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Resumen

La regulacion por principios permite fundamentar, informar y adaptar el
ordenamiento juridico a un contexto dinamico. Actualmente, en el ambito de la
regulacién econdmica eficiente y la defensa de la competencia, la Ley de garantia de la
unidad de mercado es la norma de referencia de regulacion por principios (necesidad y
proporcionalidad, no discriminaciéon, etc.). Uno de sus valores afadidos es la
configuracion de unos mecanismos de tutela en los cuales las autoridades de
competencia asumen un rol fundamental. Estos mecanismos permiten ademas la
generacion de abundante doctrina sobre la implementacién préactica de dichos principios
lo que reduce las posibles ambigledades de su aplicacion.

Abstract

Regulation by principles allows to sustain, inform and adapt the legal system to a
dynamic context. Currently, the Law on Market Unity is, in the field of smart economic
regulation and competition advocacy, the reference standard when regulating by
principles (necessity and proportionality, non-discrimination, etc.). One of its added
values is the configuration of enforcement mechanisms in which the competition
authorities play a fundamental role. These mechanisms also generate an extensive
doctrine on the practical implementation of these principles. This helps to reduce the
possible ambiguities of its application.
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l. INTRODUCCION

El actual Estado regulador busca proteger diversos derechos e intereses publicos
como pueden ser la tutela de los consumidores, el medio ambiente, la seguridad, la
salud publica o la confianza en el funcionamiento de los mercados. La Ley 20/2013, de 9
de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (LGUM) centra el foco en la colisién
que se puede llegar a producir cuando la normativa va mas alla de lo estrictamente
necesario, pudiendo erosionar otros derechos e intereses a proteger en el ambito
econdmico como son la libre competencia o la libertad de empresa.

Si hay un fenbmeno que caracteriza al Estado regulador es la amplitud y profusion
de la normativa, debido fundamentalmente a la tecnificacion de la regulacion y a la
pluralidad de actores implicados. Una primera consecuencia es que la complejidad y
profusidon normativa dificultan a los pequefios operadores econdmicos su comprension y
por ende dificultan el acceso y el ejercicio de la actividad en el sector en el que desean
operar. En segundo lugar, una regulacion tan detallada puede carecer de la flexibilidad
necesaria para adaptarse a los cambios, a menudo de la mano de la disrupcion
tecnoldgica. Finalmente, en el dificil equilibrio entre intereses, un desarrollo normativo
destinado a la tutela de intereses ciudadanos ha podido no tener en cuenta los
beneficios para los consumidores (en términos de precios y calidad) del fomento de la
competencia en los mercados consecuencia de unas menores restricciones al acceso y al
ejercicio de las actividades econémicas.

La LGUM se suma a una lista de medidas que en las ultimas décadas han
perseguido la maxima eficiencia regulatoria (mantener la tutela de los intereses,
minimizando los impactos negativos). Centrarse en la mejora del entorno regulatorio es
precisamente lo que enmarca a esta ley dentro de las llamadas reformas de segunda
generacion.

Para tratar de establecer un modelo de regulacion eficiente de todas las actividades
econOmicas, esta Ley establece unos principios de mejora de la regulaciéon que deberan
ser vinculantes para las Administraciones publicas. Precisamente, la particularidad de
esta norma en el contexto juridico espafol reside en el protagonismo concedido a la
técnica de regulacion por principios, que enumera y ayuda a perfilar: necesidad y
proporcionalidad, no discriminacién, etc. Con ellos se pretende garantizar la libertad de
circulacion y establecimiento de los operadores econémicos, y el acceso y ejercicio de
las actividades econémicas de forma que se fomenta la competencia en los mercados vy,
con ella, la competitividad de una economia y el bienestar del consumidor.

Sin embargo, la verdadera novedad de esta ley es acompariar estos principios con
un sistema especial de recursos y reclamaciones. Asi, se refuerza la tutela
administrativa y jurisdiccional, por un lado, y se ayuda a definir el contenido de estos
principios, delimitando su aplicacion caso a caso.

Este articulo reflexiona sobre la aportacion de esta ley frente a otras normas de
derecho administrativo anteriores que hayan podido contener una enunciacion de
principios, indagando sobre la regulaciéon por principios, la doctrina generada en torno a
aquellos concretos recogidos en la LGUM, y su particular mecanismo de proteccion de
operadores ante la violacion de dichos principios.
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Il. LA REGULACION POR PRINCIPIOS COMO MODELO DE REGULACION
EFICIENTE Y DE DEFENSA DE LA COMPETENCIA EN LA LGUM

11.1 Los principios generales del derecho: concepto y funciones

La regulacién por principios no es un fendbmeno consustancial al sistema juridico
continental como el nuestro, ni resulta pacifica su aplicacion adn en nuestros dias.

La aparicion del concepto de principios generales del derecho es la historia
de una lucha entre el derecho escrito® y el espiritu de justicia en que se apoyan. Los
principios generales del derecho se empezaron a reconocer en los codigos civiles del
siglo XIX, para completar la regulacion en aquellos supuestos no previstos por la ley (o
la costumbre) (Rubio, 2011). No obstante, hoy han adquirido una entidad muy superior:
ya no so6lo completan lagunas, sino que “informan” el ordenamiento juridico. Es decir,
los principios actian como guias en torno a los cuales ha de tejerse el ordenamiento
juridico, y desviarse de los mismos lleva a cuestionar la misma validez de las normas.

Asi, hoy en dia, las funciones de los principios son fundamentar o informar el
ordenamiento juridico, ayudar a interpretar la ley en caso de duda e integrar las lagunas
de la ley y de la costumbre?®. Son “soportes primarios estructurales del sistema entero
del ordenamiento, al que, por ello, prestan todo su sentido” y ademas son generales
“porque trascienden de un precepto concreto y organizan y dan sentido a muchos”
(Garcia de Enterria, 1986) buscando trascender de lo que resulta justo en un caso
concreto y velando por la materializacion de aquellos valores de justicia que han de
mantenerse como un referente®.

Histéricamente los principios cobraron especial relevancia a partir del siglo XIX,
“cuando la llamada “motorizacioén legislativa” (C. Scmitt) pulverizé el mito revolucionario
e ilustrado de las leyes claras y bien ordenadas [propio de la codificacion] (...) y
sustituy6é también el ideal de las leyes generales por otras hechas a la medida de los
problemas, mucho mas concretas y cambiantes” (Mufioz, 2004)*.

Este fendbmeno se ha dado de manera mas acusada en el Derecho publico,
especialmente del Derecho Administrativo, por la abundancia de normas, la fugacidad
de estas y la ausencia del fenédmeno codificador. Por ello, la jurisprudencia ha recurrido
a normas no escritas para proteger los derechos y libertades de los ciudadanos,
especialmente antes de que estos ganaran el reconocimiento constitucional®.

Ademas, como posible explicacidon adicional, cabe apuntar que el derecho publico
ha requerido un nivel mayor de desarrollo que el derecho privado, ya que este ultimo

1 Lo que en Derecho se conoce como tradicién positivista.

2 Articulo 1 del Cédigo Civil.

8 Curiosamente, muchos principios se han ido desvinculando de las instituciones o figuras juridicas a las que
sirvieron originariamente —a menudo de derecho privado— para pasar servir como un criterio general, horizontal a todo
el ordenamiento, buscando darle un sentido unitario a todas las instituciones y situaciones en él reguladas. Por lo tanto,
el papel de los principios no s6lo es deductivo (del principio se extrae la norma aplicable al caso concreto) sino que
también surgen de forma deductiva (de los casos surge el principio), al modo casuistico del derecho romano o
anglosajon.

4 0, en palabras de Garcia de Enterria, cuando “el legalismo exacerbado maté el positivismo”.

5 El fenémeno del constitucionalismo a partir del s. XIX ayudd precisamente a “positivar” aquellos principios
fundamentales. La propia Constitucion espafiola de 1978 recoge en todo su articulado principios generales y valores
superiores, y en particular, se refiere al sometimiento de la Administracién “a la Ley y al Derecho” (articulo 103.1). Sin
embargo, ya la propia Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa de 1956 admitia que los actos de la
Administracion habian de ser conformes “genéricamente al Derecho, al Ordenamiento juridico, por entender que
reconducirl[o] simplemente a las leyes equivale a incurrir en un positivismo superado y olvidar que lo juridico no se
encierra y circunscribe a las disposiciones escritas, sino que se extiende a los principios y a la normatividad inmanente en
la naturaleza de las instituciones.”
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puede adaptarse en los contratos entre las partes, si bien rara vez por completo (Hart,
1988), mientras que los poderes publicos estan plenamente sometidos al derecho —
indisponible y previsto necesariamente con anterioridad a la situacion a regular. De ahi,
quizds, esa vocacion de prever y clasificar de antemano todas y cada una de las
situaciones que se puedan dar entre el ciudadano y la administracion.

En definitiva, los problemas que implican la aprobacién de la gran cantidad de
normas por parte de la Administraciéon “no puede resolverse mas que disponiendo de un
sistema flexible de principios generales del Derecho capaces de calificar y encauzar toda
clase se situaciones, aun las mas nuevas e imprevistas” (Garcia de Enterria, 1986).

Precisamente el Derecho administrativo econémico, por su complejidad, profusion
y presencia en un entorno —tecnoldgico, social— cambiante, requiere adaptacion para
evitar hacer obsoleta (o peor aun, injusta) una norma. Ejemplos recientes evidentes de
conflicto normativo los encontramos en el fendmeno de la economia colaborativa, que
demanda de transformaciones regulatorias en sectores como la financiaciéon, el turismo
o el transporte.

11.2 Los principios como base de regulacion eficiente y defensa de la
competencia

Tal y como se ha comentado es en el ambito econémico, por su caracter complejo
y cambiante, donde la regulaciéon por principios tiene la potencialidad de desplegar todos
sus efectos. Y es en este ambito donde la politica de defensa de la competencia y, en
términos mas amplios, la regulacion eficiente basada en dichos principios se configura
como como herramienta esencial de impulso de la competitividad de una economia y el
bienestar del consumidor.

Asi, la defensa de la competencia —en especial en su funcion de advocacy o
promocidon— esta intimamente relacionada con la regulaciéon por principios. El objetivo
principal de la promocion de la competencia es formar y difundir la “cultura de
competencia” entre la ciudadania en general vy, particularmente, entre las
Administraciones publicas. Debe tenerse en cuenta que en virtud del articulo 4.2 de la
Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC) las prohibiciones
establecidas en dicha Ley son aplicables no solamente a los operadores privados sino
igualmente a las restricciones de la competencia que se deriven del ejercicio de
potestades administrativas o sean causadas por la actuacién de los poderes publicos sin
amparo legal. De esta forma, las Administraciones publicas pueden, con su actuacion o
regulaciéon introducir restricciones a la competencia que se consideren injustificadas vy,
en consecuencia, contrarias a dicha Ley. Y es, precisamente, esa valoraciéon de la
“justificacion” la que viene indisolublemente unida a determinados principios generales
del derecho considerados de buena regulacion o de regulacion eficiente de las
actividades econémicas (necesidad, proporcionalidad o minima distorsion, simplificacion,
no discriminacion, etc.).

En definitiva, para determinar su “justificaciéon” las autoridades de competencia
evallan las restricciones a la competencia en los mercados —al acceso o al ejercicio de
las actividades econdmicas— generadas por las Administraciones publicas conforme a
determinados principios. La “interpretacion” que dichas autoridades hacen de dichos
principios y de su forma de implementacién en las normas determina que dichas
actuaciones puedan considerarse contrarias o no a la normativa de defensa de la
competencia. En este sentido, son multiples los pronunciamientos mediante informes de
proyectos normativos o estudios de la Comisiébn Nacional de los Mercados y la
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Competencia (CNMC) que, en ejercicio de sus funciones de promocion, realizan dicha
evaluacion de la normativa conforme a determinados principios de regulacién eficiente®.

Esta vinculacion entre politica de defensa de competencia y principios de
regulacién eficiente, y la intencion de la autoridad de convertirse en uno de los
“garantes” de dichos principios, queddé de manifiesto especialmente a partir del afio
2008 con la publicacion de las «Recomendaciones a las Administraciones Publicas para
una regulaciéon de los mercados mas eficiente y favorecedora de la competencia» y la
«Guia para la elaboracién de las memorias de competencia», documentos ambos donde
se proporcionan pautas a los poderes publicos para una correcta implementacion de
dichos principios. En este mismo sentido, cabria sefalar igualmente la profusa labor de
elaboracion de informes de proyectos normativos por la CNMC durante el periodo de
transposicion de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12
de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (Directiva de
Servicios), derecho derivado comunitario de referencia en relacién con la regulacién por
principios.

La funcion de la CNMC de “guardiana de la correcta regulacion por principios en el
ambito econdmico” se ha visto intensificada por las nuevas funciones que le ha otorgado
la LGUM. Esta Ley, como se ha comentado, supone la culminacion del modelo de
regulaciéon eficiente basado en la regulacion por principios generales del derecho en el
ambito econémico y tiene como uno de sus principales valores afadidos la configuraciéon
de unos mecanismos especiales de garantia del cumplimiento de dichos principios en los
cuales la CNMC asume un rol esencial. Se consolida con dicha Ley la vinculacion entre
las funciones tradicionales de defensa de la competencia de la autoridad con las de
“mejora de la regulaciéon” en su funcién de promocion. Asi, la propia exposicion de
motivos de la norma realiza dicha vinculacién entre competencia y unidad de mercado al
considerar que la “fragmentacion del mercado nacional dificulta la competencia efectiva”
y que la “Ley busca establecer los principios y normas basicas que (...) garanticen la
unidad de mercado para crear un entorno mucho mas favorable a la competencia (...).
Cabe sefialar, no obstante, que otros instrumentos que ya tenia la CNMC se mantienen
inalterados (en especial la legitimacion activa en materia de competencia del articulo
5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacion de la CNMC y la capacidad de
elaboracion de estudios, informes, trabajos de investigaciéon, etc.). Estos instrumentos
de caracterizacion juridica diferenciada “conviven” con las nuevas herramientas
establecidas en la LGUM. Todas ellas, sin embargo, usan los comentados principios de
regulacién como base de su razonabilidad juridica y se orientan a un objetivo comun: el
fomento de la regulacion eficiente y de la defensa de la competencia por parte de los
poderes publicos.

11.3.La eficacia de los principios de la LGUM como base del modelo de
regulacion eficiente y de promocién de la competencia

11.3.1 Cuestiones generales

La LGUM es actualmente la norma basica de referencia de regulacion eficiente por
principios en el ambito econémico. Sin embargo, los principios que enuncia (necesidad y

5 Por citar algunos véase el IPN/CNMC/002/19: Proyecto de Decreto por el que se regulan las viviendas de uso
turistico en la regién de Murcia o el PRO/CNMC/002/16: Informe sobre el mercado de distribucion de carburantes a través
de estaciones de servicios desatendidas.
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proporcionalidad, cooperaciéon, no discriminacion, etc.) no son nuevos por si mismos, ya
que en realidad entroncan con los principios recogidos en la misma Constitucion
espafiola’, en el propio Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea, en normas
generales de derecho administrativo y en normas sectoriales®, asi como por la
jurisprudencia. De esta forma, tal y como se ha comentado, por ejemplo, con
anterioridad a la aprobacion de la LGUM, la CNMC en sus funciones de promocion de la
competencia y especialmente desde 2008 venia ya usando el cumplimiento de dichos
principios como forma de evaluar las restricciones a la competencia establecidas por las
Administraciones publicas para determinar su compatibilidad con la LDC.

¢Qué aporta la LGUM en ese caso respecto a normas anteriores tanto sectoriales
como generales? Por una parte, desarrolla los principios de regulacion econdmica
eficiente y los “instrumentaliza” intentando evitar su ambigiedad y, en consecuencia,
sus problemas de concrecidon e implementacion. Asimismo, los dota de un sistema
especifico de tutela que facilita la revision en via administrativa y judicial de los actos y
reglamentos que puedan ser contrarios a los principios (que se examinan en la seccién 4
de este articulo). Por ultimo, facilita la generaciéon de una “doctrina especifica”,
ayudando a enmarcar el alcance real de dichos principios®.

En estas dos ultimas funciones (tutela reforzada y doctrina interpretativa), las
autoridades de competencia —precisamente debido a dicho papel de garantes de la
regulaciéon eficiente antes comentado— asumen un rol especial. En particular, la propia
Ley otorga a la CNMC competencias concretas respecto a su aplicacion. Asimismo,
varios de los organismos de competencia autonémicos también han asumido funciones
especificas en este sistema al haber sido nombrados por sus Administraciones
especificas, al igual que la CNMC, “puntos de contacto de unidad de mercado®®”. Se
trata, por tanto, como veremos de configurar un modelo de regulacion eficiente
conforme al cumplimiento de determinados principios cuyo cumplimiento se garantiza
mediante el establecimiento de unos instrumentos especificos (mecanismos de
cooperacion y de proteccion de operadores tal y como los denomina la norma) que
involucra al conjunto de las Administraciones publicas.

7 Asi, por ejemplo, en la Sentencia 79/2017, el Tribunal Constitucional se ha pronunciado sobre la conciliacién de
los principios de unidad y autonomia, asi como el reconocimiento de los principios de cooperacidon y necesidad y
proporcionalidad.

8 En particular, con caracter previo a la aprobacion de la LGUM en La Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del procedimiento administrativo comudn, en la Ley 7/1985, de 2 de
abril, Reguladora de las Bases del Régimen Local, en la Ley 17/2009 sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio (transposicion de la Directiva de Servicios) o en la Ley 2/2011 de Economia Sostenible pero también en la
propia Constitucion Espafola, (por ejemplo, en el articulo 103.1 relativo a los principios de actuaciéon de la Administracién
publica o el articulo 38 sobre la libertad de empresa).

® Como ejemplo de esta cuestion en este trabajo se ha recogido en diversas ocasiones en nota a pie referencias a
Informes de la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado (SECUM) o6rgano dependiente del Ministerio de
Economia y Empresa que gestiona varios de los mecanismos de la LGUM. Estos informes son publicos y contienen
criterios de aplicacidon de la LGUM. En los enlaces publicados se recoge ademas la referencia de los informes publicados,
en su caso, en el mismo ambito por la CNMC y la Agencia de Defensa de la Competencia de Andalucia (ADCA) como
puntos de contacto de unidad de mercado de la LGUM.

19 E| articulo 26.4 de la LGUM crea una red de puntos de contacto para la unidad de mercado y la solucion de
diferencias formada por la SECUM, la CNMC, cada departamento Ministerial y la autoridad designada por cada Comunidad
o Ciudad Auténoma.
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Figura 1 - MODELO DE REGULACION POR PRINCIPIOS - LGUM
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La razén para volver a incidir en la positivacion, desarrollo y tutela de estos
principios deriva de que precisamente su aparente la falta de concrecién'* frente a la
norma escrita dificulta la aplicacion univoca y omnipresente en toda la actividad
administrativa, ante la ausencia de una jurisprudencia amplia y asentada®?.

En todo caso, paulatinamente, en los casi 6 afos de vigor de la LGUM, va a
pareciendo una jurisprudencia que revisa la legalidad de disposiciones normativas
conforme a los principios de la LGUM asi como una cierta “doctrina” administrativa de
aplicacion de dichos principios fruto de los numerosos informes publicados por las
autoridades implicadas sobre casos concretos. Ello confirma el valor de la LGUM como
normativa de referencia para profundizar en la aplicacion de dichos principios y reducir
los problemas derivados de su ambigledad o posible falta de concrecion.

Por dltimo, cabria sefalar que la LGUM ha podido ser entendida como una medida
de promocién de la eficiencia regulatoria y de la defensa de la competencia, pero
también como de “desregulacion”®®, lo cual presenta el riesgo de ser percibido como
reduccion de la tutela de esos otros derechos e intereses que deciamos que originaban
la regulacion (proteccion del consumidor, medio ambiente, etc.). Tampoco se puede
obviar que una regulacion positiva y detallada, puede generar méas seguridad juridica
para el operador econémico en el corto plazo.

En todo caso, la doctrina jurisprudencial, junto con la “doctrina administrativa” que
va surgiendo de los informes de las autoridades implicadas, permite que, de forma

11 En el ambito comunitario a través de diferentes iniciativas se ha intentado superar esa falta de concrecion.
Véase por ejemplo Directiva (UE) 2018/958 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de junio de 2018, relativa al
test de proporcionalidad antes de adoptar nuevas regulaciones de profesiones

12 Incluso la propia jurisprudencia ha mostrado dudas acerca de la aplicacién de estos principios. Por ejemplo, en
las Sentencias 118 y 119/2016 de 31 de marzo, la sala de lo contencioso-administrativo de la Audiencia Nacional, si bien
fueron revocadas posteriormente, entendieron que cabia aplicar la LGUM en tanto en cuanto se pudiera determinar el
alcance de los principios de necesidad y proporcionalidad, eficacia nacional y no discriminacion conforme a la
jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea y del Tribunal Constitucional.

3 El propio Tribunal Constitucional considera en su Sentencia 79/2017, de 22 de junio de 2017. Recurso de
inconstitucionalidad 1397-2014. Interpuesto por el Parlamento de Catalufia respecto de diversos preceptos de la Ley
20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado lo siguiente: “la Ley 20/2013 establece una serie de
principios y directrices que tienen como resultado fundamental promover un funcionamiento mas libre del mercado, pues
someten a las autoridades regulatorias competentes, para el supuesto en que establezcan limites al acceso a una
actividad econdémica o su ejercicio o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad econémica, a
mayores condicionamientos y restricciones de los existentes hasta la aprobacion de la norma. Tales condicionamientos y
restricciones a la capacidad interventora de los poderes publicos en la economia, entrafian una «desregulacién» del
mercado. Desregulacién que, junto a la garantia de la unidad de mercado, seria, por tanto, el segundo gran objetivo
perseguido por la norma impugnada”.
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deductiva o haciendo un guifio al método anglosajon basado en el caso y los
antecedentes, se vaya dando cuerpo a estos “vagos” principios. En este sentido, los
siguientes apartados de este trabajo recogen y resumen dicha doctrina administrativa
en relacion tanto con el ambito de aplicacion como con la implementacion de los
principios en si mismo.

11.3.2 Ambito de aplicacion

La eficacia de los diferentes principios definidos en la LGUM en su objetivo de
configuraciéon de un modelo de regulacién eficiente de las actividades econdmicas y de
defensa de la competencia depende, en gran medida, de la amplitud de su d&mbito de
aplicacion.

Debe tenerse en cuenta que la LGUM se “incardina” y toma como base (aunque sin
configurarse como instrumento de transposicibn de normativa concreta) y como
referente el derecho europeo (Fuentetaja Pastor, 2017). En este sentido, el principal
precedente de mejora de la regulacion econémica a través de la regulacibn por
principios en Espafia —la transposiciéon de la comentada Directiva de Servicios a través
de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio— tenia un ambito de aplicacion limitado. Este se restringia
exclusivamente al &ambito de los servicios —sin incluir actividades primarias o
secundarias ni circulacion de bienes— e incluyendo ademas importantes excepciones en
su ambito de aplicacién (transportes, comunicaciones electronicas, servicios financieros,
determinados servicios sociales etc.).

La LGUM, sin embargo, y por tanto sus principios, se aplica al acceso y al ejercicio
de absolutamente todas las actividades econdmicas. El ambito de aplicacion de la norma
—establecido en su articulo 2**— tiene una amplitud méaxima intentando garantizar asi
la mayor robustez y eficacia posible del modelo que los principios establecen. Es
maxima en el ambito econdémico, pero a la vez restringida pues no se aplica con

caracter general®®.

El propio anexo de la LGUM define lo que debe entenderse como actividad
econémica’® a efectos de aplicacion de la Ley. Esta definicibn se caracteriza por
diferentes elementos:

1. Es una actividad que se realiza por cuenta propia. Las actividades realizadas
por cuenta ajena es decir las relaciones enmarcadas dentro de un contrato de
trabajo no entran dentro del ambito de aplicacién de la LGUM."’

2. La actividad debe realizarse en condiciones de mercado lo que implica que se
presta a cambio de una remuneracion econdmica. Quién abona esa

14 Articulo 2. Ambito de aplicacion.

Esta Ley sera de aplicacion al acceso a actividades econdmicas en condiciones de mercado y su ejercicio por parte
de operadores legalmente establecidos en cualquier lugar del territorio nacional. (...).

15 Los principios de mejora de la regulacion con caracter general aplicables a cualquier intervencion administrativa
0 en la iniciativa normativa de las Administraciones publicas (sea del ambito econémico o no) estarian recogidos
actualmente en el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas y el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Sin
embargo, la instrumentalizacion de estos principios y mecanismos de tutela especificos s6lo se prevén en el marco de la
LGUM.

16 (..) b) Actividad econémica: cualquier actividad de caracter empresarial o profesional que suponga la
ordenacién por cuenta propia de los medios de produccién, de los recursos humanos, o ambos, con la finalidad de
intervenir en la produccién o distribucién de bienes o en la prestacion de servicios.

17 véase al respecto el Informe de la SECUM: 28.0014 EDUCACION. Acreditacién profesorado universitario (con
idéntico criterio que en los informes emitidos en el caso por la CNMC y la ADCA). En el ambito comunitario en el marco de
los servicios véase la Sentencia de 12 de diciembre de 1974, Walrave, asunto 36/74.
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contraprestacion es decir si es el propio cliente o usuario o si es abonada total
o parcialmente por una administracion publica, un ente privado o un tercero no
es determinante para la calificacion de la actividad como econémica.'® El
caracter de actividad econdmica tampoco se ve influida porque la remuneracion
esté intervenida o prefijada por las Administraciones publicas.

3. La actividad puede ser realizada por cualquier tipo de organismo o0 ente
independientemente de su caracterizacion como publico, privado o mixto.
Tampoco es determinante la forma juridica del operador que presta la actividad
ni es necesario que su objetivo principal sea la obtencion de un beneficio
economico (es decir puede ser realizada incluso por una entidad sin animo de
lucro).*®

4. Las posibles caracteristicas “especiales” de la actividad tampoco afectan a su
cualificacibn como econdémica. Asi, el que, por ejemplo, un determinado
servicio sea considerado como servicio publico o de interés general no supone
una excepcion al ambito de aplicacion de la LGUM. La externalizacibn o
delegacion de funciones publicas en la medida en que son prestadas por
operadores a cambio de una determinada contraprestacion debe entenderse
dentro del ambito de aplicacién de la LGUM.?® Se entenderian por tanto
comprendidas actividades como los servicios sociales, la educacién y la sanidad
privada, las actividades de control e inspeccion realizadas por organismos
acreditados, etc.

5. La intervencion de las Administraciones publicas en la actividad (sea como se
ha comentado mediante la fijacion de tarifas, la regulaciéon, la prestacion de
ayudas o subvenciones, el establecimiento de obligaciones de servicio publico o
cualquier otro tipo de regulacién) tampoco es determinante para su calificacion
como actividad econémica. De hecho, la forma concreta de intervencion si
estaria sujeta a la LGUM (por ejemplo, la fijacibn de la remuneracién o de
tarifas de la actividad econémica).*

6. No se consideran actividades econdmicas por no prestarse en un mercado
aquellas que implican el ejercicio de potestades publicas, jurisdiccionales o
administrativas y que no se encuentran por tanto regidas por el Derecho
privado (SECUM, 2014).

El articulo 9 de la LGUM?* establece que todas las Administraciones deben velar
porgue sus actuaciones e intervenciones se ajusten a los principios basicos de la LGUM.
Dentro del concepto de Administraciones se entienden en sentido amplio todas aquellas
autoridades competentes que —siguiendo la definicion establecida en el anexo de la
propia LGUM*— tienen la capacidad para regular, intervenir o actuar sobre una

18 En el ambito de los servicios véase la Sentencia de 13 de mayo de 2003, Miiller Fauré, asunto C-385/99 y la
Sentencia de 12 de julio de 2001, Smits y Peerbooms, asunto C-157/99.

19 En el ambito de los Servicios véase la Sentencia de 11 de abril de 2000, Deliége, asuntos acumulados C-51/96
y C-191/97.

20 Debe sefialarse, no obstante, que esta cuestion no estd exenta de debate. Véase por ejemplo al respecto
Dictamen Consejo de Estado 1093/2014 (Sanidad, Servicios Sociales e lgualdad) sobre el Anteproyecto de Ley de
modificaciéon del sistema de proteccién a la infancia y a la adolescencia.

2! véase al respecto el Informe de la SECUM: 28.0055 COMERCIO. Productos carnicos.

22 Articulo 9. Garantia de las libertades de los operadores econémicos.

1. Todas las autoridades competentes velaran, en las actuaciones administrativas, disposiciones y medios de
intervencion adoptados en su ambito de actuacion, por la observancia de los principios de no discriminacién, cooperacion
y confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional de las mismas,
simplificacion de cargas y transparencia. (...)
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actividad econOmica. Se consideran por tanto autoridades competentes a las
corporaciones de derecho publico como los colegios profesionales. No se han entendido,
sin embargo, comprendidas dentro de la LGUM Ilas actuaciones que por ejemplo
realicen los beneficiarios de una concesiéon publica en un determinado mercado y que si
estarian comprendidas dentro del ambito de aplicacion de la normativa de defensa de la
competencia.?* Asimismo debe resaltarse que la aplicacién de los principios de
regulaciéon eficiente desde el punto de vista de la LGUM es Unica y exclusivamente a las
intervenciones y actuaciones de las Administraciones publicas en el ambito econémico.
En consecuencia, no se incluyen dentro de su ambito de aplicacion otras intervenciones
o actuaciones de las Administraciones publicas que puedan afectar a los ciudadanos en
general pero no a operadores econémicos.?

La conjuncién del &mbito de aplicaciéon de la LGUM junto a la garantia general de
las libertades de los operadores econémicos recogida en el comentado articulo 9 puede
llevar a una interpretacion incluso aun mas extensiva de su ambito. En este sentido la
SECUM ha considerado que cualquier mecanismo de acceso a un mercado (sea de
asignacion, de prestacion de un servicio publico, de contratacion, concesion, licitacion,
adjudicacion o compra®®) esta sujeto a los principios de regulacion eficiente establecidos
en la norma.?’ Incluso la decisién de optar por un determinado mecanismo de provision
también podria estar sujeta a su ambito de aplicacion y, por tanto, no puede ser
discrecional. Esto es, la decision de establecer una concesién publica o un régimen de
autorizacion®® estaria sujeta a los principios de regulacion eficiente establecidos en la
LGUM.

Debe sefalarse, no obstante, que esta amplitud del ambito de aplicacion de la
LGUM asi considerada por la SECUM y por otros organismos como la CNMC parecia que
iba a verse matizada o limitada por los dérganos jurisdiccionales al entender que la
unidad de mercado sblo se ve afectada por disposiciones o actos de caracter
infraestatal. Asi la Sentencia de la Audiencia Nacional 119/2016 de 31 de marzo, en
virtud del recurso interpuesto por la CNMC contra diversas normas y actos de la
Comunidad Auténoma de Castilla y Le6bn que denegaban a una empresa la renovacion
de autorizacibn como servicio de prevencién ajeno por no tener una Unidad Basica de
Salud en dicha Comunidad Auténoma fue desestimada al considerarse que la norma

# Anexo.

(...) Autoridad Competente: cualquier organismo o entidad que lleve a cabo la regulacién, ordenaciéon o control de
las actividades econémicas, o cuya actuacion afecte al acceso a una actividad econdmica o a su ejercicio y, en particular,
las autoridades administrativas estatales, autonémicas o locales y los colegios profesionales y, en su caso, consejos
generales y autondmicos de colegios profesionales.

24 véase Informe SECUM: 28.0024 CONTRATACION SECTOR PUBLICO. Servicios funerarios o Informe ADCA n°
15/2014. mercado (expediente (...) “autoescuelas: cursos de reeducacion vial™).

2% Este tipo de intervenciones o actuaciones podrian ser analizadas igualmente en virtud de los principios de
mejora regulatoria establecidos actualmente con caracter general en el articulo 129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre,
del Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre, de Régimen Juridico del Sector Publico. Ambas normas, por tanto, sirven también de base del modelo de
regulacion por principios fuera del ambito econémico. Si bien, no se prevé en dicha normativa mecanismos de tutela
similares a los establecidos en la LGUM.

26 yéase Agencia de Defensa de Competencia de Andalucia: Nota sobre la Contratacion Publica y la Ley de
Garantia de la Unidad de Mercado. En los casos presentados ante la SECUM hay varios relativos a pliegos de
contrataciéon. Véase, por ejemplo: Informe SECUM. 28.31 CONTRATACION SECTOR PUBLICO. Renting. Considera la
SECUM que: (..) el uso de un sistema de licitacion publica como mecanismo de asignacién o provision no puede
considerarse en si mismo como una restriccion de acceso a un mercado en la medida en que su disefio garantice el
acceso de los operadores y genere competencia por el mercado ex ante y ex post. Ahora bien, los pliegos de contratacion
no podran contener requisitos discriminatorios ni prohibidos por la LGUM (articulo 18) ni requisitos innecesarios y/o
desproporcionados que limiten la participacién de los operadores en la contratacion (articulo 5)”. En el mismo sentido
considera la ADCA que: “Para que los contratos no sean contrarios a la LGUM deben ser proporcionados, necesarios, no
discriminatorios y adecuados al objeto de los mismos, de modo que no obstaculicen la concurrencia de las entidades
eventualmente interesadas, ni la competencia por la parcela del mercado que constituye la contratacion publica”.

27 Informe SECUM: 28.0002 CONTRATACION SECTOR PUBLICO. Medicamentos.

28 Informe SECUM: 26.0014 Contratacion publica. Cursos de reeducacion vial.
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decidendi en la que se basaban los actos de la Comunidad Auténoma era una norma
estatal, “por lo que no resulta de aplicaciéon la LGUM”. No obstante, la Sentencia del
Tribunal Supremo 1913/2018 de 4 de junio en materia de alquiler de vehiculos con
conductor entra a realizar un profundo andlisis de necesidad y proporcionalidad en
aplicacion de la LGUM de un Real Decreto estatal (llegando incluso a anular un par de
disposiciones de la norma impugnada) por lo que esta inicial vision de la Audiencia
Nacional puede considerarse superada. En coherencia con esta vision la Sentencia
119/2016 ha sido anulada recientemente en casacion por el Tribunal Supremo (STS
362/2019 de 18 de marzo).

111. LOS PRINCIPIOS DE LA LGUM

Una vez analizada la LGUM como normativa base de referencia de configuracion de
un modelo regulacién eficiente de las actividades econdmicas a través de la regulacion
por principios procede a continuacion analizar en profundidad el alcance de los principios
mas relevantes de la Ley tal y como se configuran en la norma.?*

Como comentamos, uno de los principales valores afadidos de la norma es la
instrumentalizacion y detalle de los principios de regulacion eficiente y el
establecimiento de mecanismos de tutela que permiten, entre otras cuestiones, ir
generando una doctrina tanto administrativa como jurisdiccional que reduce o elimina
las posibles ambigiedades respecto a su aplicacion. En este sentido, se recoge y
sistematiza a continuacién dicha doctrina —ampliada, en su caso, con otras referencias
jurisdiccionales de aplicacion—.

I11.1. El principio de necesidad y proporcionalidad

El principio de necesidad y proporcionalidad se enuncia en el articulo 5 de la LGUM
y busca limitar la intervencién de la administracion al minimo necesario para la
consecucion del fin perseguido, de modo que “no exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econémica”.

El principio de proporcionalidad se encuentra presente en otros ambitos de derecho
publico como es el derecho penal y del derecho administrativo (por ejemplo, en la
proporcionalidad de las penas o sanciones). La limitacion de la intervencion de la
administracion se fundamenta en la proteccidon de otros derechos y libertades que estan
siendo restringidas con su actuacién: derecho a la propiedad, a la libertad de
movimiento, etc. No es tanto una ponderacién de derechos, como que una vez que se
ha determinado que hay una razon superior para intervenir, esta intervencion debe ser
lo menos gravosa posible para la sociedad, de modo que se emplee el medio menos
lesivo que a su vez tienda a producir el resultado esperado.

La jurisprudencia alemana sobre el principio de proporcionalidad, de referencia en
este ambito, ha tasado tres requisitos, afladiendo la idoneidad (que la medida tienda al
objetivo propuesto), a la necesidad (que no hay otra medida que mas moderada para la
consecucion del propésito fijado) y la proporcionalidad (al fin social o politico
perseguido). El control jurisdiccional de la actividad administrativa, no obstante,
reconoce sus limites y deja al legislador cierto margen de error en la apreciacion de la
idoneidad, necesidad y proporcionalidad (Barnes, 1994).

2° No se analizaran en este articulo otros principios también establecidos en la LGUM con caracter general (como el
principio de cooperacién) o aquellos que no son objeto de mayor concrecidon o instrumentacion en la norma como por
ejemplo el principio de transparencia y el principio de simplificaciéon de cargas.
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Es precisamente la naturaleza sustancial —y no forma— de la regulacion por
principios la que al tiempo que dificulta el control, permite adaptarse a diversas
situaciones que van surgiendo con la evoluciébn de la regulacion de la actividad
econdmica.

Precisamente, por tratarse de una norma de ambito econdmico, los derechos y
libertades a proteger frente a la intervencion desproporcionada de los poderes publicos
serian los derechos constitucionales de propiedad (art 33 de la CE), libertad de empresa
(art. 38) y libertad de circulacion y establecimiento (art. 139 CE), pero también podria
alcanzar al principio de libre competencia y a los beneficios asociados para los
consumidores.

A su vez, la norma sefiala que los fines que justifican la intervencién publica en el
ambito econémico son las llamadas razones imperiosas de interés general, definidas por
remision al amplio listado reconocido por la jurisprudencia comunitaria (si bien limitado
en numero a las trece recogidas por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio)®.

Y es que, si bien antes se mencionaba la jurisprudencia germana, la inclusién del
principio de necesidad y proporcionalidad en esta ley tiene una clara inspiracion del
ambito comunitario. En la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
aparecia desde el principio como un criterio para racionalizar la produccién de actos
juridicos de la Unién, basado en el derecho comparado de los Estados miembros, e
incorporado al Tratado de la Unidon Europea (articulo 5) como criterio de actuacion
general. Entre muchos otros supuestos, el principio de proporcionalidad fue invocado
por la justicia comunitaria para restringir la posibilidad de limitar las libertades de
circulacion, y en todo caso por una razén de interés general (como recoge el Tratado de
Funcionamiento de la UE hoy en dia). Otro ejemplo de la aplicacién del principio en el
ambito econdmico es la obligacién de que las cargas y gravamenes que imponen las
normas comunitarias no podran exceder lo necesario para la consecuciéon de la finalidad
perseguida®. En Derecho derivado destacaria la instrumentalizacion de dicho principio
en el ambito de servicios realizado por la comentada Directiva de Servicios. A nivel
europeo se sigue de hecho trabajando en la instrumentalizaciéon de dicho principio en
ambitos sectoriales (véase por ejemplo la Directiva para llevar a cabo evaluaciones de
proporcionalidad antes de introducir nuevas disposiciones que restrinjan el acceso o el
ejercicio de profesiones reguladas).

En el ordenamiento juridico espafiol el principio de necesidad y proporcionalidad
estaba ya recogido en la redaccion original de la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y del Procedimiento Administrativo
Comun, aunque referidos en el articulado a la ejecucion forzosa y el procedimiento
sancionador, y desarrollado como un principio de buena regulaciéon en la Ley 2/2011, de
4 de marzo, de Economia Sostenible®2. Asimismo, la Ley 25/2009, de 22 de diciembre,
de modificacién de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio modificé la referida Ley 30/1992, de 26 de

30 Articulo 3. Definiciones

(...) “11. «Razdén imperiosa de interés general»: razéon definida e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil,
la salud publica, la preservaciéon del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion 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 proteccion del medio ambiente y del entorno
urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio histérico y artistico
nacional y los objetivos de la politica social y cultural.”

31 STJCE de 24 de octubre de 1973, Asunto 5/73

32 Articulo 4, derogado por la Ley 39/2015, de 1 de octubre.
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noviembre para ampliar los principios de mejora regulatoria a toda intervencion publica
(nuevo articulo 39bis). Actualmente, los principios de necesidad y proporcionalidad se
encuentran recogidos entre los principios de buena regulacién definidos en el articulo
129 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre y el articulo 4 de la Ley 40/2015, de 1 de
octubre. En virtud de esta Ley, ademas, las Administraciones publicas (con la excepcién
de las Comunidades Auténomas en su iniciativa legislativa®®) estan ademas obligadas a
recoger en el predAmbulo o exposicion de motivos de las normas una justificacion de la
adecuacion de las mismas a los principios de buena regulacion.

En el dmbito econdmico, el principio de necesidad y proporcionalidad aparece
referido a la restriccion de libertades econdmicas en la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (articulo 5.
b) y ¢) y articulo 9), precisamente como transposicion de normativa comunitaria (la
comentada Directiva de Servicios). La autorizacion y los requisitos que se impongan
para el acceso y ejercicio de una actividad de servicios serdn necesarios Yy
proporcionados, y justificado por razones tasadas de interés general.

La LGUM, como se ha comentado, va mas alla en su &mbito de aplicaciéon y abarca,
por un lado, a cualquier requisito para el desarrollo de toda actividad econdmica
(articulo 5), y por otro, a los limites al acceso a las actividades econdmicas (articulo
17).

En este segundo articulo, la ley tasa las formas de acceso a una actividad
econOmica (autorizacién, declaracion responsable y comunicacion, de mas a menos
gravosas para el operador econémico) y limita los supuestos en los que puede exigirse
cada una de las tres, en funcidén por ejemplo de si se refiere a un operador econémico o
a una instalacion, a dominio publico, o de si viene exigido por una norma comunitaria o
un tratado. Qué duda cabe de gque esta concrecion facilita la aplicaciéon de la norma y
proporciona seguridad juridica a los operadores y a las propias administraciones ante
una revision posterior en via administrativa o jurisdiccional.

Sin embargo, el articulo 5 exige un analisis de proporcionalidad general de
cualquier forma de restriccion de la actividad econdémica, en la linea de acreditar ser el
medio menos restrictivo para los fines de interés general. Asi, es preciso estudiar caso a
caso si las regulaciones o decisiones administrativas destinadas a salvaguardar ciertos
intereses legitimos estan imponiendo cargas desproporcionadas al operador que
lesionan su libertad de empresa o suponen barreras (econdmicas) al acceso a una
actividad®*. Un ejemplo seria la Sentencia de la Audiencia Nacional 2026/2018 de 14 de
mayo, que anula la resolucibn que denegaba la apertura de un Centro Comercial en
horario excepcional en Valencia sefialando que la normativa autondmica sectorial de
aplicacion al caso deberia haber sido interpretada segun el principio de necesidad y de

%% Dado que el precepto concreto de la Ley para este supuesto fue considerado inconstitucional (Sentencia del
Tribunal Constitucional 22/2018 de 24 de mayo de 2018).

34 Informe SECUM: 28.0020 TRANSPORTE TERRESTRE. Mercancias por carretera. En este caso, la normativa
sectorial de la comunidad autdnoma exigia (i) la necesidad de acreditar una capacitacion profesional mediante un
certificado de capacitaciéon que se expide tras superar unas pruebas; (ii) La necesidad de acreditar una capacidad
econdmica consistente en el desembolso de un capital de 9.000 euros para el primer vehiculo y 5.000 euros adicionales
para los siguientes; y (iii) la necesidad de disponer de al menos tres vehiculos. El informe SECUM sefiala que no se han
identificado distorsiones en la prestacion de la actividad econdmica, ni merma de la calidad del servicio, ni desproteccion
de los consumidores y usuarios en estas Comunidades Autbnomas sin regulacién autonémica especifica. Segun este, la
imposicion de todos estos requisitos adicionales en su conjunto podria considerarse una barrera innecesaria y
desproporcionada al acceso y al ejercicio de la actividad en la medida en que no esta claramente identificado el interés
general a proteger que deberia justificar estos requisitos y en tanto en cuanto tampoco se ha motivado la
proporcionalidad de los mismos.
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proporcionalidad del articulo 5 de la LGUM.*®

Muy frecuentemente Ilas restricciones que terminan siendo consideradas
desproporcionadas por la SECUM estan relacionadas con la proteccién del consumidor,
finalidad completamente legitima (razén imperiosa de interés general —RI1G— prevista
en la propia LGUM que justificaria la necesidad de la medida) pero para la que la
herramienta elegida puede no ser la menos lesiva®®. En otros casos se refieren a la
proteccion de los intereses de operadores econOmicos ya establecidos y en esos casos
cabe plantearse si esta finalidad es un fin legitimo en si mismo vinculado a una de las
RIIGs recogidas en la LGUM, que autorice a restringir los derechos de otros operadores
para su tutela.

Asimismo, la desproporcionalidad puede nacer de regulaciones que pueden haberse
quedado obsoletas por la evolucion de los modelos de negocio, tales como aquellos
servicios que empiezan a prestarse on-line, ya sea ensefianza o el alquiler de
apartamentos turisticos, lo que lleva a revisar la pertinencia de requisitos asociados a la
prestacién o la contratacion presencial®’.

También encontramos en el articulo 18.2.9)*® un criterio limitativo de la actuacién
publica: se prohiben los requisitos de naturaleza econdémica, por un lado, y que
conlleven al intervencion directa o indirecta de competidores, por otro. En el primer
caso, hablamos de un analisis econémico previo y que mas bien parecen destinados a
asegurar la viabilidad de una actividad econémica, como estudios de demanda®. En el
segundo, la participacion de competidores en el acceso a la actividad econ6mica nos
alerta de limites al acceso de un nuevo operador, en contra de la libre competencia.

En definitiva, se trata de valorar si es necesaria la intervencion publica (para
tutelar un fin legitimo conforme a una RIIG) y si es la forma mas proporcionada para
contribuir a la protecciobn de ese objetivo. En ese sentido, el articulo 18 ayuda a
concretar la aplicaciéon del principio de necesidad y proporcionalidad recogido en los
articulos 5 y 17 de la LGUM ya que realiza una aplicacion del mencionado principio
directamente al establecer como “prohibidos” determinados requisitos que se consideran
innecesarios y desproporcionados.

%% Mas recientemente, sin embargo, el Tribunal Supremo en su Sentencia de 1913/2018 de 4 de junio en materia
de arrendamiento de vehiculos con conductor no parece confirmar el criterio establecido por la Audiencia Nacional sobre
la necesidad de que los demandados justifiquen la necesidad y proporcionalidad de la regulacién. El Tribunal Supremo
“invierte” la carga de la prueba considerando que deben ser los recurrentes los que planteen alternativas que se
consideren coherentes con la LGUM y, en definitiva, los que deben probar que la regulacién adoptada no es necesaria y
proporcionada.

%6 véase Informe SECUM: 26.0151 COMUNICACION- Intermediacion servicios de taxi

57 véase por ejemplo Informe SECUM: 28.0017 TRAFICO. Ensefianza On Line o Informe SECUM: 26.0059
HOSTELERIA - Apartamentos turisticos. En este Gltimo caso, un operador presenta una reclamacion frente a la resolucion
adoptada por la Comunidad de Castilla y Ledn en relacion a la solicitud de dispensa —prevista en la ley autonémica—
presentada por el interesado para que se le exima del cumplimiento de algunos de los requisitos de dotacién y
equipamientos exigidos para el alquiler de apartamentos turisticos. La SECUM concluye que la denegacién de la dispensa
debe sustentarse en los principios de necesidad y proporcionalidad. Ademas, a fin de realizar dicho analisis, y teniendo en
cuenta que la razén imperiosa de interés general a salvaguardar es la protecciéon de los derechos, la salud y la seguridad
de los consumidores, deberian tenerse en cuenta, entre otras cuestiones: la toma en consideracion del canal de
comercializacion utilizado; la valoracion del nexo causal de los requisitos minimos solicitados con la razén imperiosa de
interés general que se pretende salvaguardar; y la valoracién de posibles medidas menos restrictivas para alcanzar el fin
perseguido.

%8 El articulo 18. Actuaciones que limitan la libertad de establecimiento y la libertad de circulacion se refiere
fundamentalmente al principio de no discriminacidon y eficacia nacional, pero el apartado 2.g) parece mas propio del
principio de proporcionalidad. De hecho, numerosos informes de la SECUM se refieren al articulo 18.2.g) y al articulo 5 a
la vez. La prohibicién de la participacion de competidores en el libre acceso y ejercicio de las actividades de servicios ser
regulé con mayor detalle en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, art. 10.f)

% Informe SECUM: 26.0115 COMERCIO- Centro comercial Adeje.
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111.2. El principio de no discriminacion

El principio de no discriminacion de la LGUM se regula en su articulo 3 y se
instrumenta a través de diversas conductas de las Administraciones publicas
consideradas per se como discriminatorias y, en consecuencia, como directamente
prohibidas en su articulo 18.2.a).“° Es decir, al igual que ocurria con el principio de
necesidad y proporcionalidad, la norma realiza la aplicacion del principio de forma
directa ayudando a concretar su aplicacion al sefalar especificamente varias conductas
que incumplirian dicho principio. Entre estas se incluyen, por ejemplo, las que obligan a
que el establecimiento o el domicilio social se encuentre en el territorio de la autoridad
competente, o que disponga de un establecimiento fisico dentro de su territorio, asi
como solicitudes de residencia de su personal o de los que ostenten la propiedad. La
constitucionalidad de dicho precepto ha sido confirmada por la Sentencia del Tribunal
Constitucional 121/2018 de 31 de octubre, sobre la prohibicion de la solicitar “un
establecimiento fisico dentro de su territorio” (articulo 18.2.a). 1°) en las convocatorias
de ayudas en Aragén para la formacion de trabajadores*.

El principio de no discriminacion de forma genérica puede considerarse un reflejo
del principio de igualdad de trato, entendido éste en un sentido positivo (tratar igual a
los iguales) y negativo (tratar diferentes a los diferentes). Este principio ha sido
histéricamente recogido tanto en el ordenamiento juridico nacional como internacional
(Constitucion espafiola®®, Convenio Europeo de Derechos Humanos, Tratado de
Funcionamiento de la Unidén Europea, etc.) y ha sido especialmente sefialado como
principio basico de funcionamiento en determinados ambitos como, por ejemplo, el
tributario. Algunos autores han considerado que el principio de no discriminacién de la
LGUM no se configura de forma absoluta, sino que se plantea como posible “desigualdad
de trato no justificada” (Alonso Mas, 2014). Es decir, se podria por tanto entender que
seria posible una discriminacién si esta es “necesaria y proporcionada”. No es esta la
interpretacion realizada por la SECUM en sus informes hasta la fecha que ha
considerado que las posibles contravenciones del principio de no discriminacion (bien
directamente por el articulo 3 o por su instrumentalizacién del articulo 18.2.a) son
prohibidas con caracter absoluto y por objeto.

En todo caso, debe tenerse en cuenta que el principio de no discriminacién de la
LGUM es simplemente una particularizacion del principio genérico. Asi, la no
discriminacion de la LGUM se recoge unicamente desde el punto de vista de la
residencia o establecimiento y solamente para los operadores econdmicos —siguiendo el
ambito restringido de la norma limitado a las actividades econdmicas—. Tampoco serian
objeto del modelo de regulaciéon eficiente establecido en la LGUM materias relacionadas
con las diferentes prestaciones obtenidas (educacion, sanidad, etc.) por los ciudadanos
segun su lugar de residencia®.

Por lo que se refiere al destinatario de la tutela de la no discriminacion, este
principio en la LGUM es mas limitado que el recogido en la propia Directiva de Servicios
y en la transposicion realizada por la Ley 17/2009, de 23 de noviembre. Asi, el articulo
16 de dicha ley recoge una manifestacion del principio de no discriminacién con relacion
a los consumidores, al fijar que los prestadores no pueden establecer condiciones
generales de acceso a servicios sin razones objetivas, que estén basadas en la

4% Informe SECUM: 28.0018 SERVICIOS FUNERARIOS. Instalaciones

41 Informe SECUM: 26.0025 EDUCACION. Centros formacion empleo

42 Articulo 14

Los espafioles son iguales ante la ley, sin que pueda prevalecer discriminaciéon alguna por razén de nacimiento,
raza, sexo, religion, opinién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social

% Informe SECUM. 28.0002 CONTRATACION SECTOR PUBLICO. Medicamentos
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residencia o nacionalidad. Esto implica, por ejemplo, que las empresas no pueden
establecer tarifas diferentes segin la residencia del destinatario**. Esta materia ha sido
recientemente cuestion de especial relevancia y desarrollo en el &mbito comunitario®.
La LGUM sin embargo no recoge esta cuestion y limita la no discriminacion a las
condiciones de acceso y ejercicio de los operadores econémicos que realizan actividades
economicas.

Asimismo, en relacidon con su ambito de aplicacion, no se incluye dentro de la no
discriminacién de la LGUM cuestiones relacionadas con el diferente trato administrativo
otorgado a los operadores econdémicos si éste encuentra su base en otras cuestiones
distintas de la diferente residencia o el domicilio social de los mismos. Si bien la posible
discrecionalidad de dicho trato discriminatorio podria analizarse desde el punto de vista
de la necesidad y proporcionalidad de la actuacion.*® De igual manera no se incluye en
la LGUM como discriminatorio el hecho de que los operadores estén sujetos a
normativas y requisitos distintos de acceso en virtud de su autoridad de origen (algo
consustancial a nuestro reparto competencial entre diferentes administraciones). Esta
Iimitaciérl7del principio de no discriminacion ha sido sefialada por la SECUM en diversos
informes™’.

Por ultimo cabe sefialar que la aplicacion del principio de no discriminacién en
relacion a las ayudas publicas, subvenciones o similar ha sido matizado a través del
Acuerdo de la Comision Bilateral de Cooperaciéon Administracion General del Estado-
Comunidad Autonoma de Galicia en relacion al articulo 18.2.a de la LGUM (Rodriguez
Miguez, 2017).*® La interpretacion de este Acuerdo supone considerar que un elemento
consustancial a las politicas de fomento es su territorialidad (no tendria, por ejemplo,
sentido dar ayudas a la creacion de actividad econdémica a operadores que no generen
actividad en el territorio que concede la ayuda) por lo que esta conexidbn no puede
considerarse discriminatoria en aplicaciéon de la LGUM. En este sentido, la interpretacion
dada por la SECUM® a esta disposicién desvincula la creacion o permanencia de
actividad con la existencia de domicilio social de la empresa. Se trataria por tanto de

44 Este principio general de no discriminaciéon en relacién a los consumidores segin la residencia y/o la
nacionalidad quedé establecido como infracciéon en materia de defensa de derechos de consumidores y usuarios en el
articulo 60.k 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, tras la modificacién realizada por
la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio. Mediante esta modificacion en Espafa el principio de no discriminaciéon desde el
punto de vista del consumidor se amplia no sélo a los residentes o nacionales en el Espacio Econémico Europeo sino a
todos los consumidores independientemente de su lugar de residencia o nacionalidad.

45 véase por ejemplo la Guia de la Comisién Europea de aplicacién del articulo 20.2 de la Directiva de Servicios del
afo 2012 o el recientemente aprobado Reglamento (UE) 2018/302 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 28 de
febrero de 2018, sobre medidas destinadas a impedir el bloqueo geogréfico injustificado y otras formas de discriminacion
por razén de la nacionalidad, del lugar de residencia o del lugar de establecimiento de los clientes en el mercado interior

46 Informe SECUM. 26.34 ACTIVIDADES INMOBILIARIAS. Centro comercial

47 véase por el ejemplo el Informe SECUM. 28.0046 COMERCIO. Horarios

48 Entre otras cuestiones el Acuerdo sefiala lo siguiente: “1.° De conformidad con las negociaciones previas
celebradas por el Grupo de Trabajo constituido en cumplimiento de lo previsto en el Acuerdo de la Comisién Bilateral de
Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad Auténoma de Galicia de fecha 5 de marzo de 2014, para el
estudio y propuesta de solucién de las discrepancias competenciales (...) ambas partes las consideran solventadas de
conformidad con los siguientes compromisos: (...) d) En relacidon con las discrepancias manifestadas sobre el articulo
18.2.a) ambas partes coinciden en interpretar que su contenido no obsta a que se pueda exigir el ejercicio de una
actividad econdmica en el territorio para la obtencién de ventajas econdémicas vinculadas a politicas de fomento, sin que
ello implique discriminacién por razén de la nacionalidad o domicilio social de la empresa.”

4 Informe SECUM. 26.88 EDUCACION — Centros Formacion Empleo — Madrid (2): “(..) En definitiva, hay que
considerar que, dado que la propia naturaleza de la politica de subvenciones llevada a cabo por las Administraciones
publicas en el marco de su actividad de fomento exige una cierta territorialidad de sus efectos, la actividad que vaya a
recibir las eventuales medidas de fomento (en este caso, formacién para el empleo) puede tener conexiéon directa con el
ambito territorial de la entidad concedente de las mismas. Si bien, en virtud de la LGUM debe entenderse que esta
conexion con el ambito territorial no puede establecerse exclusivamente en relaciéon con la existencia de un domicilio
social o un establecimiento fisico concreto en un determinado territorio sino, por ejemplo, por la generacion o
permanencia de actividad econémica en el mismo con base en posibles diferentes indicadores (...)".
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“evitar” el incentivo a modificar el domicilio social de las empresas vinculado a la
busqueda de ayudas o subvenciones y tender a un modelo mas eficiente por el cual las
politicas de fomento se vinculan al objetivo ultimo de las mismas.

111.3 El principio de eficacia nacional

El principio de eficacia de las actuaciones de las autoridades competentes en todo
el territorio nacional se definia con caracter general en el articulo 6 de la LGUM y se
instrumentaba como concepto en los articulos 19 y 20°° de la norma.

Los articulos 19 y 20 hacian referencia a la libre iniciativa econémica en todo el
territorio nacional y a la eficacia en todo el territorio nacional de las actuaciones
administrativas. Estos articulos detallaban el comunmente conocido como principio de
licencia Unica para todas las actividades econdmicas, es decir, el hecho de que un
operador econdmico una vez habilitado en un lugar del territorio espafol pudiera ejercer
en el resto de territorio sin solicitud de mas tramites o de que un producto pudiera
ofertarse y circular libremente por todo el territorio. Asimismo, establecian la validez
nacional de habilitaciones, acreditaciones, cualificaciones, inscripciones en registros,
certificaciones y demas actuaciones administrativas recogiendo ademas las posibles
excepciones al comentado principio (ocupaciones de dominio publico, infraestructuras
fisicas, servicios publicos sometidos a tarifas reguladas, etc.). Es decir, este principio
suponia una proyecciéon de las competencias —supraterritorialidad— de la autoridad
encargada de habilitar al acceso tal que los medios de intervencion otorgadas por esta
debian ser reconocidos implicitamente por el resto de las autoridades del territorio
espaiiol.

El principio de eficacia nacional previsto inicialmente en la LGUM podia ser
entendido como un principio mas de regulacién eficiente y de defensa de la competencia
de la norma, destinado, en este caso, a orientar todo el ordenamiento juridico
econdmico. Asi, la LGUM ampliaba para todas las actividades econdémicas y eliminaba
limites de aplicacién a un principio ya contenido en multiple normativa basica sectorial
(residuos, metrologia, control industrial, etc.) y ya recogido para determinados dmbitos
en la normativa europea (especialmente en la Directiva de Servicios)® y en la
jurisprudencia comunitaria.>?

En todo caso, la instrumentacion de dicho principio en una norma de caracter
general ha sido considerado inconstitucional. Asi, el Tribunal Constitucional ha declarado
inconstitucionales y por tanto nulos (Sentencias 79/2017 de 22 de junio, 110/2017 de 5
de octubre y 111/2017 de 5 de octubre) entre otros, varios de los sefialados preceptos
relativos al principio de eficacia nacional®® que con caracter general se establecia en la

50 En conexién con estos articulos y también relativos a la aplicacion del principio de eficacia nacional cabria
sefalar otros preceptos de la LGUM como por ejemplo la sefalizaciéon de determinadas actuaciones que limitaban la
libertad de establecimiento y circulacién (apartados b, c, d y e del articulo 18 relativas a la solicitud de tramites,
cualificaciones, seguros y especificaciones técnicas de productos adicionales a los del lugar de origen) y que, por tanto,
se consideraban requisitos prohibidos por la LGUM. También en conexién a estos articulos cabria tener en cuenta las
consideraciones relativas a la determinacion de la autoridad —de origen o destino— encargada de la supervision de los
operadores cuestiones recogidas en la disposicién adicional décima y en el articulo 21 de la norma.

! Transpuesto a la normativa interna —con matices— a través del articulo 4.2 y 7.3 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

52 Sentencia de 18 de julio de 2007, Comisién contra Italia, asunto C-134/05.

5% El concreto se declaran inconstitucionales los comentados articulos 6, 19 y 20 de la norma. Asimismo, en
conexion con estos articulos se declaran inconstitucionales los preceptos sobre determinadas actuaciones que limitan la
libertad de establecimiento y circulacién (apartados b), c) y e) del articulo 18, relativas a tramites, cualificaciones y
especificaciones técnicas de productos, adicionales a los requeridos en el lugar de origen), que se consideraban requisitos
prohibidos por la LGUM y determinadas consideraciones relativas a la determinacion de la “autoridad de origen”,
recogidas en la DA 102 y relativas a la autoridad competente de la supervision de los productos recogidas en el articulo
21.2.c).


http://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-2017-12202.pdf
http://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-2017-12202.pdf
http://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-2017-12203.pdf
http://hj.tribunalconstitucional.es/docs/BOE/BOE-A-2017-12203.pdf
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LGUM estimando parcialmente los recursos presentados por el Gobierno y el Parlamento
de Cataluiia y por el Gobierno de Canarias y el de Andalucia contra varios articulos de la
norma. Considera el Tribunal que el reconocimiento por parte del Estado de efectos
supraterritoriales a las actuaciones autondmicas sélo puede producirse cuando exista
una legislacion estandar comudn o equivalente. No se analizard en profundidad por tanto
en este articulo el alcance de este principio en el marco de la LGUM (para mas
informacion sobre el alcance de estas Sentencias véase Sola Teysierre, 2017).

IV. LOS INSTRUMENTOS PARA EL CUMPLIMIENTO DE LOS PRINCIPIOS

Como se ha analizado, el modelo de regulacion eficiente definido en la LGUM se
sustenta en el cumplimiento de determinados principios por parte de todo acto,
actuacion o disposicién realizado por cualquier autoridad competente. Sin embargo, el
efectivo cumplimiento de dichos principios teniendo en cuenta la complicada estructura
competencial y administrativa existente en nuestro pais, requiere de la puesta en
marcha y el buen funcionamiento de determinadas herramientas o instrumentos de
tutela: los denominados en la propia Ley como mecanismos de cooperacion y
mecanismos de proteccion de operadores.

Asi, por una parte, para garantizar la adecuada inspeccion y supervision de los
operadores econémicos y del ejercicio de las actividades econdmicas —imprescindible
para el mantenimiento de la protecciéon de los consumidores— en relacion con el
cumplimiento del principio de eficacia nacional establecido en los articulos 19 y 20 de la
LGUM —declarados como se ha comentado inconstitucionales— se consideraba esencial
generar nuevos mecanismos de cooperacidon o reforzar los ya existentes. La LGUM
establecia un modelo (articulo 21) por el cual las autoridades de origen son las
encargadas de supervisar las condiciones de acceso de los prestadores y de fabricaciéon
de los productos, mientras que las autoridades de destino serian las encargadas de
supervisar los requisitos de ejercicio (el articulo 21.2.c) relativo a la supervision de los
productos ha sido declarado inconstitucional). Ello se preveia en la medida en que el
medio de intervencién para el acceso obtenido en origen tenia validez en el resto del
territorio. No obstante, en destino podia ser necesario comprobar cuestiones
relacionadas con el medio de intervencién dado o presentado en origen o podian
detectarse incumplimientos de las condiciones de acceso. Es por ello que se consideraba
esencial que hubiera una comunicacién o cooperacion entre las diferentes autoridades
competentes al modo del ya existente a nivel comunitario Sistema IMI (Internal Market
Information System). Para ello, la LGUM establece también determinados mecanismos
como, por ejemplo, la integraciéon de la informacion obrante en los registros o el sistema
de informacion para la supervision. Otros mecanismos de cooperacion ya existentes
como por ejemplo las Conferencias sectoriales o la Plataforma de contratacion del
Sector publico fueron reforzados en la norma asumiendo nuevas competencias y
funciones.®® La regulacién de estos sistemas de cooperaciéon no han sido declarada
inconstitucional y en consecuencia estan en vigor.

Por otra parte, como se ha comentado, con el objetivo de que la normativizacion
de dichos principios no tenga un mero caracter programatico, es decir, para dar fuerza a
dichos principios y garantizar su cumplimiento por las distintas autoridades
competentes, la LGUM prevé diversos mecanismos de tutela y proteccion de operadores
y recoge especificamente la acciéon popular en la materia. Estos mecanismos

54 En relacion con la implementacion practica de estos mecanismos de cooperacion véase el “Acuerdo por el que se
establece y desarrolla el sistema de cooperacion interadministrativa en materia de unidad de mercado” del Consejo para
la Unidad de Mercado (2015).
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—gestionados por la SECUM y la CNMC— tienen carécter privilegiado y se suman a los
procedimientos ordinarios ya existentes. En concreto, la LGUM recoge en su Capitulo VI
dos mecanismos de proteccion de operadores gestionados por la SECUM. Uno de ellos
se configura como una nueva alternativa formal al sistema administrativo de recursos
(articulo 26) y el otro como un procedimiento de informacidén adicional de eliminacién de
obstaculos y barreras a la unidad de mercado detectadas por los operadores econdémicos
(articulo 28). Estos procedimientos se gestionan a través de la comentada red de puntos
de contacto de unidad de mercado de autoridades estatales y autonOmicas que pueden
elaborar informes de valoracion en los casos presentados. La SECUM debe elaborar
informes de valoracion (sobre el ajuste de la actuacion reclamada a los principios de la
LGUM) de forma preceptiva, que se hacen llegar a la autoridad competente con caracter
previo a la resoluciéon del caso para su valoracién y que se hacen publicos en su pagina
web. Otros puntos de contacto (la CNMC o la ADCA) también suelen publicar sus
informes. En la préactica, estos procedimientos “instan” a las autoridades competentes a
“reexaminar” sus conductas teniendo especialmente en consideracién los principios
establecidos en la LGUM.

Asimismo, la LGUM regula en su articulo 27°° un nuevo recurso contencioso-
administrativo especial en materia de unidad de mercado por el cual la CNMC se
encuentra legitimada por la LGUM para impugnar ante la Audiencia Nacional los actos y
disposiciones generales de las Administraciones publicas que entienda contrarias a los
comentados principios recogidos en la LGUM (varias sentencias de relevancia han sido
sefaladas a lo largo de este articulo). La CNMC recoge en su pagina web los recursos
interpuestos y las sentencias publicadas en el marco de estos procedimientos. Como se
ha comentado, esta legitimacion se une a la que ya tenia la CNMC en virtud del articulo
5.4 de la Ley 3/2013, de 4 de junio —y también los organismos autondémicos de
competencia segun la LDC— relativa a los actos y disposiciones que afecten a la
competencia en los mercados®®. Ambas legitimaciones tienen caracteristicas juridicas
diferenciadas®’ aunque su objetivo final y su fundamentacion juridica es similar (de
hecho, es habitual que en recursos interpuestos por la via de la legitimacién de la
competencia se utilicen argumentos de valoracion conforme a los principios de
regulacion de la LGUM)®®. Ambas, se configuran, pues, como herramienta para
garantizar la regulacion eficiente y la defensa de la competencia.

En definitiva, estos mecanismos son sistemas o ventanillas especiales a través de
los cuales los operadores econémicos pueden denunciar lo que consideren
incumplimientos de determinados principios de regulacion. En consecuencia, se
conforman como herramientas de tutela del administrado y de disciplina de las
Administraciones evitando su inactividad y fomentando asi —en ultimo término— el
efectivo cumplimiento de los principios establecidos en la LGUM con el objetivo de
generar un modelo eficiente de regulacién de las actividades econdomicas (Alvarez,
2014).

5% para una explicacién en detalle de las abundantes particularidades juridicas de este procedimiento véase (Estoa,
2017).

56 Cabe sefialar que en el proyecto de ley de creacion de la CNMC dichas legitimaciones aparecian recogidas en el
articulo 5.4 de forma indiferenciada (se sefialaba que el organismo estaba legitimado para interponer recurso ante la
autoridad competente por actos y disposiciones contrarios a la competencia efectiva en los mercados o a la unidad de
mercado). Esta referencia a unidad de mercado fue sin embargo eliminada por enmienda parlamentaria y el
procedimiento se regulé posteriormente como legitimaciéon diferenciada en la LGUM.

57 En particular cabe sefalar que la legitimaciéon en materia de competencia en aplicacion del articulo 13.2 de la
LDC puede igualmente ser utilizada por los organismos de competencia de las CCAA ante los 6rganos competentes. La
legitimacién en materia de unidad de mercado sélo es aplicable a la CNMC y ante la Audiencia Nacional.

58 véase por ejemplo la Sentencia 504/2017 TSJ Castilla y Ledn de 2 de febrero de 2018 Apartamentos turisticos.


http://www.poderjudicial.es/search/contenidos.action?action=contentpdf&databasematch=AN&reference=8303911&links=&optimize=20180228&publicinterface=true
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En este sentido, el grafico a continuacion recoge la remision a cada uno de los
principios de la ley en los informes publicados por la SECUM (mas de 300) y en las
Sentencias ya publicadas (14) por los recursos del articulo 27 interpuestos por la CNMC,
a los 5 afios de la puesta en marcha de dichos mecanismos. Como puede observarse la
gran mayoria de los procedimientos (mas de un 67%) se refiere a posibles
incumplimientos del principio de necesidad y proporcionalidad. El principio de eficacia
nacional fue referenciado hasta su anulacién por el Tribunal Constitucional en exclusiva
—sin venir acompafiado de un posible incumplimiento de otro principio como el de
discriminacibn— unicamente en 8 ocasiones (linea roja del gréfico).

GRAFICO 1 - Casos 26-28 y 27 (Sentencias) por principio de aplicacién
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Fuente: elaboraddnpropiaa partirde informes de la SECUMy Sentendas artfeulo 27 LGUM.

En definitiva, la configuracion de estos mecanismos administrativos de tutela de
cumplimiento de los principios que establece la Ley es el verdadero valor anadido y
novedad de la LGUM. La publicacion de los informes generados en los casos concretos
que se han instado el marco de estos procedimientos, asi como la publicacién de las
primeras sentencias por parte de la Audiencia Nacional y el Tribunal Supremo estan
permitiendo una generacién paulatina de criterios administrativos y jurisdiccionales de
aplicacion de los principios al respecto. Esto reduce la inseguridad juridica vinculada a la
ambiguedad de la regulacion por principios sin perder —no obstante— la aproximacion
basada en la casuistica, al modo anglosajon. Cabe sefialar que aunque la publicacion de
estos informes no estaba prevista en la LGUM, son ya mas de 700 los informes
publicados en el marco de estos procedimientos que contienen abundantes criterios de
valoracion sobre la aplicaciéon y el alcance de los principios. Existiria margen, no
obstante, para una mayor difusién, sistematizaciéon y tratamiento de toda esta
informacién con el objetivo de promover un mejor conocimiento de dichos criterios tanto
por parte de las diferentes Administraciones publicas como de los operadores
economicos.

V. CONCLUSION Y REFLEXIONES DE FUTURO

Los principios generales son un elemento imprescindible del derecho, y en
particular del derecho administrativo moderno, para integrar, complementar y dotar de
coherencia a la proliferacion de normas actuales.
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Ello también es asi especialmente en el derecho administrativo econémico, donde
la complejidad técnica pero también la evolucion de los modelos de negocio aboca a
este sector a una abundante regulacidon no siempre coherente entre si, ni con principios
generales maéas evidentes (necesidad Yy proporcionalidad de la intervencion
administrativa, no discriminacion, etc.).

La regulacion por principios busca asegurar esta coherencia, tutelando valores
esenciales que se habian podido perder de vista en la regulacién particularizada, al
tiempo que facilita la adaptacion a las nuevas situaciones y contextos que van
surgiendo, fundamentalmente con la aparicidn disruptiva de las nuevas tecnologias. Esta
regulacién por principios es, pues, especialmente relevante en el ambito econdmico
donde la defensa de la competencia y la promocién de la regulaciéon eficiente juegan un
papel determinante.

Sin embargo, también es cierto que regular por remisién a principios puede ser
problematico desde el punto de vista de la seguridad juridica, para los operadores
econdémicos, pero también para las administraciones publicas, destinatarias igualmente
de esta regulacién, en la medida en que la delimitaciébn caso a caso de la aplicabilidad
de un principio puede dar lugar a divergencias. Ello es cierto igualmente en el plano de
la revisiéon jurisdiccional de la aplicacion de los principios, donde jueces y tribunales
pueden encontrarse desprovistos de referentes que doten de la especificidad necesaria a
estos principios, en un sistema legalista como es el continental.

No obstante, ni la necesidad y proporcionalidad de las intervenciones
administrativas, ni el principio de no discriminacion son ajenos al ordenamiento juridico
ni a las funciones tradicionales de promocién y regulacion eficiente realizadas por las
autoridades de competencia. Y su enunciacion y desarrollo en la LGUM implican en la
practica avanzar en su consolidacion de estos principios, cuya tutela es la tutela de
derechos y libertades ya reconocidos por la Constitucion y el resto de normas nacionales
y comunitarias.

La verdadera novedad de la ley es, precisamente, el que parece ser el
complemento necesario a la regulacién por principios: la revision de su significado caso
a caso, donde se les va dando cuerpo y contorno, uniformando y asegurando una
coherencia en la aplicacion de estos principios.

En este caso, la LGUM trasciende la enumeracién de principios y pone en marcha
un mecanismo de revisién administrativa a cargo de un 6rgano especializado: la SECUM
que instruye los procedimientos de revisidon de actos y disposiciones que puedan ser
contrarios a los principios recogidos en la ley y, mas importante aun, aporta un informe
en relacién con la aplicabilidad de la LGUM a cada caso —si bien no tiene competencia
para resolver los recursos administrativos—. Asimismo, la norma dota a la CNMC —y a
otras autoridades de competencia autondmicas que han asumido funciones de puntos de
contacto de unidad de mercado— de relevantes competencias en relacibn con la
aplicacion de la norma convirtiéndose en “garantes” de la aplicacion correcta de la LGUM
Yy, en consecuencia, de dichos principios de regulacién eficiente.

El sistema de revision de la actuacién administrativa de la LGUM no pretende
restringir la potestad jurisdiccional o administrativa ordinaria, pero si busca de manera
implicita conciliar intereses de administracion y administrados, buscado que la primera
“reexamine” sus propios actos a la luz de los principios que recoge.

De esta forma, con este refuerzo de los recursos administrativos y jurisdiccionales,
se genera una “masa critica” de revision de la aplicacion de los principios de la ley (o de
su omisioén) que contribuye a ir perfilando los mismos. Especialmente relevante para
esta labor de perfilacion es la publicacién de los informes elaborados por la SECUM, por
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la CNMC y por otros puntos de contacto de unidad de mercado como la ADCA que
contienen criterios de valoracion y aplicacién de interés tanto para las Administraciones
publicas como para los operadores econémicos.

Por lo tanto, si se hace un viraje hacia la regulacion por principios, en esa ruta es
conveniente ir correctamente equipado, dotdndose de los mecanismos de tutela
correspondientes, para asegurarse, esta vez si, de trascender de la mera enumeracion
programatica de los principios. De esta forma, se genera un espacio legal de tutela de
libertades, donde afloran referencias de buena regulacion y defensa de la competencia
en medio de la proliferacion normativa administrativa econdmica, lo que fomenta la
adaptacion de las administraciones a un contexto econémico cambiante.
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