipal y unidad de
mercado”, en El nuevo marco juridico de la Unidad de Mercado. Comentarios a la Ley de garantia de la
Unidad de Mercado (Dir. Alonso Mas, M. J.), Ed. La Ley, Madrid, 2014, pags. 378 y 379, quien va mas alla
y afirma que la LGUM prevé la “posibilidad de que todo operador que detecte barreras a la unidad de
mercado en las ordenanzas municipales se dirija directamente a cualquiera de los centros de la red de

puntos de contacto [...]".
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que solo el operador econdmico que describa y pruebe una relacién directa entre la
actuacién impugnada y sus derechos e intereses legitimos, estara legitimado de forma

para interponer esta reclamacién ante la SCUM?%,

También se reconoce legitimacion activa expresa para la interposicidn de la reclamacion
que da inicio al procedimiento administrativo de defensa de la Unidad de Mercado, a las
“organizaciones representativas de los operadores econdmicos, incluidas las Cdmaras
Oficiales de Comercio y las asociaciones profesionales”, siempre en defensa de los

intereses colectivos a los que representan (art. 26.3 LGUM)>%,

Si bien la doctrina se decanta por entender esta atribucion de legitimidad a las
organizaciones empresariales en términos extensos>*?, considero que la existencia del
mecanismo adicional del art. 28 LGUM, vy la naturaleza especial de este procedimiento,
exigen en todo caso cierta relacién entre la representacién que ostentan y la actuacién
que se pretenda impugnar. Relacién que a juicio de SANCHEZ MORON, vendra
determinada “por la mayor o menor amplitud de los fines de cada instituciéon o
asociacién, es decir, de los intereses colectivos que representan, y de su ambito

territorial de actuacion o representacion”>*1.

508 SANCHEZ MORON, M., “Nuevas garantias de derecho administrativo”, op. cit., pags. 294, quien, a mi
juicio acertadamente, advierte que “estara legitimado solo el operador u operadores especificamente
afectados en cada caso por la actuacion recurrida, de forma que debe comprobarse que el recurrente es
titular de un derecho subjetivo o un interés legitimo ad casum”.

509 En este sentido matiza CARBONELL PORRAS, E., “La legitimacidn en los procedimiento de defensa...”,
op. cit., pag. 482, que no se trata de aqui de una habilitacion legal para la defensa de intereses colectivos,
sino mds bien “la defensa en comun de los derechos e intereses propios de cada uno de los integrantes
de la organizacién”.

510 En este sentido CASARES MARCOS, A., “Mecanismos de proteccién de los operadores econémicos en
el dmbito de la libertad...”, op. cit., pags. 901 a 907; ALVAREZ SAN JOSE, M., ESTOA PEREZ, A., FERNANDEZ
ARRANZ, G.y SOLER MATUTES, P., Guia util sobre la Ley de Unidad de Mercado: mecanismos de proteccion
de los operadores econémicos, Ed. Lefebvre, Madrid, 2015, pag. 111; o ESTOA PEREZ, A., en “Proteccién
de los operadores en la ley de garantia de la unidad de mercado: especial referencia al recurso
jurisdiccional en defensa de la unidad de mercado”, en Estudios sobre la Ley de Garantia de la Unidad de
Mercado, Ed. Aranzadi, Pamplona (Navarra), 2017, pags. 522 a 526

511 SANCHEZ MORON, M., “Nuevas garantias de derecho administrativo”, op. cit., pags. 294.
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2.1.2 Objeto del procedimiento

En cuanto a su objeto, nos remitimos al capitulo donde exponemos el objeto del
proceso contencioso-administrativo especial de garantia de la Unidad de Mercado, pues
es sustancialmente el mismo. Asi, se recoge en el art. 26.1 LGUM que el objeto de la
reclamacion sera cualquier “disposicién de caracter general, acto, actuacidn, inactividad
o via de hecho que pueda ser incompatible con la libertad de establecimiento o de

circulacion”, en los términos de desarrollo de la LGUM.

Y a este respecto si debemos hacer dos menciones que resultan de interés. La primera
de ellas es sobre la posibilidad de recurrir las disposiciones de caracter general por la via
administrativa. La segunda, tratard de algunas exclusiones que se manifiestan por parte

de un sector de la doctrina.

a) Las Disposiciones de caracter general

Uno de los cambios en el paradigma actual del objeto de los procedimientos
administrativos, y en definitiva de la Autotutela administrativa, es la posibilidad de
recurrir a los mecanismos administrativos de garantia y defensa de la Unidad de

Mercado, para impugnar las Disipaciones de caracter general.

Como regla general, estas estdn excluidas expresamente del objeto de los recursos
administrativos ordinarios (art. 112.3 LPAC). Pero no siempre ha estado tan claro. Por
ejemplo, la Ley de 17 de julio de 1958, sobre Procedimiento Administrativo, era mas
ambigua al respecto. Asi, mientras en su art 113.2 se recogia la posibilidad de impugnar
un acto alegando nulidad de una Disposicion de caracter general, directamente ante el
drgano que dicto esta ultima, en el art. 120.1 se decia de forma explicita la expresion

“recurso interpuesto contra una disposicién de caracter general”. Ello cred opiniones
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distintas dentro de la doctrina, posiciondandose a favor y en contra de la posibilidad de

recurrir en via administrativa las Disposiciones de caracter general®*2.

Seria la Ley 30/1992, de 26 de octubre, de Régimen Juridico de las Administraciones
Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun (LRJAP-PAC), la que de forma clara
excluyera esta opcion, al introducir el su art. 107.3 que contra “las disposiciones
administrativas de caracter general no cabra recurso en via administrativa”, de la misma

forma que la encontramos hoy en el art. 122.3 LPAC>13,

Cabe preguntarse entonces, cuales son los motivos por los que el legislador ha querido

incluir las Disposiciones de caracter general dentro del objeto de los mecanismos vy

512 A titulo ejemplificativo, VIVANCOS E., Comentarios a la Ley de procedimiento administrativo, Ed. AHR,
Barcelona, 1959, pdgs. 183 y 184, advirtiendo que la LPA “no contempla ciertamente el caso en que
recurre contra una disposicion de caracter general, sino contra un acto dictado en su aplicacion”,
reservandose a la accidn directa contra la Disposicidon general a la jurisdiccidn contenciosa-administrativa,
ex art. 39 LICA 1956, en relacién al art. 53 e) del mismo texto, que eximia del previo y preceptivo recuso
de reposicidn los Recursos contencioso-administrativos frente a Disposiciones generales —si bien todo
ellos anterior a la aprobacion de la LPA de 1958-.

Discrepd, sin embargo, AGUNDEZ FERNANDEZ, A., La Ley del Procedimiento Administrativo. Estudio de
doctrina y jurisprudencia, Ed. Comares, Granada, 1990, pags. 406, quien afirmé que bajo la LPA 1958,
“mediante los recursos administrativos son impugnables todas las actuaciones de la Administracidn, tanto
los actos singulares como las disposiciones generales”, afiadiendo que “dado que las normas reguladoras
de estos recursos no deben interpretarse restrictivamente, la impugnacién de disposiciones generales
puede realizarse a facultad del interesado, impugnandolas indirectamente a recurrir contra el acto que lo
aplique o impugnandolas directamente”.

513 Si bien no es infrecuente que las Disposiciones de carédcter general, de distintos rangos normativos,
recojan en sus textos la opcidn de formular recurso administrativo contra ellas (haciendo un uso extensivo
de la obligacion de formular un anuncio de recursos recogida en el art. 40.2 LPAC). Y en ese caso, el
Tribunal Supremo ha sefalado que, si el administrado hace uso de esta habilitacién, aun cuando es contra
legem, deben entenderse aplicativas todas las disposiciones normativas que integran el régimen de
recursos administrados, incluso la que tiene que ver con los efectos de su interposicién sobre los plazos —
también para la interposicién del recurso contencioso-administrativo, en su caso-, obligacién de resolver
y el silencio administrativo. Entre otras, STS de 19 de diciembre de 2008, FD 42 (RC 6290/2004), STS de 14
de enero de 2010 FD 62 (RC 6578/2005) o STS de 18 de mayo de 2012, FD 32 (RC 6014/2008).
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procedimientos administrativos de proteccidén, defensa y garantia de la unidad de

mercado, tal y como se recogen en la LGUM.

Las razones por las que se han incluido las Disposiciones de cardcter general no han sido
manifestadas expresamente en la LGUM. Pero si que podemos identificar algunos
indicios en el Predmbulo de esta norma. Asi, por ejemplo, se nos dice que los
mecanismos especificos de protecciéon de la Unidad de Mercado tienen el fin de
“garantizar los derechos de los ciudadanos y procurar (la) agilidad necesaria en la

aplicacion de esta Ley” (Apartado Il).

Por lo tanto, parece que uno de los motivos de la inclusién de este instrumento
administrativo en el objeto formal de la reclamacién del art. 26 LGUM, es proporcionar
una amplia proteccion de los derechos y libertades que recoge la LGUM en la propia via
administrativa, proteccién que se da por la mayor agilidad tedrica de estos
procedimientos frente a los recursos administrativos ordinarios. Agilidad que es
especialmente relevante si tenemos en consideracion el hecho de que la norma general
obligaria a acudir a la via jurisdiccional ordinaria frente a las Disposiciones de caracter

general.

Por ello sigue diciendo el predambulo, que esta via pretende que “se resuelvan los
conflictos con la prontitud necesaria para evitar que la proteccidn efectiva de la unidad
de mercado y de los derechos de los ciudadanos y las empresas pueda resultar

menoscabada” (Apartado Il).

Junto a la proteccién de los derechos y libertades que integran la Unidad de Mercado, y
la ampliacidn de los medios de reaccién frente a las actuaciones administrativas que
puedan afectarles de forma negativa, se puede identificar otro elemento mds como
razén de la inclusién de las Disposiciones de caracter general como objeto del
procedimiento del art. 26 LGUM. Y es que también se nos dice que estos procedimientos
“permitiran que, en aquellas situaciones en que el interés general representado por la
unidad de mercado puede verse vulnerado por la actuacién publica, el interesado pueda

[...] acudir a esta nueva alternativa que se configura” (Apartado Il).

Es decir, que el otro motivo por el que se pudieron haber incluido las disposiciones de

caracter general dentro del objeto de la reclamacion del art. 26 LGUM, es la misma
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proteccion del interés general, cuando este venga representado por la Unidad de
Mercado®!4. Y es al interés general al que debe servir la Administracién reclamada en
todas sus actuaciones, también en las normativas, es decir, en las Disposiciones de

caracter general (art. 103.1 CE)°*>,

No obstante, tal afirmacién, transcrita de la LGUM, puede resultar algo sorprendente,
pues si se manifiesta querer proteger el interés general, haciendo una expansiéon del
objeto formal del recurso especial, esta no se ve igualmente correspondida en el
régimen de legitimaciones expresamente recogido en el art. 26 LGUM. Y es que no se
da legitimidad activa en este procedimiento a la propia CNMC —que si actla una vez
admitida a trdmite la reclamacion-, organismo administrativo principal y destacado en
la proteccién y garantia de la Unidad de Mercado, y que por lo tanto tiene como una de
sus principales funciones la proteccion del interés general en relacion a la Unidad de

Mercado.

A esto hay que afadir que la proteccién del interés general manifestado serda un fin de
la reclamacion frente a una Disposicién de caracter general —o cualquier otra actuacion
administrativa-, pues el procedimiento del art. 26 de la LGUM tiene por finalidad
primaria la proteccién y garantia de las libertades de circulacion y establecimiento de
los operadores econdmicos. Se podria entender que atendiendo a estas, se atiende en

definitiva al interés general.

Por ultimo, se ha querido ver en la inclusidon de las Disposiciones de caracter general

dentro del objeto del procedimiento del art. 26 LGUM, otra razén o motivo singular. Y

514 Sobre el interés general, resulta de interés la lectura de PAREJO ALFONO, L., Derecho Administrativo,
Ed. Ariel, Barcelona, 2003, pags. 769 a 775; y NIETO GARCIA, A., “La Administracidn sirve con objetividad
alos intereses generales”, en la Estudios sobre la Constitucion espafiola. Libro homenaje al Profesor Garcia
de Enterria, Vol. Ill., Ed. Civitas, 1991, pags. 2185 a 2253.

515 A este respecto, el art. 103.1 CE debe analizarse en relacién con el art. 97 CE, que exige que la potestad
reglamentaria, manifestada por Disposiciones Generales, se ejerza “de acuerdo con la Constitucion y la
leyes” Y es la misma Constitucion la que relaciona las Disposiciones de Caracter General, con los fines que
la justifican, que serdn en todo caso fines de interés general. De esta forma, la propia Carta Magna,
establece cuando la Administracién Publica actia por medio de Disposiciones Generales, debe seguir

sirviendo con objetividad al interés general.
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no es otro que el establecimiento de un sistema unitario de recursos especiales frente a

las actuaciones administrativas contrarias a la Unidad de Mercado®?®.

De esta forma se establece el mismo objeto de impugnacidn tanto en el procedimiento
que regula en art. 26 de la LGUM como en el recurso contencioso-administrativo
especial para la garantia de la Unidad de Mercado del art. 127 bis y siguientes LICA. Se
da asi cuerpo a un sistema de impugnacién especial que permite un tratamiento
especifico e igual, centrando el objeto, en todas sus fases procedimentales y procesales,
con el objetivo uUltimo de garantizar la existencia y permanencia del Principio de Unidad

de Mercado en toda actuacidon administrativa que pueda afectarle.
b) Exclusiones.

Si bien la LGUM reconoce ex lege la posibilidad de reclamar frente a toda
actuaciéon administrativa —incluyendo expresamente la inactividad y la via de hecho-, no
todos en la doctrina parecen de acuerdo con tal afirmacién, al menos no en todos los

supuestos.

La critica se posiciona respecto del reconocimiento de una suerte de legitimacién
universal —que después veremos con detenimiento y a la que la LGUM denomina como
“accion popular” (DA 52 LGUM)- que excluye la relacidn directa e incluso la indirecta
entre la actuacion y el sujeto reclamante en sus derechos subjetivos o intereses
legitimos. Y se cuestiona que esta legitimacidn universal permita presentar la
reclamacion prevista en el art. 26 LGUM frente a toda clase de actuacién administrativa,

tal y como la venimos entendiendo en este trabajo.

Concretamente, se pretende la exclusion del objeto de reclamacién para el caso de un
tercero sin relacién directa o, al caso indirecta, que ejerza esta mal llamada “accién

publica”, de la Inactividad administrativa y de la actuacién que constituya una via de

516 Asi se expresa, por ejemplo ESTOA PEREZ, A., “Proteccidn de los operadores en |a ley de garantia de la

4

unidad de mercado: especial referencia...”, op. cit., pags. 523, al decir que la “extensién a la via
administrativa de la reclamacién frente a disposiciones generales [...], estad relacionada con la conexién

entre esta reclamacién y el recurso jurisdiccional especial en materia de la unidad de mercado”.

281



hecho. Y la base argumentativa deriva de las propias limitaciones que con cardcter

general establece la LICA para la accién publica (art. 19.1h LICA).

Y entre estas limitaciones, se encuentran precisamente la imposibilidad de que la accién
popular se dirija frente a la inactividad administrativa, o a la via de hecho®'’. Por ello, en
relaciéon a Unidad de Mercado y al procedimiento del art. 26 LGUM, algunos autores
excluyen de la llamada “accién popular”, tanto la inactividad, por referirse a una
prestacion concreta ante la que solo puede reclamar “quien tuviera derecho a ella” (art
29.1 LUCA), es decir, que solo el sujeto al que se le reconoce la prestacion se le reconoce
legitimacidn activa, como a la via de hecho, por requerir la LICA que sea el propio

interesado quien recurra (art. 30 LICA)>%,

Sin embargo, como veremos infra, no estamos realmente ante una accién popular o
publica, ni en un proceso contencioso-administrativo, por lo que no son aplicables las
limitaciones expuestas. Es la propia LGUM, en su tenor literal (art. 26.1 en relacidén con

la DA 52 LGUM), la que permite y posibilita esta opcién.

Es por ello que, en mi opinién, y dejando a un lado las particularidades del sistema de
legitimacidon al que después dedicaremos mas espacio, no puede apreciarse exclusion
alguna del objeto de la reclamacidn del art. 26 LGUM, pudiendo interponerse frente a

cualquier actuacién administrativa que sea contraria a la Unidad de Mercado

2.1.3 Terminacion y Resolucion.

El procedimiento puede finalizar con tres pronunciamientos diferentes: por

inadmisidn, por estimacion y por desestimacion.

517 por ejemplo, TESO GAMELLA, M2 P.: “Legitimacion y accidn popular. Novedades jurisprudenciales” en
Cuadernos de Derecho Publico, nim. 36/2009, pp. 71y ss.; REGO BLANCO, M2 D., “La accién popular como
legitimacidon para interponer el recurso contencioso administrativo en Espafa. Estudio para una
perspectiva de Derecho Comparado” en Contencioso Administrativo. Culturas y sistemas juridicos
comparados (Coord. Fernandez Ruiz y Santiago Sanchez), Universidad Autonoma de México, 2007.

518 GONZALEZ RIOS, 1., “Las vias alternativas de recurso en el dmbito de la unidad de mercado”, en Las
vias administrativas de recurso a debate - Actas del XI Congreso de la Asociacion Espafiola de Profesores

del Derecho Administrativo (Coord. Lépez Ramén, F.), Ed. INAP, Madrid, 2016, pags. 449 y 450
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¢Qué ocurre en caso de inadmision? Nada dice la LGUM sobre las posibilidades de
recurrir y ante quien esta decisidon. Y no seria extrafio que ante una decisidon de
inadmision, el reclamante decidiera manifestar su disconformidad mediante un recurso,
puesto que la SECUM hace un primer juicio, sobre la adecuaciéon de la actuacién
impugnada a lo establecido por la LGUM, que serd contrario al que hace en reclamante.
Es decir, que habiendo o no una inadmision por defectos de forma, puede haberla por
la toma de decisidn sobe el fondo de la cuestion, siendo que la SCUM no es la autoridad

competente para resolver sobre el fondo.

Entiendo sin embargo, que el régimen de admision habra de aplicarse con sujecion
también a las normas que rigen el procedimiento comun, y que constituyen para el caso
un régimen supletorio (DA 12 LPAC). Asi, la SECUM solamente podra decretar la
inadmisidn por motivos que no sean estrictamente formales cuando la reclamacion sea
manifiestamente infundada, lo cual se habrad de motivar suficientemente®!? (arts. 35.1 b

y 116.e LPAC)5%.

519 CARLON RUIZ, M., “Los mecanismos de proteccion de la unidad de mercado...”, op. cit., pag. 167, que
aboga por una interpretacion restrictiva de lo expuesto en la LGUM sobre la inadmision.

En la misma linea, CASARES MARCOS, A., “Mecanismos de proteccidn de los operadores econémicos en
el dmbito de la libertad...”, op. cit., pags. 913 , al entender que solo cabria la inadmisién en “caso de
entender que no concurren los requisitos minimos como para invocar una posible e hipotética
incompatibilidad de la actuacién impugnada con la libertad de establecimiento o de circulacion”

520 Sj bien este régimen inadmisién es el propio de los recursos administrativo, en la medida en que se
trata de un mecanismo igualmente impugnatorio, puede hacerse extensivo al procedimiento del que
hablamos. No obstante, sobre el mismo, se han planteado dudas por el CGPJ, concretamente respecto de
motivo de inadmisién que refiere al inadecuado fundamento (art. 116.e LPAC). El CGPJ, en su Informe
juridico sobre el Anteproyecto de Ley del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones
Publicas, de 05 de marzo de 2015, manifiesta que “[...] en via de recurso, y en trance de decidir sobre su
admisibilidad, se impone un pronunciamiento restringido en orden a la apreciaciéon de las causas de
inadmision, sobre todo la referida a la carencia manifiesta de fundamento, que, como su nombre indica,
ha de ser palmaria y evidente, sin que pueda ser utilizada fuera de esos términos como mecanismo de
desestimacién anticipada del fondo, pues lo contrario seria prejuzgar los elementos de juicio que pueden
aportarse en el procedimiento, cuando, lejos de ello, se debe propiciar un criterio pro actione que supere

interpretaciones formalistas de los motivos de inadmision [...]” (Apartado V1.7, pag. 99).
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También debemos preguntarnos si contra la Resolucion de inadmisién, puede actuar el
reclamante ejerciendo su derecho a presentar algun tipo de Recurso. Y, siendo como es

un acto de tramite cualificado, lo cierto es que pueden darse dos soluciones diferentes.

Por un lado, si atendemos a los efectos de la reclamacion, vemos que la Resolucién de
esta pone fin a la via administrativa, manifestandose como si fuera la Resolucion de un
Recurso de Alzada o de Reposicion (art. 26.7 LGUM). En ese caso, tan solo cabria
presentar, si hubiera fundamento para ello, un Recurso Contenciosos - Administrativo
ordinario (art. 122.3 LPAC), pues la inadmisidén en si misma no entraria dentro del objeto

del proceso especial de garantia de la Unidad de Mercado.

Sin embargo, atendiendo a la literalidad de la norma, lo que realmente pone fin a la via
administrativa son las Resoluciones de la Autoridad competente, y no a las Resoluciones
de la SECUM. Por ello, y siguiendo el régimen comun de recursos administrativos, cabria
pensar y admitir la posibilidad de interponer un Recurso de Alzada ante el superior
jerdrquico, pues el acto de inadmisidn no pondria fin a la via administrativa, por no
encontrarse en ninguno de los supuestos del art. 114 LPAC y por lo tanto encontrarse
dentro del objeto de este recurso, tal y como se describe en el art. 121.1 LPAC, sin que
la misma LGUM imposibilite esta opcion. Sin embargo, perderia este procedimiento
todo su sentido, pues trata de dar una solucién pronta que se demoraria con la

interposicidn de un Recurso cuyos plazos de resolucién son los ordinarios.

Si bien, como deciamos, nada lo impediria, parece mucho mas acorde con la légica del
procedimiento y del mismo sistema creado por la LGUM que el reclamante pueda, en
caso de producirse la inadmisidn, y si tuviere oportunidad para ello, por poner fin a la

via administrativa la actuacion inicialmente impugnada, y sino una vez agotada esta>?,

521 CASARES MARCOS, A., “Mecanismos de proteccién de los operadores econédmicos en el &mbito de la
libertad...”, op. cit., pags. 913, plantea dudas respecto de si es posible, una vez presentada la reclamacion
del art. 26 LGUM vy si esta es inadmitida, interponer recursos administrativos ordinarios. En mi opinion,
tal posibilidad queda intacta para el sujeto legitimado, en tanto que la inadmisidn supone excluir siquiera
la iniciacién de procedimiento. Ademas, el art. 26.9 LGUM admite expresamente esta posibilidad resto de
los motivos de impugnacién distinto al propio de la reclamacion del art. 26 LGUM, y en mi opinidn no

excluye tampoco los motivos relativos a la Unidad de Mercado.
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solicitar de la CNMC la interposicién del recurso especial contencioso-administrativo

para la garantia de la Unidad de Mercado.

Por otro lado, CARLON RUIZ llama la atencién sobre un problema posterior, y es que la
autoridad competente para resolver puede, aun cuando la SECUM admita la
reclamacion acordar su inadmision “por entender que no concurren en la misma los
requisitos —de motivacién, temporales o, en su caso, de legitimacion o competencia-

que permitan entrar en el fondo”>?2,

En todo caso, esta inadmisidn si entra de lleno en el dmbito de aplicacidon del art. 26.7
LGUM, por ser una resolucién de la autoridad competente, y contra ella ya solo cabe, de

nuevo, recurso contencioso-administrativo ordinario®?3.

2.2 Naturaleza Juridica.
2.2.1 Apreciaciones conceptuales y terminolégicas.

Dice la norma que el procedimiento se inicia por medio de una “reclamacién”
(art. 26.1 LGUM). Y si bien el término de “reclamacion” ha sido utilizado de forma

24 es quizds una expresién a la que acude el

ambigua en nuestros textos normativos
legislador ius administrativista ante un procedimiento impugnatorio que no es un

recurso administrativo strictu sensu.

522 CARLON RUIZ, M., “Los mecanismos de proteccién de la unidad de mercado...”, op. cit., pag. 169.

53 De forma contraria piensa CARLON RUIZ, M., “Los mecanismos de protecciéon de la unidad de
mercado...”, op. cit., pag. 169 y 170 para quien el supuesto de inadmisidon por la autoridad competente
se integra en los supuesto del art. 26.7 LGUM a los efectos de recurso, por ser igualmente un resolucion
gue no satisface los derechos o intereses de los reclamantes. Sin embargo, si bien se integra a los efectos
juridicos del acto, también al de recursos, no debemos olvidar el limitado ambito objetico del proceso
contencioso-administrativo especial de garantia de la Unidad de Mercado. No creo que la inadmisidn se
encuentre integrado en este concreto ambito.

524 Asi lo expresaron GARCIA DE ENTERRIA, E. y FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS-R., Curso de Derecho
Administrativo. Vol. ., Ed. Civitas, Madrid, 2004, pags. 96 y 97, al decir que el término reclamaciones

“suele emplearse por las normas positivas en muy diversos sentidos”, pasado a ejemplificar la afirmacidn.
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Por lo general, las reclamaciones dan inicio a un procedimiento administrativo donde la
Administracion toma una decision y la emite y manifiesta mediante un acto
administrativo en forma de Resolucién. Sin embargo, el recurso administrativo es una
posibilidad de reaccién del administrado frente a una actuacion resolutiva anterior de la

Administracion.

En este sentido, parece que el procedimiento que se recoge en el art. 26 LGUM, se
asemeja mas a un recurso que a una reclamacion, al menos en relacién a las

disposiciones generales y los actos administrativos —ya sean presuntos o expresos-.

Sin embargo, no es asi en lo que ataie a la inactividad administrativa o la actuacidn que
constituye una via de hecho. Frente a estos, la LJCA contempla dos posibilidades de
reaccioén. Por un lado, una reclamacion frente a la inactividad (art. 29.1 LICA), y por otro,
un requerimiento de cese frente a la via de hecho (art. 30 LICA). En ningln caso, ni la

reclamacidn ni el requerimiento tienen naturaleza de recurso administrativo>?.

Es por ello que, en conjunto, no estamos ante un recurso administrativo en su
terminologia mas original, aun cuando comparte la naturaleza impugnatoria de las
actuaciones de la Administracién Publica. Es por ello que en sentido laxo y amplio que
le da el legislador al término y al concepto de reclamacién, puede aceptarse el uso de

este para el procedimiento del art. 26 LGUM.

2.2.2 Discusion y confusion sobre la naturaleza juridica de la reclamacién del

art. 26 LGUM.

En cualquier caso, y por obvio que resulte recordarlo, se trata de un
procedimiento administrativo. Es un procedimiento que se inicia, prosigue y finaliza ante

y frente a una Administracion Publica. Y como deciamos, un procedimiento

525 Asi lo ha manifestado el Tribunal Supremo, entre otras, en las STS de 3 de enero de 2013 (RC.
5273/2011), FD Séptimo, al indicar que los procesos contencioso-administrativos, aun cuando medie una
resolucion de la reclamacion del art. 29.1 LICA o requerimiento del art. 30 JCA, no se dirigen contra estas,
sino contra aquellas —inactividad o via de hecho-. Por el contrario, si tuvieran naturaleza de recurso
administrativas, la actividad impugnable seria el acto resolutivo del recurso administrativo, y no la

inactividad o la via de hecho.
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administrativo impugnatorio, pero sobre el que no hay acuerdo acerca de su naturaleza

juridica.

Algunos autores afirman que el procedimiento contemplado en el art. 26 LGUM, es un
“nuevo tipo de recurso administrativo”; en realidad un Recurso Administrativo

526

Extraordinario’?®, pero no especial. Otros, sin embargo, lo definen como una “especie

de via administrativa-arbitral de resolucién de diferencias”>?’.

Lo cierto es que ni siquiera la propia Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado
parecié tenerlo claro en todo momento. Por un lado, define el procedimiento del art. 26
como “una nueva alternativa al sistema administrativo de recursos”>?8. Posteriormente,
nos dice que se trata de un “mecanismo de intercambio de buenas prdacticas —peer
review—entre AAPP y como procedimientos orientados a evitar problemas concretos de
aplicacion de la LGUM mediante el establecimiento de criterios comunes”>?°. Por Gltimo,
se afirma que entra dentro de los “mecanismos de disciplina de las Administraciones
Publicas [...] via privilegiada para disciplinar la accidon de todas las Administraciones y
promover el cambio y la evolucién evitando, en su caso, la inaccién, y dando la

participacion y la iniciativa a la sociedad civil”>3°,

Como vemos, hasta tres definiciones diferentes y en algunos casos incompatibles entre

si, que da la propia Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado, demostrando con

526 \/éase SANCHEZ MORON, M., “Nuevas garantias de derecho administrativo”, op. cit., pags. 292 a 294.
527 \/id. PADROS REIG, C. y MACIAS CASTANO, J. M., “Los instrumentos administrativos de garantia de la
unidad de mercado”, Revista de Administracién Publica, nGm. 194/2014 (mayo — agosto), pags. 135 a 138,
quienes lo define asi en base a la Orden ECC/250/2014, de 20 de febrero, califica el procedimiento como
“nueva alternativa al sistema administrativo de recursos”.

528 SECRETARIA DEL CONSEJO PARA LA UNIDAD DE MERCADO, en un articulo escrito por ALVAREZ SUAREZ,
M., “Mecanismos de proteccidn para los operadores de los articulos 26 y 28 de la Ley de Garantia de la
Unidad de Mercado”, Boletin Econémico del ICE n® 3057/2014 (noviembre), pag. 3, siguiendo lo recogido
de forma expresa por la Orden ECC/250/2014, de 20 de febrero.

Esta, a su vez, adopta la denominacién que le da el Predmbulo de la LGUM, en el Apartado .

529 SECRETARIA DEL CONSEJO PARA LA UNIDAD DE MERCADO, en un articulo escrito por ALVAREZ SUAREZ,
M., “Mecanismos de proteccion para los operadores de los articulos 26 y 28...” op. cit. pag. 3

530 SECRETARIA DEL CONSEJO PARA LA UNIDAD DE MERCADO, en un articulo escrito por ALVAREZ SUAREZ,

M., “Mecanismos de proteccidn para los operadores de los articulos 26 y 28...” op. cit. pag. 3.
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ello la necesidad de determinar, en la medida de lo posible, su naturaleza, estableciendo

con ello sus efectos juridicos.

Si bien la llamada reclamacidn se presenta frente a un érgano —la Secretaria del Consejo
de la Unidad de Mercado-, que es diferente y no superior al que dicto al acto, y en
muchos casos incluso de una Administracién distinta, no es este quien resuelve, sino
guien solamente lo tramita. Sin embargo, con la presentacidn de la reclamacién se inicia

un procedimiento nuevo y diferente del que trae causa.

Al respecto de lo dicho, y con el fin de asentar las bases para determinar su naturaleza
juridica, debemos preguntarnos si nos encontramos ante uno de los supuestos del art.
112.2 LPAC. Y creo que no>3%, por una razon muy concreta. El art. 112.2 LPAC recoge una
potestad de sustitucidon del régimen de recursos ordinarios por otros sistemas de
resolucién. Pero en el caso que estudiamos, el régimen ordinario de recursos
administrativo no se sustituye®3?, pues el operador puede acudir libremente a una u otra
via. Ademads, tampoco se resuelve por 6rganos colegiados creador ad hoc>*3, exigencia
determinante para poder hablar de los procedimientos en sustitucién de los recursos

administrativos de los que habla el art. 112.2 LCAP.

2.2.3 Procedimiento especial

531 En contra, GONZALEZ RIOS, I., “Las vias alternativas de recurso en el ambito...”, op. cit., pags. 446 y
448, para quien este tipo de procedimiento es una manifestacidén concreta de la potestad de exclusién del
régimen comun de recursos del art. 112 LPAC (en referencia al anterior, pero de igual contenido art. 107.2
LRJAP-PAC).

532 En este sentido, CARBONELL PORRAS, E., en “La legitimacidn en los procedimientos en defensa...”, op.
cit., pags. 475 a 477.

533 SANCHEZ MORON, M., “Nuevas garantias de derecho administrativo”, op. cit., pags. 292.
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El procedimiento administrativo especial, es aquel que, en palabras de
GONZALEZ NAVARRO, “ha sido pensado para una hipétesis particular y concreta cuyo

contenido aconseja una tramitacion distinta de la general”>34,

Bajo esa definicion, se dice que los requisitos para poder hablar de un procedimiento
administrativo especial se pueden resumir en dos, que han de darse de forma

conjunta>3®:

= Requisito formal: el procedimiento debe tener una tramitacién diferente y
diferenciada del procedimiento general o comun.
= Requisito material: el objeto del procedimiento ha de ser exclusivo vy
extraordinario, en referencia al objeto general y ordinario del procedimiento
comun.
Conviene, con el fin de responder a la pregunta de si estamos o no ante un
procedimiento administrativo especial, que analicemos si en el procedimiento del art.
26 LGUM, para la proteccion de los operadores econémicos, se pueden observar los
requisitos enunciados. Requisitos que deben entrar en contraste con los procedimientos

ordinarios de los que es alternativo.

a) Requisito formal

Son varias las notas de especialidad formal que encontramos en la regulacion del
procedimiento de reclamacién del art. 26. LGUM. En primer lugar, la dicotomia existente
entre el érgano que recibe, tramita y notifica —la Secretaria del Consejo para la Unidad
de Mercado-, y el 6rgano que ha de resolver, que sera el que realizé la actuacién
impugnada en caso de que agote la via administrativa —quien habria de resolver, en su

caso, en Recurso de Reposicidon-, o el superior jerarquico en caso de que no agotase la

534 \Jéase GONZALEZ NAVARRO, F, “Estudio Preliminar”, en Procedimientos Administrativos Especiales,
Vol. I. (Dir. Gonzélez Navarro, F.), Ed. Escuela Nacional de Administracién Publica, Madrid, 1967, pags. 17
a19.

535 GONZALEZ NAVARRO, F, “Estudio Preliminar”, op, cit., pags. 17 a 19.
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via administrativa —quién habria de resolver, en su caso, el Recurso de Alzada- (art. 26.5

LGUM).

En segundo lugar, su tramitacién es diferente por incluir la obligacién de comunicar la
presentacion y admision de esta a los diferentes puntos de contacto a los que se refiere
la LGUM (art. 26.4). Estos tendrdn la posibilidad de hacer valer su opinién en el
procedimiento a través de Informes que han de unirse al expediente y de los que por
ello se da traslado a la autoridad competente para resolver. Es esta linea, la SECUM debe
emitir también un Informe de valoracién, que si bien no es vinculante, si ha de ser tenido
en cuenta por la autoridad competente para resolver, en los términos que mds adelante

veremos (art. 26.5 LGUM).

También ha de tenerse en cuenta lo relativo a los plazos para la presentacién de un
recurso, reclamacién o requerimiento, segun el caso de disposiciones generales y actos,
inactividad o via de hecho respectivamente, frente a la actuacidon impugnada cuando su
objeto no sea la vulneracién de los derechos y libertades que integran la Unidad de
Mercado, es decir, por la via administrativa ordinaria. La prescripcién del plazo se
interrumpe con la presentacidn de la reclamaciéon del art. 26 LGUM vy volveria contar
desde el inicio una vez inadmitida o desestimada esta reclamacion (art. 26.9 LGUM)>36,
De esta manera se amplia al plazo de impugnacion ordinario en tanto no se resuelva

sobre la reclamacion.

Por ultimo, se trata de un procedimiento alternativo, no excluyente y no concurrente.
Es alternativo de los procedimientos impugnatorios ordinarios, con los que no puede

concurrir.

536 A este respecto, parte de la doctrina manifiesta dudas en dos sentidos. Por un lado, se pregunta si la
inadmision, permite acudir posteriormente a la via de los recursos ordinarios. En mi opinidn, si, pues el
mismo art. 26. 9 LGUM menciona de forma expresa la inadmisidn, pero siempre que se aduzcan otros
motivos de impugnacién que no sean la vulneracion de la Unidad de Mercado —sin perjuicio de reproducir
igualmente estos en el recurso, junto a aquellos-. Por otro lado, se plantea si el plazo para la interposicion
de los recursos ordinarios, si inicia o se reanuda. Creo que el texto de la LGUM es claro, indicando en el
art. 26.9, que se “inicia”, aun cuando ello suponga la ampliacidn de plazo general y comun de los recursos.
Sobre estas dudas, véase CASARES MARCOS, A., “Mecanismos de proteccion de los operadores

econdémicos en el ambito de la libertad...”, op. cit., pags. 913,916 y 917.
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Es cierto que algunos autores han expresado dudas juridicas en relacién a la
alternatividad de este procedimiento®3’. Dudas que no comparto. Parece claro que es
un procedimiento alternativo de la imaginacidon de los actos administrativos, contra los
que cabria un recurso administrativo que se ve desplazado con la interposicion de la
reclamacion del art. 26 LGUM. En esta linea, reclamacién del art. 26 LGUM, como
procedimiento alternativo, vendria, en su caso a reemplazar tanto la reclamacién previa
del art. 29 LICA frente a la inactividad administrativa, como a la intimacion previa del
art. 30 LICA contra la actuacién que constituya una via de hecho, debiendo entenderse
cumplidos estos tramites cuando se presente una reclamacién administrativa para la

garantia de la Unidad de Mercado>38.

Por lo tanto la duda se circunscribe especialmente en la impugnacién de la Disposiciones
de cardcter general. Cierto es que estas no tienen una via administrativa de recurso, por
lo que permitir su impugnacién en esta reclamacién, no parece realmente una

alternativa. La alterativa se define por la posibilidad de eleccion entre dos o mas

537 yéase CARLON RUIZ, M., “Los mecanismos de proteccién de la unidad de mercado...”, op. cit., pag. 163
a 166, la cual pone en duda el caracter alternativo de la reclamacidn, especialmente frente actuaciones
qgue no tiene mas via que esta para su reclamacidn en via administrativa, como las Disposiciones de
caracter general. En el mismo sentido GONZALEZ RiOS, 1., “Las vias alternativas de recurso en el dmbito...”;
op, cit., pag. 449. También RODRIGUEZ BEAS, M., “Los mecanismos de proteccién de los operadores
econdémicos en garantia de la unidad de mercado: nueva via alternativa al sistema administrativo de
recursos”, en Las vias administrativas de recurso a debate - Actas del XI Congreso de la Asociacion
Esparfiola de Profesores del Derecho Administrativo (Coord. Lopez Ramodn, F.), Ed. INAP, Madrid, 2016 pags.
583 a 540.

Afirma sin embargo la absoluta alternatividad CASARES MARCQOS, A., “Mecanismos de proteccion de los
operadores econdmicos en el ambito de la libertad...”, op. cit., pag. 912.

538 En este sentido, CARLON RUIZ, M., “Los mecanismos de proteccién de la unidad de mercado...”, op.
cit., pag. 165.

En contra, SANCHEZ MORON, M., “Nuevas garantias de derecho administrativo”, op. cit., pags. 298 y 299,
para quien la LGUM, al remitirse a la propia LICA, vendria a recoger una sobre reclamacion, pues solo es
inactividad administrativa la que se ha reclamado en los términos el art. 29 LICA y aun asi se mantiene. Si
ese fuera el caso, tampoco tendria sentido reclamar la inactivad via art. 26 LGUM, pudiendo ir
directamente a la CNMC para solicitar su intervencién en el proceso contencioso-administrativo especial

de garantia de la Unidad de Mercado (art. 127 bis LICA).
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opciones. Y para el caso, esta parece ser la Unica opcion de impugnacién en fase

administrativa.

Pero a mi juicio, esto no descarta que el procedimiento sea alternativo. Ateniéndonos a
lo dicho, en todo case seria mayormente alternativo, pues solo una de las cuatro
actividades o categorias de actividades impugnables careceria de esta nota. No
obstante, y cono ya hemos mencionado, tampoco es infrecuente que sea la propia
administracién autora de la una disposicidn general la que permita su impugnacion por
la via del recurso administrativo, lo cual vendria a ir delimitando la alternatividad para
este supuesto, al menos de facto. E inclusive, se podria atender a la alternativa respecto
de su via tradicién de impugnacién, la interposicion de un recurso contencioso-
administrativo>3. Cierto es que acudir a uno no impide el acceso al otro, pero tampoco
ocurre eso con el resto de categorias, pues como adelantamos, presentar una
reclamacion del art. 26 LGUM no impide la presentacién de un recurso, reclamacién o
requerimiento ordinarios, si bien con otro objeto procedimental (art. 26.9 LGUM). En
definitiva no se trata de una alternativa excluyente en ningun caso, por lo que entiendo
gue también la reclamacién del art. 26 LGUM frente a disposiciones generales es
alternativa respecto de su régimen ordinario de impugnacién, si bien es una

alternatividad atenuada, por no ser excluyente.

Como decimo no es excluyente, pero tampoco es concurrente, pues la interposicion de
la reclamacién impide la presentacion de otro medio de impugnacién ordinario en tanto
y cuanto este no se resuelva (art. 26.9 LGUM). Por ello, no llegan a coincidir el en tiempo

en su tramitacidon. No concurren, aun cuando no se excluyen®*.

539 yéase LOZANO CUTANDA, B., “Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado: las diez reformas
clave”, Revista CESCO de Derecho de Consumo, num. 9/2013, pag. 164.

540 por esta razén, el Consejo General del Poder Judicial prefiere hablar de sistema complementario al
sistema tradicional de recursos, en vez de sistema alternativo (Dictamen de 11 de abril de 2013, del CGPJ,
sobre el Anteproyecto de Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, pag. 24). Y ciertamente, en este
aspecto se podria decir que es complementario, si bien no deja de ser, como decimos, alternativo, pues
el reclamante puede establecer como objeto de un procedimiento ordinario la vulneracién de la Unidad

de Mercado, sin llegar a presentar la reclamacion del art. 26 LGUM. En palabras del Consejo de Estado,
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b) Requisito material

También se da el requisito material en la reclamacion del art. 26 LGUM. Ya hemos visto
cual es el objeto, tanto formal como material, de la reclamacién administrativa en
defensa de las libertades de establecimiento y de circulacidn, asi como del derecho a la
igualdad de condiciones de acceso y ejercicio de una actividad econémica —los cuales

integran el Principio de unidad de mercado-, y a ello nos remitimos.

Sobre el mismo, tan solo remarcar que se trata de un objeto procedimental especifico,
especial, concreto y exclusivo, en el sentido de que por medio de la reclamacidn del art.
26 LGUM tan solo puede conocerse de impugnaciones relativas a la unidad de mercado.
También es extraordinario, pues la materia no afecta, con caracter general, al conjunto
comun de administrados, sino a un subconjunto menor, aquellos que desarrollan una
actividad econémica. Ademds, también afecta a actuaciones, como son las disposiciones
generales, que estan excluidas del objeto de los recursos administrativos ordinarios, por
lo que igualmente se puede considerar extraordinario el objeto de la reclamaciéon del

art. 26 LGUM.

2.2.4 Procedimiento administrativo especial de impugnacion

En vista de lo expuesto, podemos definir la reclamacién del art. 26 de la LGUM,
primeramente, como un procedimiento administrativo especial. Se dan, en mayor o
menor medida, los requisitos enunciados, tanto en su vertiente formal como en la

materia.

Es, ademas, un procedimiento de impugnacién de toda actuacién administrativa. Es en
este sentido que se admite la expresion reclamacion —pues realmente solo se reclama
la reconsideracion de la Administracidon en su actuacidn previa, y no una prestacion

concreta o determinado actuar general-, como expresidn de sentido laxo y abierto.

“es alternativo en lo que hace a las infracciones de la unidad de mercado, pero complementario -podran

usarse después los recursos ordinarios- en el resto” (Dictamen 631/2013, de 26 de junio, Punto I11.25).
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Es, por otra parte, un procedimiento que tiene sustantividad propia y autonomia, en
referencia a los procedimientos ordinarios. Posee sus propios tramites y plazos y es
independiente del resto de procedimiento impugnatorios a los que tenga derecho abrir

el reclamante.

Por todo ello, podemos afirmar que su naturaleza juridica corresponde, como ya
adelantamos en el titulillo del epigrafe, al de un procedimiento administrativo especial
de impugnacion. Y es dentro de este marco juridico en que se debe mover la CNMC

cuando actue en via administrativa para la defensa de la Unidad de Mercado.

3. LACNMCEN EL PROCEDIMIENTO ADMINISTRATIVO DEL ART. 26 LGUM

La CNMC tiene diferentes funciones y competencias en el procedimiento de garantia
de la Unidad de Mercado regulado en el art. 26 LGUM, y que acabamos de analizar, con
el fin de conocer el marco juridico y procedimental en el que ha de actuar en defensa de
la unidad de mercado en via administrativa. Trataremos ahora de analizar con
detenimiento cada una de ellas, pues ese es el objeto central de este capitulo,

determinando su papel y posicion.

Las funciones de la CNMC en el procedimiento del art. 26 LGUM son cuatro. Por un lado,
es un “punto de contacto para la unidad de mercado y solucién de diferencias”. También
tiene una importante funcidn consultiva. Ademads, es un sujeto legitimando para la
interposicidn de la reclamacién. Y, por ultimo, es receptora de las resoluciones finales

gue emita la autoridad competente para resolver.
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3.1 Punto de contacto y de solucion de diferencias

Comenzando por la primera, la CNMC se convierte en “punto de contacto para
la unidad de mercado y solucién de diferencias”, tal y como se contempla en el art. 26.4

b) LGUM. Y cabe preguntarse cudl es la funcion de un “punto de contacto”.

La LGUM no contiene una definicidn juridica de lo que son los puntos de contacto, pero
si que enumera cuales son las funciones que tienen que llevar a cabo en relacién a la
reclamacion administrativa del art. 26 LGUM, para la garantia de la Unidad de Mercado.

Del texto de la norma deducimos que son dos.

a) Interlocucion interadministrativa

Por un lado, el punto de contacto funciona como interlocutor administrativo
frente a la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado. De esta forma, se clarifica
y facilita la comunicacién entre Administraciones, pues entre otras cosas, la SECUM no
tendra que determinar en cada procedimiento con quien ha de relacionarse dentro de
cada Administracion, sino que cada una de estas lo prefija a los efectos de la LGUM. Esta
interlocucién tiene como finalidad la cooperacidon administrativa para la solucion del

conflicto que se plantee en relacién a la Unidad de Mercado.

Y podemos llegar a esta conclusidon por medio de una comparativa normativa. Una de
las normas que también hace alusién a los puntos de contacto en las relaciones
interadministrativas y, en su caso, también interestatales, en materia de regulacion

econdmica y en similar sentido que la LGUM, es la LLAASE.

En el art. 27.2 LLASE recoge que, con el fin de organizar las relaciones que han de regir
en el cumplimiento de la denominada Directiva de Servicios entre las Administraciones
espafiolas con las Administraciones del resto de Estados Miembros de la UE y con la
Comision Europea, se debe designar un punto de contacto en la Administracién General
y por cada una de las Administraciones Autonémicas. Ademas, la Administracidn
General del Estado, creard o designara un punto de contacto que coordine todos los

puntos de contacto que se designen en Espafia, y con el que de manera efectiva se
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relacionen el resto de Estados Miembros y la Comisién Europea con las Autoridades

espafiolas.

Por ejemplo, el mismo art. 27.6 LLASSE, establece que las Autoridades Espaiiolas,
cuando entiendan incumplidos los deberes de cooperacién entre Estados por parte de
otro Estado Miembro -especialmente en lo relativo a solicitudes de informacién o de
realizacion de controles, inspecciones e investigaciones-, informaran a la Comisién

Europea por medio, igualmente, del punto de contacto®*'.

Y es interesante el hecho de que esta regulacidn se encuentra dentro de un capitulo de
la Ley que recoge los mecanismos de cooperacidn entre Estados para el cumplimiento
de los objetivos de la propia norma (de hecho, el titulo del Capitulo VI es “Cooperacién
administrativa para el control efectivo de los prestadores” y el del art. 27 LLASSE

“Obligaciones generales de cooperacién”).

De esta comparativa podemos extraer las siguientes conclusiones, en referencia a los

denominados “puntos de contacto” en el Derecho espafiol:

= Los puntos de contacto son parte de la estructura administrativa, pero no
constituyen por si mismos organismos independientes, sino que se integran sus
funciones en odrganos creados al efecto o ya existentes, dentro de Ia

Administracién que corresponda.

= Su funcién es, esencialmente, la de servir de canal de comunicacion y
cooperacion entre Administraciones, ya sea dentro de un mismo Estado, o entre

administraciones de diferentes Estados o supraestatales®*?.

541 Otros ejemplos de comunicacién y de relacién interadministrativa e interestatal a través del punto de
contacto y que se recogen en normas internas, son la comunicacion de medidas excepcionales por
motivos de seguridad adoptadas a peticion de otro Estado (arts. 15y 29.4 LLASE), o la informacién que ha
de remitirse en respecto de “actos o circunstancias especificos de cardcter grave relativos a una actividad
0 a un prestador de servicios que puedan ocasionar perjuicios graves para la salud o la seguridad de las
personas o el medio ambiente en cualquier parte del territorio de la Union Europea” (art. 31 LLASE).

542 En este sentido, CARBONELL PORRAS, E., en “La legitimacién en los procedimientos en defensa...”, op.

cit., pags. 477 a 479, define los Puntos de Contacto como “los érganos o entidades competentes en la
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En este sentido, si bien la CNMC forma parte del entramado o de la estructura
organizativa de la Administracion General del Estado, no representa a esta. La
Administraciéon General del Estado se relaciona con la SECUM por medio de los
Departamentos Ministeriales (art. 26.4 ¢ LGUM). No obstante, dadas las numerosas y
significativas funciones y competencias que tiene atribuidas en relacién a la Unidad de
Mercado, parece conveniente su inclusion como punto de contacto, sin que venga a
representar a ninguna Administracion Publica territorial -mds que a si misma-, sino mas
bien con el fin de que pueda cumplir eficazmente con su comisidon como garante de la

Unidad de Mercado®*.

Es por lo tanto un punto de contacto obligatorio, que ha de ser informado de todas las
reclamaciones que se presenten ante la SECUM en relacidén a una posible vulneracion
de Principio de la Unidad de Mercado. Y dado que todas las Administraciones tienen a
su vez designado un punto de contacto, se convierte de este modo en un interlocutor

interadministrativo que cooperard en la solucion de la reclamacién del art. 26 LGUM.

Y esto nos lleva a la siguiente manifestacion funcional de la CNMC como Punto de

contacto, con la cual determinaremos cémo coopera para la solucién de la reclamacién.

b) Funcién Consultiva.

Por otro lado, el punto de contacto tiene una importante funcién consultiva,
pues se le requiere para la emisidén de informes cuando se admita una reclamacion de
las reguladas en el art. 26 LGUM. Estos informes se unen al expediente tramitado y se
remiten tanto a la Administracién competente que ha de resolver como a los sujetos

gue han interpuesto la reclamacion.

materia, que articulan las relaciones entre las diferentes Administraciones publicas para la resolucién de
las reclamaciones”.

543 yéase BALSA PASCUAL, C. y ALVAREZ SUAREZ, M., “Mecanismos de la Ley de garantia de la unidad de
mercado. La buena regulacidn al alcance de los operadores”, en Estudios sobre la Ley de Garantia de la

unidad de mercado”, Ed. Aranzadi, Pamplona (Navarra), 2017, pags. 498 y 499.
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Este tipo de informes tienen una naturaleza, primeramente no preceptiva. Asi lo
establece la mima LGUM, al decir que los puntos de contacto, entre ellos la CNMC,
“podran remitir a la autoridad competente afectada, informando a la Secretaria del

Consejo, las aportaciones que consideren oportunas” (art. 26.5 LGUM).

De esta forma queda en manos del punto de contacto en cuestién la decisién de

informar o no sobre la reclamacion planteada en los términos del art. 26 LGUM.

En segundo lugar, son informes no vinculantes, lo cual significa que la autoridad
competente no tiene por qué asumir ni la argumentacion ni las conclusiones que se
reflejen en los informes emitidos, tampoco el de la CNMC, aun cuando esta tiene
competencia para, una vez resuelta la reclamacion, actuar de oficio interponiendo un

recurso contencioso-administrativo especial para la garantia de la Unidad de Mercado.

Pero el hecho de que el informe, para nuestro caso de la CNMC, no sea un informe

vinculante, no convierte este trdmite en fracasado o inutil. Y esto es asi por dos razones.

En primer lugar, porque la SCUM si tiene obligacion de evacuar un informe preceptivo —
aunque tampoco vinculante-, que en todo caso debe tenerse en cuenta por la autoridad
competente para la resolucion. Y es posible que el Informe de la SCUM parta de los
informes emitidos por los Puntos de contacto, pues hace un informe de valoracion de la
reclamacion, en vista de todo el expediente, que ya ha incorporado los informes de los

puntos de contacto, también el de la CNMC (art. 26.5 LGUM).

Y cuando dice la LGUM que debe ser tenido en cuenta, expresa la necesidad de que la
autoridad competente no solo haga una alusién meramente enunciativa del informe de
la SCUM, sino que debe motivar las razones por las que se aparta de su criterio y

desestima la reclamacién®%.

544 E| Dictamen 5/2014, de 14 de febrero, sobre la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad
de mercado, del Consejo de garantias estatutarias de Catalufia (Punto 3.2, pag. 69), se mostré preocupado
por la redaccion y por la regulacidén de esta norma. Asi, manifestd respecto de la potestad de admisién de
la SCUM, como por la necesidad de tener en cuenta su infirme, “hace que en gran parte la resolucién le
venga predeterminada”. Sin embargo, de los términos de estudio ya expuestos, considero salvada esa

objecion.
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En este sentido puede hacer fuerza argumentativa el informe de la CNMC, siendo uno
de los especialmente mas relevantes, por el organismo del que se trata y de las funciones

gue tiene atribuidas en relacién a la defensa de la Unidad de Mercado.

En segundo lugar, la CNMC fija su posicion respecto de la actuacién reclamada. En base
a los principios que rigen el actuar de la Administracién, concretamente del de la
Confianza legitima, permite al operar econdmico y también a las Administraciones en
general, conocer el criterio que previsiblemente seguird la CNMC en la reclamacién en
curso y otras similares que puedan llegar a surgir, centrando al tiempo los términos del
debate y el objeto del procedimiento. Y esto contribuye a crear, un marco regulatorio

mas inequivoco.

No obstante, el Gobierno enumerd en un Acuerdo del Consejo de Ministros de 09 de
mayo de 2014°*%, otras funciones que también tendrian los puntos de contacto que
establece la LGUM. Asi, se dijo que las “labores de identificacidn, evaluacion y
adaptacion de la normativa” serian llevadas a cabo por los Puntos de contacto de la

LGUM.

En un primer momento, los trabajos de identificacion consistieron en la “identificacion
la normativa estatal y autonomia que pueda suponer una barrera a la unidad de
mercado”. Por su parte, la labor de evolucién consistiria en efectuar un analisis de las
normas identificadas y determinar cuales y de qué forma estarian afectado a la unidad
de mercado”. Por ultimo, la adaptacidon requeriria que en las normas evaluadas se
llevaran a cabo las modificaciones o reformas pertinentes con el objetivo de eliminar de

ellas aquellas cuestiones que afecten de forma negativa a la Unidad de Mercado>°.

545 Acuerdo del Consejo de Ministros de 09 de mayo de 2014 (Sector de Economia y Competitividad),
titulado “Ejecucion del Programa de Garantia de Unidad de Mercado, Punto 8, donde se disuelve el Grupo
de Trabajo Interministerial encargado de la analizar las medidas para garantizar la Unidad de Mercado.

546 Asi se describieron por el Ministerio de Economia y Competitividad en nota de prensa de 08 de
noviembre de 2013, que publicaba la actividad del Grupo de Trabajo Interministerial. Esta es visible en:

www.mineco.gob.es/portal/site/mineco/menuitem.ac30f9268750bd56a0b0240e026041a0/?vgnextoid=

66dc7a94da732410VgnVCM1000001d04140aRCRD&vgnextchannel=2f0e154527515310VgnVCM100000

1d04140aRCRD.
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Sin embargo, la aprobacién de la LGUM establece otros mecanismos de identificacion,
evaluacién y adaptacion, —Informe semestral del Consejo para la Unidad de Mercado
sobe evaluacidn de la situacion de la Unidad de Mercado y recomendaciones de revision
o reforma de los marcos juridicos (arts. 10.4.e y 11.f LGUM), la cooperacién en el marco
de las conferencias sectoriales (art. 12 LGUM), la cooperacién de las autoridades
competentes en la elaboracién de proyectos normativos (art. 14 LGUM) o la evaluacién
periddica de la normativa por las autoridades competentes (art. 15 LGUM) -, por lo que
se entiende que, asi descritas, tuvieron el objetivo concreto y superado de establecer
un diagndstico previo a la LGUM—parcial desde el momento que no se incluyeron la
identificacion, evaluacion y adaptacién de la normativa local- de la situacién de la

Unidad de Mercado.

Superado este con la aprobacion de la LGUM, estas actividades han de reconvertirse e
integrarse en la labor propia que los puntos de contacto desarrollan dentro de la LGUM.
Es decir, esta labor de identificacidn, evaluacidn y adaptacion ha de llevarse a cabo en
los margenes de la LGUM, formado parte, en su caso del informe que emitan, dentro de

la funcion consultiva.

La SECUM mantiene estas actividades como funciones que le son propias, segun lo
recogido en el art. 11 LGUM, pero ejerciéndolas como drgano de cooperacion, y no
dentro del marco de actuaciones de los Puntos de contacto del art. 26 LGUM, en cuyo

caso actuard segin hemos visto.

Pero también la CNMC en los mismos términos. Este organismo puede llevar a cabo
labores de identificacién, evaluacién y adaptacion de normativa y de actuaciones que
afecten a la Unidad de Mercado. Esto es asi por su papel protagonista a nivel
administrativo en la garantia y defensa de la Unidad de Mercado que le otorgan sus
propias normas de creacion y la LGUM. Pero también porgue solo asi se entiende en
plenitud la posibilidad de actuar de oficio contra estas normas y actuaciones, tanto en
la presentacion de un recurso contencioso-administrativo especial de garantia de la
Unidad de Mercado, como en la posibilidad que tiene, y a la que dedicaremos unas
palabras mas adelante, de interponer como sujeto legitimado la reclamacion del art. 26
LGUM. lgualmente, estas las llevara a cabo en su actuacién como CNMC-AAI en su

sentido mas abarcador, y no en su concreta funcién de punto de contacto.
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3.2 Aspectos procedimentales sobre el Informe de la CNMC en el marco de

procedimiento del art. 26 LGUM

En su momento, al analizar la legitimacion de la CNMC en proceso contencioso-
administrativo especial de garantia de la Unidad de Mercado, en los términos del art. 27
LGUM, observamos cual era el procedimiento interno de esta AAl a la hora de tomar la
decisién, ante una peticién de actuacion, de si interponer o no el recurso C-A.

Estudiamos los limites materiales y formales de esta resolucién.

De la misma forma, y en algunas cuestiones remitiéndonos a esta parte del estudio,
trataremos de ver aqui las cuestiones procedimentales en la elaboracién del Informe
por la CNMC. Especialmente atenderemos a que érgano de la CNMC elabora y aprueba

el Informe y asi como el contenido del mismo.

3.2.1 Determinacidn organica en la elaboracion del Informe
a) Organo de redaccién

El 6rgano que dentro de la CNMC debe elaborar y preparar el Informe que esta
pueda emitir como punto de contacto en el procedimiento del art. 26 LGUM, es la

Direccién de Competencia.

Asi el art. 19 EOCNMC recoge este érgano es el encargado de la “preparacién de
Informes de la Comision Nacional de los Mercado y la Competencia en materia de
procedimientos en defensa de la competencia, de conductas restrictivas de la

competencia [...] regulados en la Ley 15/2007, de 3 de julio”.

Si bien el informe del que hablamos no se emite dentro de un procedimiento de los
regulados en la LDC, quedaria dentro de su ambito competencial por razén de la
materia. No nos detendremos de nuevo, pues ya hemos tenido la oportunidad de
analizarlo con detenimiento, pero si recordaremos, que hay una estrecha relacién entre

el Principio de libre competencia que regula la LDCy el Principio de Unidad de Mercado
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que regula la LGUM, por cuanto toda actuacion contraria la Unidad de Mercado, es por

si mismo vulneradora de la Libre Competencia.

Pero sigue diciendo la norma, que en particular, la Direccion de Competencia es
competente para colaborar, dentro de su dmbito de conocimiento, en la preparacién de
informes “en el dmbito de las relaciones de colaboracién y cooperaciéon con las
Administraciones Publicas”. Y este es precisamente en dmbito en el que se prepara el
Informe de la CNMC en el procedimiento del art. 26 LGUM. Actia como punto de
contacto, dentro de un mecanismo de cooperacién con el resto de Administraciones

Publicas llamadas a participar en aquel.

Es por ello que entiendo que el drgano que ha de preparar y elaborar el Informe para el
procedimiento administrativo de defensa de la unidad de mercado, es la Direccion de

Competencia.

b) Organo de aprobacién.

Sin embargo, la Direccién de Competencia no tiene potestad para la aprobacién
del Infirme del que venimos hablando. Esta lo elevara al Consejo de la CNMC, pues es

quien tiene atribuida esta potestad, como desarrollaremos a continuacion.

El Consejo de la CNMC es el 6rgano encargado de decisidn “en relacion con las funciones
[...] consultivas” (arts. 14.1 y 20 LCNMC). Es por ello que el Consejo de la CNMC tiene
atribuida la competente para la aprobacion de los dictdmenes o informes que, dentro
de las funcionen consultivas, se expongan a su consideracion en relacién a la Unidad de
Mercado. Esto incluye el informe del CNMC como punto de contacto en la reclamacion

del art. 26 LGUM.

Asi lo confirma el mismo art. 20, en el punto primero (LCNMC), al decir que el Consejo,
en particular, resolverd y dictaminara en aquello asuntos en los que la CNMC tenga
atribuida esta misma competencia, tanto por la LCNMC como por el resto de la

legislacidn vigente, lo que incluye la LGUM.

Pero como ya vimos en el capitulo sobre la CNMC, el Consejo de la CNMC puede

funcionar en pleno o en salas. Por ello debemos contestar quien tiene atribuida la
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competencia de aprobacidon del Informe o Dictamen del art. 26 LGUM, si es una
competencia del Pleno o de las Salas, determinado, en su caso, si es competencia de la

Sala de Competencia o de la Sala de Supervision.

En el presenta caso, entiendo que la competencia es de la Sala de Competencia. No se
trata de una competencia expresamente atribuida al Pleno (art. 21.1 LCNMC y art. 12
EOCNMC), y que por lo tanto corresponde su conocimiento y decisién a una de las Salas
(art. 21.2 LCNMC). Y decimos que a la Sala de Competencia pues, si bien el art. 14.1.a)
EOCNMC establece que esta sala conocerd de aquello asuntos relacionados con la
aplicacion de la LDC, también conocera de los asuntos relacionados con la promocién de
la competencia. Y es de nuevo la similitud de materias las que hace aconsejable que sea

esta Sala quien tenga competencia para la aprobacion del Informe del art. 26 LGUM.

Pero también decimos que a la Sala de Competencia por descarte, pues la Sala de
Supervisién regulatoria, centra su actividad en operadores de los sectores regulados que
se encuentran bajo supervision y control de la CNMC, a saber, comunicaciones
electrdnicas, sector eléctrico y gas natural, mercado postal, comunicacién audiovisual,

tarifas aeroportuarias y sector ferroviario.

Y, finalmente, como una razén mas para poder decir que la Sala de Competencia es
quien debe aprobar el Informe o Dictamen del que venimos hablado, es la conexion que
este guarda con el proceso contencioso-administrativo especial de garantia de la unidad

de mercado®¥.

Dicho lo cual, el Pleno puede llegar a ser quien finalmente decida y apruebe el Informe
de la CNMC dentro del procedimiento administrativo en defensa de la Unidad de
Mercado. Esto serd asi, cuando se den los supuestos por lo que el Pleno del Consejo de
la CNMC puede atraer para si el conocimiento de este asunto, especialmente cuando
este tenga “especial incidencia en el funcionamiento competitivo de los mercados o

actividades sometidos a supervision” (art. 12.2c EOCNMC).

47 Me remito a lo expuesto en el capitulo V de esta tesis, en relacién con las decisiones de la CNMC.
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3.2.2 Contendido del Informe.

Sabiendo cuales son los 6rganos de la CNMC que intervienen en la preparacion,
elaboracién y aprobacion del Informe enuncio en el art. 26 LGUM, todavia queda una

cuestion por aportar. ¢ Cudl es el contenido del Informe?

Mds alla de las cuestiones que hemos apuntado sobre el Informe, de caracter formal,
como que es no preceptivo y no vinculante, sin menoscabar por ello su importancia,

debemos conocer cudles son los aspectos materiales del Informe.

El Informe tendrd, por lo general, el mismo contenido que el emitido al amparo del art.
26 LGUM, establecido en criterio de la CNMC sobra la compatibilidad de la actuacién
administrativa objeto de informacién con la regulacién que hace la LGUM sobre la
Unidad de Mercado. Podra incluso manifestar o sugerir las soluciones que puede
hallarse en caso de que su posicion sea de incompatibilidad de la actuacidn

administrativa informada con la regulacién de la LGUM.

Todo ello sin olvidar lo que ya hemos tratado en otros capitulos de esta tesis, en lo
referente a la vinculacidon que posteriormente tendra la CNMC respecto del contenido

del Informe.

3.3 Legitimacion activa para la presentacion de la reclamacioén iniciadora del

procedimiento.

Nada se dice en el art. 26 de la LGUM sobre la legitimacién de la CNMC para la
interposicion de la reclamacion. Como ya sefalamos, este articulo se refiere en este
término tan solo a los operadores econdmicos y a las organizaciones que los

representan.

También hemos advertido que el procedimiento del art. 26 LGUM tiene por objetivo la
proteccion del interés general cuando este venga representado por la Unidad de
Mercado, habiendo por ello una aparente contradiccién entre los objetivos o fines del
procedimiento especial y el reconocimiento expreso de legitimaciones, pues si bien la
CNMC participa en algunas fases del procedimiento, no tiene legitimacidn expresa para

presentar una reclamacién que le dé inicio.
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A tenor de lo expuesto, cabe preguntarse sobre el alcance de lo recogido en Ia
Disposicion Adicional Quinta de la LGUM, en lo que se refiere a la CNMC. Esta D.A. 59,

en su parrafo primero recoge lo siguiente:

“Serd publica la accidn para exigir ante los érganos administrativos [...] el cumplimiento
de lo establecido en esta Ley y en las disposiciones que se dicten para su desarrollo y

ejecuciodn, para la defensa de la unidad de mercado”.

En primer lugar, si bien el texto del articulo hace referencia a una accién publica esta no
es tal, pues no estamos ante un drgano jurisdiccional, sino ante una Administracién en
un procedimiento estrictamente administrativo. Se entiende, sin embargo, que se
quiere reconocer a cualquier persona los derechos procedimentales inherentes a la

condicidn de interesado a los efectos del cumplimiento de lo establecido en la LGUM.

Lo que debemos preguntarnos es si se trata de una acciéon de exigencia que ha de
plantearse en los términos del art. 26 de la LGUM, exceptuando la regla general del art.
4 LPAC que sdOlo permite actuar en un procedimiento bajo parametros legitimadores
concretos y definidos —derechos o intereses legitimos-, o por el contrario, este
reconocimiento permite la actuaciéon también dentro de un procedimiento

administrativo ordinario.

Parte de la doctrina entiende que el reconocimiento de la legitimacidn activa de la D.A.
52 se encuentra, al menos, dentro del marco procedimental del art. 26 LGUM,
ampliando por ello la legitimacién inicialmente reconocida de forma expresa en el

articulo referenciado.

Por citar algunos ejemplos, GONZALEZ RiOS, hablando del mecanismo del art. 26 LGUM,
expresa que “el reconocimiento de la accidon popular para exigir ante los érganos
administrativos el cumplimiento de lo dispuesto en la LGUM para la defensa de la unidad
de mercado (Disposicion Adicional 52), amplia la legitimacién para interponer dicha

reclamacion”. 48

También CARBONELL PORRAS, incluye los mecanismos administrativos de proteccién de

la Unidad de Mercado dentro del radio de efectividad de la llamada “accion popular”

548 GONZALEZ RIOS, 1., “Las vias alternativas de recurso en el &mbito...”, op. cit., pags. 449 y 450.
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enunciada en la D.A. 52 LGUM, considerando que esta comprenderia “al menos los que
ha creado la propia LGUM, de modo que los ciudadanos podrdn poner en conocimiento
de la Secretaria Unidad de Mercado los obstaculos o barreras a la unidad de mercado.

Asi, cualquier ciudadano podra formular una reclamacién ante la Secretaria [...]”>%.

Con mayores cautelas pero terminando por admitirlo, se muestra SANCHEZ MORON,
para quien, a pesar de la poca claridad, y hasta confusién y contradiccion de la LGUM en
este punto, “el reconocimiento de una «accién popular» para «exigir» —no solo para
pedir— de los érganos administrativos el respeto a la legislacién de unidad de mercado,
unido al principio pro actione, llevardn probablemente a interpretar de manera conjunta
ambos preceptos de la LGUM y a admitir la accién publica, es decir, la legitimacién de

cualquier persona para interponer la reclamacién administrativa que la Ley regula”>°.

Sin embargo, a pesar de la abierta redaccion de texto de la DA 52, esta legitimacion
ampliada debe circunscribirse exclusivamente a la reclamacién del art. 26 LGUM, sin que
pueda iniciarse, con base y fundamento en esta disposicién, un procedimiento ordinario
0 comun —bien sea recurso administrativo, reclamacién por inactividad o intimacién por

la via de hecho- que pretenda en cumplimiento de la LGUM.

Esto nos lleva a preguntarnos si dentro de esta extension legitimadora para el
procedimiento del art. 26 LGUM, podemos encuadrar a la CNMC, estimando que esta

posee legitimacién para la interposicién de la reclamacién.

Y entiendo que si. Como organismo garante de la Unidad de Mercado, debe poder iniciar
cualquier procedimiento en su defensa, sin olvidar que la Unidad de Mercado es un
Principio Constitucional del que se derivan Libertades Publicas, lo que lo convierte en un
asunto que traspasa a las partes afectadas de forma directa —Administracion y
administrado-, para llegar a ser un asunto de orden publico econdmico. En consecuencia
es una cuestion de interés general, en lo que se refiere a la actuacién de la CNMC, aun

cuando subsista una cuestion de derechos subjetivos o intereses legitimos entre la

549 CARBONELL PORRAS, E., “La legitimacién en los procedimientos en defensa...”, op. cit., pags. 486 a 489.
550 SANCHEZ MORON, M., “Nuevas garantias de derecho administrativo”, op. cit., pags. 294 y 295.
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Administracion reclamada y el sujeto al que le afecta la actuacién reclamada de forma

directal.

Lo contrario nos llevaria a reducir, socavar y en algunos casos imposibilitar la accién de
la garante de la Unidad de Mercado, y de la competencia en general, que la CNMC tiene
atribuidas por Ley. Esto es asi, pues como tuvimos oportunidad de ver, la presentacion
del recurso contencioso-administrativo especial para la garantia de la unidad de
mercado, requiere en gran medida que las actuaciones frente a las que se interpone

hayan agotado la via administrativa.

No permitir que sea la propia CNMC quien agote la via administrativa, supondria que en
aquellos casos en los que los legitimados decidan desistir de sus derechos e intereses
legitimos, al no poder hacerlo esta, no se podria ejercer la accidén de la justicia para

proteger y garantizar la Unidad de Mercado para el caso concreto.

A esto hay que anadir, que la CNMC actua en defensa de la Unidad de Mercado como
parte del orden publico econdmico, pero sin olvidar que esta Unidad estd integrada por
Derechos Fundamentales y Libertades Publicas que se reconocen a los ciudadanos
cuando actdan en el marco de la economia de mercado. Y estos Derecho son
irrenunciables, por lo que si el sujeto decide no actuar frente a su posible vulneracién,
los poderes publicos, también la Administracion —aun en el paradéjico caso de que sea
esta quien los vulnere- tienen potestad para actuar en su defensa, y especialmente

cuando puedan afectar al interés general>®2.

551 CARLON RUIZ, M., “Los mecanismos de proteccién de la unidad de mercado...”, op. cit., pag. 166 -167
y 172, la cual asume que la legitimacién de la CNMC para la presentacién de la reclamacion del art. 26
LGUM no solo viene dada por la DA 52 LGUM, sino por los términos del art. 27 LGUM

552 \Véase DIEZ-PICAZO, L. M., Sistema de Derecho Fundamentales, Ed. Civitas, Madrid, 2003, pags. 132 a
135, quien reconoce que, si bien el Derecho Fundamental es irrenunciable, por ser fundamento del orden
publico democratico, no es asi con el ejercicio de determinadas facultades integrantes del Derecho
Fundamental. No obstante, el mismo, siguiendo la doctrina civilista, reconocer que, de conformidad con
el art. 2 del Cadigo Civil, estas renuncias no son validas si contrarian en interés o el orden publico, cual
puede ser el caso que nos ocupa. E incluso, y para mayor peso argumentativo, reconoce que el ejercicio
de los Derechos Fundamentales no puede ser renunciado a favor de la Administracion, pues ello supondria

desvincularla de estos. En el caso que nos ocupa, no actuar frente a la Administracidon que ha vulnerado
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Es por ello que considero a la CNMC legitimada para la interposiciéon y seguimiento de
la reclamacién administrativa en defensa de la Unidad de Mercado del art. 26 LGUM.
Empero esta afirmacion nos lleva a la obligaciéon de determinar la conjugacién de su

papel como sujeto legitimado con el que tiene reconocido como punto de contacto.

Cabe preguntarse si, siendo la CNMC quien interpone la reclamacién, puede a su vez,
emitir un dictamen o informe en los términos ya examinados. Y, en principio nada
parece impedirselo. Puede expresar su parecer por medio de la interposicidon de la
reclamacion del art. 26 LGUM, y posteriormente, en el tramite oportuno, volver a
manifestarse con la emisidon de un informe al respecto, que en todo caso deberd guardar

la necesaria relacién y mantenerse en la linea expresada con la reclamacion.

No encuentro razones juridicas por lo que esto no pueda ser asi. El procedimiento del
art. 26 no es un procedimiento de heterocomposicion, por lo que la emisién del informe
no convierte a la CNMC en un sujeto que interviene en la decision final resolutiva de la
reclamacion. Por ello, se siguen respetando los principios propios de los procedimientos

administrativos, aun cuando la CNMC sea parte activa en la reclamacion.

4. PROCEDIMIENTO ADICIONAL DE GARANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO DEL
ART. 28 LGUM

La LGUM no solo ha establecido el mecanismo de reclamacién administrativa de su

art. 26 y del que nos hemos venido ocupando hasta el momento. También ha regulado

otros mecanismos adicionales, de cooperacion administrativa e informacion, en el art.

28 LGUM®3,

estos Derecho, se podria semejar a una renuncia a su favor, por lo que con mas motivo, se tiene que
otorgar la potestad descrita a la CNMC.

Algunos pronunciamiento del Tribunal Constitucional hacer referencia y manifiestan la irrenunciabilidad
de los Derecho Fundamentales, por ejemplo y por todas, STC 11/1981, de 8 de abril, FJ 14; STC 183/1989,
de 3 de noviembre, FJ 3; STC 76/1990, de 26 de abril, FJ 7 y STC 115/1996, de 25 de junio, FJ 6.

553 Este mecanismo nho se contemplaba en el Anteproyecto de la LGUM. Su introduccién se debid a la

modificacidn que sufrié en su conversién a Proyecto de Ley, como iniciativa legislativa del Gobierno.
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Son tres diferentes. Uno, en el que los sujetos legitimados informan a la SECUM de
aquellas actuaciones publicas que crean que suponen un obstdculo a la Unidad de
Mercado. Otro, en el que la SECUM emite un informe sobre los obstaculos a la Unidad
de Mercado detectados y denunciados ante la SECUM, y cuyos destinatarios son las
Conferencias Sectoriales, en el marco de sistema de cooperacion regulados en el art. 12
LGUM, y el Consejo para la Unidad de Mercado, dentro del sistema organizativo y
funcional previsto en los art. 10 y 11 LGUM. Por ultimo, y con gran importancia en el
proceso especial contencioso-administrativo para la garantia de la Unidad de Mercado
(art. 127 bis y siguientes LICA), se recoge la emisidon de un informe por parte de la SECUM
sobre la actuacion recurrida, cuando no haya habido previamente una reclamacién del

art. 26 LGUM, con el alcance probatorio que después veremos.

Como en el supuesto anterior de reclamacion, pero de forma mas breve, por ser un
mecanismo con menor intervencion de la CNMC, que es el caso que nos ocupa en esta
tesis, veremos en primer lugar los procedimientos en su conjunto, con un somero
analisis de la legitimacion y de su naturaleza juridica. Posteriormente, nos detendremos
en analizar el concreto papel que desempefia la CMNC en este mecanismo, y como lo

ejecuta.

4.1 Comunicacion de obstaculos a la unidad de mercado previstos en los puntos

1 a3 del art. 28 LGUM.
4.1.1 Cuestiones procedimentales.

El mecanismo previsto en el art. 28 LGUM se inicia con una comunicacion que
pueden presentar los sujetos legitimados. En la comunicacidn se identifica la actuacidn
publica, asi como las razones por la que se cree que puede ser un obstaculo a la Unidad

de Mercado.

No en vano, se inicia el art. 28.1 LGUM con una expresion que requiere de cierta labor
hermenéutica, al decir: “fuera de los supuestos previstos por el articulo 26 de esta Ley

[LGUM]”. Y esta puede tener dos interpretaciones posibles.
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Por un lado, esta expresion supondria la necesidad de hacer una identificacién conjunta
y comparativa de sujeto y de objeto respecto de ambos preceptos —es decir, de los
sujetos y del objeto del art. 28 en relacidén con el art. 26, ambos de la LGUM-. Una vez
identificados, se definirian como excluyentes. Esto es, que siendo un supuesto que se
pueda enmarcar dentro de la reclamacién del art. 26 LGUM, no cabe su comunicacion
por el mecanismo de los puntos 1 a 3 del art. 28 LGUM. En este caso, la expresién “fuera

de los supuestos” vendria a significar “con excepcion de los supuestos”.

Sin embargo, esta interpretacion tan solo dejaria un objeto minimo para este
mecanismo. Dado que los sujetos legitimados coinciden por la aplicacion de lo dispuesto
en la D.A Quinta LGUM, se reservaria para las normas con rango de ley, asi como para

aquellas actuaciones administrativas de las que haya prescrito el plazo para reclamar.

Otra interpretacién nos llevaria a entender que la expresién “fuera de los supuestos”
(art. 28.1 LGUM), vendria a ser sindnimo de “con independencia de los supuestos”. En
este caso, el mecanismo del art. 28.1 y ss. LGUM seria complementario, y no excluyente,
de la reclamacién del art. 26 LGUM, pudiendo comunicar cualquier objeto de los que
caben en la reclamacidn especial del art. 26 LGUM, asi como las normas con rango de
ley y aquellas para las cuales hubiera precluido en plazo para recurrir, tanto en via

administrativa como en la contencioso-administrativa.

Esta es la interpretacién mds acorde con el espiritu de la LGUM y con el sistema de
defensa de la Unidad de Mercado —manifestado en el Preambulo de la LGUM-, abriendo
el sistema con el fin de garantizar este Principio constitucional y las libertades y derechos

de los operadores que lo conforman.

Dicho lo cual, una vez que se comunique a la SECUM sobre el obstaculo o barrera a la
Unidad de Mercado percibido, esta procede a recabar los informes de los puntos de
contacto, de la misma manera que la reclamacién del art. 26 LGUM (art. 28.2 LGUM).

Esta a su vez, elaborara igualmente un informe de valoracién. A diferencia del
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procedimiento anteriormente estudiado, no cabe la posibilidad de inadmisidn por parte

de la SECUM>>4,

La LGUM no especifica que ocurre con estos informes, tan solo aclara que en el plazo de
15 dias, se informara a quien haya presentada la comunicacion del obstaculo o barrera
“sobre la solucién alcanzada” (art. 28.3 LGUM), sin dar mas detalles. Entiendo que esta
alusion a la solucidn alcanzada, hace referencia a tres posibilidades. La solucion primera
es, una vez evacuados todos los informes, entender que no hay barrera u obstaculo que
perseguir. Otra es que, seguidos los tramites indicados, se entiende que si hay una
barrera u obstdculo, y que se procedera a su puesta en conocimiento tanto del Consejo
para la Unidad de Mercado, como de las Conferencias Sectoriales por medio de otro
mecanismo que posteriormente veremos (art. 28. 4 LGUM). Ambos requieren de un
juicio previo por parte de la SECUM. Igualmente, al dar traslado a los puntos de contacto,
entre ellos, siempre a la CNMC, y en algunos casos el de la Administracion Publica
actuante denunciada denunciado, la solucién puede venir por la puesta en marcha de
los mecanismo de reclamacién y recursos en manos de la CNMC, como por una revisién
de la actuaciones, en su caso, de la Administracion denunciada, que sera siempre de
oficio —pues no siendo un procedimiento de recursos o reclamacién, tan solo de
comunicacion, la decisién de revisar la actuacién no viene dada por un procedimiento

previo instado de parte-.

Se pudiera pensar que tanto de la comunicacion del obstdculo o barrera a la Unidad de
Mercado, como los informes evacuados, se da traslado a la Administraciéon u Organismo
actuante, junto, en su caso, a las propuestas de actuaciones que se puedan incluir. Y si
bien no es descabellado pensarlo, no creo que la referencia a la solucién alcanzada

venda a referir a la respuesta de la Administracion y Organismo actuante, pues en ese

554 para BUISAN GARCIA, N., “Otros mecanismos de proteccién de la Unidad de Mercado”, en El nuevo
marco juridico de la Unidad de Mercado. Comentarios a la Ley de garantia de la unidad de mercado (Dir.
ALONSO MAS, M. J.), Ed. La Ley, Madrid, 2014, pags. 929, la razén de que la SECUM no pueda inadmitir
en el presente caso, se debe a que el art. 28 LGUM “no regula un procedimiento administrativo, sino una
especie de denuncia o mecanismo para detectar cualesquiera actuaciones contrarias a la unidad de

mercado”.
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caso, pocas diferencias lo separarian del procedimiento de reclamacién del art. 26

LGUM.

4.1.2 Legitimacion y naturaleza juridica.

Para el caso, la legitimacién viene determinada en el mismo art. 28.1 LGUM. En
primer lugar se cita a los operadores econémicos. En segundo término habla la norma
de los consumidores y usuarios. Por ultimo, las organizaciones que representan tanto a

UNOS COMO a otros°°>.

Y, al igual que en el caso de la reclamacién del art. 26 LGUM, debemos determinar al
alcance real de la legitimacidn para la presentacién de la comunicacién del art. 28 LGUM.
Y de nuevo creo que debemos interpretar de forma amplia este régimen legitimador,
dentro de los términos ya expuesto en su momento respecto de la legitimacién en el

procedimiento de reclamacion del art. 26 LGUM.

Por otra parte, no estamos en el ambito de aplicacidén de lo recogido en la DA 52 LGUM,
pues este mecanismo no pretende exigir el cumplimiento de la LGUM, sino,
principalmente, poner en conocimiento posibles obstaculos o barreras a la Unidad de
Mercado, para que estos sean resueltos dentro de los mecanismos de cooperacién que
contempla e instituye la LGUM. Esto quiere decir que no cabe hablar de legitimacién
ampliada o universal para el mecanismo del art. 28.1 y ss. LGUM, descartandose
también la legitimacion de la CNMC, la cual por otra parte careceria de sentido, pues
tiene potestad para recurrir estas actuaciones y actuar contra ellas, tanto administrativa

como judicialmente.

En cuando a su naturaleza juridica, o se trata realmente de un procedimiento

administrativo, sino un mecanismo de cooperacion e informacion al que precede una

555 En lo referente a las organizaciones representantes de consumidores y usuarios, la doctrina se decanta
por asumir solamente las habilitadas segun lo dispuesto en el art. 24 del Texto Refundido de la Ley General
para la Defensa de los Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre. En este sentido, por ejemplo CARBONELL PORRAS, E.,

“La legitimacién en los procedimientos en defensa...”, op. cit., pag. 485y ss.
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comunicacion ante la SECUM>®, Sin embargo, ciertamente en curso seguido tiene

semejanza con las denuncias administrativas.

4.1.3 La CNMC en el procedimiento del art. 28 LGUM.

Las funciones de la CNMC dentro del mecanismo de informacion del art. 28
puntos 1 a 3 LGUM se limitan a la emisidon de un informe en los términos analizados en
el epigrafe correspondiente de este capitulo, dedicado a la funcién consultiva de la
CNMC en el procedimiento de reclamacion del art. 26 LGUM. Tan solo se afade
expresamente la posibilidad de formular propuestas de actuacién referente a la

actividad denunciada.

Sin embargo, este mecanismo le permite conocer actuaciones que pueden ser
vulneradoras de la unidad de mercado, con el fin de posteriormente, si la solucién
alcanzada no le satisface, poder interponer el recurso especial contencioso-
administrativo para la garantia de la Unidad de Mercado, o en su caso, la reclamacién

especial del art. 26 LGUM>*’,

4.2 El Informe en el sistema de cooperacion con las Conferencias Sectoriales y
dentro del sistema organizativo y funcional del Consejo para la Unidad de

Mercado (art. 28.4 LGUM).

En este mecanismo es en el que menos interviene la CNMC, por lo que poco
tenemos que decir. Solamente, que dentro de los informes que evacua la SECUM,
pueden estar incluidos los resultados obtenidos por la labor efectuada en el seno de la

CNMC.

55 BUISAN GARCIA, N., “Otros mecanismos de proteccidn...”, op. cit., pags. 924, 925y 929.

557 Asé lo recuerda CARLON RUIZ, M., “Los mecanismos de proteccién de la unidad de mercado...”, op.
cit., pag. 172, al decir que “Nada debe descartar, por otra parte, que por la via de los «mecanismos
adicionales» previstos en el art. 28 la Comisidon tome noticia de obstaculos frente a la unidad de mercado

respecto de los que considere oportuno actuar”.
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Por un lado, en los informes se incluyen las soluciones alcanzadas y los resultados
obtenidos por medio del mecanismo de comunicacién o denuncia de los tres primeros
apartados del art. 28 LGUM. Y como hemos visto, entre las soluciones alcanzadas,
podemos encontrarnos con la activacion por parte de la CNMC de los procedimientos
administrativos o judiciales que tiene a su alcance, y de los que ya nos hemos dedicado

a lo largo de esta tesis.

Por otra parte, si bien el art. 28.4 LGUM parece hacer referencia a informes sobre el
mecanismo de comunicacién del art. 28.1 y ss. LGUM, los mismos sujetos legitimados
de forma expresa y que se mencionan en el art. 28.4 LGUM —con excepcion los
consumidores y usuarios y de las organizaciones que los representan-, también estan
legitimados para la interposicion de la reclamacién del art. 26 LGUM, gestionada por la

misma SECUM.

Esto ha de ponerse en relacion al destino que tienes los informes del art. 28.4 LGUM.
Uno de ellos esta destinado al Consejo para la Unidad de Mercado, con la finalidad de
gue cumpla con su cometido de “seguimiento de los mecanismos de proteccion de los
operadores econémicos” de la LGUM, “asi como de sus resultados” (art. 10.4 e LGUM).
Para ello, la SECUM elabora un informe semestralmente, que ha de incluir los
especificado en el art 28.4 LGUM (arts. 11. fy 10.4 f LGUM). El otro, tiene como destino
las Conferencias Sectoriales, con las cuales la SECUM colabora en las funciones que a
aquellas les determina el art. 12.2 LGUM. Una forme de colaboracion es mediante la

elaboracion del informe descrito en el art. 28.4 LGUM.

Para que la colaboracién sea mds estrecha, y tanto el CUM como las Conferencias
sectoriales pueden ejercer de forma mas cabal las funciones que les encomienda la
LGUM, a mi juicio, nada impediria que los informes del art. 28.4 LGUM se abrieran a
incluir las soluciones y resultados obtenidos en los procedimientos de reclamacién del

art. 26 LGUM?>8,

558 No asi con las resultados obtenidos por la CNMC en los recursos especiales contencioso-administrativos
(art. 27 LGUM y 127 bis y ss. LICA), pues estos estan al margen de los mecanismo de cooperacién, por

cuanto la solucidn es impuesta por un tercero, sin ébice de que la sentencia judicial, no solo declarara la
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4.3 Informe dentro de proceso especial contencioso-administrativo para la

garantia de la Unidad de Mercado (art. 28.5 LGUM).

El art. 28.5 LGUM remite a la peticidon y emision del Informe del SECUM, dentro
de un proceso contencioso-administrativo. Es por ello, que si no se acompafa junto al
recurso contencioso-administrativo (o junto a la demanda, en su caso), el operador
tendrd dos opciones. Por un lado, podra solicitar que sea el propio Tribunal el que lo
solicite por medio de oficio a la SECUM, conforme a las reglas relativas a la prueba en el
proceso civil, por remisién expresa del art. 60.4 LICA. Y este podrd admitir o no su
solicitud. Sin embargo, en caso de no acompafiar el Recurso contencioso-administrativo
con el Informe de la SECUM, el operador también podra simplemente anunciarlo por

medio de otrosi, y al mismo tiempo, solicitar el informe directamente a la SECUM.

Por otro lado, el marco de esta peticion de informe no se cifie tan solo al dmbito del
proceso contencioso- administrativo especial de garantia de la Unidad de Mercado, sino
gue es perfectamente encuadrable en un proceso contencioso-administrativo ordinario.

La Ley no lo limita a uno, excluyendo el otro.

Sobre este informe son dos las cuestiones a tratar. En primer lugar, si la CNMC puede
también solicitar el informe cuando haya acudié a la Jurisdiccidn contencioso-
administrativa sin que la actuacidn haya sido reclamada por el procedimiento del art. 26
LGUM. Y considero que la respuesta es que no. El art. 28.5 LGUM dice de forma clara
gue son los “operadores econdmicos que hayan recurrido a la jurisdiccidon contencioso-

administrativa”.

Por otro lado, determinar el valor probatorio. Antes de entrar en el analisis del valor
probatorio que tenga el Informe emitido por la SCUM en el marco del art. 28.5 LGUM,
debemos hacer una distincidn, de la que también se ocupa el enunciado de este. Para el
caso que nos ocupa, este informe no fue emitido dentro del procedimiento

administrativo del art. 26 LGUM, por el cual se forma un expediente, que serd traido al

existencia de una actuaciones contraria a la Unidad de Mercado, sino que ordenara corregir o eliminar la

barrera u obstaculo a la Unidad de Mercado.
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proceso desde el momento de la interposicidon del Recurso Contencioso-administrativo
(art 48 LICA). Por ello, el informe sera un documento mas del expediente, pero que en
todo caso serd admitido como prueba, al ser admitido el expediente>>°. Sin embargo, el
supuesto de hecho del art. 28.5 LGUM, es distinto. No ha habido procedimiento del art.
26 LGUM, por lo que la SECUM no ha emitido un informe sobre la compatibilidad de la
actuacién impugnada con la LGUM. Es por ello, que para ser admitido como prueba, ha
de invocarse en el momento oportuno, y estara a expensas de una ulterior decisién

judicial®®®,

Y esto es asi porque el art. 28.5 LGUM recoge una solicitud de Informe que no se hace
mediante el Tribunal que ha de conocer del asunto, sino que la hacer las partes
interesadas a la propia SECUM. En todo caso, dado que como ya hemos visto, la CNMC
no tiene legitimacion para solicitar el Informe del que venimos hablando, y por lo tanto,
tan solo puede pronunciarse sobre su admisidon o su valor como prueba si alguna parte
colitigante solicita su admisidn, bien sumdandose a ella y haciéndola propia conforme a
lo establecido en el art. LEC, bien no impugndandola, o bien impugnandola si no la

considera conveniente.

Una vez dicho esto, debemos analizar el valor probatorio que el informe tendra en el
proceso contencioso-administrativo, que sera el mismo en ambos de los supuestos

expuestos.

559 Clarifica este hecho, la definicién que el art. 70.1 LPAC da sobre el Expediente administrativo,
informando que este es el “conjunto ordenado de documentos y actuaciones que sirven de antecedente
y fundamento a la resolucidon administrativa, asi como las diligencias encaminadas a ejecutarla”, para
afadir en el punto segundo del mismo articulo, que “se formaran mediante la agregacion ordenada de
cuantos documentos, pruebas, dictdmenes, informes, acuerdos, notificaciones y demas diligencias deban
integrarlos”. En consecuencia, entendemos que el Informe emitido, por ser pieza fundamental del
procedimiento, estara inserto en el Expediente.

560 Al respecto, es interesante la reflexion contenida en la STS de 20 de enero de 2014 (RC 2489/2011) FD
39, la cual recuerda que el expediente administrativo es siempre objeto de prueba. Pero cuando se
pretenda la admisién de algin documento que no forme parte del expediten, hay solicitarlo al tribunal, y

si es admitido, serd un elemento mas para formar su conviccién.
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En primer lugar, debemos determinar qué tipo de prueba es. Y en este caso, el art. 26.1
LPAC nos facilita una definicién de lo que debemos entender por documento publico
administrativo. Asi, este dice: “Se entiende por documentos publicos administrativos los
vdlidamente emitidos por los érganos de las Administraciones Publicas”. Para el caso,
en el Informe emitido por la SECUM, que es un érgano administrativo, se dan los
elementos enunciados, por lo que cabria entender que se trata de un documento pubico
administrativo. Sin embargo, el art. 26.1 LPAC, ni ningln otro, establece cual es el valor

probatorio de este tipo de documentos.

Debe aplicarse lo que la jurisprudencia ha venido a llamar el “Principio de Valoracion
conjunta conforme a las reglas de la sana critica”, que se desprende entre otros, del art.
319.2 LEC, pero que también debe regir en el proceso contencioso-administrativo®?,
Por ello, el juzgador lo tendrd en cuenta junto con el resto de pruebas traidas al proceso,
y fallara tras el convencimiento que le den las mismas, sin que este Informe de la SECUM
tenga mayor relevancia procesal probatoria. En todo caso, como nos recuerda el
Tribunal Supremo, las pruebas documentales de este tipo sirven para desvirtuar la
presuncion de legalidad —y en su caso de veracidad- de la actuacién administrativa

objeto del proceso®?

561 Entre otras STS de 30 de diciembre de 1991 FD 32 (RC 1702/1989), STS de 5 de marzo de 1997 FD 3¢
(RC 13844/1991), STS 22 de abril de 1997 FD 32, (RC 2469/1992) STS de 10 junio 2003, FD 42 (RC
285/1999).

562 STS de 8 de septiembre de 2011, Secc. 62, FD 62y 72 (RC 5943/2008).
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CONCLUSIONES

1.a) La unidad de mercado, si bien tiene su base en la unidad de la nacién, se
fundamenta en la libre circulacion de bienes y personas, la libertad de establecimiento
y la igualdad de las condiciones basicas en el ejercicio de la actividad econdmica. Estas,
as vez, son reflejo directo de Derechos Fundamentales, como la libertad de circulacién

y residencia (art. 19 CE) la igualdad de los espafioles (art. 14 CE).

1.b) La unidad de mercado, es un limite al poder y actuaciones de las autoridades y
administraciones publicas, pero no actia como cldusula de atribucién de competencias.
Sin embargo, la Constitucién establece instrumentos para la garantia de la unidad de
mercado —no para su consecucion, pues se entiende como una realidad efectiva previa
que hay que proteger, y no buscar- estableciendo limites a los poderes descentralizados
y competencias en materia econdmica que quedan en exclusiva en los poderes
centrales. Todo ello dentro del marco de la configuracién de Espafia como estado

unitario descentralizable.

2.a) El principio de unidad de mercado esta estrechamente relacionado con el Principio
de Libre competencia, por ser aquella una manifestacidén de esta. Siendo la defensa de
la competencia una funcién publica, por extension, la garantia de la unidad de mercado

es también una funcidn publica, que ha de ser ejercida por la Administracién.

2.b) Para esta funcién se ha designado a la Comision Nacional de los Mercado y de la
Competencia. Este organismo, por indicacion e imperativo de las instituciones de la
Unidn Europea, asi como por su propias funciones y competencias, debe poseer una
caracteristica concretas, que la significa como una Autoridad Administrativa
Independiente, dentro del sector publico institucional estatal. Estas son: independencia
funcional o autonomia, personalidad juridico-publica propia y que ejerza funciones

publicas de regulacidn o supervisidn externas, y en régimen de Derecho Publico.

Estas caracteristicas son necesarias para garantizar la unidad de mercado, pues como se

ha dicho, esta se defiende frente a actuaciones de las administraciones publicas
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3.a) Los principios que recoge a LGUM, buscan garantizar, mediante su aplicacién a las
actuaciones administrativas que intervengan en el mercado, los derechos vy libertades
de los operadores, por ser estos un reflejo de Derechos Fundamentales y Libertades

Publicas.

El art. 139 CE funciona como garantia instruccional, y por ello, las actuaciones
administrativas deben ir encaminadas a proteger los derechos que hay detras de esa
garantia. Asi, por ejemplo, el Principio de no discriminacién, garantiza que se mantenga
la igualdad de las condiciones basica en el acceso y ejercido de las actividades

econdmicas, como derecho integrante de la unidad de mercado.

3.b) Los principios que recoge la LGUM, son principios que ya rigen para la actuaciéon
administrativa en general, pero que ahora se predican de las actividades administrativas
gue intervenga en el mercado para el control de entrada de los operadores para iniciar

cualquier actividad econémica y de su ejercicio

3.c) Bajo el principio de cooperacion se crea un sistema administrativo cuya finalidad es
preventiva. Evitar no solo que las administraciones actlen en contra de la unidad de
mercado, sino que armonicen sus actuaciones para evitar distorsiones normativas que
vulneren los derechos de los operadores. Asi mismo, el buen funcionamiento de este
sistema de cooperacion evitara las reclamaciones y la actuacidon de la CNMC como

garante de la unidad de mercado por la via judicial.

3.d) Los principios de necesidad y de proporcionalidad, son lo que a mi juicio mayor
aplicacién han de tener. Son ademas los mas tratados por los tribunales competentes
en el proceso especial de garantia de unidad de mercado. Son lo que mas limitan la
actuacion de la administracién, pues exigen que cada actuacién venga motivada por un
doble juicio. Por un lado, se requiere de justificacién de las actuaciones en una razén
imperiosa de interés general, de las tasadas en el art. 3.11 LLAASE (necesidad). Una vez
justificado eso, se ha de motivar la eleccion de medio de intervencién, y justificar de

nuevo que no hay otro medio menos gravoso que permita alcanzar el objeto perseguido.

Supero este test, la intervencion de la administracidn se entendera que no vulnera la

unidad de mercado.
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4.a) El proceso especial de garantia de unidad de mercado, en atencidn a su objeto
formal, es un proceso jurisdiccional que se enmarca dentro de un sistema objetivo de
justicia administrativa, centrado en la legalidad del acto y en su depuracion del sistema,
en atencidn al interés general. Para ello, se limita la participacién del perjudicado en el

proceso, dando un papel preponderan, iniciacién del proceso, a la CNMC.

4.b) La actividad administrativa impugnable abarca toda la actividad administrativa, las

actuaciones que constituye una via de hecho y la inactividad de la administracion.

4.c) Se establece la competencia y fuero de la Audiencia Nacional para el enjuiciamiento
de la actividad administrativa impugnada por medio de este proceso especial de
garantia de la unidad de mercado, teniendo una vis atractiva respecto de la competencia

de otros érganos jurisdiccionales inferiores.

Sin embargo, cuando la actividad administrativa impugnable tenga reserva de
enjuiciamiento ante el Tribunal Supremo, como es el caso de las disposiciones emanadas
del Consejo de Ministros, este mismo Tribunal ha venido a afirmar que puede enjuiciar,
por el mismo proceso especial, esta actividad administrativa, sin perjuicio de la
competencia que la LGUM y la LICA otorgan a la Audiencia Nacional. Es decir, que
aunque en la LGUM vy la LICA solo se menciona a la Audiencia Nacional como tribunal
competente, también lo es, y por el mismo procedimiento, el Tribunal Supremo, cuando

la actuaciéon impugnada tenga reserva antes este.

4.d) Frente a la actuacién administrativa que constituya una via de hecho, por las
caracteristicas de este proceso especial, debe entenderse el orden contencioso-
administrativa como exclusiva, excluyendo en consecuencia, os posibles interdictos que

permite le Ley de Enjuiciamiento Civil permite interponer en el orden jurisdiccional civil.

4.e) Las pretensiones de las partes en el proceso, son las propias del sistema objetivo:
pretensiones de anulacion y de condena. Sin embargo, no se excluye la posibilidad de
gue, en caso de que un perjudicado se persone en el proceso, pueda aducir otras

pretensiones, como las indemnizatorias.

5.a) La legitimacidn activa en el proceso especial de garantia de la unidad de mercado,

se proyecta en la LGUM y en la LJCA como una legitimacidn exclusiva. Sin embargo, esta

320



exclusividad tan solo se predica del tramite de inicio del procedimiento, en la

interposicion del recurso contencioso-administrativo especial.

En este proceso especia, la CNMC es el unico ente con legitimacidon ad processum.
También se le reconoce legitimacidon ad causam a la CNMC por otorgarle un derecho
subjetivo reaccional, no por la relacién juridica directa entre la actuaciéon administrativa
y los derechos o intereses legitimos como afectada por la misma. Sin embargo, esta
legitimacidn ad causam ya no es exclusiva, sino que se comparte por aquello operadores

afectados, a los que la actuacién impugnada les afecta en sus derecho o intereses.

Estos han de alegar un interés legitimo, siendo que la posicién del interesado frente a
los efectos de la actuacion administrativa impugnada, que pueden ser mas o menos
mediatos, y que la intensidad de la relacién causal entre el beneficio o perjuicio que
pueda causar la actuacion administrativa en el interesado indirecto, en relacién con la

existencia de otros elementos que puedan incidir en el mismo.

Esta legitimacion de la CNMC se extiende también a los procesos de ejecucion y de

recursos ordinarios y extraordinarios.

5. b) Si bien la CNMC es un ente creado por la Administracién General del Estado,
administracion matriz, eso no limita su legitimacién respecto de las actuaciones de esta
administracion. Ello por su estatuto especifico de auténoma respeto de la
Administracién que lo crea y que como se ha visto, configura a la CNMC como Autoridad
Independiente. También porque la regulacién de este proceso especial, no excluyen a
ninguna Administracion de enjuiciamiento como legitimadas pasivamente, siendo que
se permite recurrir cualquier actuacién de “cualquier Administracién publica”, lo que
incluye a la Administracién General del Estado. Por lo tanto, la CNMC no tiene limitacién
subjetiva en su legitimaciéon en este proceso especial, respecto de las Administraciones

publicas.

5. ¢) Sin que haya habido cambios en la LCNMC ni en sus normas de desarrollo, que
determine con seguridad juridica quien y como toma la decisidn de interponer este
recurso contencioso especial de garantia de la unidad de mercado, sera principalmente
la Sala de Competencia, quien de manera colegiada tome la decision. Tan solo en los

casos que tengan “especial incidencia en el funcionamiento competitivo de los
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mercados o actividades sometidos a supervision” (art. 12.2 ¢) EOCNMC), se permite al

pleno recabar para si la toma de posicidon de la CNMC.

5.d) Si la CNMC ha emitido un informe sobre el acomodo de la actuacion administrativa
en liza a las previsiones de la LGUM, en el marco de los procedimientos administrativos
de proteccion de la unidad de mercado, la CNMC debe resolver en el mismo sentido que
se emitio el Informe, debido a la aplicacidn de dos Principios, como el de prohibicidn de

venire contra factum propium y el Confianza legitima en la Administracion.

5. e) La resolucién de la CNMC sobre el inicio del proceso especial mediante la
interposicion del Recurso contencioso-administrativo, es en mi opinidon, un acto
igualmente recurrible ante la jurisdiccién contencioso-administrativa, por los

procedimientos ordinarios.

6.a). Son dos los procedimientos administrativos que persiguen dar proteccién al operar
econdmico frente a las actuaciones administrativas que puedan suponer un quebranto

de sus libertades y de la unidad de mercado.

El recogido en el art. 26 LGUM, proceso impugnatorio de caracter especial, de
reclamacion, y no de recurso administrativo en sentido estricto. El que establece el art.

28 LGUM, como mecanismo de caracter especial, de cooperacién e informacién.

6.b) Sobre el objeto del procedimiento del art. 26 LGUM, este incluye en via
administrativa, la reclamacidn contra disposiciones de caracter general. Esta opcidn estd
excluida en el procedimiento administrativo ordinario (art. 122.3 LPAC). En este
procedimiento especial sin embargo, por mor de esa misma especialidad, se permite la
reclamacion frete a esta actuacién administrativo, por razén de proporcionar una amplia
proteccion de los derechos y libertades que recoge la LGUM, y por proteccién del interés

general.

6.c) En este procedimiento (art. 26 LGUM), la CNMC funciona como “punto de contacto
para la unidad de mercado y solucidn de diferencias”. Como tal, ejerce como
interlocutor o mediador administrativo, como canal de comunicacion entre
administraciones. Ejerce asi mismo una funcién consultiva, pudiendo emitir un informe

no preceptivo y no vinculante, donde valore la reclamacion, exprese su criterio respecto
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a si la actuacion impugnada respeta lo establecido en la LGUM vy, por ultimo, proponer

lo que estime conveniente.

La DA 52 LGUM, recoge una especie de legitimacidn universal, que atribuye o asemeja
la condicion de interesado a cualquier sujeto, también a la CNMC. Esto es acorde con la
posicion que la CNMC tiene como garante de interés general y el orden publico
econdmico, incluido cuando este viene encarnado en la unidad de mercado. Por ello

puede de oficio interponer el recurso del art. 26 LGUM.

6.d) El mecanismo de comunicacion del art. 28 LGUM, de disgrega en tres mecanismos
diferentes. Dentro de estos, la CNMC tiene funciones consultivas —emision de informes-
o informativos —dando comunicacién a otros érganos administrativos de las actuaciones
comunicadas por medio de este mecanismo, y que puedan ser contrarias a la unidad de

mercado-.
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