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ResumEN: La Constitucion espafiola no con-
sagra expresamente el principio de unidad de
mercado, pero este ha sido sentado en nuestro
ordenamiento juridico merced a la labor inter-
pretativa del Tribunal Constitucional. No obs-
tante, este principio plantea no pocas tensiones
y conflictos derivadas de la articulacion del
Estado espafiol como Estado complejo territo-
rialmente. En el presente estudio se analiza el
contenido de la Ley 20/2013, de Garantia de la
Unidad de Mercado, exponiendo sus principios
fundamentales y los problemas que planteara su
aplicacion.
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ABSTRACT: The Spanish Constitution does not
explicitly enshrines the principle of unity of the
market, but this has been sitting in our legal
system thanks to the interpretative work of the
Constitutional Court. However, this principle
poses considerable tension and conflicts arising
from the joint Spanish state as geographically
complex state. In the present study the contents
of Law 20/2013, Assurance Market Unit setting
forth its basic principles and its application will
pose problems discussed.
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I. PLANTEAMIENTO

Tal y como declara el Predmbulo de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de
la Unidad de Mercado' (en adelante y, por lo general, LGUM) el principio de unidad de mercado
tiene su reflejo o encuentra supuestamente su asiento constitucional en el articulo 139 de la Cons-
titucion espaiola, conforme al cual todos los espaioles tienen los mismos derechos y obligaciones
en cualquier parte del territorio del Estado y ninguna autoridad podra adoptar medidas que directa
o indirectamente obstaculicen la libertad de circulacion y establecimiento de las personas y la libre
circulacion de bienes en todo el territorio espafiol’. Esta Ley avanza en el proceso iniciado con
la transposicion al Ordenamiento juridico espaiiol de la Directiva 2006/123, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior; Directiva que pretendio, conforme a su
Considerando segundo, eliminar el gran numero de barreras existentes en el mercado interior que
impedian a los prestadores, en particular a las pequefias y medianas empresas (PYMES), extender
sus operaciones mas alla de sus fronteras nacionales y beneficiarse plenamente del mercado interior.

Como indica LEON SANZ F.J. la Constitucién espafiola reconoce y garantiza la legitimi-
dad de la autonomia politica. El bloque de constitucionalidad establece las competencias originarias
que corresponden al Estado y a las Comunidades Autonomas. El ejercicio de estas competencias
se ha de hacer por el Estado y las Comunidades Auténomas de forma que se promuevan y se ga-
ranticen los derechos fundamentales de los ciudadanos en el conjunto del Estado, también, natural-
mente, el de la libre iniciativa economica. Los Estados descentralizados como el espafiol conjugan,
pues, la descentralizacion politico-territorial con la unidad de mercado en el conjunto del territorio
del Estado’, 1o cual plantea no pocas tensiones y conflictos internos que demandan el establecimien-
to de un adecuado sistema de reparto de competencias®.

El Tribunal Constitucional espafiol se manifestd tempranamente sobre la importancia y el
valor del principio de unidad de mercado; sin embargo, tales pronunciamientos constitucionales no
vinieron refrendados por una ley que, con carcter general, acometiera el proposito de implantar
dicho principio de manera generalizada en el ordenamiento juridico espafol, quiza por las dificulta-
des consustanciales a la complejidad de la articulacion territorial del Estado espafiol y por la certeza
de que dicha hipotética Ley habria de producir no pocas tensiones y conflictos en su aplicacion
como, de hecho, esta produciendo desde su aprobacion la Ley 20/2013 con diversos recursos de in-
constitucionalidad planteados contra diversos preceptos de su articulado por algunas Comunidades
autéonomas algunos de los cuales han sido muy recientemente resueltos por alguna Sentencia del
Tribunal Constitucional espafiol, como es el caso de la 79/2017, de 22 de junio. Durante las prime-
ras décadas de vigencia de la Constitucion espaifiola no se sintio, por tanto, la necesidad de una Ley
que regulara la unidad de mercado, de manera que fue el Tribunal Constitucional el que fue fijando
la extension y alcance de este principio.

Conceptual y terminologicamente, el Tribunal Constitucional espafiol ha distinguido tra-
dicionalmente entre dos conceptos que, pese a su indudable conexion y a estar inequivocamente
emparentados, resultan diferentes en lo sustancial: la unidad, a la que el Diccionario de la Lengua
Espafiola define en la primera de sus acepciones como la “propiedad de todo ser en virtud de la

' BOE nam. 295, de 10 de diciembre de 2013.

2 Senala DE LA CUESTA RUTE, J.M. (“El Codigo mercantil y el principio de unidad de mercado” en Estudios sobre el futuro Cédigo
Mercantil: libro homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz. Getafe: Universidad Carlos IIT de Madrid, 2015, p. 57) que lo primero que hay
que decir, con toda la doctrina por lo demas, es que en la Constitucion no se encuentra expresamente formulado un “principio de unidad de
mercado”, pero que también se sefiala, y con apoyo en el Tribunal Constitucional, que el principio esta implicito o es subyacente al texto de la
Constitucion y que en dicho principio se quiere encontrar un limite al poder que las Comunidades Autéonomas pueden ejercer sobre las mate-
rias de caracter economico. A juicio de este autor resulta comprensible que la Constitucion no aluda a la unidad de mercado por la obviedad de
que el espacio en que se desenvuelven sus procesos interiores es unico y se extiende hasta donde alcanza la jurisdiccion del Estado nacional.

3LEON SANZ, EJ. “La garantia de la unidad de mercado” en ICE, marzo-abril de 2013, num. 871, pp. 35y 36.

4 Sobre esta cuestion vid., en sus aspectos generales y atinentes al ambito juridico privado, DIAZ MORENO, A. “El derecho mercantil
en el marco del sistema constitucional de distribucion de competencias entre el Estado y las comunidades autonomas” en Estudios Juridicos
en homenaje al profesor Aurelio Menéndez, 1, Madrid, 1996, pp. 227-272.
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cual no puede dividirse sin que su esencia se destruya o altere”, y la uniformidad, definida, por su
parte, como la cualidad de lo uniforme predicable de las cosas que tienen la misma forma. La con-
clusion es que el mercado debe ser unico, pero no necesariamente uniforme. La unidad, en otros
términos, no impone ni obliga a una homologacion absoluta y resulta compatible con la diversidad
de regimenes juridicos y con las competencias autondmicas en la materia. A la unidad se opone, en
suma y simplemente, la division y la fragmentacion que, a juicio del Predmbulo de la Ley 20/2013,
“dificulta la competencia efectiva e impide aprovechar las economias de escala que ofrece operar
en un mercado de mayores dimensiones, lo que desincentiva la inversion y, en definitiva, reduce la
productividad, la competitividad, el crecimiento economico y el empleo, con el importante coste
economico que supone en términos de prosperidad, empleo y bienestar de los ciudadanos®”.

Ahora bien, la aprobacion de la Ley disté mucho de resultar pacifica, de manera que desde
el mismo momento de su aprobacion se produjeron reacciones adversas. MARC CARRILLO, por
ejemplo, en articulo publicado en el diario £/ Pais de 11 de marzo de 2014 la tildé de disposicion de
caracter liberalizador y esencialmente desreguladora de la actividad econémica®. Esta ley establecia
en su redaccion originaria el llamado principio de “eficacia en todo el territorio nacional” sobre el
que ha venido a pronunciarse el Tribunal Constitucional en la recientisima Sentencia citada y que,
grosso modo, significaba que desde el momento en el que una empresa estuviera legalmente esta-
blecida en el territorio espafiol podria ejercer su actividad econdmica en todo el territorio siempre
que cumpliera los requisitos de acceso a la actividad que estableciera la Administracion de origen.
Si bien el objetivo de la ley era facilitar la libre circulacion y establecimiento de los operadores
econdmicos sus detractores argumentaban que lo cierto era que la consecuencia mas probable era
la de una competencia a la baja entre las comunidades autéonomas para atraer la instalacion de
empresas en su territorio, ofreciendo condiciones menos exigentes para desarrollar la actividad en
todo el Estado y sin controles posteriores. En el ambito competencial, esta normativa de minimos
supondria la neutralizacion de aquellas competencias autondomicas que fueran mas rigurosas a la
hora de autorizar determinadas actividades econdmicas al objeto de proteger, por ejemplo, la salud,
el medioambiente o los derechos de los consumidores. Esta denuncia del exagerado liberalismo de
la Ley y su afan vorazmente desregulatorio, que habria llegado en su ejecucion a sobrepasar incluso
la propia dinamica del Derecho europeo en la construccion del Mercado Interior, constituyo una
constante en los detractores y criticos de esta normativa. Por ello, desde la aprobacion de esta Ley
se plantearon interesadas dudas sobre su propia constitucionalidad, en la medida en que un texto
de estas caracteristicas podria incidir presuntamente en competencias autonomicas. Pues bien, la
Sentencia del Tribunal Constitucional 79/2017, de 22 de junio, ha anulado los articulos que la Ley
de Garantia de la Unidad de Mercado dedicaba al principio de eficacia en todo el territorio nacional
y ha declarado igualmente inconstitucional la suspension automatica de los actos y disposiciones de
las comunidades autonomas recurridos por la Comision Nacional de los Mercados y la Competen-
cia en el marco del nuevo proceso contencioso-administrativo introducido por la Ley.

II. PRESUPUESTO. LA UNIDAD DE MERCADO: UN CONCEPTO PARTICULARMEN-
TE COMPLEJO

Los autores suelen convenir mas o menos pacificamente en la validez y oportunidad del
concepto de mercado aportado por la ciencia econémica, conforme al cual el mercado puede defi-
nirse como el ambito o escenario en el que tiene lugar la confluencia entre la oferta y la demanda
de los productos o servicios, ambito que abarca una extension geografica o territorial determinada.
Conviene precisar que esta nocion, generalizadamente admitida, alude a una dimension objetiva del

S MUNOZ MACHADO, S. “Sobre el restablecimiento legal de la unidad de mercado”, REDA, nam. 163, 2014, pp. 11 y 16, califica esa
afirmacion sobre la fragmentacion del mercado de “politicamente interesada” y “exagerada”, lo que correlativamente le lleva a afirmar que la
LGUM es de “dudosa necesidad y utilidad”.

¢ “Crisis y centralizacion del Estado”, Diario El Pais de 11 de marzo de 2014. Particularmente critico con este articulo se muestra ALFA-
RO AGUILA-REAL, J. en la entrada de su blog sobre Derecho mercantil “Unidad de mercado y competencias autonomicas”.
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mercado, pues cuando se alude al mercado como conjunto de compradores reales o potenciales de
un producto, cuando se afirma, por ejemplo, que un determinado producto tiene mercado, se esta
recurriendo a una dimensién subjetiva del concepto.

Una primera dificultad consustancial al concepto de unidad de mercado es que el mercado,
como hemos puesto de manifiesto anteriormente, resulta una nocion extraordinariamente flexible,
de manera que no resulta posible concebir un mercado inamovible o dotado de permanente estabi-
lidad, sino que el mercado se extendera a diferentes ambitos o extensiones potenciales, a demarca-
ciones geograficas diversas, por lo que puede, en consecuencia, hablarse tanto de mercados a nivel
local (municipales, por ejemplo), regionales, autondmicos, nacionales o, llegado el caso, interna-
cionales. El concepto de mercado, por tanto, resulta por definicion poliédrico y existe una particular
dificultad a la hora de formular una concepcion unitaria, por su potencialidad integradora de muy
diversos escenarios geograficos y espaciales.

Como ha sefalado la doctrina “el/ mercado tiene a la vez algo de artificial y real. Es un con-
cepto esencialmente economico. Pero, al mismo tiempo, el mercado es la expresion de una realidad
factica, cual es el intercambio de bienes y servicios, que necesita constantemente, por razones muy
diversas, respuestas juridicas. En el mundo conviven mercados ancestrales donde la economia fun-
ciona aun sobre la base del trueque —bienes o servicios a cambio de otros bienes o servicios— con
mercados altamente sofisticados. Junto con el mercado globalizado o internacionalizado siguen

existiendo mercados locales, regionales y nacionales™ .

Huelga decir que la unidad de mercado que aspira a implantar la Ley 20/2013 que comen-
tamos se refiere, obviamente, al mercado nacional espafiol y que su necesidad viene determinada
por las exigencias consustanciales a la compleja articulacion territorial del Estado espafiol y, en
definitiva por esa “fuerza centrifuga” latente que parece caracterizar a la Nacion espafiolay a la que
ha aludido lticidamente la doctrina administrativista®.

A esta ductilidad de la nocion de mercado debe afiadirse que disponemos de muy escasos
elementos normativos que puedan arrojar alguna luz en la labor de establecer un concepto de mer-
cado. Las numerosas Leyes que, en casi todos los érdenes y niveles, contemplan el fenomeno del
mercado desde diferentes perspectivas, parecen presupuestar dicho concepto de mercado, pero no
descienden a formular una interpretacion auténtica del mismo. Ello es asi en casi todos los sectores
aludidos del ordenamiento juridico en los que la nociéon de mercado aparece involucrada y que
cuentan, ademas, con respectivas adjetivaciones de este concepto circunstanciadas a las necesida-
des de sus disciplinas respectivas (piénsese en expresiones como las de mercado laboral o mercado
financiero). Cabe sostener de esta manera que el Derecho en su conjunto muestra una relativa in-
diferencia a la hora de establecer un concepto de mercado y se muestra en este apartado conforme
con las conclusiones generales elaboradas por la ciencia econdmica.

Siguiendo esta linea generalizada, la Constitucion espafiola tampoco aporta ni formula una
nocion de mercado, de manera que quiza la referencia mas nitida a la misma sea la que se halla ubi-
cada en su articulo 38 al establecer la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado,
pero este articulo, como la mayoria de los que integran la que ha dado en denominarse Constitucion
econdmica, se caracteriza por su relativa vaguedad, cuando no flexibilidad e indeterminacion, en
tanto aspira a disefar basicamente una Constitucién econdmica abierta y no constrefiida ni subsu-
mible en un modelo econémico inmutable y fijo. Pese a esta dificultad el art. 38 de la Constitucion,
al acoger expresamente aunque sin desarrollo ulterior el concepto de mercado, resulta iluminador

7 ALBIEZ DOHRMANN, K. J. “Mercado interior, contrato y derecho de la competencia”, en Revista de Derecho Constitucional Euro-
peo, enero-junio de 2006.

$ MUNOZ MACHADO, S. El problema de la vertebracion del Estado en Espaiia (Del siglo XVIII al siglo XXI), Tustel, Madrid, 2006,
p. 14.
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y clarifica la intencién ultima de la Ley que comentamos sobre garantia de la unidad de mercado,
dado que si el mercado se erige en el marco ideal de referencia para el ejercicio de la libertad de
empresa y en el escenario o ambito por definicion para la actividad de los diferentes operadores
econdmicos, la aspiracion a la unidad de mercado no puede tener otra intencion que no sea la de
fortalecer dicho marco en beneficio de los propios agentes econdmicos y remover, en consecuencia,
los obstaculos o trabas que puedan limitar dicha libertad. Por tanto y desde esta perspectiva, la Ley,
en ultimo término, se justifica mas en el principio de libertad de empresa que en las propias exigen-
cias de la unidad de mercado’.

De todo ello deducimos que el principio de libertad de empresa resulta verdaderamente
relevante y decisivo para la comprension del concepto de mercado. Como afirma DE LA CUESTA
RUTE J.M. una correcta nocidon del mercado no puede dejar de considerar al empresario o sujeto
que es quien ejerce el derecho a la libertad de empresa. Mercado y empresario estan en relacion de
circularidad o, si se prefiere, entre el empresario y el mercado se da una interaccion cibernética'.

Tampoco en el &mbito propiamente mercantil existen disposiciones normativas que contri-
buyan a esclarecer el concepto de mercado. Las Leyes integrantes del Derecho de la competencia,
que constituyen el sector normativo que en mayor medida ha venido a abanderar la presunta con-
figuracion del moderno Derecho mercantil como Derecho del mercado, presupuestan esta nocion
pero no se detienen en divagaciones tedricas sobre su concepto. Asi sucede en las Leyes 15/2007,
de 3 de julio, de Defensa de la Competencia 'y 3/1991, de 10 de enero, de Competencia Desleal. La
presencia del mercado a lo largo de estas leyes resulta realmente abrumadora. La primera de ellas
prohibe todo acuerdo, decision o recomendacion colectiva, o practica concertada o conscientemen-
te paralela, que tenga por objeto, produzca o pueda producir el efecto de impedir, restringir o falsear
la competencia en todo o parte del mercado nacional, asi como la explotacion abusiva por una o
varias empresas de su posiciéon de dominio en todo o en parte del mercado nacional. La segunda,
por su parte, declara tener como objeto la proteccion de la competencia en interés de todos los que
participan en el mercado.

Como antes adelantabamos, este par de leyes competenciales se han erigido en uno de los
recursos mas recurrentes de la doctrina mercantilista para sostener esa nueva delimitacién concep-
tual del Derecho mercantil como Derecho del mercado. A juicio de OLIVENCIA M. la legislacion
espafiola posterior a la Constitucion Espafiola muestra el desbordamiento de la materia mercantil
mas alla de la delimitacion marcada por el criterio de la empresa hasta el extremo de que la empresa
no sirve ya como criterio calificador de la materia mercantil porque en el &mbito del mercado no
solo entran las empresas. El régimen de la libre competencia, basico en las economias de mercado,
no afecta solo a las empresas, sino a los actos que se realicen en el mercado, sean 0 no empresarios
los sujetos agentes y pacientes'!.

La Constitucion espafiola no ha establecido, por tanto, de una manera directa y explicita
el principio de unidad de mercado, a diferencia de otros principios rectores de la politica social y
economica. Sefiala OLIVENCIA a este respecto que “elegido asi como clave del sistema economico
constitucional el principio de economia de mercado, resulta curioso que la CE no haya formulado
de manera expresa dos principios que parecen corolarios de aquél: el de libre competencia y el de

? Resulta, por ello, particularmente llamativo que el comienzo del Preambulo de la Ley aluda al reflejo de la unidad de mercado en el art.
139 de la Constitucion en lugar de referirse al articulo 38. Solo mas tarde se refiere el Preambulo al articulo 38 al indicar “Asi pues, partien-
do del articulo 38 de la Constitucion Espaiiola, que reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de mercado debiendo los
poderes publicos garantizar y proteger su ejercicio y la defensa de la productividad, de acuerdo con las exigencias de la economia general,
esta reforma constituye un elemento central del objetivo del establecimiento de un entorno economico y regulatorio que favorezca el empren-
dimiento, la expansion empresarial, la actividad econdmica y la inversion, en beneficio de los destinatarios de bienes y servicios, operadores
economicos y de los consumidores y usuarios”.

10 Op. cit., p. 54.

'"OLIVENCIA RUIZ, M. De nuevo, la Leccion 1°. Sobre el concepto de la asignatura. Discurso leido en la solemne apertura del Curso
Académico 1999-2000 en la Universidad de Sevilla, Secretariado de Publicaciones de la Universidad de Sevilla, Sevilla, 1999, p. 32.
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unidad de mercado. Fundamentales ambos, no han encontrado formulacion explicita en el texto
constitucional, aunque si en legislacion posterior y en la jurisprudencia del TC '*”.

Ahora bien, a efectos practicos y operativos la unidad de mercado se encuentra instrumen-
talmente relacionada de una manera decisiva con la atribucion al Estado de competencia exclusiva
en materia mercantil establecida en el articulo 149.1.6° de la Constitucion espaiiola, Este precepto
constitucional plantea diferentes cuestiones interpretativas, dado que se hace necesario, como vuel-
ve a indicar OLIVENCIA, “delimitar con precision la materia mercantil para impedir que en ella
incida con golpes de fractura un Derecho privado emanado de las Comunidades Autonomas™”. Y
en dicha tarea de delimitacion una de las conclusiones fundamentales ha sido la de que la materia
atribuida a la competencia del Estado de manera exclusiva es el Derecho privado, no el publico, de
la materia mercantil, de manera que toda la actividad de ordenacion publica de la economia queda,
en principio, al margen de la expresion legislacion mercantil del art. 149.1.6* y se ubica, en conse-
cuencia, al margen de la regla de atribucion de competencias que comporta'®. El Tribunal Consti-
tucional ha declarado en este sentido en su Sentencia 37/1981, de 16 de noviembre, que cualquiera
que sea la materia regulada por la legislacion mercantil “habra de incluir en todo caso la regulacion
de las relaciones juridico-privadas de los empresarios mercantiles o comerciantes en cuanto tales”.

IIL. LOS PRINCIPIOS DE GARANTIA DE LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO Y LA
LIBERTAD DE CIRCULACION

Dentro de las disposiciones generales de la Ley ubicadas en el Capitulo primero el articulo
1.2 declara como premisa basica que la unidad de mercado se fundamenta en la libre circulacion y
establecimiento de los operadores econdmicos, en la libre circulacion de bienes y servicios por todo
el territorio espafiol, sin que ninguna autoridad pueda obstaculizarla directa o indirectamente, y en
la igualdad de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad econdémica. Lo cierto es que la
diccion literal del precepto resulta un tanto equivoca y eleva al rango de fundamento de la unidad
de mercado lo que parecen, mas bien, ser consecuencias de la misma, pues consecuencia de la uni-
dad de mercado resulta la deseable igualdad con la que los operadores econdmicos deben acometer
el ejercicio de su actividad, mas alla de la perniciosa fragmentacion que expresamente deplora el
preambulo de la Ley.

Con independencia de esta cuestion terminoldgica, cabe destacar que la Ley no innova en
la formulacion de estos principios, sino que parte del ya suficientemente consolidado acervo co-
munitario, en el que las libertades de establecimiento y circulacidon constituyen conceptos sobrada-
mente asentados y conocidos. La libertad de establecimiento puede ser concebida como el derecho
particular gestado y amparado a nivel comunitario (y recogido en los articulos 49 y 54 del TFUE
—con anterioridad en los arts. 43 y 48 del TCE-) conforme al cual se aspira a amparar el ejercicio,
por parte de un sujeto econdmico comunitario, de una actividad econémica con caracter indepen-
diente y de modo permanente en el territorio de un Estado miembro distinto del de su nacionalidad
originaria. [gualmente, y muy especialmente en el ambito societario, la libertad de establecimiento
puede implicar que las entidades constituidas de acuerdo con la legislacion de un Estado miembro
y cuyo domicilio social, administracion central o centro de actividad principal se encuentre en la
Unién Europea puedan ejercer su actividad dentro de la misma mediante sucursales o filiales en
otros Estados miembros y que éstos sean tratados en igualdad de condiciones con respecto a las
sociedades autdctonas. El mismo concepto de unidad de mercado presenta un acentuado y marcado
matiz europeista's. El citado Preambulo de la Ley reconoce expresamente la interferencia del De-

12 Ibid. p. 29.

B Ibid. p. 31.

14 En este sentido, DIAZ MORENO, A. op. cit., pp. 234 a 241.

15 Sobre dicho matiz vid. FERNANDEZ LIESA, C.R. “Notas sobre la unidad de mercado en perspectiva internacional y europea” en
Cuadernos de Derecho transnacional, octubre de 2014, vol. 6°, num. 2, pp. 343 a 350.
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recho europeo en la literalidad y en los principios de su articulado al declarar que en la elaboracion
de la Ley se ha tenido en cuenta la experiencia recabada durante el proceso 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, también conocida como «Directiva de Servicios», proceso
en el que se incorporaron al ordenamiento juridico espafiol, a través de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, una serie de principios
basicos para la libre circulacion, en especial el principio de eficacia nacional de los medios de in-
tervencion administrativa.

Ahora bien, a diferencia del proceso de construccion del Mercado Interior de la Unidén
Europea que se ha desarrollado a lo largo de los ultimos veinte afios, afirma el propio Predmbulo de
la Ley de garantia de la unidad de mercado, esta norma pretende garantizar la unidad del mercado
nacional espafiol cuya existencia es ya una premisa basica de partida de la Constitucion Espaiiola,
evitando o minimizando las distorsiones que puedan derivarse de la organizacion administrativa
territorial del Estado espafiol.

Una vez declarados como fundamentos de la unidad de mercado los principios de libre
circulacion y de establecimiento la Ley consagra su Capitulo II al establecimiento de los que de-
nomina “principios de garantia de la libertad de establecimiento y la libertad de circulaciéon”. De
nuevo se debe poner de manifiesto que la ley incurre en este caso en una formulacion larga y excesi-
vamente perifrastica, pues si libre circulacion y establecimiento de los operadores econdmicos son
el fundamento de la unidad de mercado hubiera resultado mas corto y expresivo, con algo menos
de complejidad terminoldgica, agrupar a estos principios con una denominacion alternativa, como
la de “principios protectores de la unidad de mercado” o “principios de defensa de la unidad de
mercado”.

Como sefiala LOZANO CUTANDA B. la Ley enuncia una serie de principios generales de
la actividad econdmica, dirigidos a servir de guia a los operadores juridicos en la interpretacion y
aplicacion de las normas de liberalizacion y unificacion del mercado que introduce, pero la mayoria
de dichos principios no hacen sino reiterar y concretar para los operadores econdmicos algunos de
los ya contenidos en la Ley 30/1992'¢. Procede a continuacion, por tanto, un analisis singularizado
de los principios de garantia de la libertad de establecimiento y la libertad de circulacion estableci-
dos por la Ley.

1. Principio de no discriminacién

Formulado por el articulo 3 de la Ley, constituye un principio de nuevo cuifio que, conforme
a la opinion de la doctrina, constituye una de las novedades mas relevantes de la Ley. Es necesario
matizar que la verdadera novedad viene constituida por la formulacion y la acogida positiva de
dicho principio, pues la nocion de igualdad y su inequivoca relacion con la unidad del mercado
habian venido siendo barajadas por el Tribunal Constitucional en algunos de sus pronunciamientos
mas relevantes sobre la unidad de mercado. En efecto, el TC habia considerado que “/a efectiva
unicidad del orden economico nacional requiere la existencia de un mercado unico y que la uni-
dad de mercado descansa, a su vez (como han senialado las SSTC 96/1984 y 88/1986), sobre dos
supuestos irreductibles. la libre circulacion de bienes y personas por todo el territorio espanol,
que ninguna autoridad podra obstaculizar directa o indirectamente (art. 139.2 CE), y la igualdad
de las condiciones basicas de ejercicio de la actividad economica (arts 139.1 y 149.1.1.° CE), sin
los cuales no es posible alcanzar en el mercado nacional el grado de integracion que su caracter
unitario impone” (Sentencia 64/1990).

1 LOZANO CUTANDA, B., “Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado: las diez reformas clave”, en Revista CESCO de Dere-
cho de Consumo, niim. 9, 2014, pp. 157 a 166.
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Establece el articulo 3 de la Ley que “I. Todos los operadores economicos tendran los
mismos derechos en todo el territorio nacional y con respecto a todas las autoridades competentes,
sin discriminacion alguna por razon del lugar de residencia o establecimiento” y que “2. Ninguna
disposicion de caracter general, actuacion administrativa o norma de calidad que se refiera al ac-
ceso o al ejercicio de actividades economicas podra contener condiciones ni requisitos que tengan
como efecto directo o indirecto la discriminacion por razon de establecimiento o residencia del
operador economico”.

Partiendo de la literalidad de la norma se puede glosar su contenido realizando una serie
de observaciones.

En primer lugar, cabe destacar que se ha producido una depuracion o intensificacion del
alcance del principio de igualdad y no discriminacion en relacion con la unidad de mercado. Efecti-
vamente, y tal y como advertido la doctrina, la formulacion positiva del principio incorpora un salto
cualitativo o, si se quiere, un importante avance respecto de los términos con los que el Tribunal
Constitucional se referia a la igualdad como fundamento de la unidad de mercado'’. El Alto Tri-
bunal referia la igualdad a las condiciones basicas para el ejercicio de la actividad economica, en
tanto que el articulo 3 de la Ley se refiere expresamente a que los operadores econdmicos tendran
los mismos derechos en todo el territorio nacional sin que quepa, en consecuencia, discriminacion
alguna por razén del lugar de residencia o establecimiento. Puede, pues, afirmarse, que se ha produ-
cido un desplazamiento desde lo objetivo, las condiciones basicas para el ejercicio de la actividad
econdmica, hacia lo subjetivo, los propios operadores econdmicos y sus derechos, en cuanto a la
delimitacion de la igualdad y de la no discriminacion. En otros términos, cabe destacar que la Ley
realiza un proceso de subjetivizacion de este principio de igualdad al referirlo expresamente a los
derechos de los operadores economicos.

En segundo lugar, merece la pena destacar igualmente que la enumeracion de conductas
potencialmente discriminatorias resulta particularmente amplia, pues la Ley prohibe no solo las
disposiciones de caracter general, sino también las actuaciones administrativas o normas de calidad
referidas al acceso o al ejercicio de actividades econdmicas que puedan contener condiciones o
requisitos que produzcan el efecto directo o indirecto de discriminar por razon del establecimiento
o la residencia del operador econémico. Con ello se dibuja un espectro potencialmente amplio y
se establece una norma destinada a actuar como dique de contencion frente a conductas de la Ad-
ministracion que puedan derivar en el resultado discriminatorio expresamente proscrito por la Ley.

En tercer lugar debemos destacar que el articulo 18.2 de la Ley, ubicado en el Capitulo
IV que establece las garantias al libre establecimiento y circulacion, particulariza algunas de las
conductas que se consideran actuaciones limitativas de dichas libertades y reputa tales los actos,
disposiciones y medios de intervencion de las autoridades competentes que contengan o apliquen
requisitos discriminatorios para el acceso a una actividad econdémica o su ejercicio, para la ob-
tencion de ventajas econdmicas o para la adjudicacion de contratos publicos, basados directa o
indirectamente en el lugar de residencia o establecimiento del operador. Entre estos requisitos se in-
cluyen, en particular: 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; b) que
el operador haya residido u operado durante un determinado periodo de tiempo en dicho territorio;
¢) que el operador haya estado inscrito en registros de dicho territorio; d) que su personal, los que
ostenten la propiedad o los miembros de los 6rganos de administracion, control o gobierno residan
en dicho territorio o reunan condiciones que directa o indirectamente discriminen a las personas
procedentes de otros lugares del territorio; ) que el operador deba realizar un curso de formacion
dentro del territorio de la autoridad competente.

'"LOZANO CUTANDA, B. ibid., p. 158.
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2. Principio de cooperacion y confianza mutua. En particular, el Consejo para la Unidad de
Mercado

El articulo 4 de la Ley de garantia de la unidad de mercado establece como segundo de los
principios garantes de la libertad de establecimiento y de circulacion los principios de cooperacion
y confianza mutua. Conforme a este articulo “Con el fin de garantizar la aplicacion uniforme de los
principios recogidos en este Capitulo y la supervision adecuada de los operadores economicos, las
autoridades competentes cooperaran en el marco de los instrumentos establecidos en el Capitulo
11l de esta Ley. Las autoridades competentes, en sus relaciones, actuardn de acuerdo con el princi-
pio de confianza mutua, respetando el ejercicio legitimo por otras autoridades de sus competencias,
reconociendo sus actuaciones y ponderando en el ejercicio de competencias propias la totalidad de
intereses publicos implicados y el respeto a la libre circulacion y establecimiento de los operadores
economicos y a la libre circulacion de bienes y servicios por todo el territorio nacional”.

Como afirma VICENTE RUIZ M.D'® la descentralizacion territorial conlleva que, en el
ejercicio de sus legitimas competencias, los tres niveles territoriales de administracion, estatal,
autonémico y local, hayan ejercido su competencia regulatoria, aunque con distinta intensidad (el
poder legislativo solo es predicable respecto del ambito estatal y autonémico) y esto ha ocasionado
una fragmentacion del mercado nacional al crear, desde las distintas regulaciones de las actividades
econdmicas, barreras de entrada a los mercados locales y limitaciones a la libre competencia por
exceso y disparidad de normas juridicas aplicables a la actividad econdmica; lo que ha afectado
negativamente a la competitividad de la economia espafiola. Sefiala el Tribunal Constitucional al
respecto que “dado que cada organizacion territorial dotada de autonomia es una parte del todo
no cabe deducir de la Constitucion que, en todo caso, corresponda a cada una de ellas un derecho
o facultad que le permita ejercer las competencias que le son propias en régimen de estricta y
absoluta separacion. Por el contrario, la unidad misma del sistema en su conjunto, en el que dife-
rentes entidades autonomas 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
relacion entre unas y otras Administraciones locales y de todas ellas con el Estado y las Comunida-
des Autonomas, en el ejercicio de las competencias que para la gestion de sus intereses respectivos
les correspondan” (STC 27/1987, de 27 de febrero, FJ 2).

En realidad y desde el punto de vista de los principios, la Ley de garantia de la unidad de
mercado no hace sino particularizar y adaptar al &mbito concreto de las autoridades competen-
tes concernidas en el mercado las reglas sobre cooperacion dispuestas en el articulo 4 de la Ley
30/1992, de régimen juridico de las administraciones publicas y del procedimiento administrativo
comun, norma que obliga a las Administraciones publicas a actuar y relacionarse de acuerdo con
el principio de lealtad institucional respetando, en consecuencia, el ejercicio legitimo por las otras
Administraciones de sus competencias, ponderando en el ejercicio de las competencias propias
la totalidad de los intereses publicos implicados y, en concreto, aquellos cuya gestion esté enco-
mendada a las otras Administraciones, facilitando a las otras Administraciones la informacion que
precisen sobre la actividad que desarrollen en el ejercicio de sus propias competencias y prestando,
en el d&mbito propio, la cooperacion y asistencia activas que las otras Administraciones pudieran
recabar para el eficaz ejercicio de sus competencias.

Cooperacion y confianza mutua son, pues, principios tan conceptual e intimamente empa-
rentados que cabria calificarlos como siameses, y que presentan, por lo demds y tal y como advierte
la doctrina®, una doble dimension. La cooperacion, en su dimension positiva, permite articular la
actividad comun entre varias administraciones facilitando el ejercicio de las competencias propias

18 “La necesaria cooperacion administrativa para hacer efectiva la unidad de mercado”, ICE, marzo-abril de 2013, nam. 871, p. 99.
' VICENTE RUIZ, M.D, ibid. p. 101.
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de cada administracion, y, en su dimension negativa, permite no obstaculizar el ejercicio de com-
petencias ajenas. Por otra parte, el principio de confianza mutua exige no solo respetar el ejercicio
legitimo de las competencias del resto de administraciones sino también reconocer la plena eficacia
de su actuacion, evitando interferencias. Se trata de una traslacion al Derecho publico del principio
general de buena fe sobre el que pivota el Derecho privado, tal y como recoge el articulo 7 del C6-
digo Civil como norma supletoria general.

Tal y como hemos expuesto anteriormente, el articulo 4 de la Ley ubica la deseable coope-
racion de las autoridades competentes en el marco de los instrumentos previstos en el Capitulo 111
de la propia Ley. Destaca de entre tales instrumentos la creacion por el articulo 10 del denominado
Consejo para la Unidad de Mercado cuyas funciones quedan explicitadas en el propio precepto y en
el Reglamento de funcionamiento interno del Consejo.

En concreto, el articulo 4 de dicho Reglamento dispone que el Consejo desempefara las
siguientes funciones que le atribuye el articulo 10 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre: a) Segui-
miento de la adaptacion de la normativa del conjunto de las autoridades competentes a los princi-
pios de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre. b) Impulso de los cambios normativos necesarios para
la eliminacion de obstaculos a la unidad de mercado en los marcos juridicos correspondientes. c)
Seguimiento de los mecanismos de cooperacion establecidos en dicha Ley, en particular, del siste-
ma de intercambio de informacion y la efectiva integracion de registros sectoriales. d) Coordinacion
de la actividad desarrollada por las conferencias sectoriales en materia de unidad de mercado. e) Se-
guimiento de los mecanismos de proteccion de los operadores econdmicos previstos en el Capitulo
VII de dicha Ley, asi como de sus resultados. f) Aprobacion del informe a que se refiere la letra f)
del articulo 11 de dicha Ley. g) Impulso de las tareas de cooperacion en la elaboracion de proyectos
normativos establecidas en el articulo 14 de dicha Ley. h) Impulso y revision de los resultados de la
evaluacion periddica de la normativa a que se refiere el articulo 15 de dicha Ley.

La Ley completa el cuadro administrativo del Consejo para la Unidad de Mercado con la
prevision en su articulo 11 de la Secretaria del Consejo para la unidad de Mercado, a la que se le
atribuyen las siguientes funciones: a) Supervision contintia de la aplicacion de la Ley y de la adap-
tacion de la normativa del conjunto de las autoridades competentes; b) Analisis y evaluacion de la
situacion de la unidad de mercado en el territorio nacional; ¢) Elaboracion de un catalogo de buenas
y malas practicas que tienen efectos sobre la unidad de mercado, que sera aprobado por el Consejo
para la Unidad de Mercado; d) Elaboracion y difusion de indicadores de calidad normativa respecto
a la unidad de mercado y su impacto econémico; e) Gestion de los mecanismos de proteccion de los
operadores econdmicos en el &mbito de la unidad de mercado en el marco de lo previsto en el Capi-
tulo VII de esta Ley; f) Elaboracion de un informe de caracter semestral sobre las letras anteriores
con conclusiones y, en su caso, recomendaciones para la revision o reforma de marcos juridicos g)
Articulacion de acciones de cooperacion y actividades conjuntas entre autoridades competentes.

3. Principios de necesidad y proporcionalidad

Sefiala REBOLLO PUIG M. que el articulo 5 de la Ley de garantia de la unidad de mer-
cado, al formular los principios de necesidad y proporcionalidad® de las actuaciones de las auto-
ridades competentes contiene un precepto clave sobre el que no se ha reparado suficientemente y
comporta el limite mas general y riguroso a los poderes publicos infraestatales®!. A juicio del citado

20 Sobre este principio vid., con caracter general, PERNAS GARCIA, J.J. “Principio de necesidad y de proporcionalidad en la Ley de
Garantia de Unidad de Mercado” en El nuevo marco juridico de la unidad de mercado: Comentario a la Ley de garantia de la unidad de
mercado, Maria José Alonso Mas (dir.), 2014, pp. 417-466.

2 REBOLLO PUIG, M. “La Ley de Garantia de la Unidad de Mercado. En especial, los principios de necesidad y de eficacia nacional
y su repercusion sobre las Comunidades Autéonomas” articulo publicado como documento en la pagina del Instituto de Derecho publico de
Barcelona, idpbarcelona.net/docs/intranets/unidadmercado_2014.docx, p. 5.
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autor, tras este precepto subyace una configuracion radical del principio de libertad de empresa. Y
es que, en efecto, conforme al articulo 5 de la Ley “1. Las autoridades competentes que en el ejer-
cicio de sus respectivas competencias establezcan limites al acceso a una actividad economica o su
ejercicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el cumplimiento de
requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna
razon imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. 2. Cualquier
limite o requisito establecido conforme al apartado anterior, deberd ser proporcionado a la razon
imperiosa de interés general invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo
o distorsionador para la actividad economica”.

Establece la norma, por lo tanto, invirtiendo su formulacion sintactica, que solo podran es-
tablecerse por parte de las autoridades competentes limites al acceso o al ejercicio de las actividades
econodmicas (lo que es tanto como decir al nucleo duro de los derechos o facultades integrantes de la
libertad de empresa consagrada con caracter general en el articulo 38 de la Constitucion) por razo-
nes imperiosas de interés general®>. Es precisamente esta adjetivacion, imperiosas, la que constitu-
ye, a mi juicio, el elemento mas llamativo del precepto, pues con ella se nos viene a decir, en buena
logica, que ni siquiera resultan suficientes razones de interés general para la limitacion de la libertad
de empresa, sino que dichas razones han de ser imperiosas, fuertes e ineludibles, necesarias o ur-
gentes, por utilizar los sinébnimos con los que el Diccionario de la Lengua define la voz imperiosa.

En otras palabras, tal y como indica REBOLLO PUIG M. “ese principio de necesidad no
significa sin mas que esas limitaciones hayan de ser necesarias para la defensa de cualquier interés
general o para los que tengan respaldo constitucional, sino necesarias precisamente para la pro-
teccion de unos cuantos intereses elegidos por el mismo legislador estatal; cualquier otro interés
general queda proscrito como posible justificacion de limites a las libertades economicas, como
posible finalidad de las restricciones a esas libertades, y ello con independencia de que supongan
o0 no trabas para la libre circulacion o unidad de mercado®”.

Ahora bien, si la adjetivacion imperiosa resulta enfatica y potencialmente restrictiva, la
interpretacion auténtica del concepto realizada por el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, al que remite
expresamente la Ley de garantia de la unidad de mercado, es extraordinariamente laxa, flexible
y amplia. Conforme a dicho articulo se entiende por “Razdn imperiosa de interés general” toda
razén definida e interpretada (por) la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades
Europeas, limitadas (a) las siguientes: el orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la
salud publica, la preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la protec-
cion 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 historico y artistico nacional y los objetivos
de la politica social y cultural.

La lista resulta extraordinariamente amplia y potencialmente abarcadora de multiples su-
puestos, por eso llama en parte la atencion y tiene razon REBOLLO PUIG cuando afirma que,
aunque amplia, es mucho lo que queda fuera de esta lista, entre otras cosas las razones expre-
samente admitidas por el art. 38 CE para limitar la libertad de empresa, o sea, la “defensa de la
productividad” y las “exigencias de la economia general” y la planificacion, pero ademds quedan
también razones insitas en los arts. 128 y 131 CE y otras muchas mas concretas que quiza pudieran
entenderse comprendidas en ellas o en otros preceptos constitucionales, desde la proteccion de los

22 La diccion literal del articulo resulta extraordinariamente enfatica y solemne: al aludir a que las administraciones “motivaran su nece-
sidad en la salvaguarda de alguna razon imperiosa de interés general”.
2 REBOLLO PUIG, M. ibid., p. 6.
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pequefios empresarios o de la artesania o de las cooperativas a la integracion de los discapacitados
o de personas en riesgo de exclusion social®.

Lo establecido en el articulo 5 de la Ley debe ser puesto en relacion con los articulos 16
y 17. El articulo 16, bajo la riibrica de “libre iniciativa econémica” establece que “el acceso a las
actividades economicas y su ejercicio sera libre en todo el territorio nacional y solo podra limitarse
conforme a lo establecido en esta Ley y a lo dispuesto en la normativa de la Union Europea o en

tratados y convenios internacionales®”.

El art. 17 LGUM establece los criterios que permiten determinar que concurren los princi-
pios de necesidad y proporcionalidad para la exigencia respectiva de una autorizacion, declaracion
responsable o comunicacion Se trata de un elemento realmente esencial del entramado normativo
de la Ley. Esta determinacion de los casos que dan lugar a que se entienda concurren las circuns-
tancias (por ser necesario y proporcionado) para que se pueda exigir al operador una autorizacion,
declaracion responsable o comunicacién se completa con la enumeracion en el articulo 18 de las
actuaciones que atentan contra las libertades de establecimiento y circulacion. En todo caso, no
resulta permitida la exigencia cumulativa o sucesiva de varios tipos de intervencion por parte de la
autoridad competente puesto que el art. 17.4 LGUM dispone que ello es incompatible al ser preciso
que el principio de necesidad y proporcionalidad dé cobertura a un tinico medio de intervencion, ya
sea la autorizacion, la declaracion responsable o la comunicacion, pero inicamente resulta posible
imponer una de ellas.

El marco normativo establecido por la Ley puede resumirse del siguiente modo:

a) Exigencia de autorizacion: El art. 17.1 LGUM establece los casos en los que se consi-
dera que concurren los principios de necesidad y proporcionalidad hasta el punto que la autoridad
competente puede exigir al operador econdémico una autorizacion, definida en el Anexo de la Ley
como “‘cualquier acto expreso o tacito de la autoridad competente que se exija a un operador
economico con cardcter previo para el acceso a una actividad economica o su ejercicio”. Puede
imponerse un régimen de autorizacion cuando con la presentacion de una declaracion responsable
o de una comunicacion no fuera suficiente por razones de orden publico, seguridad ptblica, salud
publica o proteccion del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la actividad, por ser
las instalaciones o infraestructuras fisicas necesarias para el ejercicio de actividades econdmicas
susceptibles de generar dafios sobre el medio ambiente y el entorno urbano, la seguridad o la salud
publica y el patrimonio histdrico-artistico, cuando por la escasez de recursos naturales, la utiliza-
cion de dominio publico, la existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en funcion de la
existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas, el nimero de operadores econdmicos
del mercado sea limitado o cuando asi lo disponga la normativa de la Union Europea o tratados
y convenios internacionales, incluyendo la aplicacién, en su caso, del principio de precaucion. El
propio art. 17.1 LGUM dispone que las inscripciones en registros con caracter habilitante tendran a
todos los efectos el caracter de autorizacion;

2 REBOLLO PUIG, M. ibidem.

% En realidad, la lectura de este articulo, complementario del articulo 5, arroja bastante luz sobre el sentido y el significado de dicho
precepto. Sostiene REBOLLO PUIG M. (ibid. p. 8) que el art. 5.1 LGUM va mas alla de la preservacion de la unidad de mercado. Se des-
envuelve y juega al margen de ella, con total independencia de lo que se supone es la finalidad de esta Ley. Pone limites, no sélo ni principal
o directamente a los obstaculos a las libertades de circulacion, sino a cualquier restriccion a las libertades econdmicas. Es mucho mas que
un medio para asegurar la libre circulacion de servicios y productos. Lo que realmente intenta es consagrar una configuracion radical de la
libertad de empresa que, con independencia de cualquier peligro para la unidad del mercado nacional y las libertades de circulacion, restringe
drasticamente las posibilidades del legislador para limitar su ejercicio”. Se evidencia aqui y alcanza su maxima potencia, a juicio de este autor
el proposito desregulador que luce en la Exposicion de Motivos de la LGUM. También FERNANDEZ FARRERES, G. “Unidad de mercado
y libertades de empresa y circulacion...”, REDA, mam. 163, p. 124, afirma que en la LGUM “las consecuencias vinculadas a este principio de
necesidad y proporcionalidad trascienden del objetivo de garantizar la unidad de mercado”; y que “resulta inapropiada, ademas de innecesaria,
la apelacion a la garantia de la unidad de mercado para tratar de justificar la opcion politica, de marcado signo liberalizador, por la que se ha
decantado la LGUM”. Porque “lo que se viene a reforzar es la libre iniciativa econdmica o, si se quiere, la libertad de empresa, pero no, al
menos en estrictos términos, la unidad de mercado”.
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b) Exigencia de declaracion responsable: El art. 17.2 LGUM enuncia los supuestos en los
que, conforme a los principios de necesidad y proporcionalidad, se puede imponer al operador ju-
ridico una declaracion responsable. El art. 3 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, define declaracion responsable como “el docu-
mento suscrito por la persona titular de una actividad empresarial o profesional en el que declara,
bajo su responsabilidad, que cumple con los requisitos establecidos en la normativa vigente, que
dispone de la documentacion que asi lo acredita y que se compromete a mantener su cumplimiento
durante la vigencia de la actividad”. Los casos previstos en la Ley que permiten exigir para el ac-
ceso o ejercicio de una actividad econdmica o para las instalaciones en el que se realicen se reducen
a aquellos en que la normativa correspondiente asi lo exija y ello sea debido al cumplimiento de
requisitos justificados por alguna razon imperiosa de interés general;

c¢) Exigencia de comunicacion: El art. 17.3 LGUM, por tultimo, contempla la posibilidad de
exigir al operador la presentacion de una comunicacion, para lo cual se exige la existencia de algu-
na razon imperiosa de interés general por la que resulte preciso conocer el numero de operadores
economicos, las instalaciones o las infraestructuras fisicas en el mercado.

El principio de necesidad, por lo tanto, no puede concebirse aisladamente y sin referencia
a la libertad de empresa pues es la libertad en el ejercicio de las actividades econdmicas la que
determina que la excepcionalidad de la intervencion tenga que encontrar su fundamento en razones
que la justifiquen y que, ademas, guarden la debida proporcion con el interés publico que motiva
esta exigencia.

Los principios de necesidad y proporcionalidad deben ser entendidos como los instrumen-
tos que permiten determinar la regla general de la intervencién minima y las causas que, excepcio-
nalmente, permiten el establecimiento de un régimen de autorizacioén y que da lugar a la concreta
instrumentalizacion de este principio en cuanto a la determinacion en los casos en los que se entien-
de que cabe la exigencia de una autorizacion asi como los supuestos (actuaciones) que pueden ser
considerados limitaciones a las libertades de establecimiento y circulacion?.

Sentado el principio general de que el establecimiento de limites al libre ejercicio de acti-
vidades econdémicas debe estar fundamentado en razones imperiosas de interés general, el art. 5.2
adiciona el principio de proporcionalidad al establecer que “cualquier limite o requisito establecido
conforme al apartado anterior, deberd ser proporcionado a la razon imperiosa de interés general
invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la
actividad economica”. En relacion con la consagracion de este principio por la Ley podemos reali-
zar algunas observaciones:

a) La exigencia de proporcionalidad se predica e impone en el precepto a cualquier limite o
requisito que se establezca en relacion con el ejercicio de las actividades econdmicas. El principio
de proporcionalidad complementa, pues, al de necesidad, fundiéndose operativamente en su meca-
nica y funcionamiento en un binomio inescindible, e imponiendo la exigencia de que los limites al
ejercicio de las actividades econdmicas resulten no solo necesarios, sino también proporcionados,
lo que implica tanto como decir justos y ecuanimes en su extension, sin exceder leoninamente de la
razon imperiosa de interés publico que motiva su existencia.

En otros términos, es la perentoriedad y urgencia de la razon la que determina —o debe de-
terminar— la extension del limite. El Diccionario de la Lengua define la proporcionalidad como “la
conformidad o proporcién de unas partes con el todo o de cosas relacionadas entre si”. Huelga decir
que lo que este precepto demanda es la conformidad a la que alude tras la disyuntiva en su segundo

20 En este sentido, FUERTES LOPEZ, J. “Unidad de mercado y actividad administrativa. Una aproximacién a la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de unidad de mercado”, Revista de Derecho Local, 1 de diciembre de 2013, www.elderecho.com.
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inciso: la conformidad de las cosas relacionadas entre si que son, en este caso el limite o requisito
que se establezca y la razon imperiosa de interés general invocada. Ello conduce a la conclusion de
que habra de realizarse, por tanto, un juicio de ponderacioén ubicando en la balanza dos elementos
fundamentales, el limite establecido y la razén imperiosa de interés general que lo motiva, para de-
terminar que aquél se acomoda en extension y contenido a esta, pues ponderar es tanto como tomar
en consideracion simultineamente exigencias, sopesar y valorar criterios o medir el peso de razo-
nes?’. Como indica REBOLLO PUIG el principio de proporcionalidad comporta poner en relacion
dos variables, aqui esas variables son, de un lado, el beneficio de la medida para el interés general
perseguido y, de otro, el perjuicio de la medida para la unidad de mercado®.

b) Naturalmente, el principio de proporcionalidad no ha sido creado ni alumbrado por la
Ley de Garantia de la Unidad de Mercado; antes bien, constituye un principio cldsico del Derecho
administrativo®. La doctrina ha puesto de manifiesto que su gestacion y formulacién depurada re-
sultan relativamente recientes, pero que, de una manera u otra, la aspiracion a la proporcionalidad
entronca con razones de equidad y justicia material y estaria presente en nuestros ancestros desde
la Antigiiedad. Ha existido, en consecuencia, lo que bien podriamos denominar una evolucién o
transito desde la simple regla de la proporcionalidad, de naturaleza mas intuitiva y extrajuridica, al
principio de proporcionalidad, transito en el que han resultado particularmente relevantes tanto la
doctrina como la jurisprudencia®. Esta tltima ha afirmado, por ejemplo, que el principio constituye
el enlace entre el finalismo del acto y su causa y los presupuestos de hecho que lo determinan®' y
que coadyuva a la aplicacion flexible y equitativa de la normativa aplicable®?. Incluso algunas Sen-
tencias han llegado a proclamar su condicion de principio general del Derecho con invocacion de
constante jurisprudencia en tal sentido®.

¢) Aun cuando no lo establezca expresamente ni lo consagre de manera auténoma, dado
que el articulo 5 de la Ley solo menciona los principios de necesidad y proporcionalidad, podria
interpretarse sin forzar demasiado la argumentacion que el articulo 5 establece otro principio de
forma implicita o subrepticia, como seria el principio de excepcionalidad de los limites. Los limites,
por tanto, no solo habran de ser necesarios y proporcionados, sino excepcionales, casi valdria decir
que residuales, como facilmente se desprende de la diccion literal del precepto al afirmar que cual-
quier limite o requisito debe ser tal “que no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador
para la actividad economica”. La fijacion de limites o requisitos solo resultaria posible conforme a
los dictados de la Ley en todos aquellos supuestos en los que no existiera alguna alternativa valida.

4. Principios de simplificacion de cargas y transparencia

El articulo 7 de la Ley establece que “la intervencion de las distintas autoridades compe-
tentes garantizard que no genera un exceso de regulacion o duplicidades y que la concurrencia de
varias autoridades en un procedimiento no implica mayores cargas administrativas para el opera-
dor que las que se generarian con la intervencion de una unica autoridad”.

27 Asi, L. ARROYO JIMENEZ, “Ponderacién, proporcionalidad y Derecho administrativo”, en InDret, mayo de 2009, p. 4.

2 REBOLLO PUIG, M. cit., p. 13.

2 BARRERO GONZALEZ E. afirma que el principio de proporcionalidad constituye, en realidad, una concreta manifestacion del
principio de libertad, toda vez que si la intromision de la Administracion en la esfera de derechos e intereses de los particulares requiere, por
definicion, una expresa habilitacion del ordenamiento y una justificacion objetiva, inspirada en el interés publico, la proporcion entre los fines
perseguidos y las medidas adoptadas garantiza el maximo margen de libertad particular que el interés ptblico consiente y, con ello, la raciona-
lidad de la accion administrativa, evitando la desconexion arbitraria entre fines y medios (La obra juridica del Magistrado Angel Martin del
Burgo. Real Academia Sevillana de Legislacion y Jurisprudencia, Sevilla, 2006, p. 93).

30 Sobre este principio vid., con caracter general, I.I. LOPEZ GONZALEZ, El principio general de proporcionalidad en Derecho ad-
ministrativo, Instituto Garcia Oviedo, Sevilla, 1988 y los articulos dedicados a dicho principio en Cuadernos de Derecho publico, nim. 5,
septiembre-diciembre de 1998.

31 Sentencia del TS de 10 de julio de 1984, Aranzadi 5577.

32 Sentencia del TS de 10 de mayo de 1983, Aranzadi 2923.

33 Sentencia del TS de 26 de diciembre de 1984, Aranzadi 6726.
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Este precepto establece el principio de simplificacion de cargas dentro del capitulo segundo
como medida garantista de las libertades de establecimiento y de circulacion y, en Gltimo término,
mecanismo orientado a la preservacion de la unidad de mercado. Se trata, como puede deducirse
facilmente, de que la libertad de mercado no sea vea constrefiida ni ahogada por una burocracia
estéril y desproporcionada o una intervencion de las autoridades competentes que no esté inspirada
en la agilidad que precisa el mercado y las relaciones econdmicas que se desarrollan en él.

Lo cierto es que aunque este principio se formule y establezca de manera independiente en
el articulado de la Ley esta indudablemente relacionado con otros. Asi, la simplificacion de cargas
se relacionaba igualmente con el principio de licencia comercial unica que constituia uno de los
ejes vertebradores de la redaccion originaria de la Ley de Garantia de la Unidad de mercado, si bien
dicho principio ha sufrido un importante varapalo tras la reciente Sentencia del Tribunal Constitu-
cional espafiol de 22 de junio de 2017.

En relacion con este principio cabe realizar las siguientes consideraciones:

a) La redaccion del articulo 7 de la Ley no nos parece particularmente afortunada ni un
ejemplo precisamente de claridad normativa. La norma establece que las autoridades competentes
garantizaran que no generan un “exceso de regulacion” o “duplicidades”, pero no aclara ni precisa
a qué clase de excesos o duplicidades se refiere. La alusion a los excesos de regulacion resulta
equivoca y tampoco parece demasiado clara la referencia a las duplicidades. Desde este punto de
vista, quizas la formulacion de este principio tenga un cierto aire retorico, cuando sus postulados
bien podrian considerarse embebidos y subsumidos en el propio articulo 103 de la Constitucion
espafiola, conforme al cual la Administracion Publica sirve con objetividad los intereses generales
y actlia de acuerdo con los principios de eficacia, jerarquia, descentralizacion, desconcentracion y
coordinacion, con sometimiento pleno a la ley y al Derecho. Entendemos que la simplificacion y
reduccion de cargas necesarias y estériles queda perfectamente amparada por la exigencia general
de eficacia de la Administracion publica, y que consagrar este principio de manera autdbnoma cons-
tituye simplemente una bienintencionada, aunque innecesaria, insistencia en lo obvio;

b) Parece oportuno citar en esta sede el Manual de Simplificacion Administrativa y Reduc-
cion de Cargas para la Administracion General del Estado publicado en el BOE de 9 de Octubre
de 2014% y que es resultado de una propuesta de la Subcomision de Simplificacion Administrativa
de la Comision interministerial para la Reforma de las Administraciones Publica (CORA), creada
en octubre del afio 2012 con el sano objetivo de trazar una hoja de ruta de reformas de las Admi-
nistraciones Publicas para reducir su tamafio, dotarlas de flexibilidad y mejorar su eficacia. Y ello
mediante criterios generales, claros y aplicables en todos los ambitos administrativos, superando
las medidas puntuales, sectoriales y a corto plazo. En suma, se parte del significado de “Simpli-
ficacion” en el Diccionario de la Real Academia considerando “simplificacion administrativa” la
actividad dirigida a hacer “mads sencilla, mas facil y menos complicada” la actuacion de las Admi-
nistraciones Publicas®;

¢) La simplificacion procedimental trata de mejorar con caracter general la relacion del ciu-
dadano con la Administracion. Por otro lado, la simplificacion se ha desarrollado de modo especial
precisamente en relacion con la intervencion sobre la actividad econdmica, coincidiendo en este
punto el interés individual de los empresarios con el interés general de la Administracion, consis-
tente en mejorar la competitividad de las empresas. La simplificacion abarcard, pues, el conjunto
de acciones encaminadas a analizar, identificar, clasificar y realizar propuestas y actuaciones que

3 Resolucion de 7 de octubre de 2014, de la Secretaria de Estado de Administraciones Publicas, por la que se publica el Acuerdo del
Consejo de Ministros, de 19 de septiembre de 2014, por el que se toma conocimiento del Manual de simplificacién administrativa y reduccion
de cargas para la Administracion General del Estado.

3 CHAVES J.R. realiza una demoledora y divertida critica de este documento en contencioso.es, 10 de octubre de 2014.
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mejoren la actividad administrativa en su conjunto, tanto en la reduccioén de cargas y tramites para
el ciudadano como en la racionalizacion y agilizacion de los procesos y procedimientos internos
propios de la Administracion y debera tener como finalidades fundamentales reducir o eliminar
cuantos tramites sean posibles o no aporten valor, aminorar los plazos de tramitacion y resolucion
de los procedimientos, impulsar la implantacion de la tramitacion electronica y reducir las cargas
soportadas por los ciudadanos®.

El articulo 8 de la Ley, por su parte, consagra el principio de transparencia. Conforme a
¢l “Todas las autoridades competentes actuardan con transparencia para la correcta aplicacion de
esta Ley y la deteccion temprana de obstaculos a la unidad de mercado. Asimismo, cada autoridad
competente se asegurard de que las disposiciones y actos recogidos en el articulo 9.2 de esta Ley
son facilmente accesibles, y cumplen lo dispuesto en la Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la
Informacion Publica y Buen Gobierno”.

La transparencia y el correcto funcionamiento de las instituciones publicas constituye una
vieja aspiracion, no siempre satisfecha, de todos los sistemas democraticos, de ahi que el principio
de transparencia se haya convertido en la practica totalidad de los Estados democraticos de Derecho
en una invocacion constante. Tanto los procedimientos administrativos como la elaboracion de las
leyes deben estar presididas por la mencionada transparencia, con el objetivo ultimo de fomen-
tar la implicacion del ciudadano en la adopcion de las decisiones politicas y administrativas. La
transparencia parece haberse convertido en los ultimos tiempos, en la era de la modernidad, en una
apelacion recurrente y constante, casi obsesiva, a la ciudadania, desalentada en la mayoria de las
ocasiones por las opacidades en el ejercicio del poder y los escandalos de corrupcion. Como indica
el preambulo de la Ley 19/2013, de Transparencia, “la transparencia, el acceso a la informacion
publica y las normas de buen gobierno deben ser los ejes fundamentales de toda accion politica.
Solo cuando la accion de los responsables publicos se somete a escrutinio, cuando los ciudadanos
pueden conocer como se toman las decisiones que les afectan, como se manejan los fondos publi-
cos o bajo qué criterios actuan nuestras instituciones podremos hablar del inicio de un proceso en
el que los poderes publicos comienzan a responder a una sociedad que es critica, exigente y que
demanda participacion de los poderes publicos” porque “los paises con mayores niveles en materia
de transparencia y normas de buen gobierno cuentan con instituciones mds fuertes, que favorecen
el crecimiento economico y el desarrollo social. En estos paises, los ciudadanos pueden juzgar
mejor y con mds criterio la capacidad de sus responsables publicos y decidir en consecuencia.
Permitiendo una mejor fiscalizacion de la actividad publica se contribuye a la necesaria regene-
racion democratica, se promueve la eficiencia y eficacia del Estado y se favorece el crecimiento
economico’.

Siguiendo la sistematica empleada para el analisis del principio de simplificacion de cargas
cabe realizar las siguientes apreciaciones sobre este principio de transparencia establecido en el
ambito de la unidad de mercado:

a) Pese a que la Ley consagra el principio de transparencia de forma autéonoma y titula el
articulo 8 con esta rubrica, principio de transparencia, este principio esta intima y estrechamente
vinculado con la nocion y con el principio de publicidad, de manera que la publicidad constituye
la manera en la que habitualmente y en la generalidad de los supuestos se articula e instrumenta la
transparencia. El articulo 8 de la Ley no se refiere especificamente a la publicidad, pero alude a que
la autoridad competente debera asegurar que las disposiciones y actos recogidos en el articulo 9.2
de la Ley sean facilmente accesibles y esta facil accesibilidad se consigue, precisamente, mediante
la articulacién de mecanismos de publicidad y difusion que aseguren el adecuado conocimiento

3 Estos son los términos en los que se pronuncia sobre la simplificacion administrativa la Ley 2/2014, de 21 de marzo, de Proyectos Es-
tratégicos, Simplificacion Administrativa y Evaluacion de los Servicios Publicos de la Comunidad Auténoma de la Region de Murcia (BORM
num. 71 de 27 de Marzo de 2014 y BOE num. 85 de 08 de Abril de 2014).
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por parte de los sujetos, en este caso los operadores econdmicos, de las actuaciones desarrolladas.
Quiere decirse con ello que aunque el concepto de transparencia no quede agotado en la nocion de
publicidad y pueda resultar potencialmente mas amplio, el mecanismo habitual y ordinario a través
del cual suele hacerse efectiva la transparencia es la publicidad y el establecimiento de mecanismos
que faciliten el acceso a la informacion;

b) Precisamente por ello el articulo 8 de la Ley remite expresamente a lo dispuesto en la
aludida Ley 19/2013 de Transparencia, Acceso a la Informacion Pablica y Buen Gobierno cuyo ob-
jeto, en los términos de su articulo primero, no es otro que el de ampliar y reforzar la transparencia
de la actividad publica, regular y garantizar el derecho de acceso a la informacion relativa a aque-
lla actividad y establecer las obligaciones de buen gobierno que deben cumplir los responsables
publicos asi como las consecuencias derivadas de su incumplimiento. Esta Ley, en los términos
que advierte su preambulo, amplia y refuerza las obligaciones de publicidad activa en distintos
ambitos. En materia de informacion institucional, organizativa y de planificacion exige a los sujetos
comprendidos en su ambito de aplicacion la publicacion de informacion relativa a las funciones
que desarrollan, la normativa que les resulta de aplicacion y su estructura organizativa, ademas
de sus instrumentos de planificacion y la evaluacion de su grado de cumplimiento. En materia de
informacion de relevancia juridica y que afecte directamente al ambito de las relaciones entre la
Administracion y los ciudadanos, la ley contiene un amplio repertorio de documentos que, al ser
publicados, proporcionaran una mayor seguridad juridica;

¢) En tercer y ultimo lugar, cabe afirmar que la Ley abandera una vision del principio de
transparencia que bien podriamos denominar finalista o teleoldgica, en el sentido de que alienta que,
precisamente mediante la transparencia, se cumplan determinados objetivos o finalidades. En efec-
to, la Ley afirma que el respeto al principio de transparencia debe servir para la correcta aplicacion
de la propia Ley y para la deteccion temprana de obstaculos a la unidad de mercado. El principio
de transparencia se configura de esta manera como un mecanismo establecido en provecho de los
operadores del mercado, toda vez que el articulo 28 de la propia Ley establece mecanismos de
eliminacion de obstaculos o barreras detectados por los consumidores o usuarios o los operadores
economicos. Por todo ello, cabe afirmar que la Ley establece una vision utilitarista de la transparen-
cia, en el sentido de que la preservacion y defensa de dicho principio puede servir, complementaria-
mente, para el cumplimiento de otras de las funciones y finalidades previstas por la Ley.



