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RESUMEN: Se cuestiona la premisa de la que parte la Ley de Garantia de la
Unidad de Mercado, asi como sus soluciones. En concreto, de su principios de nece-
sidad y proporcionalidad se afirma que consagran una concepcion extrema de las li-
bertades econémicas y unas restricciones no justificadas a las competencias autono-
micas. En cuanto al principio de eficacia nacional, tras analizar su significado y con-
secuencias directas e indirectas, se ponen de manifiesto sus peligros y sus demoledo-
res efectos para la efectividad de las competencias autonémicas. Todo hasta concluir
que la Ley supone una mutacion constitucional.

ABSTRAC: In this paper, both the premise and the solutions envisaged by the
Ley de Garantia de la Unidad de Mercado (Spanish Act on Market Unity). In con-
crete, its principles of necessity and proportionality are thought to consecrate an ex-
treme conception of economic freedoms, as well as some unjustified restrictions to
the autonomic competences. Regarding the principle of national efficacy, an analy-
sis of its meaning and direct and indirect consequences is followed in this study by
an assessment of its dangers and devastating effects for the effectiveness of the auto-
nomic competences. This leads to the conclusion that the law implies a constitutio-
nal mutation.

PALABRAS CLAVE: Estado autonémico. Unidad de mercado. Proporcionali-
dad. Eficacia nacional y extraterritorialidad

KEY WORDS: Autonomous State. Unit of market. Proportionality. National ef-
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I. CONSIDERACIONES GENERALES SOBRE LA LEY DE GA-
RANTIA DE LA UNIDAD DE MERCADO

La Ley de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM) es una ley original, in-
trépida e ingeniosa. No se le pueden negar esas caracteristicas. Distinto es si esas ca-
racteristicas son virtudes o defectos. También es una ley coherente en todas sus de-
terminaciones y congruente con sus postulados y con su finalidad. Otra cosa es si esa
finalidad es verdadera y predominantemente la de la garantizar la unidad del mer-
cado nacional, como indica su denominacion, si es ella la que le da coherencia o si
tiene otros fines que la orientan al menos con el mismo vigor. De ello nos iremos ocu-
pando al analizar concretamente sus dos pilares fundamentales: su consagracion de
un peculiar principio de necesidad y su proclamacion de un drastico principio de efi-
cacia nacional. Pero antes conviene exponer algunos aspectos generales.
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1. La premisa justificadora de la Ley: la fragmentacién del
mercado espaiiol

Afirma la Exposicion de Motivos de la LGUM que “pese a las medidas adop-
tadas, la fragmentacion subsiste en el mercado espanol”. O sea, no ya que esté en
peligro la unidad del mercado nacional, sino que se ha roto o, al menos, que no se
ha logrado en la medida necesaria o apropiada. Y es eso lo que justifica y legitima
esta Ley.

Es dura y osada esta afirmacion sobre la fragmentacion del mercado espanol que
descalifica lo construido tras treinta y cinco afos de Estado autonémico, con leyes es-
tatales sobre los mas diversos sectores y de jurisprudencia constitucional que, segin
ese juicio, no habrian evitado una situacion claramente contraria a la querida por la
propia Constitucion.

Es, ademas, discutible. Hay quien la niega'. Por lo menos es dificil de asumir o
rebatir en términos absolutos. Depende de lo que se entienda por unidad de merca-
do y por fragmentacioén del mercado. Pero, por lo menos, cabe seriamente ponerla
en cuestion y afirmar, por el contrario, que se habia logrado un equilibrio razonable
y casi pacifico entre la autonomia y la unidad de mercado. Incluso cabe apostillar que
tras la Directiva de Servicios y sus transposiciones, a veces exageradas, al Derecho es-
panol la unidad de mercado se habia reforzado. En suma, no es aventurado afirmar
que antes de la LGUM ya habia un mercado nacional en el que las libertades de cir-
culacion encontraban pocas o livianas dificultades y en el que, por los mecanismos
del Derecho interno o por los del Derecho europeo, se podian superar las distorsio-
nes que se detectaran con los instrumentos ordinarios y bien consolidados y acepta-

dos.

Si se duda de esta premisa de la LGUM se resquebraja la justificacion de la pro-
pia Ley. Incluso si no se descartan por completo algunas disfunciones en algunos sec-
tores y ciertas dificultades para la plena unidad de mercado y para la efectividad
completa de las libertades de circulaciéon de operadores econdémicos, de mercancias
y de servicios, cabria imputar a la LGUM desmesura o desproporcion si se pensara
que ha acogido soluciones mas restrictivas de la autonomia de las realmente necesa-
rias para solventar aquellas disfunciones y dificultades.

! Asi, por ejemplo, S. MUNOZ MACHADO, “Sobre el restablecimiento legal de la unidad de
mercado”, REDA, n° 163 (2014), sobre todo pp. 11 y 16, que califica esa afirmacion sobre la frag-
mentacion del mercado de “politicamente interesada” y “exagerada”, lo que correlativamente le lle-
va a afirmar que la LGUM es de “dudosa necesidad y utilidad”.
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Dejemos solo apuntadas estas posibles objeciones basadas en las que, de entrada,
suscita la premisa en la que se asienta la LGUM: la supuesta fragmentacion del mer-
cado espanol.

2. Inspiraciéon en la Directiva de Servicios y originalidad

La LGUM tiene, no solo su precedente, sino su musa y clara inspiracién en la Di-
rectiva de Servicios, confesada en su misma Exposicién de Motivos.

Desde luego, no es ni se muestra como una norma que pretenda continuar la
transposicion de tal Directiva.

Por lo pronto, desborda ampliamente el d&mbito material de la Directiva de Ser-
vicios porque incluye a todas las “actividades econémicas en condiciones de merca-
do” (art. 2); por tanto, también a las de elaboracion y comercializacion de produc-
tos?. Ya no es solo realizacion de la libre circulacién de servicios sino también, como
poco, de la de mercancias. Y con respecto a los servicios es de mayor amplitud: s6lo
quedan fuera las actividades que, en virtud del art. 128.2 CE, estén reservadas al sec-
tor publico; si acaso cabe dudar de la sujecion de las actividades de servicio publico
no monopolizadas pues, pese a que respetan la iniciativa privada, no concurren con
ella en condiciones de mercado; pero, en cualquier caso, las demas, incluso aunque
puedan ser consideradas servicios de interés econémico general si se ejercen en con-
diciones de mercado, quedan afectadas®.

2Vid. G. FERNANDEZ FARRERES, “Unidad de mercado y libertades de empresa y circula-
ci6n en le Ley 20/2013, de 9 de diciembre”, REDA, n° 163 (2014), pp. 125-126.

3 En cualquier caso, en lo estrictamente econémico detiene su regulacién y potencialidad nues-
tra Ley. Quiere decirse que no contribuye a la unidad de Espafia o a la libre circulacion de perso-
nas mas alla de las actividades econémicas y no afecta a todas las demas, por ejemplo, las de caza,
que han sido muchas veces citadas para poner de manifiesto la necesidad de varios controles admi-
nistrativos de diferentes Comunidades Auténomas para comprobar lo mismo y hacer lo mismo,
aunque respecto a distintos territorios. Cuestion diversas es que las mismas ideas de la LGUM tam-
bién se estén plasmando en esos otros ambitos por otras leyes. Ejemplo revelador es el de la “licen-
cia deportiva tnica” instaurada por el art. 23 de la Ley 15/2014, de 16 de septiembre, de raciona-
lizacion del sector publico y otras medidas de reforma administrativa, licencia que otorgaran las fe-
deraciones autonoémicas pero que “producird efectos en los ambitos estatal y autonémico”. Explica
el preambulo de tal ley que “esta medida contribuira decisivamente a la extension del principio de
unidad de mercado en el ambito del deporte no profesional, ya que permitira eliminar duplicidades
y reducir los tramites administrativos necesarios para la practica del deporte”. Puede verse aqui otra
aplicacién del principio de eficacia nacional de los actos de entidades infraestatales similar a las que
consagra la LGUM pero para un ambito no afectado por ésta pues, aunque también aqui se hable
de “unidad de mercado”, en la medida en que se refiere al deporte no profesional, no estamos ante
una actividad econémica y sobrepasa el ambito de la LGUM.
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Ademas, como iremos comprobando, sus soluciones son mas radicales que las de
la Directiva de Servicios, a veces mas proximas, si acaso, a la propuesta inicial del
Comisario Bolkestein que luego fue moderandose®.

Pero reconocidas todas esas importantes diferencias, es indudable su inspiracion
en la Directiva de Servicios donde encuentran precedente los términos que emplea,
sus principios y parte de sus concreciones. Y sobre todo su tactica de garantizar la
unidad de mercado y la libre circulacion mediante la desregulacion que se impone,
al menos, a las Comunidades Auténomas y a los entes locales.

Con todo, la inspiraciéon de la que hablamos es solo eso y no esta refiidda con la
originalidad de la LGUM que, con sutil y exquisita habilidad, cambia el significado
y la funcién de los términos y principios de la Directiva de Servicios hasta construir
algo distinto y novedoso. Alguna vez se ha dicho que no hay nada mas original que
nutrirse de los demas y que hasta el leon esta hecho de cordero asimilado. Pues sien-
do asi, puede y debe reconocerse que la LGUM es verdaderamente original.

3. Unidad del mercado, desregulacion y libertades econé-
micas

Uniendo las ideas ya apuntadas, hasta podria sospecharse que la LGUM tiene
por verdadero fin lo que presenta como un medio. Es decir, que mas que preservar
o potenciar la unidad del mercado nacional mediante la desregulacion busca la des-
regulacion misma. O que quiere la desregulacion mas alla de lo que la requiere la
unidad de mercado. O, incluso, que mas que la libre circulacion persigue y consigue
instaurar una concepcion radical de las libertades econémicas. Algo de esto induda-
blemente hay en la LGUM. Calibrarlo con exactitud exige analizar mas concreta-
mente su contenido. Pero digamos por ahora que la Exposicion de Motivos da pistas
en esa direccion. Ensalza los efectos negativos del “crecimiento de la regulacion™ (di-
ficulta la competencia efectiva, impide aprovechar la economia de escala, desincen-
tiva la inversion, reduce la productividad, el crecimiento y el empleo) y, con ese diag-
nostico, logico es que encuentre la medicina en la desregulacion: “... esta Ley aprove-
cha para seguir impulsando un marco regulatorio eficiente para las actividades eco-
némicas, que simplifique la regulaciéon existente, elimine regulaciones innecesa-

* Observa estas diferencias hasta afirmas que la “Ley estatal es mucho més liberalizadora” que
la Directiva de Servicios, J. TORNOS MAS, “La Ley 20/2013, de Garantia de la Unidad de Mer-
cado: una reforma discutible”, en kttp//idepbarcelona.blogspot.com.es.
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rias...”. Y tanto lo “aprovecha” que se puede tener la impresion de que es eso lo que
prioritariamente pretende. Pero si fuese cierto e incluso sin cuestionar su constitucio-
nalidad, entonces habria que decir que la Ley no es para la garantia de la unidad de
mercado sino para la garantia de las libertades economicas. Y si asi se aceptara, tal
vez se comprenda mejor el juicio descalificador de la Exposicion de Motivos, o sea,
que lo que en el fondo quiere imputar al mercado espanol no es tanto que esté frag-
mentado como que esta excesivamente regulado y constrifie mas de lo conveniente
las libertades econémicas.

4. La inseguridad y conflictividad generadas

Todo ello, ademas, con una Ley que, sin que esto suponga un juicio peyorativo,
es compleja y de la que es dificil determinar con certeza cuales seran todas sus con-
secuencias sobre cada una de las regulaciones y sectores econémicos, mas todavia de
lo que fue y sigue siéndolo la misma Directiva de Servicios en la que se inspira y a la
que supera en amplitud y radicalidad. Y con una Ley que ha generado resistencia y
conflictividad alla donde las cosas parecian mas calmadas y en un momento poco
oportuno.

En concreto, se han interpuesto contra la LGUM cuatro recursos de inconstitu-
cionalidad: Primero, el promovido por el Parlamento de Cataluna n° 1397-2014,
contra los arts. 14.2 y, por conexién, 23.2; 16; 17; 18 y, por conexion, 5 y disposi-
cion final 2% 19; 20; 26.5; 27 en relacion con la disposicion final 1%.3; disposicion fi-
nal 3*.1 y por conexioén 2 y disposicion final 4*. Segundo, el del Gobierno de Cata-
lunia n° 1411-2014, contra los arts. 5; 6; 14.2; 16; 17; 18; 19; 20; 23; 26.5; 27; dis-
posicion adicional 10% y disposiciones finales 1%, 2% 3" y 4. Tercero, el interpuesto
por el Consejo de Gobierno de la Junta de Andalucia n® 1454-2014 contra los arts.
6; 14.2; 17, Gltimo inciso del parrafo primero y letras a) a d); 18.2, letras b) a f); 19;
20; 21.2 y 3; 23.2; 26; 27; disposicion adicional 10% y disposiciones finales 17, 2* y
4. Y cuarto, el promovido por el Gobierno de Canarias n° 5437-2014, contra los
arts. 6, 19 y 20. En conjunto, casi todo en lo que la LGUM tiene novedades rele-
vantes esta sometido al TC.

Por otra parte, de acuerdo con el art. 33 LOTC, se han realizado negociaciones
en el seno de las correspondientes Comisiones Bilaterales de Cooperacion entre la
Administracion General del Estado y la correspondiente Comunidad Auténoma pa-
ra resolver discrepancias sobre la LGUM. También esto revela la conflictividad que
ha generado vy, sobre todo, las dudas y la inseguridad que ha suscitado y suscita su
contenido. En concreto, tales negociaciones se entablaron exitosamente con el Pais
Vasco y con Galicia. En el caso del Pais Vasco se iniciaron sin sefialar los preceptos
objeto de discrepancia (BOE de 1 de abril de 2014), pero lograndose finalmente un
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Acuerdo en la Comision Bilateral (publicado en BOE de 12 de agosto) en el que
“ambas partes consideran solventadas” las discrepancias “en razon a las siguientes
consideraciones...”. En cuanto a Galicia las discrepancias se producian respecto de
los arts. 3.1; 5; 6; 7; 165 17; 18; 19; 20; 21.2; 26; 27.1 y 6; 28; disposiciones adicio-
nales 4* y 10% y disposiciones finales 1%, 2°, 3" y 4* (BOE de 4 de abril de 2014); y se
lleg6 a un Acuerdo (BOE de 29 de octubre) sobre las discrepancias por el que “am-
bas partes las consideran solventadas de conformidad con los siguientes compromi-
sos...”. También con Canarias se acudio a este cauce (BOE de 1 de abril de 2014)
respecto a los arts. 6, 19 y 20, pero no se lleg6 a acuerdo y, como se ha visto, el Go-
bierno canario ha interpuesto recurso de inconstitucionalidad contra esos mismos
articulos.

Los Acuerdos con el Pais Vasco y con Galicia estan plagados de expresiones co-
mo “ambas partes coinciden en interpretar que...”, tal precepto “se interpretara en
el sentido de que...”, “se entendera en el sentido de que...”. Pero su valor juridico es
reducido vy, desde luego, no vinculan a terceros ni a los tribunales ordinarios ni al

Constitucional, aunque quizas consigan orientar su interpretacion.

En cualquier caso, sirven también estos Acuerdo para poner de relieve que no es
nada facil desentranar el verdadero significado y alcance de la LGUM vy su fuerza
transformadora y que genera una inseguridad juridica que afectara a los distintos po-
deres y a los ciudadanos y empresas, y que no es arriesgado augurar que dara lugar
a una litigiosidad que no siempre se canalizard por los cauces ad hoc previstos por la
misma LGUM. Inseguridad vy litigiosidad, cabe afiadir, en la que quizas las empre-
sas vean mas inconvenientes que en las livianas limitaciones a la libre circulacion que
supuestamente sufrian.

5. La Ley no atribuye nuevas competencias al Estado

La Ley no otorga nuevas competencias al Estado. En ese sentido puede decirse,
como se ha dicho, que no recentraliza. Claro esta que en la aprobaciéon misma de la
Ley hay ¢jercicio de competencias estatales (las invocadas en la disposicion final 4* de
la LGUM) y un ejercicio de amplitud y alcance cuestionables. Pero en ella no se atri-
buye ninguna nueva competencia al Estado, ni normativa ni ejecutiva. Paralelamen-
te puede decirse que no priva a las Comunidades Auténomas ni a los entes locales de
ninguna de sus competencias. Aun reconociéndolo asi, si que se afecta a las compe-
tencias de los entes infraestatales. De dos formas: les impone nuevos limites de res-
peto a una ley estatal; y delimita entre si las competencias de los distintos entes terri-
toriales, sobre todo de las diversas Comunidades Auténomas entre si. Y, como ire-
mos viendo, todo ello hasta conformar un entramado que encorseta notablemente el
ejercicio y la efectividad de las competencias autonémicas.
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6. La Ley impone limites a las Administraciones y también
al legislador, en especial, al legislador autonémico, como
ley basica

Los mandatos y prohibiciones de la LGUM estan dirigidos formalmente en la
mayoria de los casos a “las autoridades competentes”. Esa expresion lleva a pensar
sobre todo en autoridades administrativas. Por tanto, cabe creer que la LGUM su-
pone restricciones a las distintas Administraciones publicas. Es mas, muchos de sus
preceptos solo pueden tener como destinatarias a éstas y a sus autoridades y 6rganos.
Inclinan en igual direccion los mecanismos instaurados por la Ley para su efectividad
pues, al encaminarse finalmente hacia la jurisdiccion contencioso-administrativa, ha-
cen pensar que lo susceptible de impugnacion y lo que es aqui objeto de disciplina
son solo las actividades administrativas. Lo anterior hay desde luego que completar-
lo respecto a los Colegios Profesionales y toda la organizacion colegial, y, por otra
parte, respecto a los organismos privados de normalizacién y de acreditacion que, en
su caso, también podrian quedar vinculados por la LGUM.

Pero hay mas que eso y es lo que importa realzar: hay también indudablemente
mandatos y prohibiciones a las leyes, a los legisladores. Se deduce de que sus restric-
ciones a las “disposiciones de caracter general” o simplemente a las “normas” (arts.
3.1,9.2, 15, etc) se consagran sin calificar nunca a éstas como administrativas o de ran-
go inferior a la ley. Se deduce asimismo de que en que en algun caso se habla expre-
samente de leyes (asi, art. 14.3 y 6). Se confirma al comprobar que se dirige reitera-
damente a cualquier autoridad, no solo a las administrativas. Es mas, cuando define
en su anexo “autoridad competente”, se refiere al final “en particular” a las adminis-
trativas y colegiales, pero tras partir de un concepto mucho mas amplio en el que en-
tra cualquiera que “lleve a cabo la regulaciéon, ordenacion ... de las actividades eco-
némicas o cuya actuacion afecte al acceso a una actividad econémica o a su ejercicio”,
y ello incluye de modo inequivoco a los distintos legisladores. Pero sobre todo se de-
duce de su mismo proposito y contenido: si se trata de asegurar la unidad del merca-
do nacional ello hay que garantizarlo por igual frente a las actuaciones administrati-
vas y frente a las normas con rango de ley. Desde ese punto de vista, igual que sucede
con la unidad del mercado europeo, es irrelevante qué poder publico ice el obstaculo.
Y todo el proposito de la Ley quedaria arruinado si no fuese asi y si bastara a una Co-
munidad Auténoma aprobar una norma con rango de ley para quedar al margen de
los principios de necesidad, de proporcionalidad y de eficacia nacional tal y como son
configurados en la LGUM y para, con sélo eso, no encontrar mas condicionantes que
los derivados directamente de la Constitucion. En suma, pues, las restricciones de la
LGUM son restricciones a todos los poderes publicos, incluidos los legisladores.

Sucede, sin embargo, que, a la postre, los que especialmente sufren tales restric-
ciones son los legisladores autonémicos. Demostrémoslo.
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Por lo pronto, es claro que las normas internacionales y sobre todo las de la Uniéon
Europea quedan por completo al margen. Ademads de que no puede ser de otra for-
ma, la misma LGUM lo reconoce en algtn caso [arts. 16, 17.1.d)].

Por otra parte, lo pretenda o no la LGUM y aunque se exprese como si obligara
a todas las autoridades nacionales, tampoco el legislador estatal queda sujeto a las
restricciones regulatorias que esta Ley impone. Si acaso, algunos de sus mecanismos,
como el de la evaluacion periodica de la normativa (art. 15), pueden afectarle. Pero
las leyes del Estado, dentro de sus competencias, podran seguir imponiendo limites a
las libertades econémicas sin encontrar freno efectivo en la LGUM; lo tendran, eso
si, en la Constitucion, en particular, en su art. 139 CE, en el Derecho de la Uniéon
Europea y en la unidad de mercado tal y como esta consagrada en aquélla y en éste,
pero no en las concreciones y adiciones de la LGUM. Los esfuerzos doctrinales por
imponer que las leyes basicas hayan de ser respetadas por el propio legislador esta-
tal®> no han encontrado el respaldo del TCS y realmente son dificiles de construir y
articular. Sobre todo no quedarian vinculadas las otras leyes basicas. Asi que, en su-
ma, las leyes estatales podran seguir estableciendo limites materiales y formales a las
actividades econémicas (p. €j., autorizaciones) que no se acomoden a las previsiones

de la LGUM.

Por el contrario, el caracter integramente basico de esta Ley (disposicion final 4%),
hace que las leyes autonémicas si que queden estricta y plenamente constrenidas por
todas y cada una de sus determinaciones.

Naturalmente, lo mismo y con mas razoén puede decirse de los entes locales y, en
especial de sus ordenanzas. Sin embargo, la relevancia que a este respecto se confie-
ra a la LGUM depende en realidad de lo que se considere que es la situacion de par-
tida de los entes locales, o sea, la que tenian antes de la LGUM o la que tendrian aun-
que ésta no se hubiera aprobado o se derogase o anulase integramente. Si se parte de

5 Vid. J. M. BANO LEON, “La vinculacién del Estado a las normas bésicas de contratacion: la
prohibicién de derogacion singular de las bases”, en R. GOMEZ-FERRER MORANT (Dir.), Co-
mentarios a la Ley de Contratos de las Administraciones Piblicas, Civitas, Madrid, 2° ed., 2004, pp. 1753 y
ss.;y G. FERNANDEZ FARRERES, La contribucién del Tribunal Constitucional al Estado autonémico, Tus-
tel, Madrid, 2005, pp. 312 a 315.

Ademés, han defendido que las bases vinculan al propio Estado, F. LOPEZ MENUDO, “Ti-
tulos habiles para la utilizacién de los bienes y los derechos demaniales. Tipologia y régimen”, en C.
HORGUE BAENA, Régimen patrimonial de las Administraciones publicas, Tustel, Madrid, 2007,
pp- 200-201; y M. LOPEZ BENITEZ, “Las normas basicas y las competencias estatales del articulo
149.1.18 de la Constitucion”, en Régimen juridico bdsico de las Administraciones piblicas. Libro homenaje al
Profesor Luis Cosculluela, Tustel, Madrid, 2015, p. 114.

6 Es particularmente significativa la STC 240/2006, de 20 de julio que no parece admitir que
las leyes basicas -en el caso, la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local- sean canon de cons-
titucionalidad de las leyes estatales.
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un concepto radical de autonomia local y de un poder de ordenanza extenso que
pueda establecer limites a las actividades privadas -incluidas las de ejercicio de las li-
bertades econdémicas- con pocos frenos, incluso en materias reservadas a la ley, en-
tonces habra que entender que la LGUM supone una notable restriccion. Sostengo,
por el contrario, que, aunque la autonomia local matiza el principio de vinculacion
positiva a la ley y que sus ordenanzas no tienen una posicion ordinamental asimila-
ble a los reglamentos ejecutivos, no pueden, incluso al margen de la LGUM, intro-
ducir limites a la libertad de empresa y de profesion nada mas que con especifico fun-
damento legal, salvo, si acaso, por razones de orden ptiblico’. No es cuestion de en-
trar aqui en ese debate. Digamos solo que si se acepta esta Gltima tesis la repercusion
de la LGUM sobre los entes locales es menor y, en cualquier caso, mas facil de aco-
modar a la Constitucion. Tendriamos, en suma, que a quienes realmente constrifie
la LGUM es a los legisladores autonémicos; si acaso, también a los legisladores au-
tonémicos cuando atribuyan potestades y competencias a los entes locales para or-
denar y limitar las actividades econémicas privadas.

7. La Ley limita la sujecion a controles administrativos pre-
vios pero también la imposicién de condiciones materiales

Al igual que la Directiva de Servicios y las normas espafiolas que dictadas con su
ocasion o pretexto, la LGUM restringe la posibilidad de someter las actividades pri-
vadas a controles administrativos previos, o sea, a autorizaciones y similares. Ahora
mas intensamente, ademas de que también hay algunas restricciones a la posibilidad
de exigir comunicaciones y declaraciones responsables, como se vera. Pero ello, en
principio, nada tiene que ver con la posibilidad de imponer restricciones materiales
a esas actividades privadas: se permitiria, por ejemplo, imponer deberes, prohibicio-
nes y limitaciones de todo género a la actividad de campamentos o de agencias de
viaje, aunque no se pudiera controlar previamente la observancia de todo eso me-
diante una autorizacion o similar. Si esto fuese todo, cabria pensar que no hay mer-
ma sustancial para la configuracion por los poderes ptblicos de las libertades econo-
micas en funcion de lo que entiendan conveniente para los intereses generales que
detecten y quieran preservar: para la defensa de cualquiera de ellos cabria imponer
las restricciones a las actividades privadas que los poderes publicos juzguen oportu-
nas con la sola condicién de no controlarlas mediante autorizaciones. Sélo obligaria,
por tanto, a un cambio de estrategia en el control administrativo que perderia el ar-
ma de la autorizacion. Pero ello ni siquiera habria de entranar una “desadministra-

7Vid. M. REBOLLO PUIG y M. IZQUIERDO CARRASCO, “Articulo 84”, en M. REBO-
LLO PUIG (Dir.) y M. IZQUIERDO CARRASCO (Coord.), Comentarios a la Ley Reguladora de las
Bases del Régimen Local, Tirant lo Blanch, Valencia, 2007, II, pp. 2189 a 2196.
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tivizacion” pues la inexistencia de una autorizacién no niega la posible existencia de
todo tipo de restricciones materiales ni de otras potestades administrativas para su
control y para reaccionar ante su transgresion, como luego razonaremos.

Pero, en realidad, la unidad de mercado -o simplemente la libertad de empresa-
siempre ha supuesto algo mads, siempre ha significado restricciones a los poderes pa-
blicos para imponer prohibiciones y limitaciones materiales a las actividades priva-
das concernidas. Es mas, eso era lo esencial, y las limitaciones a la sujecion a auto-
rizaciones eran mas bien una consecuencia o complemento adicional. En la misma
Directiva de Servicios y en las normas espafiolas de trasposicion esa otra vertiente
esencial de la unidad de mercado también ocupaba un papel central pese a que en
Espafia se enfatiz6 sobre todo su repercusion sobre las autorizaciones. Ahora, con la
LGUM, esta otra vertiente se potencia notablemente. La libertad que se proclama
no es solo ni fundamentalmente libertad frente a autorizaciones y controles admi-
nistrativos previos; los limites a las actividades privadas que se proscriben o reducen
no son los meramente formales o burocraticos, sino también los materiales®. Y es és-
te, ademas, el aspecto mas importante, el capital, el de mas calado, el que restringe
mas sustancial y severamente las competencias de los distintos poderes publicos y el
que, quizas, debilita mas sus posibilidades de tutelar aquéllos que consideren inte-
reses generales.

8. La LGUM, las autorizaciones y las alternativas ante su
impuesto repliegue

Como acabamos de decir, en la LGUM, al igual que en toda la normativa que
arranca de la Directiva de Servicios, se restringe notablemente la posibilidad de so-
meter las actividades privadas a la obtencion de autorizaciones. Pero conviene com-
pletar ese aspecto senalando que, ademas, también se afecta al régimen de las auto-
rizaciones que puedan subsistir: se potencia su caracter reglado, se trata de reducir
las cargas formales que entrafa, se acenta su eficacia temporal indefinida, se re-
fuerza el silencio positivo, se reduce la posibilidad de limitar su nimero... A este res-
pecto la LGUM so6lo da algunos nuevos pasos. El mas destacable y acertado es el de
proclamar mas claramente que s6lo por norma con rango de ley puede sujetarse una
actividad econémica a este medio de control administrativo previo. Por otra parte, su

8 Lo destaca certeramente M. RODRIGUEZ PORTUGUES, “El impacto de la Ley de Ga-
rantia de la Unidad de Mercado sobre la ordenaciéon del comercio interior”, en M. J. ALONSO
MAS (Dir.), El nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario a la Ley de Garantia de la Unidad de
Mercado, La Ley, Madrid, 2014, pp. 543-544.
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consagracion del “principio de simplificacion de cargas” (art. 7) podra servir para ali-
gerar la documentacion exigida al solicitante y los tramites del procedimiento auto-
rizatorio.

Pero, al margen de ello, lo que luce mas destacadamente en la LGUM es una
nueva restricciéon a las posibilidades de imponer autorizaciones. Sus dos grandes
principios, que ahora analizaremos, conducen a ello inexorablemente. Sin cuestionar
las ventajas que ello entrafia, ofrece un panorama diferente con nuevos problemas
que el legislador espaiiol deberia abordar sin que hasta ahora lo haya hecho sufi-
ciente y satisfactoriamente. Esto es especialmente necesario si se tiene en cuenta que
muchos sectores de nuestro ordenamiento eran, si se me permite la expresion, “au-
torizocéntricos” de modo que depositaban en la autorizaciéon mucho mas peso que el
de ser un medio de vigilancia previa. Asi, la desapariciéon de autorizaciones deja va-
clos que hay que colmar para que lo que es solo la reduccién de una técnica de con-
trol previo no suponga un dafio para los intereses generales en juego ni para la segu-
ridad juridica ni deje inerme a la Administraciéon para su defensa ni a los terceros
eventuales perjudicados por actividades privadas ilegales”.

La LGUM, aunque profundiza decididamente en esa erosion de las autorizacio-
nes, poco aporta en la construccion de alternativas. Apenas sus preceptos sobre cola-
boracién entre las distintas Administraciones (arts. 22 a 25) que, aunque valiosos en
si mismos, son por completo insuficientes para llenar el vacio que deja la desapari-
ci6n de autorizaciones. Y tal vacio tampoco lo cubren, desde luego, las comunica-
ciones y las declaraciones responsables porque ninguno de esos actos del administra-
do inicia un procedimiento ni obliga a inspeccionar ni origina necesariamente una
resolucion administrativa ni, por ende, silencio administrativo; tampoco ofrecen un
titulo habilitante que dé seguridad al titular de la actividad ni dan cabida a la inter-
vencion de terceros... Cosa distinta es que, dada la relevancia que estan adquirien-
do las comunicaciones y las declaraciones responsables, si que merezcan una regula-
cion general mas completa y atinada que la que del art. 71 bis LRJAP introducida en
2009. No era misién de la LGUM afrontar esa regulacion de las alternativas a las au-
torizaciones ni ésta habria encontrado aqui su lugar adecuado. Pero si es seguro que

9Vid. J. M. BANO LEON, “Declaracién responsable y derechos de terceros. El lado oscuro de
la llamada Better regulation”, trabajo para el libro homenaje al Prof. Cosculluela Montaner y publica-
do también en REDA n° 167 (2014), pp. 23 a 44; y M. REBOLLO PUIG, “El repliegue de las au-
torizaciones y la articulacion de alternativas. En especial, la tutela de los terceros perjudicados por
actividades privadas ilegales”, en J. E. SORTANO GARCIA (Dir)) y M. ESTEPA MONTERO
(Goord.), Por el Derecho y la lhibertad. Libro homenaje al Profesor Juan Alfonso Santamaria Pastor, Tustel, 2014,
1L, pp. 1991 a 2017.
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la LGUM hace aun mas perentoria esa tarea para que la desaparicion de tantas au-
torizaciones no merme la capacidad de control y de reaccion frente a las actividades
privadas ilegales. La nueva ley de Procedimiento Administrativo que ahora se trami-
te es la oportunidad perfecta para abordar seriamente esa tarea.

II. LOS PRINCIPIOS DE NECESIDAD Y PROPORCIONALI-
DAD DE LAS RESTRICCIONES A LAS ACTIVIDADES
ECONOMICAS

1. El nuevo significado del principio de necesidad: la trans-
formacion de las razones imperiosas de interés general y
la configuracion de la libertad de empresa

El art. 5 LGUM contiene un precepto clave sobre el que tal vez no se haya repa-
rado suficientemente. Comporta el limite mas general y riguroso a los poderes ptbli-
cos infraestatales de cuantos contiene esta Ley y, en realidad, una configuraciéon ra-
dical de las libertades econémicas (sobre todo la libertad de empresa pero también la
de profesion y oficio). La libertad de empresa consiente, conforme al art. 38 CE, li-
mitaciones basadas en muy diversas razones obedientes a diferentes intereses gene-
rales seleccionados y valorados con gran margen de apreciacion por el legislador. Ese
precepto se refiere en concreto a la “defensa de la productividad”, a las “exigencias
de la economia general” y a la planificaciéon. En suma, admite restricciones basadas
en cualquier valor constitucional, incluidos estos de caracter marcadamente econo-
mico. Lo mismo puede decirse de la libertad de profesion y oficio y, desde luego, de
la propiedad pues la funcién social que la delimita (art. 33 CE) queda muy abierta a
las valoraciones que las leyes hagan de los mas distintos intereses generales.

Sin embargo, el art. 5.1 LGUM consagra como “principio de necesidad” que las
leyes s6lo podran imponer limites a la libertad de empresa y de profesion por deter-
minadas razones tasadas y por ninguna otra. Son las “razones imperiosas de interés
general” enumeradas exhaustivamente el en el 3.11 de la Ley 17/2009 o “ley para-
guas”. O sea, que 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 ten-
gan respaldo constitucional, sino necesarias precisamente para la proteccion de unos
cuantos intereses elegidos por el mismo legislador estatal; cualquier otro interés gene-
ral queda proscrito como posible justificacion de limites a las libertades econémicas,
como posible finalidad de las restricciones a esas libertades; y ello con independencia
de que supongan o no trabas para la libre circulaciéon o unidad de mercado.

Eso es lo que el art. 5.1 LGUM establece, aunque lo haga de forma alambicada
y mas obscura. Es asi porque, aunque formalmente se exprese como una mandato de
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motivacion (“Las autoridades ... motivaran...”), realmente contiene una prohibicion
de mmponer limites por otros motivos; porque aunque se dirige a las “autoridades”
afecta fundamentalmente al legislador que es quien puede establecer limites a las li-
bertades econdmicas o habilitar a la Administraciéon para imponerlos; porque entre
los limites sometidos a tal necesidad no estan solo los relativos al acceso a la actividad
ni solo los formales (autorizaciones y similares) sino también los que afecten al ejer-
cicio de la actividad y los que supongan cualquier limite material. Es mas, si se refi-
riese sOlo a la necesidad de autorizaciones, el art. 5.1 sobraria y estaria contradicho
por el resto de la Ley que, en realidad, solo permite la sujeciéon a autorizaciones por
motivos aun mas reducidos, no por todas las razones imperiosas de interés general,
como se expondra después.

La lista de las razones imperiosas de interés general es relativamente amplia. Las
define asi el art. 3.11 de la Ley 17/2009, al que se remite el art. 5 LGUM: <<*Ra-
z6n imperiosa de interés general”: razén definida e interpretada (por) la jurispruden-
cia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el
orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud ptblica, la preserva-
cion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccién de los de-
rechos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y
de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la
lucha contra el fraude, la proteccién del medio ambiente y del entorno urbano, la sa-
nidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservacion del patrimonio
histérico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural>>. Pero,
aunque amplia, también es mucho lo que queda fuera de ella. Entre otras cosas, que-
dan fuera las razones expresamente admitidas por el art. 38 CE para limitar la liber-
tad de empresa, o sea, la “defensa de la productividad” y las “exigencias de la eco-
nomia general” y la planificacion. Fuera quedan también razones insitas en los arts.
128 y 131 CE. Y otras muchas mas concretas que quiza pudieran entenderse com-
prendidas en ellas o en otros preceptos constitucionales, desde la proteccion de los pe-
quenos empresarios o de la artesania o de las cooperativas, o la integracion de los dis-
capacitados o de personas en riesgo de exclusion social, etc. Incluso la proteccion de
la infancia y adolescencia o la lucha contra la ludopatia quedan a expensas de como
se interprete el orden publico o la salud publica.

Con todo esto se han establecido unas restricciones a los poderes puablicos que de
ningn modo encuentran justificaciéon en la Constituciéon ni en sus garantias de la
unidad de mercado. También estas garantias incluyen, segtn el TC, un principio de
necesidad o, para ser mas exactos, un principio de proporcionalidad que, entre otras
cosas, exige que las medidas sean necesarias para el logro de la finalidad perseguida.
Pero las finalidades que licitamente podian perseguirse no estaban tasadas. Menos to-
davia cabia identificarlas con las que el Tribunal de Luxemburgo habia considerado
a sus efectos razones imperiosas de interés general.
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Pero es que tampoco rige nada de esto en la Unién Europea que no impone a las
autoridades nacionales semejantes restricciones a su regulacion. Ni siquiera con la
Directiva de Servicios lleg6 a tanto. La solucion de la LGUM se sirve de algunos tér-
minos e ideas del Derecho europeo pero las transforma. No s6lo ni fundamental-
mente porque restrinja las razones imperiosas de interés general sino porque les atri-
buye una funcién que no tienen alli.

Por lo que se refiere al cambio del concepto de razon imperiosa de interés general
baste decir que tales razones no estan cerradas en el Derecho de la Union, que pue-
den ser todas las que, como su nombre indica, sean realmente imperiosas para un in-
terés general que se juzgue digno de protecciéon y de suficiente valor como para per-
mitir un obstaculo a la libertad de establecimiento y de prestacion de servicios. Los Es-
tados miembros son los primeros llamados a valorar esas circunstancias y, por tanto,
a decidir si justifican limites a las actividades econémicas vy, en su caso, obstaculos a la
libre circulacion. Ocurre sélo que esas decisiones de las autoridades nacionales estan
sometidas al control del Tribunal de Justicia que decidira caso por caso si el interés ge-
neral invocado y efectivamente perseguido por el Estado miembro es, por asi decirlo,
de suficiente peso o importancia para justificar el obstaculo introducido a la libertad
de establecimiento y de servicios. El Tribunal de Justicia nunca ha cerrado la puerta
a nuevas razones imperiosas, si bien se guarda la llave. La Directiva de Servicios, aun-
que respetaba ese planteamiento, enumero las principales razones imperiosas de inte-
rés general ya admitidas por la jurisprudencia comunitaria, pero lo hacia como una
mera enunciacion no agotadora y definitiva sino abierta y que, por tanto, admitia que
hubiera otras que invocaran los Estados miembros y obtuvieran el placet del Tribunal
de Justicia. Al trasponerse en Espana, la ley paraguas en su transcrito art. 3.11, con-
virtié en una lista cerrada y exhaustiva lo que no lo es y ofrecié como una foto fija y
definitiva lo que de ninguna forma lo es para la Union. Con ello ya conseguia una res-
triccién a los poderes nacionales que no impone el Derecho europeo.

Pero lo mas trascendental es que en el Derecho espanol, con la LGUM, se atri-
buye a las razones imperiosas de interés general una funciéon mucho mas relevante
que la que le confiere el Derecho europeo incluso tras la Directiva de Servicios. Alli,
por lo pronto, soélo son las que se pueden invocar para justificar obstaculos a la liber-
tad de establecimiento y de servicios; si acaso, también a la libre circulacién de capi-
tales. Pero si lo que esta en juego es la libre circulacion de mercancias se utiliza otra
expresion, la de “exigencias imperativas”, que, aunque similar, no es idéntica y que
el Tribunal de Justicia no intercambia. Con la LGUM, sobre todo con su art. 5.1, las
razones imperiosas de interés general sustituyen a las “exigencias imperativas”. Pero
hay algo mas; y algo mas importante. En el Derecho de la Unién tanto las “razones
imperiosas de interés general” como las “razones imperativas” son las que, partien-
do de que los Estados miembros son competentes para imponer cualesquiera limites
a las libertades econémicas indistintamente aplicables a nacionales y extranjeros co-
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munitarios, pueden justificar que de hecho dificulten mas la actividad de estos o la
hagan menos atractiva o menos rentable que la de aquellos. Si no se producen esas
dificultades, ningtin inconveniente se pone a que los Estados miembros limiten las li-
bertades econémicas por cualquier fin. Incluso todavia hay que anadir que cuando si
entranan esas diferencias que de hecho colocan al extranjero comunitario en peor si-
tuacion para competir, tampoco por ello seran ilicitas sino s6lo no oponibles a éste.
Y ello, con alguna matizacion, sigue siendo asi tras la Directiva de Servicios. Cierto
que ésta ya aument6 algo las funciones de las razones imperiosas de interés general
(stmplificando algo, las convirti6 en las tinicas que justificaban autorizaciones y las re-
glas de la llamada “lista gris”), pero no fue mas lejos. Por el contrario, el art. 5.1
LGUM, no solo superando a la Directiva de Servicios sino a todas las normas espa-
nolas anteriores que mas o menos acrobaticamente se fundamentaban en ella, con-
vierte a las razones imperiosas de interés generales en las tnicas que pueden justifi-
car limites a las libertades econémicas, aunque sean limites aplicables indistintamen-
te a todos y aunque no comporten de derecho ni de hecho ninguna dificultad supe-
rior para los operadores forancos.

Lo anterior demuestra que el llamado “principio de necesidad” del art. 5.1 LGUM
lo que realmente intenta va mas alla de la preservacion de la unidad de mercado. Se
desenvuelve 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 obsta-
culos a las libertades de circulacion, sino a cualquier restriccion a las libertades eco-
némicas. Es mucho mds que un medio para asegurar la libre circulacion de servicios
y productos. Lo que realmente intenta es consagrar una configuracion radical de la li-
bertad de empresa que, con independencia de cualquier peligro para la unidad del
mercado nacional y las libertades de circulacion, restringe drasticamente las posibili-
dades del legislador para limitar su ejercicio!’. Se evidencia aqui y alcanza su méxima
potencia el proposito desregulador que luce en la Exposicion de Motivos de la LGUM
y que ya antes recordabamos. Mas atn, su art. 5.1 es directa y preponderantemente
desregulador mucho mas alla de lo que reclama la unidad de mercado.

10 Es esta idea la que defiendo més detenidamente en “La libertad de empresa tras la Ley de
Garantia de la Unidad de Mercado”, REDA, n® 163 (2014), pp. 23 a 33, y en la que coincido por
completo con G. FERNANDEZ FARRERES, “Unidad de mercado y libertades de empresa y cir-
culacion...”, publicado en la mismo n® 163 de la REDA, y que en p. 124 afirma que en la LGUM
“las consecuencias vinculadas a este principio de necesidad y proporcionalidad trascienden del ob-
jetivo 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 mar-
cado signo liberalizador, por la que se ha decantado la LGUM”. Porque “lo que se viene a reforzar
es la libre iniciativa econémica o, si se quiere, la libertad de empresa, pero no, al menos en estrictos
términos, la unidad de mercado”.
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Cuestion distinta es que, por los motivos que antes explicamos, este intento no pue-
de alcanzar del todo sus objetivos porque esa concepcion extrema de las libertades
econdmicas que consagra de poco valdra frente a las normas internacionales y sobre
todo europeas y ni siquiera frente a las leyes estatales, que podran seguir imponiendo
limites a las libertades econémicas por cualesquiera fines aunque no entren dentro de
las razones imperiosas de interés general. Al cabo, s6lo hay un recorte de las posibili-
dades de los legisladores autonémicos vy, si acaso, con las dudas antes apuntadas, de
los entes locales. Coon esta salvedad, el art.5.1 LGUM es s6lo fundamentalmente una
garantia de la libertad de empresa y de profesion y oficio frente a las leyes de las Co-
munidades Auténomas que, aunque no ven reducidas sus competencias en favor del
Estado, si que las ven encorsetadas por un nuevo limite material: no restringir las li-
bertades econémicas nada mas que por ciertas razones elegidas por el Estado.

Ast las cosas, no es facil justificar la adecuacion de este art. 5.1 a la Constitucion,
maxime respecto a materias de la exclusiva competencia autonémica como agricul-
tura, vivienda, comercio interior, turismo ... Si son exclusivas de las Comunidades
Auténomas, (como justificar que sea el Estado quien decida las finalidades que pue-
dan justificar cualquier limite a las libertades econémicas en esos sectores? Cierto que
las competencias transversales del Estado como las invocadas por la propia LGUM
(arts. 149.1.1% y 13%) le permiten entrar incluso en las materia exclusivas, pero ello a
condicién de siquiera invocar una conveniencia de establecer un minimo comun uni-
forme que solo es imaginable para cada sector y para cada regulaciéon concreta, no
para todos y para meramente impedir la regulacion autonémica.

No es impertinente aclarar por Gltimo que lo que la LGUM, aunque ya con al-
gun precedente reciente a partir de la Directiva de Servicios, presenta como prin-
cipio de necesidad no es a lo que tradicionalmente se ha llamado asi. La necesidad
de que antes se hablaba era una parte del principio de proporcionalidad y solo sig-
nificaba que la medida adoptada, pese a ser restrictiva de alguna libertad o de la
unidad de mercado, debia ser la menos limitativa de las adecuadas para conseguir
la finalidad perseguida. Ahora lo veremos. Lo que en este momento importa su-
brayar es que la necesidad no comportaba ninguna delimitaciéon de las finalidades
licitamente perseguibles sino que, partiendo de una finalidad licita cualquiera, im-
ponia que se tomara la menos limitativa, la mas suave. Ahora, por el contrario, con
el nombre de principio de necesidad se ha introducido algo por completo distinto:
un acotamiento de las finalidades que puede perseguir incluso el legislador para li-
mitar la libertad econémica.

Asi que, hablando de principio de necesidad y de razones imperiosas de interés
general, todo suena parecido a lo que habia antes, pero con las mismas palabras se
ha construido un sistema por completo diferente.
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2. La proyeccion del principio de necesidad sobre los con-
troles administrativos previos

Ni siquiera las razones imperiosas de interés general incluidas en la lista tasada y
reinventada por el legislador espaiol son suficientes para cualquier restricciéon. En
concreto, no lo son para imponer el sometimiento a autorizacion. A este respecto, las
razones justificativas son menos. Lo establece el art. 17.1 LGUM que no habla de ra-
zones imperiosas de interés general.

Admite siempre las autorizaciones cuando el nimero de operadores sea limitado
y ello es posible “por la escasez de recursos naturales, la utilizacion del dominio pu-
blico, la existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en funcién de la existen-
cia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas” [art. 17.1.c)].

Para el resto de los casos, distingue segun se trate del puro acceso a la actividad
econdmica o de la instalacion e infraestructura fisica correspondiente. La autoriza-
ci6én de la pura actividad econdmica soélo se podra exigir “por razones de orden pu-
blico, seguridad publica, salud pablica o proteccion del medio ambiente en el lugar
concreto donde se realiza la actividad”. La autorizacion para la instalacion o infra-
estructura fisica necesaria para la actividad econoémica solo se podra exigir “cuando
sean susceptibles de causar danos sobre el medio ambiente y el entorno urbano, la se-
guridad y la salud y el patrimonio historico-artistico”. Como es facil observar, desa-
parecen como causas justificativas de las autorizaciones muchas de las razones impe-
riosas de interés general: la preservacion del equilibrio financiero del régimen de se-
guridad social, la proteccién de los derechos 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 propiedad intelectual e industrial, los obje-
tivos de la politica social y cultural... Todo esto puede justificar otras restricciones a
las libertades econémicas, pero no su sometimiento a autorizacion.

Esto no lo imponia el Derecho europeo ni siquiera tras la Directiva de Servicios'!.
Y tampoco lo impuso la Ley 17/2009 o “ley paraguas”. De hecho, la LGUM modi-

' No debe confundir el hecho de que la corta lista de razones del art. 17.1.a) LGUM si que
coincide con la del art. 16.1.b) de la Directiva de Servicios: orden publico, seguridad publica, salud
publica y medio ambiente. Este precepto se refiere a los casos de prestacion de servicios sin estable-
cimiento en un Estado miembro a quien ya esta establecido y presta servicios en otro; o sea, dentro
de la genérica libertad de circulacién de servicios, se refiere solo a la libre prestacién de servicios
(arts. 56 a 72 TFUE) y no a la libertad de establecimiento (arts. 49 a 55 TFUE). Por el contrario, en
el art. 17.1.a) LGUM estas pocas razones son las Gnicas que justifican autorizaciones en general, in-
cluyendo ya no sélo al prestador de servicios implantado en una Comunidad que pretenda prestar-
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fica a ésta para adecuarla a su regulacion. El cambio es revelador. Antes el art. 5.b)
de esta Ley decia que se podia someter una actividad de servicios a autorizacion
cuando hubiera “necesidad: que el régimen de autorizacion esté justificado por una
razén imperiosa de interés general”. Ahora, tras su modificaciéon por la LGUM, di-
ce: “Necesidad: que el régimen de autorizacion esté justificado por razones de orden
publico, seguridad puablica, salud publica, protecciéon del medio ambiente, o cuando
la escasez de recursos naturales o la existencia de inequivocos impedimentos técnicos
limiten el nimero de operadores econémicos del mercado”. O sea, menos razones
que antes de la aprobacion de la LGUM; no todas las imperiosas de interés general,
como admitia la “ley paraguas”, sino s6lo algunas'?.

Piénsese, por ejemplo, en los servicios de residencias para la tercera edad. Hasta
la LGUM cabria que una Comunidad Auténoma los sometiera a autorizacion para,
entre otras cosas, proteger “los derechos ... de los destinatarios del servicio ... y los
objetivos de la politica social”. Ahora eso mismo podra justificar que las Comunida-
des Auténomas introduzcan en su normativa restricciones materiales a esas mismas
residencias (cabra imponer determinadas condiciones especificas a los edificios, cier-
tas instalaciones complementarias, requisitos minimos de personal y de su cualifica-
ci6n, etc.) en tanto que ello quede amparado por razones imperiosas de interés ge-
neral y sea proporcionado. Pero no podra la normativa autonémica imponer un con-
trol previo del cumplimiento de todas esas condiciones mediante autorizacion'?. Las
que si se permiten son fundamentalmente las autorizaciones urbanisticas, ambienta-
les y muy poco mas.

los en otra y ni siquiera s6lo cuando quiera abrir establecimiento en otra, sino también, al margen
de toda situacion interautonémica, a quien por primera vez quiera prestar el servicio. Asi que su
equivalente en la Directiva de Servicios no es ese art. 16.1.b) sino el 9.1.b) en el que las autoriza-
ciones se consideran justificadas por cualquier razéon imperiosa de interés general. Si acaso podra
decirse que la LGUM juega habilmente con expresiones y preceptos de la Directiva para construir
otra cosa diferente.

12 Esta restriccién fue criticada en el Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de
LGUM (de 24 de junio de 2013, Ref. 631/2013), incluso sin entrar a valorar su afectacion al siste-
ma de distribucion de competencias. Afirmé que las razones recogidas en el art. 17.1 “son insufi-
cientes, debiendo expresamente remitir a las mas amplias que senala el art. 5 (<<alguna razén im-
periosa de interés general de entre las comprendidas en el art. 3.11 de la Ley 17/2009>>)".

3 Vid. A. EZQUERRA HUERVA, “Los servicios sociales a la luz de la Ley de Garantia de la
Unidad de Mercado”, en M. J. ALONSO MAS (Dir.), £l nuevo marco juridico de la unidad de mercado.
Comentario a la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, La Ley, Madrid, 2014, p. 820. Ello salvo que se
acoja un concepto amplisimo de las pocas razones que segin la LGUM justifican las autorizaciones.
Es esto lo que parece estar intentandose sobre todo sirviéndose de un concepto desbocado de orden
publico, como veremos después en el apartado 5 de este mismo epigrafe II.
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Pero no solo se va estrechando el cerco a las autorizaciones sino que la LGUM
da un paso mas y somete también a condiciones de necesidad, aunque mas relajadas,
el establecimiento de declaraciones responsables y de comunicaciones. A estos efec-
tos, se rescata el concepto de razén imperiosa de interés general.

En concreto, el sometimiento a la condicién de una declaracion responsable es posi-
ble siempre que la actividad o instalacién deba cumplir “requisitos justificados por algu-
na razon imperiosa de interés general y sean proporcionados”. Las razones imperiosas
de interés general, que antes podian justificar autorizaciones, son las que ahora pueden
justificar declaraciones responsables. Aunque, para ser exactos, no se exige una razon
imperiosa adicional para la declaracion responsable sino que basta que exista un requi-
sito material justificado por tales razones para que lo esté también esta declaracion. Vol-
viendo a nuestro ejemplo, si que podria exigirse una declaraciéon responsable sobre el
cumplimiento de todos los requisitos impuestos a las residencias de la tercera edad.

Las comunicaciones, a las que no se califica de previas (pueden ser previas, si-
multaneas o posteriores), también quedan sometidas al principio de necesidad. Solo
caben, otra vez, “por alguna razén imperiosa de interés general”. Pero a su vez se
anade que lo que tales razones han de reclamar para imponerlas es que “las autori-
dades precisen conocer el nimero de operadores econémicos, las instalaciones o las
infraestructuras fisicas en el mercado”. No se tratard, parece, de un mero interés in-
formativo o estadistico sino mas bien de tener los datos minimos ¢ imprescindibles
para poder ejercer el control y la inspeccion a posteriori'*.

Mis alla de los detalles y de las dudas que estos preceptos suscitan, lo importan-
te es retener que el principio de necesidad extiende ahora su radio de influencia in-

4 En ese sentido, J. J. PERNAS GARCIA, “Fl principio de necesidad y de proporcionalidad
en la Ley de Garantia de la unidad de Mercado”, en M. J. ALONSO MAS (Dir.), El nuevo marco ju-
ridico de la unidad de mercado. Comentario a la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, 1e Ley, Madrid,
2014, p. 461.

Lo explicado concuerda con lo plasmado en los Acuerdos de las Comisiones Bilaterales de Co-
operaciéon de la Administracion del Estado con las del Pais Vasco y Galicia. En ambos casos se di-
ce: “El apartado 1 del art. 17 de la LGUM se interpretara en el sentido de que el mismo sélo rige
para la exigencia de autorizaciones, de tal suerte que las razones imperiosas de interés general con-
tenidas en el art. 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio, justificaran las exigencias de presentacion de declaraciones responsables
o de comunicaciones previas, conforme prescriben los apartados 2 a 4 del referido art. 17 de la
LGUM?”. Tal vez, esto se desprenda tan claramente de la LGUM que pueda considerarse superflua
esta interpretacion en la que lo Gnico novedoso es que habla precisamente de “comunicaciones pre-
vias”, cuando el art. 17.3 habla genéricamente de “comunicacién”, incluyendo, por tanto, a las co-
municaciones simultaneas y posteriores.
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cluso sobre estas mas modestas cargas formales que tras la Directiva de Servicios se
presentaron como la alternativa suave a las autorizaciones y que, por tanto, también
a este respecto se reducen las posibilidades de las leyes a las razones imperiosas de-
terminadas por el legislador estatal.

Al igual que dijimos respecto al art. 5.1 LGUM, procede anadir aqui que todas
las limitaciones del art. 17 LGUM a la imposicién de autorizaciones, declaraciones y
comunicaciones afectan especialmente a los legisladores autonémicos: claro esta que
un tratado internacional o cualquier normas de la Union Europea puede prever au-
torizaciones sin tener que motivarlas en alguna de las razones seleccionadas por la
LGUM; asimismo, el Estado podra aprobar leyes que sometan actividades privadas
ala obtencién de una autorizacion sin que concurra algun de las razones del art. 17.1
LGUM o imponer declaraciones responsables o comunicaciones previas sin probar
la justificacion en alguna razon imperiosa de interés general. En sentido contrario, los
entes locales no pueden someter ex novo una actividad a autorizacion ni siquiera aun-
que se trate de proteger proporcionadamente la mas excelsa de esas razones impe-
riosas puesto que ello queda reservado a la ley!®. Asi que, insisto, son las leyes auto-
noémicas las que sobre todo sufren las consecuencias del art. 17 LGUM, destacada-
mente las de su apartado 1. Y, concluido esto, vuelve a surgir la pregunta de antes
(cabe que el Estado determine por su cuenta y con el caracter abstracto con que aqui
se hace las razones por las que las Comunidades pueden imponer autorizaciones in-
cluso en materias de exclusiva competencia autonémica? Diré prudentemente que,
como minimo, arduo resultara justificar una respuesta afirmativa que sélo con pi-
ruetas arriesgadas podria encontrar sustento en el art. 149.1.1* y 13* CE. Y anadiré
inicamente que una respuesta negativa ofrecen no solo la doctrina'® y varios conse-

15 Por ello, dicho sea de paso, es de acierto mas que discutible, o por lo menos induce a equi-
voco, el actual art. 84 bis de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local que hace pensar que
las entidades locales pueden decidir someter una actividad a autorizacion: si esta regulando la in-
tervencion de las entidades locales en la actividad de los particulares, como hay que entender que
hace y como se desprende del anterior art. 84, no tiene sentido que explicite las condiciones en que
si podra someterse a licencia una actividad econémica y menos ain que obligue a la Entidad Local
a motivar ese sometimiento a autorizacion (apartado 3), porque, ni aun dandose esas condiciones,
las entidades locales pueden decidir tal sujecion, lo que sélo puede hacer una norma con rango de
ley y no, por tanto, las ordenanzas.

16 G. FERNANDEZ FARRERES, “Unidad de mercado y libertades de empresa y circula-
cion...”, cit., p. 129: “... parece mas que dudoso que la LGUM se ajuste al orden constitucional de
distribucién de competencias por cuanto, segun el reparto de las diversas materias, puede corres-
ponder a las Comunidades Auténomas y no al Estado decidir sobre si las actividades quedan o no
sujetas a autorizacion. Y, sin embargo, esa decision queda ampliamente condicionada por el art.
17.1.a) y b) de la LGUM, al restringirse de manera anticipada las causas de necesidad que puedan
legitimar o habilitar dicha decision”.
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jos autonémicos'’, sino que la apunté el propio Consejo de Estado y sobre todo el

voto particular de uno de sus Consejeros'®.

3. El principio de proporcionalidad y el grado de restric-
cion a las libertades econémicas

El principio de proporcionalidad cumple funciones muy diferentes: es un princi-
pio que debe presidir toda la intervencién administrativa en la actividad de los par-
ticulares, como ahora consagra el art. 39.1 LRJAP; condiciona también al legislador
en cuanto restrinja derechos fundamentales; etc. Pero, ademas, ha sido siempre esen-
cial para valorar si una medida, pese a ser un obstaculo a la libre circulacion, resul-
ta admisible y conforme a la unidad de mercado, como ya recordabamos. Asi, el TC
considera contrarias al art. 139.2 CE las medidas que, aunque persigan una finalidad
licita, sean desproporcionadas. Y lo mismo aplica muy puntillosamente el Tribunal
de Justicia respeto a las medidas que dificulten cualquiera de las libertades comuni-
tarias de circulacion. Esa proporcionalidad se descompone realmente en tres requisi-
tos distintos que, aplicados a lo que nos ocupa, entrafian que la medida que alce una

17 Asi, Dictamen 5/2014, de 14 de febrero, del Consejo de Garantias Estatutarias de Cataluia.
18 Se trata del voto particular concurrente del Consejero Enrique Alonso Garcia en el que afir-
ma que el art. 17.1 LGUM “atenta muy gravemente tanto contra la autonomia constitucional de las
Comunidades Auténomas como contra la logica de la protecciéon de multiples bienes constituciona-

les...”. El art. 17 LGUM, dice, “en realidad es un absurdo juridico, pero un absurdo que, ademas,
es contrario a la Constituciéon...”. Después dice: ... atenta contra bienes constitucionales y supri-
me la autonomia constitucional”. Razona asi: “... sin la mas minima justificacion, y sin examinar ni

remitir a decisiones casos por caso o sector a sector (...) a través del andlisis reposado de si tiene o
no sentido y es proporcional al fin del interés general perseguido mantener las actuales o futuras
prohibiciones o al menos someterlas a autorizaciones, el art. 17.1 propuesto (igual que el final art.
17.1 LGUM) levanta miles de prohibiciones...”; porque mantiene la posibilidad de autorizacion
“exclusivamente en cuanto se trate de salvaguardar cuatro de las razones imperiosas de interés ge-
neral muy concretas (...) prohibiendo totalmente salvaguardar, mediante esa técnica juridica, las
otras doce razones imperiosas de interés general”. “Esta afirmacién y mandato del art. 17.1 ... su-
pone crear un mercado nacional, privando de competencias a las Comunidades Auténomas... Asi
pues, si en el mercado espafiol se pretende que quienes tienen la competencia en esas doce areas y
que conforme al Derecho de la Unién podrian incluso adoptar medidas de prohibicion ... no pue-
den someter las conductas de los operadores econémicos que potencialmente atenten contra esos
doce intereses generales a la técnica de la autorizacion, que es exactamente lo que dice el art. 17, el
sistema es flagrantemente inconstitucional... Una norma general y abstracta que, como hace el art.
17, diga que queda prohibido someter a autorizacion actividades que atentan contra cualquiera de
esos restantes doce principios, con independencia de su carencia total de sentido comun, es, lisa y
llanamente, inconstitucional...”.
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dificultad a la unidad de mercado solo superara el test de proporcionalidad si, pri-
mero, es real y efectivamente adecuada para el logro de la finalidad perseguida (con-
gruencia con los motivos y adecuacion al fin); si, ademas, es la menos restrictiva de
las libertades de circulacién de entre las que podrian satisfacer la finalidad pretendi-
da (necesidad en sentido propio o favor libertatis); y si, por tltimo, existe un equilibrio
razonable entre la ventaja que la medida comporta para la finalidad perseguida y la
restriccion para la libertad de circulacion que origina (proporcionalidad en sentido
estricto).

Si siempre, en cualquiera de sus funciones, el principio de proporcionalidad com-
porta poner en relaciéon dos variables, aqui esas variables son, de un lado, el benefi-
cio de la medida para el interés general perseguido y, de otro, el perjuicio de la me-
dida para la unidad de mercado, esto es, para la libertad de circulaciéon concernida.
Pero esto también sufre una transformacion en la formulacion de la LGUM.

Asi, segin la LGUM la primera variable ya no sera el beneficio para cualquier
interés general sino sélo para los comprendidos en las razones imperiosas de interés
general, como ya sabemos. Y la segunda también es sorprendentemente alterada
por el art. 5.2 LGUM en el que se comprueba que esta Ley estd mas preocupada
por garantizar las libertades econémicas que la unidad del mercado. No sélo por-
que someta a tal exigencia de proporcionalidad “cualquier limite o requisitos esta-
blecido conforme al apartado anterior” sin que importe mucho o poco que supon-
ga una traba para la libre circulacién sino porque curiosamente la severidad de la
medida no se juzgara por la dificultad que erija a la unidad de mercado sino por la
intensidad del limite a la libertad econémica: “... habra de ser tal que no exista otro
medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica”. En suma, se
somete a este juicio de proporcionalidad a cualquier limitacion a las libertades eco-
noémicas, no a las que dificulten la unidad de mercado, y se las valora no por la in-
tensidad de su afectacion a esa unidad sino por su incidencia en las libertades de em-
presay de profesion. Aunque esto pueda parecer bien, lo que es seguro es que ya no
es la proporcionalidad que exige la unidad de mercado sino, si acaso, la de la liber-
tad de empresa o, mas ampliamente, la de las libertades econémicas, incluyendo la
de profesion y oficio. Quizas pueda mantenerse que esta exigencia de proporciona-
lidad de las restricciones a las libertades economicas es deducible directamente de la
Constitucién, aunque no haya tenido hasta ahora una gran efectividad practica, y
que,por tanto, rige lo diga o no esta Ley y frente al mismo legislador estatal por im-
perativo constitucional, no por imposicion de la LGUM. O tal vez se pueda soste-
ner que es una novedad de la LGUM en cuyo caso supondria un freno para las Co-
munidades Auténomas y los entes locales -sobre todo, como ya razondbamos, para
el legislador autonémico- y no para otras leyes estatales. Pero, sea de una forma o
de otra, insisto, no es propiamente la proporcionalidad que reclama la unidad de
mercado sino otra cosa.
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Poco anaden los demas preceptos respecto al principio de proporcionalidad. Lo
mas significativo estd otra vez en la regulacion de los controles preventivos del art. 17
LGUM. Se reitera que el sometimiento a autorizacion, declaracion responsable o co-
municacion, ademas de estar justificado por las razones que en cada caso se consi-
deran legitimas, ha de ser proporcionado. Pero hay ademas especificos criterios de
proporcionalidad. El mas destacable es que solo sera proporcionada la sujecion a au-
torizacion cuando las concretas razones justificativas “no puedan salvaguardarse me-
diante la presentacion de una declaracion responsable o de una comunicacioén”, de
modo que, como es logico, se consideran medidas mas suaves éstas que aquélla.

4. Necesidad, proporcionalidad y principio de precaucion

Merece resefiarse en este contexto la tnica alusion de la LGUM al principio de
precaucion [art. 17.1.d)] que, st se tomara al pie de la letra, supondria su exclusion
del Derecho espanol.

En virtud de este principio -que proclaman diversas normas internacionales, eu-
ropeas y espafiolas- se permite a los poderes publicos adoptar medidas restrictivas (o
hasta prohibitivas) de una actividad, aunque sean ejercicio de las libertades econo-
micas, cuando existan, aunque no absoluta certeza, indicios cientificos fundados de
su nocividad para ciertos intereses generales, sobre todo para la salud publica y el me-
dio ambiente. Integrado este principio de precaucion con el art. 5 LGUM, éste se de-
be interpretar asi: las autoridades pueden establecer limites al acceso o al ejercicio de
una actividad econémica si son necesarios para salvaguardar alguna razoén imperio-
sa de interés general, y se aceptara que hay tal necesidad cuando haya indicios cien-
tificos, aunque no una completa certeza, del dano para ese interés general (al menos,
si se trata de la salud o del medio ambiente). Ademas, la proporcionalidad se enjui-
ciard en funcién de la nocividad que esos indicios cientificos no definitivos le atribu-
yan. Igualmente, el art. 17 LGUM, sumado al principio de precaucioén, permitiria en
su caso someter esa actividad “sospechosa” a autorizacion. El que ni el art. 5 ni el art.
17 LGUM se refieran especificamente al principio de precaucion no seria 6bice pa-
ra esa interpretacion que se derivaria del conjunto del ordenamiento.

Pero es el caso que, como anunciaba, si que hay una especifica mencioén del prin-
cipio de precaucion y solo para referirse a los casos de sometimiento a autorizacion
por disponerlo asi “la normativa de la Unién Europea o tratados y convenios inter-
nacionales”: s6lo para tal hipotesis se dice que se tendra en cuenta el principio de pre-
caucion (“incluyendo la aplicacion, en su caso, del principio de precaucion”). Como
si ninguna norma nacional pudiera establecer restricciones, incluida la sujecion a au-
torizaciones, en aplicacion del principio de precaucion. Asi que, en definitiva, la Gni-
ca mencion de tal principio en la LGUM, lejos de suponer su reconocimiento y ad-
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mision, entrafia mas bien su exclusién como justificaciéon de medidas limitativas pu-
ramente nacionales. Naturalmente, eso no impide que otra ley estatal disponga lo
contrario para algin sector (alimentos, proteccion de aguas o montes, etc.). Pero, si
no es asi, ninguna Administraciéon ni tampoco las leyes autonémicas podran imponer
limitaciones a las actividades econémicas invocando el principio de precaucion.

5. El significado de cada una de las razones imperiosas; en
particular, el orden publico y las invocaciones al orden
publico en la legislaciéon andaluza

La trasposicion de la Directiva de Servicios hizo ya necesario determinar qué ha-
ya de entenderse por “exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales”,
“lucha contra el fraude”, “objetivos de la politica social y cultural”... y cada una de
las acotadas como razones imperiosas de interés general. Ahora, con la LGUM, esa
misma tarea alcanza aun mayor relevancia para nuestro Derecho interno puesto que
del concepto que se dé a cada una de esas razones dependera la mayor o menor po-
sibilidad de imponer restricciones a las libertades econémicas. Y si se trata de impo-
ner precisamente la sujecion a previa autorizacion administrativa lo relevante sera el
concepto que se adopte de las mas reducidas razones seleccionadas por la LGUM co-
mo justificativas de tal control previo: orden publico, seguridad publica, salud publi-
ca y medio ambiente; o, si se trata de someter a autorizacién la instalacion fisica, el
entorno urbano, el patrimonio histérico-artistico y poco mas. Lo cierto es que no es
una tarea del todo sencilla. Dado el origen del concepto de razones imperiosas de in-
terés general y la misma forma de definirlas del art. 3.11 de la Ley 17/2009 (la “ley
paraguas” que, recuérdese, dice “razon definida e interpretada por la jurisprudencia
del Tribunal de Justicia...”), parece obligado acudir a la jurisprudencia del Tribunal
de Luxemburgo para delimitar, incluso a efectos internos, qué haya de entenderse
por cada una de esas razones. Sin detenernos a analizar este singular fenémeno de
remision del legislador a la jurisprudencia -mas atn, de remision del legislador esta-
tal y para cuestiones de Derecho interno a la jurisprudencia del Tribunal europeo
construida con otra base y a otros efectos-, por mas que sea un fenémeno casi para-
normal, lo cierto es que esto podra facilitar la tarea y dar en muchos casos datos fun-
damentales. Pero, incluso asi, no se resolveran todas las dudas.

Quizas el concepto mas problematico sea el de orden publico que, como hemos
visto, aparece en la LGUM como la primera razon imperiosa de interés general y co-
mo una de las pocas y mas reducidas capaces de justificar el sometimiento a autori-
zacion. El orden publico es un concepto clasico donde los haya, y también un con-
cepto dificil como pocos; necesario, pero dificil y hasta peligroso. Siempre ha jugado
como un limite de las actividades de los ciudadanos, incluidas especialmente las que
se presenten como cjercicio de sus derechos fundamentales (asi aparece en los trata-
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dos internacionales sobre derechos humanos) o de la autonomia de la voluntad; in-
cluso como limite a la costumbre, a la aplicaciéon de normas extranjeras, a la renun-
cia de derechos... Y, casi como el reverso de la misma moneda, ha servido también
como titulo de potestades publicas, sobre todo de potestades administrativas de in-
tervencion sobre los particulares. Para el liberalismo era casi el tnico limite esencial
a las libertades publicas, incluidas las econoémicas, y el titulo legitimador por antono-
masia de potestades administrativas sobre los particulares, aunque precisamente por
ello se acogia un concepto de orden publico relativamente reducido. Un concepto
que se fue ampliando y deformando segtin las necesidades de cada época (se habla
incluso de un orden publico econémico) o hasta pervirtiendo para justificar la repre-
sion politica.

Ahora con la LGUM retoma brio e importancia. Pero no por ello adquiere per-
files mas nitidos. Por el contrario, se hace atn mas dificil. Porque si ha sido habitual
identificarlo con seguridad, salubridad y tranquilidad puablicas (a veces, también, con
moralidad publica), ahora, en la LGUM -como antes en la Directiva de Servicios y
en la ley paraguas- aparece siempre junto a “la seguridad ptblica” y “la salud publi-
ca”. Asi que, si no es la seguridad publica ni la salud publica, se plantea atn mas cru-
da y enigmaticamente su concepto y delimitaciéon. De su vaporoso contenido y bo-
rrosas fronteras dan testimonio algunas sentencias del Tribunal de Justicia e incluso
hay vestigios de ello en la Directiva de Servicios. Es sugerente su considerando 41:
“El concepto de orden publico, segiin lo interpreta el Tribunal de Justicia, abarca la
proteccioén ante una amenaza auténtica y suficientemente importante que afecte a
uno de los intereses fundamentales de la sociedad y podra incluir, en particular, te-
mas relacionados con la dignidad humana, la proteccion de los menores y adultos vulnerables y
el bienestar animal”. Por su parte, la misma Exposicion de Motivos de la LGUM ha te-
nido interés en aclarar que en el orden publico “se incluyen, entre otras, la pruden-
cia y la garantia de la estabilidad financiera”.

Siya lo anterior es suficiente para poner de relieve la versatilidad y potencialidad
de este concepto, el ejemplo de la Ley andaluza 3/2014, de 1 de octubre, de medi-
das normativas para reducir las trabas administrativas a las empresas, es ain mas
ilustrativo. Para adaptar el ordenamiento andaluz a la LGUM, enumera en sus Ane-
xos las actividades que seguiran necesitando autorizacion asi como la concreta razon
que en cada caso lo justifica. De las 130 actividades que cita como sujetas a autori-
zacién, 65 aparecen con la unica justificacion del orden publico. Entre ellas, por
ejemplo, casi todas las relacionadas con el juego (casinos, bingos, aparatos mecanicos
para la mezcla automatica de naipes, apuestas hipicas, apuestas deportivas, publici-
dad de juegos, explotacién de maquinas activas de azar, tombolas, etc.) pero también
con Cajas de Ahorros (fusiones, escisiones, cesion global del activo o pasivo, ejercicio
indirecto de la actividad financiera a través de una entidad bancaria, etc.) y otras va-
riadas como el funcionamiento de hipédromos o la ensefianza bilingtie en centros de
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titularidad privada. Para otras 10 actividades que seguiran necesitando autorizacion
el orden publico aparece como justificacién junto con alguna otra razon. Asi, la au-
torizacion de funcionamiento de un servicio social se mantiene por razones de orden
ptblico y de salud publica!”; la de horarios especiales en establecimientos de hoste-
leria en municipios turisticos subsiste por orden publico, seguridad publica y protec-
ci6n del medio ambiente; la de emisiones en cadena televisiva o la de instalacién o
modificacion de las estaciones transmisoras se mantiene por orden publico y por la
limitacién del ntimero de operadores. Nada me atrevo a objetar a la supervivencia
de todas esas autorizaciones sin un estudio de cada una de ellas. Ni siquiera oso ha-
cer reparos a su profusa y exuberante invocacion del orden publico. Pero resulta ca-
si inevitable no recordar ante todo esto la conocida obra de Lorenzo Martin-Retor-
tillo cuyo titulo era y vuelve a ser bien elocuente: “La clausula de orden publico co-
mo limite -impreciso y creciente- al ejercicio de los derechos”. Cuando se publicé en
1975 tenia un sentido y ahora otro muy distinto. Quiza, incluso, las mismas fuerzas
politicas que antes veian con mas que recelo cualquier menciéon del orden puablico lo
enarbolen ahora para legitimar frenos a la libertad de empresa. Pero existe algin fon-
do comun.

Incluso otras razones imperiosas de interés general de fronteras aparentemente
mas claras no dejaran de suscitar dudas. De nuevo, la referida ley andaluza suminis-
tra ejemplos sugerentes. Asi, mantiene la autorizaciéon “habilitaciéon de guia de turis-
mo”; razon justificativa: “Patrimonio historico respecto a sus instalaciones, bienes in-
tegrantes del catalogo general del patrimonio histérico andaluz”. ;Realmente la ac-
tividad de estos guias turisticos puede causar “danos sobre... el patrimonio historico-
artistico”? En cualquier caso, esos dafios justifican segun la LGUM autorizaciones a
las instalaciones o infraestructuras fisicas, no a la mera actividad, que es lo que la ley
andaluza sujeta a ese control administrativo. ¢(No es lo cierto que la exigencia de ha-
bilitacién para ejercer como guia de turismo obedece a razones distintas? Si acaso,
por conectarlas con algunas de las imperiosas de interés general, se podrian invocar
“objetivos de la politica... cultural”. Pero recuérdese que, aunque tales objetivos son
razones imperiosas de interés general, no son de aquéllas pocas en las que la LGUM
permite fundamentar el sometimiento a autorizacion.

19 Sobre el caso concreto de los servicios sociales y la justificacién de limitaciones y de someti-
miento a autorizacién por razones de orden publico es muy interesante A. EZQUERRA HUER-
VA, “Los servicios sociales a la luz de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado”, cit., pp. 810
y 819. Alli se comprueba que ya antes de la LGUM algunos legisladores autonémicos habian invo-
cado el orden puablico como justificacion de las autorizaciones para servicios sociales y como el au-
tor lo admite para el pasado y para el futuro, por mas que pueda parecer un uso desorbitado del
concepto de orden publico.
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ITI. EL. PRINCIPIO DE EFICACIA EN TODO EL TERRITORIO
NACIONAL

1. Eficacia nacional de normas y de controles previos de las
autoridades infraestatales. Determinacion de las autori-
dades de origen y de destino

Muchas de las novedades de la LGUM son consecuencia o concrecion de lo que
la Ley denomina “principio de eficacia de las actuaciones de las autoridades compe-
tentes en todo el territorio nacional”, que proclama en su art. 6 y cuyo contenido y
alcance remite a lo establecido en su Capitulo V, esto es, a sus arts. 19 y 20. Puede
afirmarse, mas en concreto, que el art. 19 LGUM se ocupa de la eficacia nacional de
las normas de entes infraestatales (sobre todo de las Comunidades Auténomas) y que
el art. 20 lo hace de la eficacia nacional de los controles administrativos previos rea-
lizados por esos mismos entes. Lo verdaderamente cardinal es lo que se consagra en
el art. 19, y lo dispuesto en el art. 20 es mas bien una consecuencia o, como maximo,
un complemento.

Simplificando mucho, se trata de dar eficacia nacional a ciertas decisiones (nor-
mativas y ejecutivas) de las autoridades de origen que, por eso, constrefiiran las posi-
bilidades regulatorias de las autoridades de destino. Y basta esto para comprender
que se convierte en presupuesto necesario y capital la determinacion del lugar de ori-
gen y del lugar de destino o, para ser mas exactos, de la autoridad de origen y de des-
tino. La definicion de ambas autoridades se contiene en el Anexo de la Ley, aparta-
dos ¢) y d). Estas definiciones parecen inspiradas por las que daba la Directiva de Ser-
vicios para “Estado miembro de establecimiento” y “Estado miembro de destino”.
Por eso mismo son insuficientes para todo lo que regula la LGUM que se ocupa tam-
bién de los productos. Es eso lo que explica que la LGUM utilice también otro con-
cepto, el de “autoridades del lugar de fabricacion” [art. 21.2.¢)] que, aunque no apa-
rece en su Anexo, no es idéntico al de autoridad de origen.

Autoridad de origen es la “competente del lugar del territorio nacional donde
el operador esté establecido legalmente para llevar a cabo una actividad econo-
mica”, entendiendo a su vez por tal aquél en el que “acceda a una actividad eco-
némica y a su ejercicio”. Acaso sobran algunos elementos en esa definicion; en es-
pecial el adverbio “legalmente”. Creo, mas bien, que la autoridad de origen pue-
de definirse simplemente como aquélla que tiene competencia en el lugar en que
el operador accede a la actividad econémica. Puede tratarse de una autoridad au-
tonoémica (sea su Parlamento o sea una autoridad administrativa) o local o corpo-
rativa (especialmente de la organizacion de colegios profesionales); incluso de al-
gun organismo privado de normalizacién o acreditaciéon en tanto actiie como co-
laborador de la Administracion. Si accede a la actividad en Santander, la autori-
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dad de origen sera, segtin la actividad de que se trate y las diferentes competen-
cias alguna de la Comunidad Auténoma cantabra o la del municipio o la del co-
legio profesional respectivo..., y ello con independencia de que lo haga legal o ile-
galmente.

Autoridad de destino es la “competente del territorio nacional donde un opera-
dor legalmente establecido en otro lugar del territorio nacional lleva a cabo una ac-
tividad econémica, con establecimiento o sin ¢1”. De nuevo creo que sobra el “legal-
mente” y de nuevo la definicion incluye a autoridades autonomicas, locales, corpo-
rativas -incluso a organismo privados colaboradores de la Administracién-, segin
quien tenga la competencia para regular y controlar la actividad de que se trate en
ese lugar de destino.

No siempre sera facil determinar con estas definiciones cual sea el lugar de origen
y cual, en consecuencia, la autoridad de origen. Consciente de ello el legislador in-
trodujo en la tramitaciéon parlamentaria, concretamente en el Senado, la disposicion
adicional 10” sobre “determinacion de la autoridad de origen” para dos tipos de ca-
sos: “cuando en aplicacion de la definicion prevista en la letra d) del anexo de esta
Ley haya conflicto para determinar cudl es la autoridad de origen” y cuando “el ope-
rador se haya establecido en mas de un lugar”. En ambos casos se da al operador li-
bertad para elegir como autoridad de origen “la de cualquiera de los lugares en que
se haya establecido” con la sola condicién de comunicar su opcion a “las autoridades
afectadas”. Sélo en tanto no ejerza tal opcion esta disposicion establece otras dos re-
glas cuya relaciéon entre si no resulta clara: o bien sera autoridad de origen la del lu-
gar “en el que se establecid en primer lugar” o bien en aquél en el que “ejerce la di-
reccion efectiva de su actividad econémica, centraliza la gestion administrativa y la
direccion de sus negocios”.

Sea como fuere, lo cierto es que a efectos de supervision de los productos el art.
21.2.c) LGUM utiliza otro concepto, el de “autoridades del lugar de fabricacion”.
No lo define en ningtin momento y ni se menciona en el Anexo ni en la referida
disposicion adicional 10%. Aun asi, no parece que se pueda identificar con el del lu-
gar de origen. Asi, si un mismo operador tiene varias fabricas, la autoridad de ori-
gen seria a su eleccion la del territorio de cualquiera de ellas o, si no hace tal elec-
cién, la del lugar donde ejerza la direccion efectiva, centraliza la gestion adminis-
trativa y la direccién de sus negocios o aquélla en que primero se establecid. Pero
“autoridades del lugar de fabricacién” seran aquéllas del territorio en que esté ca-
da fabrica y, por tanto, si un mismo operador tiene varias fabricas en Comunida-
des diferentes, cada una de ellas estard sometida a estos efectos de supervision a au-
toridades distintas.
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2. Eficacia nacional de las normas

A) Reconocimiento mutuo de las regulaciones y suficiencia del
cumplimiento de la normativa del lugar de origen

La eficacia nacional de las normas infraestatales, en especial, autonéomicas, tal y
como aparece en el art. 19 LGUM, comporta el equivalente interno a los principios
curopeos del reconocimiento mutuo y del pais de origen, aunque en una version ex-
trema. Un reconocimiento mutuo que entrana que quien realice una actividad eco-
némica en cualquier lugar de Espafia tiene abiertas las puertas a cualquier otro lugar
del territorio nacional. El desconcertante rubro con el que se encabeza este art. 19
LGUM -“libre iniciativa econémica en todo el territorio nacional”- da en realidad
pistas certeras de lo que acaba significando y de lo que busca el legislador: el opera-
dor ya establecido en cualquier lugar de Espafia tiene libertad econémica en todo el
territorio nacional. A partir del momento de su establecimiento inicial tiene libertad
para elegir su ambito espacial de actuacion dentro de Espania.

Para los operadores econémicos el principio de eficacia nacional de las normas
supone que les basta cumplir con la normativa y con los requisitos del lugar de Es-
pafia en que estén establecidos (lugar de origen) para poder prestar sus servicios o
vender sus mercancias en cualquier otra parte del territorio nacional, aunque no
cumplan con la normativa o con los requisitos formales exigidos en el lugar de desti-
no. Es justamente esto, y desde esa misma perspectiva, lo que proclaman los dos pri-
meros apartados del art. 19 LGUM:

1. Desde el momento en que un operador econémico esté legalmente estableci-
do en un lugar del territorio espafiol podra ejercer su actividad econémica en
todo el territorio, mediante establecimiento fisico o sin ¢€l, siempre que cumpla
los requisitos de acceso a la actividad del lugar de origen...

2. Cualquier producto legalmente producido al amparo de la normativa de un lu-
gar del territorio espafiol podra circular y ofertarse libremente en el resto del
territorio desde el momento de su puesta en el mercado.

Asi que si el lugar de origen del operador econémico es, por ejemplo, Catalufia,
cumpliendo las normas de esa Comunidad Auténoma ese operador podra vender pro-
ductos o prestar servicios en cualquier otra Comunidad. El corolario es que no se pue-
de exigir el cumplimiento de la normativa del lugar de destino ni ninguno de sus requi-
sitos. Esta otra cara de la misma moneda la enuncia asi el altimo apartado de ese art. 19:

3. Cuando conforme a la normativa del lugar de destino se exijan requisitos, cua-
lificaciones, controles previos o garantias a los operadores econémicos o a los
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bienes, distintos de los exigidos u obtenidos al amparo de la normativa del lu-
gar de origen, la autoridad de destino asumira la plena validez de estos ultimos,
aunque difieran en su alcance y cuantia...

Més que “asumir la plena validez”, lo que no se discute®”, se trata de que las au-
toridades de destino han de asumir la eficacia en su territorio; o, mejor, han de asu-
mir como suficiente para la comercializacion de servicios y mercancias el cumpli-
miento de la normativa y los requisitos del lugar de origen, sin que pueda exigir nin-
guna otra condicion material ni formal en virtud de su propia normativa. Es en ese
sentido en el que se puede decir que la normativa del lugar de origen tendran efica-
cia nacional; y en ese mismo sentido cabe afirmar también que, en tanto sea auto-
noémica o local, tendra una eficacia extraterritorial, es decir, mas alla del espacio en
que ejercen sus competencias los 6rganos que la aprobaron, hasta cubrir todo el te-
rritorio nacional. No es propiamente que rijan fuera de su territorio, pero si que ten-
dran efectos juridicos mas alla de su territorio.

El mismo reconocimiento mutuo se da hasta cuando en la Gomunidad de origen
no haya ninguna regulacién o la que haya no imponga ninguna restriccioén ni condi-
ci6n. Lo admite expresamente el apartado 1 i fine del mismo art. 19: la suficiencia
del cumplimiento de la normativa del lugar de origen se da ... mcluso cuando la activi-
dad econdmica no esté sometida a requisitos en dicho lugar’; y lo reitera el tltimo inciso del art.
19.3: “Asimismo, el libre ejercicio operara incluso cuando en la normativa del lugar de ori-
gen no se exya requisito, control, cualificacion o garantia alguno”.

20 No es exactamente que no se discuta o no se pueda discutir su validez. Sobre eso no incide la
LGUM vy tras ella la autoridad de destino podra eventualmente discutir la validez de las normas o
de los actos de la de origen; es mas, ahora podra hacerlo con mas razén que antes puesto que aque-
llas normas y aquellos actos de la autoridad de origen le van a afectar mas. De hecho, en el Acuer-
do de la Comisién Bilateral de Cooperacién de la Administracién del Estado y del Pais Vasco se ha
aclarado que “la asuncion de la plena validez de los regimenes de acceso determinados por las au-
toridades de origen se entendera sin perjuicio de que puedan ejercitarse todos los medios de im-
pugnaciéon oportunos conforme a Derecho”. Incluso cabe afiadir que habria hecho bien la LGUM
si hubiera consagrado expresamente la legitimacion de las autoridades de destino para recurrir las
normas y los actos de las autoridades de origen que ahora van a afectar tanto a su territorio. En cual-
quier caso, lo que se quiere consagrar en el precepto comentado, aunque lo exprese equivocamen-
te, es que la autoridad de destino, ademas de respetar la presuncioén de validez de las normas y de
los actos de la autoridad de origen en tanto no se anulen por los medios ordinarios (incluso aunque
los crea nulos de pleno derecho), ha de aceptarlos como eficaces y suficientes para comercializar el
bien o servicio en su territorio. No se trata de aceptar su validez; ni siquiera de aceptar su eficacia;
sino de aceptar su suficiencia en el propio territorio sin cumplir ningn requisito mas, no material
ni formal.

Revista Andaluza de Administracion Piblica
ISSN: 0034-7639, ntm. 91, Sevilla, enero-abril (2015), pags. 91-146 121



Manuel Rebollo Puig ESTUDIOS

Cast huelga decir que la normativa del lugar de destino no se aplicara a ese
operador foraneo aunque se trate de normas indistintamente aplicables a esos y a
los operadores locales. Es mas, ese sera el supuesto ordinario. Una norma auto-
némica o municipal que estableciera condiciones especificas para los de fuera se-
ria antes condenada por discriminatoria. Son las normas indistintamente aplica-
bles a todos, los de dentro y los de fuera, las que no se podran oponer al operador
ya establecido en otro lugar.

En suma, lo que se consagra es la suficiencia del cumplimiento de la normativa
del lugar de origen (sobre todo, de la Comunidad de origen) y la imposibilidad de
oponer al operador de fuera ningtin requisito o condicionamiento fijado en las nor-
mas aprobadas por la autoridad del lugar de destino (sobre todo, de la Comunidad
de destino).

B) No cabe exigir el cumplimiento de la normativa de destino ni si-
quiera por las mas valiosas razones imperiosas de interés general

Es de destacar que, a diferencia de lo que sucede en la Uniéon Europea, este obli-
gado reconocimiento mutuo entre los diversos entes, en particular, entre diversas Co-
munidades Auténomas, y la sujecion tnica a la regulacion de la Comunidad de ori-
gen no admite excepciones basadas en ninguna razon imperiosa de interés general ni
siquiera ante la prueba de que la legislacion de origen no satisface el interés general
en el nivel que la legislacion de destino considera adecuado ni aunque se demuestre
que la medida de esa autoridad de destino es necesaria y proporcionada para tal fi-
nalidad; ni siquiera aunque la norma de destino sea indistintamente aplicable a todos
y aunque se pruebe que ni siquiera de hecho perjudica més a los de fuera. A este res-
pecto, ni las razones imperiosas de interés general ni alguna de las mas cualificadas
de ellas (p. ¢j., salud publica) permiten matizaciéon de ningn género.

Esto debe retenerse y enfatizarse: si antes, al analizar el principio de necesidad
de la LGUM, ya notamos como se habian reducido las razones imperiosas de inte-
rés general y como se las habia erigido en la tnica justificacion de las restricciones
a las libertades econémicas, lo que de ninguna forma son en Europa, ahora vemos
que en Espafia se les niega la funcién que si tienen alli, esto es, la de posible justifi-
cacion de las trabas a la libre circulacién derivadas de normas indistintamente apli-
cables. Obsérvese bien la diferencia, que no es menor: en Europa las razones impe-
riosas de interés general (o, las exigencias imperativas) no son necesarias para justi-
ficar limites a la libertad de empresa y de profesion pero en Espafia, con la LGUM,
si; en Europa las razones imperiosas de interés general (o las exigencias imperativas)
legitiman obstaculos a la libre circulacion derivados de normas estatales indistinta-
mente aplicables a nacionales y extranjeros comunitarios, pero en Espana ni ellas (ni
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siquiera alguna de ellas especialmente importantes, v. gr., salud pablica) legitimaran
obstaculos a la libre circulaciéon derivadas de normas autondémicas indistintamente
aplicables a los operadores de dentro y de fuera. Una vez mas se comprueba que,
con sonido parecido al del Derecho europeo, las soluciones de la LGUM son dis-
tintas y mas radicales.

Ademas, debe notarse que la normativa de la Gomunidad de destino, en virtud
del previo principio de necesidad, sélo pudo imponer, incluso para sus propios ope-
radores y productos, restricciones por razones imperiosas de interés general. Y, pe-
se a ello, en virtud de este otro principio, no podra oponerlas al operador o al pro-
ducto de otra Comunidad. Asi, en realidad, si este principio de eficacia nacional ad-
mitiese excepciones por razones imperiosas de interés general seria ocioso por re-
dundante porque ya se supone que las restricciones previstas por la regulaciéon de
destino estan fundadas en ellas. Pero no deja de ser chocante la suma de los dos prin-
cipios con el resultado de que no se puede exigir la observancia ni de normas que
hay que suponer que s6lo imponen lo imprescindible para preservar los intereses
mas valiosos.

Naturalmente, todo esto no solo es distinto de lo que rige en la Unién Europea
sino también supone un cambio radical respecto a la situacion anterior en Espafia.
Sirvamonos del ejemplo que nos suministra la STC 66/1991 que acepté la consti-
tucionalidad de la norma castellano-leonesa que prohibia la venta de cangrejos vi-
vos de rio de cualquier especie en el territorio de esa Comunidad Auténoma por en-
tender que, pese a que obstaculizaba la libre circulacion de bienes, era una medida
proporcionada para garantizar la preservacion de los cangrejos autdctonos e impe-
dir la transmision de la afanomicosis, esto es, razones ambientales y de sanidad ani-
mal. Una medida como ésa seria ahora, aunque conforme con el principio de nece-
sidad (pues sus fines entran en las razones imperiosas de interés general), contraria
al principio que analizamos: vulneraria abiertamente el art. 19 LGUM vy, mas en
concreto, su apartado 2 en cuanto que impediria que un producto legal en otras Co-
munidades Auténomas se ofertase en Castilla y Leén. No hay que irse a ejemplos
tan peculiares. En realidad, hasta las mas tipicas medidas previstas en la Ley de Sa-
nidad Animal, ley estatal pero de ejecuciéon predominantemente autonémica, pue-
den ponerse en cuestion en tanto que limiten la libre circulacion de animales vivos
o muertos o productos de origen animal entre distintos lugares de Espafia aunque
sean imprescindibles para luchar contra epizootias o incluso contra zoonosis. Y lo
mismo podriamos decir de las medidas autonémicas de lucha contra las plagas de
cultivos o tantas otras.
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C) En especial, la suficiencia de cumplimiento de las normas de ori-
gen en cuanto a los productos

En cuanto a los productos, este principio de eficacia de las normas en todo el te-
rritorio nacional consagrado en la LGUM no tiene limites ni matizaciones. No sélo
es que, a diferencia de lo que sucede en el Derecho de la Union, no se admitan aqui
excepciones por ninguna razoén, como ya se ha explicado, sino que rige para todos
los aspectos del producto: st una mercancia se ha elaborado, producido o fabricado
conforme a la normativa de la Comunidad de origen, podra ofertarse en cualquier
otra Comunidad sin ninguna limitacién y sin tener que hacer adaptacion de ningin
género para acomodarse a la normativa de ésta. Asi se desprende del transcrito art.
19.2 LGUM que ni siquiera diferencia entre las condiciones materiales de la mer-
cancia (requisitos del centro de produccién, composicion, formas de elaboracion y
conservacion...) y las de presentaciéon (denominacion, envase, etiquetado, informa-
ci6dn, dimension, peso, acondicionamiento...).

Ademas, el precepto dice que el producto “podra circular y ofertarse libremente”
por lo que a la Comunidad Auténoma de destino no le cabe tampoco restringir los
cauces y modalidades de distribucion comercial (por ¢jemplo, no podra prohibir su
venta a domicilio o ambulante o exigir su comercializaciéon en farmacias u otro esta-
blecimiento especializado o limitar su publicidad, o restringir su uso a profesionales,
etc., aunque eso rija para sus propios productos)’!.

Parece, incluso, que esa libre circulaciéon solo esta condicionada a que se haya
producido legalmente en una Comunidad Auténoma, sin que se exija que haya lle-
gado a comercializarse efectivamente en ella??,

21 En esto también se diferencia de la solucion de la Unién Europea donde la regulacién de las
denominadas “modalidades de venta” tienen un régimen especifico menos severo que el relativo a
las condiciones de los productos. Vid. M. REBOLLO PUIG, “El mercado interior europeo y la or-
denacion estatal de comercio interior. En especial, la libre circulaciéon de mercancias y la Directiva
sobre practicas comerciales”, en la obra colectiva dirigida por mi mismo Regulacién econdmica. IX. Co-
mercto interior, Iustel, Madrid, 2013, II, pp. 392 a 404. La LGUM, por el contrario, no permite de
ninguna forma distinguir entre condiciones del producto y modalidades de venta.

22 T otra diferencia con el Derecho europeo en el que, desde la Comunicacién de la Comision
de 3 de octubre de 1980, no basta que el producto esté legalmente fabricado en el Estado de origen
sino que es necesario también que “se comercialice en el territorio de este Gltimo”. Con lo cual se
trata de evitar que se beneficien del reconocimiento mutuo las mercancias elaboradas en un Estado
con la sola finalidad de venderlas en otros, freno que tampoco encuentra reflejo en el art. 19.2
LGUM. Parcce insuficiente para salvar esta objecion el que este art. 19.2 termine condicionando la
libre circulacion del producto al “momento de su puesta en el mercado”.
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D) En especial, la suficiencia de cumplimiento de las normas de ori-
gen en cuanto a actividades econémicas; distinciéon entre acceso
y desarrollo de la actividad

Mas obscuro es el ambito de este principio en cuanto a las actividades econ6mi-
cas. Lo que sobre todo es dudoso es st se trata solo de los requisitos de acceso a la
actividad o st también incluye los requisitos de ejercicio de la actividad. El art. 6
LGUM habla de “libre acceso y ejercicio de la actividad”. El art. 19.1 LGUM se re-
fiere concretamente a “los requisitos de acceso a la actividad”. Y en el apartado 3
del mismo art. 19 ya no se habla concretamente de requisitos de acceso sino de to-
dos en general.

La interpretacion que se ha acogido y se ha plasmado los Acuerdos de las Comi-
siones Bilaterales de Cooperacion de la Administracion del Estado con el Pais Vasco
y con Galicia es la que entiende que se trata solo de los requisitos de acceso; o sea,
que en cuanto a los requisitos y condicionantes de todo género relativos al ejercicio
de la actividad si seria oponible al operador foraneo la normativa del lugar de desti-
no”3. Démosla por buena, aunque la literalidad de los preceptos no es clara, entre
otras razones porque seguramente es la interpretacién mas conforme con la Consti-
tucion. Por tanto, lo que domina la autoridad de origen son las condiciones de todo
tipo (titulaciones profesionales, certificados, seguros, autorizaciones, etc.) para el ac-
ceso a la actividad, para la “iniciativa econémica”, como dice el rubro del art. 19; y

Lo tnico que queda al margen del art. 19.2 LGUM son los productos que, aunque proceden-
tes de una Comunidad Auténoma, no se hayan producido en ella sino en otro Estado, pero ello es
solo porque se supone que si ese producto extranjero ya se comercializa legalmente en algtan lugar
de Espana es porque asi lo ha permitido el Estado y no ninguna autoridad subestatal.

23 En el Acuerdo con el Pais Vasco se lee: “El inciso <<la autoridad de destino asumira la ple-
na validez de estos tltimos>> contenido en el art. 19.3 de la LGUM, se entenderd en el sentido de
que las autoridades de destino asumiran la plena validez de los requisitos, cualificaciones, controles
previos o garantias exigidos por las autoridades de origen para acceder a una determinada actividad eco-
noémica, sin que tal asuncion alcance al régimen de ejercicio que las autoridades de destino establezcan
en su territorio”. Exactamente lo mismo se dice en el Acuerdo con Galicia, donde ademas aparece
esta otra aclaracion: “... ambas partes coinciden en interpretar que la referencia del art. 19.3 a los
requisitos, cualificaciones, controles previos, garantias o actuaciones administrativas exigidos con-
forme a la normativa del lugar de destino que sean distintos a los exigidos al amparo de la norma-
tiva del legal de origen, se refiere exclusivamente a aquellas que estén relacionadas con el acceso a la
actwidad y no a las condiciones de gercicio establecidas por la autoridad de destino, siempre y cuando
éstas se justifiquen por razones imperiosas de interés general y no resulten discriminatorias ...”. O
sea que esa regulacion de la autoridad de destino sobre el ejercicio de la actividad si es exigible a
condicion de que respete los otros principios de la LGUM, esto es, los de necesidad (incluida, hay
que entender, la proporcionalidad) e igualdad.
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a ese respecto puede decidir con igual fuerza y efectos extraterritoriales no imponer
ninguna. Pero cuando el operador preste servicios en otra Comunidad Auténoma,
con o sin establecimiento, quedara sometido a la regulacion de ésta (de la de la au-
toridad de destino) en cuanto al desarrollo de la actividad. Asi, si la prestacion de ser-
vicios de reparacion de automoviles o de tintoreria, por ejemplo, es desarrollada por
una empresa navarra en Aragon, en el ejercicio de su actividad (asi, entre otras co-
sas, deberes de informacion a los consumidores, vias de reclamacion, etc.) quedara
sometida a la normativa aragonesa, sin que la normativa de la autoridad de origen,
la navarra en el ejemplo, le persiga como si fuese un fuero personal que le exime de
la regulacion del lugar de prestacion (el de la autoridad de destino, en la terminolo-

gia legal).

Aun asi, muchas dudas subsisten. Por lo pronto, ni el art. 6 ni el 19 LGUM de-
jan claro que se estén refiriendo s6lo a actividades de servicios, como parece mas 16-
gico, y no a todas las actividades econémicas, incluyendo, por tanto, conforme al
Anexo de la propia LGUM, hasta las de produccion de bienes. Incluso suponiendo
que se refiera tnicamente a la prestacion de servicios, el art. 19.1 permite al opera-
dor no ya simplemente prestarlos en otro lugar -en otra Comunidad Auténoma, pa-
ra nuestros efectos- sino establecerse en ¢l pues se dice que podra ejercer su actividad
“mediante establecimiento fisico o sin é1”. O sea, que no se distingue entre la pura li-
bertad de prestacion de servicios (sin establecimiento, ya sea con desplazamiento o
sin ¢l) y la libertad de establecimiento (que puede ser con filiales, sucursales...). Fi-
nalmente, serd a veces dificil fijar la frontera entre condiciones de acceso y condicio-
nes de ejercicio de la actividad. Piénsese, por ejemplo, en la actividad de ensefianza
de idiomas. Quién ya realice legalmente esa actividad en una Comunidad Auténo-
ma ¢podré abrir academias libremente en cualquier otra? ;tendrd o no que cumplir
las normas de la Comunidad de destino sobre las condiciones fisicas de las academias,
sobre medios pedagogicos, sobre ratio profesor/alumnos, sobre titulacién del profe-
sorado? O sea, ¢son ésas condiciones de acceso o condiciones de ejercicio? Y lo mis-
mo podriamos decir de los gimnasios, de los centros de estética, de diversos servicios
sociales... sin que la LGUM permita respuestas faciles.

3. Eficacia nacional de los actos de control previo

A) La suficiencia del control de origen y la correlativa prohibiciéon
del control de destino

El principio de eficacia nacional de las normas del art. 19 LGUM encuentra su
concrecion y complemento en el art. 20 que consagra, segun su tenor literal, la “efi-
cacia en todo el territorio nacional de las actuaciones administrativas”. Este rétulo no
es exacto sino solo aproximativo.
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Por lo pronto, la eficacia nacional que se predica solo tiene interés para las Ad-
ministraciones infraestatales, no para la estatal>*, En realidad, sélo es novedosa para
las actuaciones de las Administraciones autonémicas y locales?.

Por otra parte, no se ocupa solo de actuaciones propia y directamente adminis-
trativas sino también, aunque en cjercicio de funciones publicas o como comple-
mento de ellas, de las realizadas por organismos privados de evaluacion, acredita-
cion, certificacion y similares en tanto que actien para una Administracién infraes-
tatal. Y asimismo se ocupa de actuaciones de los administrados como son las decla-
raciones responsables y las comunicaciones cuando se realizan ante una Administra-
cién infraestatal, sobre todo st se hacen en cumplimiento de una norma igualmente
infraestatal.

Por dltimo, aqui no se da eficacia nacional a cualquier actuaciéon administrativa
sino solo a “los medios de intervenciéon” que permitan el acceso a una actividad eco-
némica o su ejercicio o producir o comercializar ciertos bienes o servicios o contra-
tar con el sector publico u obtener subvenciones o beneficios fiscales. Y ello porque
acrediten el cumplimiento de ciertas calidades, cualificaciones profesionales u otras
circunstancias. Incluye desde luego prototipicamente a muchas autorizaciones o li-
cencias, pero también a habilitaciones, certificaciones, acreditaciones, reconocimien-
tos oficiales, inscripciones en registros. .., ademas de las ya aludidas declaraciones res-
ponsables y comunicaciones realizadas por los mismos administrados. Estan inclui-
dos todos los medios de control previo exigidos para realizar actividades puramente
privadas en ejercicio de la libertad de empresa o profesion, pero también algo mas
porque se alude expresamente a actos necesarios para contratar y para obtener ven-
tajas publicas. Por tanto, en suma, se trata de la eficacia nacional s6lo de ciertos ac-

24 Cuando se trata de la Administracion del Estado o de cualquiera de sus entes institucionales
la eficacia en todo el territorio nacional va de suyo y se encarga de recordarla, acaso ociosamente y
con condicionamientos que parecen superfluos, la disposicion adicional primera de la misma
LGUM.

%5 En cuanto a los Colegios Profesionales una regla similar regia con anterioridad. En concre-
to, me refiero al art. 3.3 de la Ley de Colegios Profesionales en la redacciéon que le dio la Ley
25/72009. Alli ya se establece que cuando hay varios colegios territoriales “bastara la incorporacién
a uno soélo de ellos, que sera el domicilio profesional Gnico o principal, para ejercer en todo el terri-
torio espafiol”. Y si en la Comunidad en el que se tiene tal domicilio no hay colegio o la colegiaciéon
no es obligatoria, sin ese requisito se podra ejercer en toda Espana. Y ello sin que en ningtn caso el
Clolegio del lugar en el que se ejerza distinto del domicilio profesional pueda exigir comunicacién ni
contraprestacion de ningtn tipo. Con ese precedente, el art. 20 LGUM no comporta, segun creo,
ninguna novedad para los Colegios Profesionales y hasta puede pensarse que lo que hace ahora la
LGUM es extender a todos los ambitos lo que ya regia para las profesiones colegiadas.
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tos favorables al operador, los que permitan el acceso a una actividad o su ejercicio;
no de ningan acto desfavorable (por ejemplo, los que ordenen el cese en la actividad)
ni siquiera de los que denieguen el acceso o ejercicio de la actividad que no mmpedi-
ran hacerlo en otro lugar.

Es de los actos asi acotados de los que se proclama su eficacia nacional lo que, en
tanto que provienen de entes infraestatales, comporta conferir a todos esos actos efi-
cacia extraterritorial, eficacia fuera del territorio del ente del que emanan -y eficacia,
incluso, en su caso, mas alla del ambito de vigencia de la norma aplicada- hasta cu-

brir el de toda Espaﬁa%.

Y esta eficacia extraterritorial y nacional de tales actos conduce derechamente, y
es lo que en verdad se busca y es relevante, a que baste uno sélo de esos actos, el del
lugar de origen. Al operador que ya cuente con ese acto favorable de la autoridad de
origen no se le puede exigir ningtn otro en ningn lugar de destino de Espana; es de-
cir, la autoridad de destino -en especial, la de la Comunidad de destino en la que ese
operador pretenda vender productos, acceder a una actividad, ejercerla, contratar
con la Administracion, etc.- no podra exigir otro medio de intervencion, otro control
previo, aunque asi esté previsto en la normativa que ella misma haya aprobado. Y es-
to se reitera hasta en tres ocasiones y en los términos mds enérgicos en el art. 20: “...
sin necesidad de que el operador econémico realice ningtin tramite adicional o cum-
pla nuevos requisitos...”; “... sin que pueda exigirse al operador ... otros tramites
adicionales”; “... sin que pueda exigirse la realizacion de ningin tramite adicio-
nal...”. Es a esto a lo que se alude cuando se habla, como frecuentemente se ha he-
cho para presentar esta novedad de la LGUM, de “prohibicion de doble autoriza-
ci6n” o de la regla de “licencia tnica”, expresiones que, aunque graficas, se quedan
cortas para reflejar el verdadero alcance de la regla, como ahora se vera.

Es una regla en si misma relevante, casi revolucionaria en tanto que supone que
una sola autorizacién -u otro medio de intervencién- de una autoridad infraestatal
sirve para toda Espana, no ya sélo cuando la normativa cuyo cumplimiento sea con-

trolado con ella sea estatal, lo que es mas facil de admitir y ya se conocia antes?’, si-

26 Vid., asi, M. J. ALONSO MAS, “La eficacia de los titulos habilitantes en todo el territorio
nacional y la aplicacion de la regla del lugar de origen”, en la obra colectiva dirigida por la misma
Profesora, £l nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario a la Ley de Garantia de la Unidad de Mer-
cado, La Ley, Madrid, 2014, pp. 295 a 297.

27 Con anterioridad a la LGUM vya se conocian supuestos en que la autorizaciéon de una Co-
munidad Auténoma tenia eficacia en toda Espafia e impedia que otra Comunidad exigiera nueva
autorizacion. Asi, por ejemplo, para alimentos (STC 87/ 1985) o para productos de metrologia
(STC 100/1991). Pero se trataba de supuestos en los que, aunque la competencia ejecutiva -y, por
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no también cuando la normativa es autonémica y distinta a la del resto de las Co-
munidades Auténomas.

Pero, a fuer de exactos, esta regla revolucionaria es solo el resultado de la procla-
macioén radical de la eficacia nacional de las normas del art. 19. Realmente, si el ope-
rador que ya actda en una Comunidad conforme a las normas de ésta puede ejercer
su actividad en otra Comunidad sin cumplir las normas de esta otra, no parece que
tenga sentido que esta segunda condicione ese ejercicio a un control previo: o bien
comprobaria el cumplimiento de lo mismo que ya ha acreditado ante la autoridad de
origen, lo que seria disfuncional y hasta absurdo, o bien pretenderia comprobar el
cumplimiento de otros requisitos, los establecidos en su propia normativa, lo que no
cabe porque, como sabemos, el operador no tiene que cumplir esos requisitos de la
normativa del lugar de destino.

Pero ni con todo lo anterior se capta en su plenitud lo realmente consagrado por-
que no se prohibe sélo el segundo control sino todo control de este género impuesto
por la autoridad de destino aunque en el lugar de origen no se haya establecido nin-
guno de estos controles. Se deduce esto, mas que del art. 20, del art. 19.3. Es alli don-
de queda claro que “incluso cuando en la normativa del lugar de origen no se exija

. control ... alguno”, tampoco lo puede exigir la autoridad de destino aunque su
normativa imponga “controles previos”. O sea, que no se trata solo de que no podra
pedirse una segunda autorizacion (o un segundo control previo) sino ni siquiera una
primera: si la autoridad de origen decidié que no es necesario nada para realizar una
actividad en su territorio, quien acceda a la actividad en éste la podra realizar en
cualquier parte de Espafia sin ningin control previo. En este caso ni siquiera pueda
hablarse de la eficacia nacional o de extraterritorialidad de la autorizacién o similar,

tanto, la de otorgar o denegar la autorizacion- era autonémica, la normativa era estatal y, por tan-
to, todas las autorizaciones autonémicas controlaban lo mismo y reflejaban la superacion de idénti-
cos requisitos. Es lo mismo que se ha venido aceptando en Alemania cuando los actos del ente se
producen en aplicacion del Derecho de la Federacion, como explican R. BOCANEGRA SIERRA
yJ. GARCIA LUENGO, “Los actos administrativos transnacionales”, RAP, n° 177 (2008), pp. 28-
29. Pero alli mismo, explican que, aunque ha habido algin intento doctrinal, se ha rechazado la
“eficacia transterritorial de los actos administrativos” cuando no se trata de esa aplicacion del De-
recho de la Federacion. Incluso cuando se trata de actos de eficacia transnacional la justificacion
suele estar en una previa armonizacién de la normativa aplicable (ibidem, p. 15). Igualmente C.
PADROS REIG y J. M. MACIAS CASTANO, “Los instrumentos administrativos de garantia de
la unidad de mercado”, RAP, n° 194 (2014), pp. 126-127, destacan que “la armonizacién de las exi-
gencias esenciales es un prerrequisito para el funcionamiento del reconocimiento” mutuo. Pero la
novedad de la LGUM es imponer todo eso de la manera mas extremosa y aun con normativas au-
tonémicas que pueden ser muy distintas entre si.
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ya que no la hay, sino sencillamente de la eficacia nacional de la normativa que no
impone ningan control previo. Todo esto se suma a las ya rigurosas limitaciones im-
puestas a los controles previos en virtud del principio de necesidad. Recuérdese que
éste solo admite que las Comunidades Auténomas sometan una actividad econémi-
ca a autorizacion por algunas pocas razones imperiosas de interés general especial-
mente valiosas. Hay que presuponer, pues, que si la normativa de destino exige una
autorizacion es porque asi lo requieren ineludiblemente esas razones. Pero ni aun asi
se admitird que se exija tal autorizaciéon a quien proviene de otro lugar en que no hu-
bo de superar ningun control previo.

Y todavia hay mas porque lo que se excluyen no son solo los controles previos de
la autoridad de destino sino, como machaconamente reitera el art. 20 LGUM, cual-
quier “tramite adicional”. Asi que no cabe imponerle al operador ni un acto de la au-
toridad de destino por el que reconozca la eficacia del acto foraneo y ni tan siquiera
un deber de mera comunicaciéon puramente informativa para que la autoridad de
destino sepa que en su territorio hay un nuevo operador, una comunicaciéon de las
que si permite el principio de necesidad (arg. art. 17.3 LGUM) pero que en lo que
ahora nos ocupa queda prohibida por este tajante principio de eficacia nacional. Si
es que la autoridad de destino quiere esa informacion, habra de recabarla de la de
origen: para ello, los arts. 22 a 25 LGUM establecen medios juridicos y técnicos pa-
ra que fluya esa informacion. El problema es que podra suceder que, en realidad, la
autoridad de origen no tenga esa informacion porque no haya exigido a su operador
ningun control previo para acceder a la actividad ni, desde luego, para pasar a ope-
rar en otro lugar?®,

Visto todo esto, se comprende que lo consagrado es mucho mas que la eficacia na-
cional y extraterritorial de ciertos actos de entidades infraestatales: significa que cada una
de ellas, al abrir las puertas en su propio territorio -incluso, si quiere, sin ningtn control
previo-, las abre también de par en par para todo el mercado nacional sin que en nin-
gun lugar se pueda exigir nada mas. E incluso cabe que el mismo operador vaya lla-
mando sucesivamente a las distintas puertas -las de cada una de las diecisiete Comuni-
dades Autonomas- sin que el que se le cierren en una impida que se le abran en otra,
porque la eficacia nacional es solo de los actos favorables, no de los denegatorios; y por
esa puerta accedera incluso a la Gomunidad que expresamente le nego la entrada.

8 En relacion con los Colegios Profesionales, cuando se suprimi6 hasta la posibilidad de exigir
una comunicacién al Colegio de destino, el art. 3.3 de la Ley de Colegios Profesionales lo decia ex-
presamente: “En los supuestos de ejercicio profesional en territorio distinto al de la colegiacion, a los
efectos de ejercer las competencias de ordenacion y potestad disciplinaria..., los Colegios deberan
utilizar los oportunos mecanismos de comunicacion y los sistemas de cooperacion administrativa en-
tre autoridades ...”.
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B) Excepciones a la prohibicion del control de la autoridad de des-
tino

Las tnicas tres excepciones a la prohibicion de controles por parte de la autori-
dad de destino son las contenidas en el art. 20.4 LGUM. En parte, no son verdade-
ras excepciones sino una delimitacion obvia de la regla®®: lo que la autoridad de ori-
gen consintié para su territorio y a lo tnico que, por tanto, se puede dar eficacia na-
cional es al acceso del operador a la actividad misma, a su ejercicio, no a otra cosa;
y estas excepciones se refieren a otra cosa.

No se consinti6 al operador, claro estd, que utilice un espacio demanial sobre el
que evidentemente no puede disponer la autoridad de origen, no ya porque ese es-
pacio esté fuera de su territorio sino porque tendra otra Administracion titular que es
la tinica que puede decidir sobre sus aprovechamientos privativos o especiales. Asi
que la excepcion enunciada por el art. 20.4 LGUM, segun la cual el principio de efi-
cacia nacional no se aplicara “a los actos administrativos relacionados con la ocupa-
cién de un determinado dominio ptblico” y que, por tanto, permite exigir en el lu-
gar de destino concesiones o autorizaciones demaniales, no es siquiera una verdade-
ra excepcion sino una obviedad. Obviedad, con todo, que no huelga, porque el he-
cho de que se hable de autorizaciones puede generar confusién, como ya lo hizo al
trasponerse la Directiva de Servicios.

Algo similar puede decirse de la excepcion relativa a las “autorizaciones, declara-
ciones responsables y comunicaciones vinculadas a una concreta instalacion o infraes-
tructura fisica”. Sobre esa concreta instalacion o infraestructura en el lugar de destino
no se pronunci6 ni se pudo pronunciar la autoridad de origen por lo que, no es que se
niegue a su actuacion eficacia fuera de su territorio, sino que no se le da para aquello
sobre lo que nada dijo. La autoridad de origen s6lo permiti6 acceder y ejercer una ac-
tividad econémica, no construir un edificio o hacer emisiones a la atmosfera o al sue-
lo o alterar bienes del patrimonio histérico... y todo ello, como no podria ser de otra
forma, explica que la autoridad de destino -que en este caso es mas bien simplemen-
te la autoridad del lugar en que se sitda tal realidad fisica- someta esas actuaciones a
autorizacion, comunicacion o declaracion responsable. Con ello no se esta negando ni
un apice de la eficacia extraterritorial a la decision de la autoridad de origen sino ajus-
tando tal eficacia a su verdadero contenido. La LGUM, que trata de evitar cualquier
escape o tentacion y parece resabiada de antemano, tiene la cautela de aclarar que ese
control si permitido a la autoridad de destino no puede aprovecharse para exigir y

29 En parecido sentido G. FERNANDEZ FARRERES, “Unidad de mercado vy libertades...”,
cit., p. 142.
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controlar requisitos no “ligados especificamente a la instalacién o infraestructura”.
Sirviéndonos de la clasica distincion entre autorizaciones reales, personales y mixtas,
cabe decir que lo que la ley quiere es que esas autorizaciones de la autoridad de des-
tino sean puramente reales sin convertirse en mixtas controlando también aspectos
subjetivos del operador. Para estos subsiste intacta la prohibicion de control de desti-
no sin que la autorizaciéon de la infraestructura pueda servir de subterfugio para bur-
larla. Pese a todo, el alcance de esta excepcion puede resultar problematico. Sin duda
consiente autorizaciones urbanisticas, ambientales y similares. Pero es mas discutible
si permitira controlar los requisitos fisicos impuestos por la legislacion sectorial de la
actividad aprobada por la autoridad de destino (por ejemplo, los especificos de los
gimnasios, las academias, las residencias de la tercera edad...) o si ello chocaria con la
libertad “mediante establecimiento fisico” que se proclama en el art. 19.1.

La dltima excepcion se refiere a los casos en los que en el lugar de destino esté li-
mitado el numero de operadores “en funcion de la existencia de servicios ptblicos so-
metidos a tarifas reguladas”. Aqui si que hay una verdadera excepcion porque al ope-
rador que ya acttia en un lugar se le impide el ejercicio de esa misma actividad en
otro: aunque pueda realizar tal actividad econémica en el lugar de origen (porque alli
es libre o porque cuenta con autorizaciéon o concesion de servicio publico), si podra
exigirsele un control o incluso un titulo especifico (una autorizacion, una habilita-
cion...) en el lugar de destino, titulo otorgado por la autoridad de destino que, desde
luego, podra denegarlo por diversas razones, entre ellas por el simple hecho de que
ya hay operadores suficientes. Es, eso si, una excepcion logica, inevitable. Sin ella se
estaria negando toda posibilidad de declarar una actividad servicio ptblico o, al me-
nos, se estarian mermando parte de sus consecuencias posibles. En particular, con-
cuerda con la posibilidad de reservar al sector publico servicios esenciales que consa-
gra el art. 128.2 CE, posibilidad que en general se entiende conferida no sélo al Es-
tado sino a las Comunidades Auténomas en materias de su competencia. Si esto se
acepta, hay que entender que esta excepcion del art. 20.4 LGUM rige no sélo en los
casos de servicios publicos declarados como tales por el Estado y regulados por €l si-
no también en los que declarasen y regulasen las Comunidades Auténomas que de
esa forma si podrian alzar una barrera a la eficacia nacional de los actos de las otras.
Asi las cosas, lo que mas bien sorprende de esta excepcion es la forma en la que se
describe (limitacion del nimero de operadores y tarifas reguladas) pues bien podria
haber bastado aludir a que en el lugar de destino la actividad esté configurada como
servicio publico o reservada al sector publico, aunque con posibilidad de gestion in-
directa mediante sujetos privados. Quizas la redaccion obedezca al deseo de incluir
en la excepcion los taxis que no son exactamente servicio publico sino lo que tradi-
cionalmente se denominaba un servicio pablico virtual o impropio.

Se comprende con todo, incluso mas alla de estas tres limitadas excepciones, que
subsiste, aunque mucho mas reducidamente, la posibilidad de concurrencia de autori-
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zaciones: pese al principio de necesidad es posible que en el lugar de origen haya que
obtener dos o mas autorizaciones para una actividad si se dan varias de las pocas ra-
zones imperiosas de interés general que las legitiman y si se establece que los corres-
pondientes requisitos se controlen mediante diversas autorizaciones (por ejemplo, por-
que una corresponda a la Administraciéon autonémica y otra a la local o, incluso, por-
que subsista una autorizacion de la Administracion del Estado); pese al principio de ne-
cesidad unido al de eficacia nacional, también caben excepcionalmente algunas auto-
rizaciones en destino. Asi que, en suma, es posible, como deciamos, que sigan dandose
supuestos de concurrencia de autorizaciones. Lo que si quedara asegurado es que nin-
guna de esas autorizaciones controle lo que ya estd cubierto por las otras, aspiracién
que ya latia en el art. 84 bis.3 de la Ley Reguladora de las Bases del Régimen Local.

4. Efectos del principio de eficacia nacional; en particular,
efectos sobre las competencias normativas autonémicas
y peligro de la nivelacion a la baja

Evidentemente el primer efecto del principio radical de eficacia nacional acogido
por la LGUM -en realidad, segun se ha explicado, de la suma de un extremoso re-
conocimiento mutuo y predominio de la autoridad de origen- es el de lograr en gra-
do maximo la libre circulacién y, en suma, la unidad de mercado. Pero conviene de-
tenerse en lo que podriamos llamar, como en las medicinas, sus efectos secundarios.

El principio de eficacia nacional propicia de inmediato, para empezar, una cier-
ta desigualdad entre los operadores econémicos segin su lugar de origen, una desi-
gualdad en sus condiciones de acceso y en los consiguientes costes pese a la cual ha-
bran de concurrir y competir en el mismo mercado y por una misma demanda®’. Se

30 Yalo destacé Informe del CGPJ sobre el anteproyecto: la ley “puede dar lugar a situaciones de
desigualdad material entre operadores econémicos que realicen una misma actividad en un mismo te-
rritorio”, p. 52. Y en ello ha insistido la doctrina. Vid. G. FERNANDEZ FARRERES, “Unidad de
mercado y libertades...”, cit., p. 140; M. J. ALONSO MAS, “La eficacia de los titulos...”, cit., pp. 303
y 305, que habla de un “riesgo de discriminacion inversa”. En la situacion anterior, la diversidad nor-
mativa entre Comunidades Auténomas propiciaba la posibilidad de que quienes operasen en dos Co-
munidades Auténomas estuvieran sometidos a condiciones de acceso distintas. Pero si, aunque con di-
ferente lugar de origen, acaban por operar en la misma Comunidad, quedaban sujetos a idénticas con-
diciones, las impuestas por esa Comunidad, que no podia hacer distingos (art. 139.1 CE). Por tanto,
concurrian en esa Comunidad en igualdad. Solo se producian desigualdades en su lucha competitiva
en la medida en que los consumidores, usuarios y potenciales clientes de todo género pudieran des-
plazarse de una Comunidad a otra o, incluso sin desplazamiento, pudieran adquirir bienes y servicios
en otra Comunidad. En cambio, ahora, con la LGUM, competiran en la misma Comunidad opera-
dores que pueden haber tenido condiciones de acceso muy diversas segin su lugar de origen.
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vera favorecido aquél que acceda a la actividad en el lugar de Espafia en que menos
requisitos se exijan. Seria, cabria decir, una especie de version espanola del célebre
“fontanero polaco” que en su momento se convirti6 en referencia permanente en los
debates sobre la Directiva de Servicios; version, desde luego, mucho mas moderada
porque las diferencias normativas entre unas y otras partes del territorio nacional
siempre seran muy inferiores a la que existe entre los distintos Estado de la Uniéon Eu-
ropea. Las muchas competencias estatales sobre materias capitales (v. gr., sobre De-
recho del trabajo, mercantil, financiero, seguridad social) hacen que las diferencias
que puedan existir entre las diversas Comunidades Auténomas sean menores y me-
nos relevantes que las que puede haber entre, por ¢jemplo, Polonia y Suecia. Pero,
aun reconociéndolo asi, si que, aunque con menores margenes, se origina una cierta
diferencia entre competidores.

Cast consustancial a lo anterior sera la tendencia de los operadores econoémicos a
trasladarse a la Comunidad Auténoma cuya normativa sea menos exigente. Puesto
que con su acceso a la actividad en cualquier lugar del territorio nacional se asegu-
raran igual mercado, el de toda Espana, propenderan con toda légica a hacerlo alli
donde menos requisitos se les exijan y huiran de cualquier otro en que se les impon-
gan condiciones mas severas lo que, ademas, comportara de ordinario incurrir en
mayores costes. O sea que se potencia la conocida “deslocalizacion” a la bisqueda
de la legislacion més laxa, menos estricta®!. Quizés pueda decirse, para describirlo de
forma idilica, que el operador ird a la busqueda de la regulacion menos formalista,
menos burocratica, mas agil... pero también sera a veces -incluso muchas veces- la
menos protectora de los intereses generales concernidos.

Seguramente lo anterior -desigualdad y deslocalizacion a la busqueda de la regu-
laci6on menos gravosa- no sean mas que efectos transitorios. Pero efectos transitorios,
cabe temer, que no presagian nada bueno y que a la postre, mas pronto que tarde,
conduciran a restablecer la igualdad y a frenar la deslocalizacion pero gracias a una
uniformidad regulatoria poco exigente. Para comprobarlo, analicemos ahora sus
efectos sobre las competencias de los entes territoriales, destacadamente sobre las de
las Comunidades Auténomas, que es lo que aqui prioritariamente nos incumbe.

Con este drastico principio de eficacia nacional las Comunidades Auténomas no
pierden ninguna competencia. Para aquello que la tuvieran, podran seguir aproban-

31 A este respecto M. J. ALONSO MAS, “La eficacia de los titulos...”, cit., pp. 304-305, re-
cuerda que segun la STC 96/2002, “toda medida que ... fomente el traslado de empresas incidira
logicamente en la libertad de circulacion y, por tanto, en la libertad de empresa”, y ello le lleva a
afirmar que “aunque resulte una paradoja, la aplicacién a rajatabla del criterio de la normativa de
origen puede incidir de forma negativa sobre la libre circulacion”.
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do las normas correspondientes sobre acceso a cualquier actividad econémica. Mas
todavia, no sélo conservan integra su titularidad sino que tampoco encuentran en es-
te principio ningun nuevo condicionante o limite material a su ejercicio; es decir, que
no so6lo podran seguir aprobando esas normas sino que el principio de eficacia na-
cional no merma su posibilidad de hacerlo en el sentido que quieran y, por tanto, en
el de optar por garantizar los intereses generales en el nivel y en la forma que quie-
ran; un nivel tan elevado y una forma tan rigurosa como estimen conveniente. Com-
petencia normativa y libertad para ejercerla que queda incélume incluso para some-
ter una actividad a la necesidad de autorizacion u otro control previo. Es el principio
de necesidad el que si le impone esos limites. Pero con el de eficacia nacional que
ahora analizamos ni pierden competencias ni libertad en su ejercicio. Hasta podria
decirse en sentido contrario que ganan algo porque, con la misma competencia, al
ejercerla en un sentido o en otro, influiran sin freno, mas alla de su territorio, en to-
da Espana. O sea, que todas deciden la forma y el grado de proteccion de los intere-
ses generales en el resto de Comunidades. Asi, si la Rioja tiene competencia para re-
gular, por ejemplo, los requisitos que permitan ejercer de agente de la propiedad in-
mobiliaria o de gestor administrativo, podra seguir aprobando la correspondiente
normativa con total libertad y, ademas, al hacerlo estara determinando no sélo los
necesarios para acceder por primera vez a tales actividades en su territorio sino para
después ejercerlas en toda Espana, incluso mediante establecimiento fisico.

Pero si formalmente es asi, materialmente las cosas seran muy distintas porque
esa regulacion de una Comunidad Auténoma que exija elevados requisitos resulta-
ra inatil y hasta contraproducente para los intereses generales que le conciernen. En
primer lugar, serd inttil porque en su territorio también podran vender y actuar,
aunque no los cumplan, los operadores establecidos en otras Comunidades Auto-
nomas que iImpongan menos requisitos o ninguno; o sea, que no conseguira ni re-
motamente garantizar a sus ciudadanos el nivel de proteccion que pretendia con su
normativa. So6lo lograra someter a los operadores localizados en su territorio, inclu-
so cuando vendan todos sus productos y servicios en otros territorios. Volviendo a
nuestro ejemplo, la Comunidad riojana podra conseguir que los agentes de la pro-
piedad inmobiliaria que accedan a tal actividad en la Rioja sean los mejor prepara-
dos de Espana, los que ofrezcan mejor asesoramiento, los que ademas hayan de
constituir mayores garantias..., pero con ello no impedira que ejerzan en su propio
territorio los que hayan accedido a esa misma actividad en cualquier otra Comuni-
dad Auténoma sin que se les exija ninguno de esos requisitos. Gada Comunidad Au-
tonoma queda a merced de lo que se decida en las restantes. Y, en segundo lugar,
serd incluso contraproducente porque lo que si conseguira es espantar a los opera-
dores econémicos que, como antes se dijo, buscaran y preferiran establecerse en la
Comunidad Auténoma més comoda y menos costosa con la que se aseguraran por
igual el mercado nacional completo, incluido el de esa Comunidad Auténoma tan
escrupulosa. Volviendo de nuevo al ejemplo, incluso para ejercer en la Rioja, mejor
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elegir como lugar y autoridad de origen otra Comunidad Autéonoma. Por tanto, to-
do induce a que esa Comunidad rebaje sus exigencias con lo que tendra satisfechos
a sus operadores, atraera a otros y no perjudicard mas a sus consumidores y usua-
rios. Naturalmente, esto tendra efectos en cadena y cada Comunidad Auténoma ira
sucesivamente rebajando sus exigencias a medida que lo vayan haciendo las demas,
todas en una carrera frenética hacia la desregulacion, carrera en la que triunfara la
que cuanto antes acabe por no exigir nada’?. Puestos a alabar la competencia, lo
que nos encontramos es con la competencia entre reguladores que rivalizaran por
ofrecer la puerta mas grande y mas facil al mismo mercado. Asi, el peligro de la “ni-
velacion por abajo”, del que tantas veces se ha hablado en la Unién Europea, en-
cuentra aqui un nuevo campo, pero con una diferencia: en el Derecho europeo el
Estado de destino si puede oponer su normativa indistintamente aplicable a sus na-
cionales y a los operadores de otros Estados miembros cuando demuestre que ello
responde a razones imperiosas de interés general o exigencias imperativas, incluso
porque ha optado por proteger el interés general en un grado superior al del Esta-
do de origen; sin embargo, una Comunidad Auténoma no podra alegar nunca nin-
guna razon para exigir los requisitos de su normativa ni aunque pruebe cumplida-
mente que la normativa de la Comunidad de origen, acaso por esa tendencia a la
baja que la LGUM propicia, no es suficiente para garantizar en el nivel adecuado
el interés general pues, recuérdese, la LGUM no admite a este respecto excepciones
por ninguna razon.

Desde luego, si la LGUM busca como un bien la desregulacion, puede decirse
que por esta via la estimula con inusitado vigor. Con su principio de necesidad la im-
pone directamente en gran medida; con su principio de eficacia nacional la fomenta
mas alla de lo que la impone aquél. No puede negarsele su congruencia y su habili-
dad: logra reforzar la unidad de mercado con la maxima desregulacion o liberaliza-
ci6n de las actividades econémicas; o, quizas, logra esto con el pretexto de aquello.

A'la larga, si el panorama legislativo que ofrezca la suma de las diversas norma-
tivas autonémicas en su pendiente desreguladora se juzga insuficiente para asegurar
un adecuado nivel de proteccion de determinado interés publico, la solucién habra
de encontrarse en una regulaciéon comun, que debera ser estatal, salvo que la sumi-
nistren las instituciones europeas. El fenémeno no es nuevo. No, desde luego, en la
Unién Europea, donde Reglamentos y Directivas, pese a que alli el reconocimiento
mutuo admite muchas mas excepciones, se han convertido en la forma de garantizar

32Vid. , J. TORNOS MAS, “La Ley 20/2013, de Garantia de la Unidad de Mercado: una re-
forma discutible”, cit., que hablé de “dumping regulatorio”.
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una elevada proteccion de los consumidores o del medio ambiente, por sélo citar dos
materias especialmente relevantes. Ahora, con este principio de eficacia nacional
consagrado en la LGUM, se podra reproducir a escala y con matices el mismo pro-
ceso: en la medida en que el Estado pueda invocar algun titulo de competencias, se-
ra ¢l quien pueda imponer un minimo comun normativo que servira ademas como
minima proteccion del interés general tutelado, como el minimo que frenara esa de-
riva hacia la proteccién a la baja en la que se sume a las Comunidades Autéonomas.
Sera entonces normal que se reclame esa regulacion estatal que, en este nuevo con-
texto, sera recibida con jubilo como la salvacion de los intereses generales en peligro.
Dicho de otra forma, el sistema de la LGUM tiene como efecto remoto una poten-
ciacion de la legislacion estatal y un acicate para que el Estado se sirva de todos sus
titulos competenciales (incluido el de las leyes de armonizacion, si no hay otro) con la
finalidad de penetrar en todas las materias cuyo dominio corresponde, en principio,
a las Comunidades Auténomas y salvar asi lo que éstas, por su permeabilidad a las
regulaciones de las demds y por su lucha en la captacion de operadores, ya no po-
dran salvaguardar por si solas.

5. La correlativa distribucion de las competencias de su-
pervision entre las autoridades de origen y de destino: el
desarme de las autoridades de destino

Conforme a lo anterior quedan delimitadas las competencias de las autoridades
de origen y de destino para determinar las condiciones de acceso al mercado de pro-
ductos y servicios, para decidir si se sujetan a algiin control previo y para hacer en
concreto tal control en cada caso. Y ya hemos visto el predominio casi absoluto que
a este respecto otorga la LGUM a la autoridad de origen y la correlativa posterga-
ci6n de la autoridad de destino. Pero queda por resolver la situacion posterior y ya
puramente ejecutiva respecto a la “supervision” los concretos bienes y servicios que
ya se estan ofertando en el mercado.

En concreto, hay dos géneros de cuestiones pendientes. Por un lado, queda por
resolver qué entidad -la de origen o la de destino- sera la competente para vigilar pos-
teriormente que cada especifico operador ya establecido y cada uno de los bienes y
servicios que ya oferte en un concreto territorio cumple efectivamente las condicio-
nes a que estan sometidos por la legislacion que le sea aplicable, incluida en su caso
la superacion de los controles que se les impuso. Por otro lado, queda por resolver
qué entidad, caso de que se detecte que un operador o uno de sus productos o servi-
cios no las cumple, sera la competente para adoptar las medidas de reaccion, ya se-
an las necesarias para restablecer la legalidad (ordenar el cierre de un establecimien-
to, la retirada del mercado un producto o un servicio, la modificaciéon del producto
o del servicio, etc.) ya sean las sancionadoras que procedan.
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El problema se suscita, en particular, cada vez que el asunto supere el ambito de
una Comunidad Auténoma: cuando el operador esté instalado en una pero venda
productos u oferte servicios en otra o en otras o en todas, lo que, claro esta, no es na-
da excepcional sino lo mas normal. O sea, cada vez que no coincidan Comunidad de
origen y de destino.

Este género de problemas ante asuntos supraautonémicos, desde luego, existian
antes de la LGUM vy se plantean incluso cuando toda la competencia legislativa es es-
tatal si la ejecucion es autonémica. Pero se hacen mas relevantes y enrevesados cuan-
do las Comunidades tienen todas o parte de las competencias legislativas porque en-
tonces ya no se tratara solo de saber qué Administracion autonémica sera la compe-
tente para inspeccionar, imponer medidas de restablecimiento de la legalidad y san-
clonar sino también conforme a qué normativa lo hard. Sélo en algunos sectores el
legislador estatal ha ofrecido soluciones mas o menos completas a este tipo de situa-
ciones. Pero en general es un problema no resuelto.

La LGUM tiene el acierto de abordarlo. Lo hace su art. 21. Y es oportuno tra-
erlo aqui no so6lo por su interés en si mismo sino porque introduce reglas comple-
mentarias a las que venimos analizando y concordantes con ellas. Pero debe notar-
se que las reglas que establece son de aplicaciéon ante supuestos supraautonoémicos
en todos los casos en que la “competencia de supervision y control no sea estatal”.
Por tanto, son de aplicaciéon cuando se supervise el cumplimiento de normas estata-
les y cuando se supervise el de normas autonémicas. Asi, ese art. 21 sirve por igual
para determinar la competencia de supervision, por ejemplo, en materia de metro-
logia, en la que la legislacion es exclusivamente estatal, y en materia de turismo, de
competencia legislativa integramente autonémica. O sea, que este art. 21 LGUM
tiene un radio de aplicacion bastante mas amplio que el del principio de eficacia na-
cional de las normativas autonémicas. También es un acierto que la LGUM haya
afrontado esa otra situacion en la que las normas son estatales pero las competen-
cias administrativas para controlar su cumplimiento y reaccionar ante su transgre-
sion son de las diversas Comunidades Auténomas porque también a este respecto se
vienen suscitando problemas.

El art. 21 LGUM alude a esas competencias de vigilancia del cumplimiento y de
reaccion ante la ilegalidad como competencias de “supervision”. Aunque el término
“supervision” se utilice hoy con frecuencia no esta perfectamente acotado ni es facil
delimitarlo con precision. En un momento, como hemos visto, el precepto habla de
“supervision y control”; después, ante la eventual deteccion de incumplimientos, se
refiere a la adopcion de las “medidas oportunas, incluida las sancionadoras”. Ante
ello, parece que puede aceptarse que con ese término de supervision el art. 21 inclu-
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ye tanto la inspeccion como todas las medidas de reaccion ante eventuales incumpli-

mientos, incluidas las sancionadoras3?.

Ese art. 21 LGUM ante esos supuestos supraautonémicos no asume la solucion
de confiar la supervision a la Administracion del Estado (como se ha hecho, por ejem-
plo, en materia de defensa de la competencia o de denominaciones de origen). Asi
que, con acierto -pues esa solucion de atribuir la competencia al Estado cada vez que
haya supraterrirtorialidad no esta justificada ni resulta funcional- tampoco a este res-
pecto la LGUM aumenta las competencias estatales ni priva de ninguna a las Co-
munidades Autéonomas. Lo que hace es distinto: partiendo de que la competencia es
autonomica y de que sigue siéndolo en los supuestos de supraterritorialidad, lo que
hace es establecer criterios para determinar cual de las Comunidades Auténomas im-
plicadas es competente.

Con esas premisas, la ley distingue una vez mas entre condiciones para el acceso
a la actividad y condiciones del ejercicio de la actividad. Aquéllas, segtn el art.
21.2.a), las controlara la autoridad de origen; éstas, segun el art. 21.2.b), la autoridad
de destino. Por tanto, la LGUM soluciona la cuestiéon de forma concordante con lo
que ella misma ha establecido para la fase anterior: como parte de que las condicio-
nes de acceso las determina la autoridad de origen, a esta misma confiere las com-
petencias de supervision de tales condiciones; como parte de que las condiciones de
ejercicio las determina para su territorio la autoridad de destino, a ésta misma otor-
ga las competencias de supervisiéon de esas otras condiciones. O sea, hay concordan-
cia entre, de un lado, la competencia normativa y de control previo y, de otro lado,
la de supervision a posteriori, de manera que cada entidad -en suma, cada Comunidad
Auténoma- supervisara el cumplimiento de aquellas condiciones que ella misma ha
establecido. Asi, volviendo al ejemplo simple antes usado, la empresa de tintoreria
navarra que presta servicios con establecimiento o sin ¢l en Aragén serd supervisada
en sus condiciones de acceso por la Comunidad Foral y en el ejercicio de su activi-
dad en Aragoén por la Diputacion General.

La misma Ley es consciente de la insuficiencia de su distincion, que solo es ido-
nea para los servicios, e introduce una regla especifica para los productos en el art.
21.2.¢): “Las autoridades del lugar de fabricacion seran las competentes para el con-

33 En contra, acoge una interpretacion més restrictiva, que practicamente identifica la supervi-
sion de la que habla este precepto solo con la inspeccion, J. OCHOA MONZO, “La articulacion
de la supervision de los operadores economicos, en M. J. ALONSO MAS (Dir.), £l nuevo marco juri-
dico de la unidad de mercado. Comentario a la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, La Ley, Madrid, 2014,
p. 408.
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trol del cumplimiento de la normativa relacionada con la produccion y los requisitos
del producto para su uso y consumo”. Ya anunciamos que la Ley se aparta aqui de
su clasificacion entre autoridades de origen y de destino, e introduce a la autoridad
del lugar de fabricacion. Asi, sera la Comunidad Auténoma en la que se encuentra
una fabrica la competente, no ya para controlar que esa fabrica cumple los requisi-
tos legales (de construccion, de mantenimiento, de higiene, de personal, de maqui-
naria, etc.), sino también que los productos que elabora cumplen los “requisitos pa-
ra su uso y consumo”. Por tanto, si una fabrica situada en Galicia vende sus produc-
tos en Catalufa, segtn este art. 21.2.c), solo las autoridades de la Xunta seran com-
petentes para controlar que esos productos son conformes con la legalidad. Y si el
mismo operador tiene otra fabrica en Asturias que produce exactamente los mismos
productos que la gallega y que comercializa también en Cataluna, seran las autori-
dades del Principado las competentes. A este respecto de la fabricacién y de los pro-
ductos no hay ningtn reconocimiento de competencias supervisoras en favor de las
autoridades de destino.

Estas reglas se completan con la del apartado 3 del mismo art. 21: si la autoridad
de destino detecta el incumplimiento de requisitos de acceso a la actividad o de nor-
mas de produccion o de requisitos de los productos (lo que parece que sélo puede ser
consecuencia de un “hallazgo casual” puesto que en principio no es objeto de su su-
pervision) no debe adoptar ninguna medida sino comunicarlo a la autoridad de ori-
gen (o la autoridad del lugar de fabricacion, aunque el precepto no lo dice) “para que
¢ésta adopte las medidas oportunas, incluidas las sancionadoras que correspondan”.

Aun reconociendo el mérito de abordar esta espinosa cuestion, la concreta solu-
ci6n del art. 21 LGUM es mas discutible, especialmente en su proyeccion sobre pro-
ductos. Y mas todavia para los casos en los que la normativa cuyo cumplimiento ha
de ser supervisado es estatal, supuesto éste que, como se ha explicado, también esta
comprendido en el ambito de aplicacion del art. 21 y que es el mas frecuente en lo
que se refiere a productos. En esta hipotesis no se da la concordancia que pretende
la Ley: si lo que quiere es que cada Comunidad Auténoma supervise solo la obser-
vancia de las normas que ella misma ha establecido, cuando se trata de supervisar el
cumplimiento de la normativa estatal ya no se da aquel presupuesto. Y, sin embar-
go, en todo caso confiere el mismo predominio a la Comunidad de origen, predomi-
nio injustificado y de muy dudoso acierto.

Para empezar, es inconveniente para la adecuada proteccion de los valores pabli-
cos porque confiere las competencias de control y de reacciéon a la Comunidad Auto-
noma que no sufre la lesiéon y que, en principio, tiene menos interés en el restableci-
miento de la legalidad y en la represion de las infracciones. Sila fabrica situada en Ma-
drid vende todos sus productos ilegales en Murcia, sera la Administracién de esta re-
gién la prioritariamente interesada en tomar medidas mientras que la Comunidad
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madrilefia sélo sentira proxima a su empresa y mas remotamente a los consumidores
perjudicados. Pero la LGUM so6lo da competencias a la Administracion del lugar de
origen no a la de destino que es en la que se sufre mas directamente la lesion del inte-
rés general concernido. Ademas, se aleja la decision administrativa de los ciudadanos
lesionados por la ilegalidad que, claro estd, se encuentran en el lugar de destino.

Es también de dificil aplicacion practica. Asi, por ejemplo, si se trata de inspec-
cionar que cumplen la legalidad ciertos productos comercializados en Andalucia —in-
cluso, supongamos, exclusivamente en Andalucia-, quienes tienen facilidad para ha-
cerlo (recoger muestras, someterlas a analisis o ensayos...) son las autoridades de la
Junta de Andalucia, aunque la fabrica esté en Valladolid, donde acaso ni siquiera
queden restos del lote cuestionado. Ademas, sin duda seran las mismas autoridades
andaluzas las competentes para inspeccionar los productos comercializados alli cuan-
do son fabricados en Francia o Alemania, y es complicar las cosas mantener que si
que pueden inspeccionar estos pero no los de Valladolid. Pero es eso lo que consagra
la LGUM. Lo mismo hay que decir sobre la adopcién de las medidas de reaccion: si
se trata de acordar la retirada del mercado vasco de juguetes fabricados en la Co-
munidad Valenciana, tal medida habra de ejecutarse en el Pais Vasco y es complicar
innecesariamente la situacion establecer que sélo puedan adoptar tal medida las au-
toridades valencianas, que es lo que consagra la LGUM, solucién enrevesada que,
ademas, exige aceptar también la eficacia extraterritorial de esa decision de la auto-
ridad de origen que habra de ejecutarse integramente en la Comunidad de destino,
extraterritorialidad, por cierto, no establecida en la LGUM que, con su visiéon siem-
pre favorable a las empresas, sélo consagra la eficacia nacional de los actos favora-
bles pero no de los de gravamen.

Por otro lado, esa extrana solucion de la LGUM no concuerda con la estableci-
da ya por otras normas. Por ejemplo, por el Texto Refundido de la Ley para la De-
fensa de los Consumidores y Usuarios y el RD 1801/2003, sobre seguridad de los
productos. Nadie discute que una Comunidad Auténoma puede someter a analisis y
ensayos los productos que se venden en su territorio, aunque se produzcan en el de
otra, ni nadie osa poner en cuestion que, si detecta que son ilegales y peligrosos,
acuerde las medidas necesarias para restablecer las condiciones de seguridad y salu-
bridad, por ejemplo, la retirada del mercado. Eso se viene aplicando con normalidad
y sin grandes problemas, aunque completado con sistemas de informacioén, coordi-
nacion y colaboraciéon entre todas las autoridades implicadas®*. Hasta podria soste-

34 S6lo hay una previsién para situaciones de “caracter excepcional” y de “extrema gravedad”
de peligro para “la salud y seguridad de los consumidores y usuarios en mas de una Comunidad Au-
ténoma”: para tal supuesto se permite que el Gobierno constituya un érgano extraordinario en el
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nerse que este art. 21 LGUM tampoco concuerda bien con otros preceptos de la mis-
ma Ley. Por ejemplo, con el art. 24.2, que dispone que la autoridad de destino po-
dra requerir a la autoridad de origen informacién para comprobar que el operador
se encuentra legalmente establecido o para instarle la practica de comprobaciones,
inspecciones e investigaciones respeto a los operadores que, localizados en el territo-
rio de ésta, operen en el de aquélla. Si esto es asi, es que no le son indiferentes las con-
diciones de acceso a la actividad ni las de produccién ni, menos atn, la de los pro-
ductos.

La solucion del art. 21 LGUM, ademas de inconveniente, de dificil aplicacion
practica e incoherente con el resto del ordenamiento, deja a la Comunidad de desti-
no, si no inerme, si muy mermada y en gran medida a expensas de la diligencia y
buena voluntad de la de origen de la que dependera que se hagan efectivos contro-
les y que se adopten medidas de restablecimiento de la legalidad y sancionadoras res-
pecto a conductas que acaban repercutiendo directamente sobre lo que se ofrece en
su territorio y a su poblacion. Y ello sin establecer ningtin sistema coactivo para ven-
cer la pasividad de la autoridad de origen?>. Aun maés indefensos quedan los consu-
midores y usuarios del lugar de destino pues, si siempre les es dificil combatir la inac-
tividad inspectora y sancionadora de sus propias autoridades, ahora tendran que in-
tentarlo frente a las de otras Comunidades Auténomas, las de origen, cuyo interés
por controlar y reprimir a sus empresas para tutelar los derechos de los ciudadanos
de otra Comunidad no cabe presumir muy elevado.

Seguramente la LGUM no pretendia una conclusiéon como la que hemos ex-
puesto. Y quizas, hasta quepa alguna interpretacion correctora que modere los per-
versos efectos de su art. 21. Acaso haya ya algo de esto en uno de esos Acuerdos de

que “se integraran y participaran activamente las Comunidades Auténomas afectadas, que asumi-
ra las facultades administrativas...” (art. 16 del Texto Refundido de Defensa de los Consumidores).
Pero este mecanismo excepcional y por ahora inédito confirma la regla de que las autoridades au-
tonémicas de destino son las que normalmente inspeccionan todos los productos y servicios que se
ofertan en su territorio y las que adoptan todas las medidas para restablecer la salud y seguridad de
los consumidores.

35 En la Directiva de Servicios -ademés de que no merma de esta forma las competencias de su-
pervisién de los Estados de destino ni es aplicable a productos- si hay una prevision de este género
en su art. 28.8: “Los Estados miembros comunicaran a la Comision informacion sobre los casos en
que otros Estados miembros incumplen su obligacion de asistencia reciproca. En caso necesario, la
Comision adoptara medidas apropiadas, incluido el procedimiento establecido en el art. 226 del
Tratado, para garantizar que los Estados miembros de que se trate cumplan sus obligacién de asis-
tencia reciproca...”.
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Comisiones Bilaterales de los que hablabamos antes®®. Como minimo, introduce
factores que aumentaran la confusion y que bien podra ser aprovechada por los ope-
radores para poner trabas a las inspecciones y para alegar la incompetencia de las
autoridades de destino al imponer medidas de restablecimiento de la legalidad y
sanciones.

Asi, en suma, en un aspecto necesitado efectivamente de soluciéon como es el de
las competencias de supervision en asuntos supraautonémicos y que la LGUM tiene
el acierto de afrontar, su solucion es mas bien perturbadora. En realidad lo es por-
que parte de un planteamiento equivocado y simplista. Para estas otras cuestiones la
unidad de mercado y los instrumentos para garantizarla no aportan de ninguna for-
ma las soluciones sino el problema: el problema estd en armonizar, de una parte, un
mercado unitario con, de otra, una fragmentacion del sistema administrativo. Y pa-
ra abordarlo correctamente el camino no consiste en reforzar el papel de las autori-
dades de origen en detrimento de las de destino sino, exactamente al contrario, re-
forzar el de éstas y dar a sus decisiones (ahora, precisamente, a sus actos de grava-
men) eficacia extraterritorial y nacional. O sea, el correlativo oportuno a la eficacia
nacional de las decisiones favorables de las autoridades de origen en cuanto al acce-
so al mercado consiste en dar esa misma eficacia a los actos perjudiciales de las au-
toridades de destino. Y es a ello, ademas, a lo que debe conducir un cabal entendi-
miento del principio de confianza mutua de las diversas autoridades: confianza para
lo bueno, si, pero confianza para lo malo, también; confianza de las autoridades de
destino en las de origen, si, pero confianza de las de origen en las de destino, tam-
bién. Y tan importante para la unidad de mercado es que circulen con pocas trabas
los operadores, servicios y productos legales como que no lo hagan los ilegales. No es
ocasion de desarrollar aqui todos los aspectos a los que debe conducir este otro plan-
teamiento: delimitacion territorial de las potestades inspectoras, reconocimiento mu-
tuo de las actuaciones inspectoras de una Administraciéon para la adopcién de acuer-
dos por otra, determinacion del lugar en que se entienda cometida una infraccion
cuando la accidn se localiza en varios o sus efectos se producen en otros distintos, cri-
terios de preferencia en casos de concurrencia de varias Administraciones compe-
tentes, eficacia extraterritorial de las los actos de restablecimiento de la legalidad y de

36 En concreto, en el pactado con Galicia, la discrepancia se resuelve afirmando que “el art.
21.2.¢) y 3 hacen referencia exclusivamente a la capacidad de supervisiéon en origen y respecto a los
requisitos de acceso, sin afectar a los requisitos de ejercicio que estén establecidos en cada caso”. No
es mucho mas clara esta interpretacion que los preceptos interpretados salvo en su referencia a la
“supervision en origen” vy, respecto a esto, si realmente lo que se queria decir es sélo que la “super-
visiéon en origen” corresponde a la autoridad de origen o a las autoridades del lugar de fabricacion,
resulta una obviedad que nunca se ha discutido.
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los sancionadores, eleccion de la regulaciéon autonémica aplicable en casos de ambi-
to supraautonémico, etc. Basta aqui poner de manifiesto que la LGUM no aporta a
este respecto verdaderas soluciones que se puedan mantener y que, en realidad, in-
cluso, a este respecto no contribuye lo mas minimo a reforzar la unidad de mercado
sino a potenciar sus peligros alzando barrearas artificiosas a las competencias de su-
pervision de las autoridades de destino. Digamos, en su defensa, que quizas no era la
Ley apropiada para acometer en su conjunto y correctamente todos estos intrincados
problemas que seguramente podrian encontrar ahora una nueva y mejor oportuni-
dad de solucion en la futura Ley de Régimen Juridico de las Administraciones Pa-
blicas que ahora se tramita.

6. Juicio de constitucionalidad

Hemos ido poniendo de relieve los inconvenientes de la soluciéon que la LGUM
construye bajo el manto de su principio de eficacia en todo el territorio nacional, los
problemas que genera para la defensa de los intereses generales y las consecuencias
que comporta para las competencias normativas autonomicas. También, finalmente,
las desventajas que entrafia su correlativa distribucion territorial de las competencias
de supervisiéon ¢Supone eso, ademas, que sea inconstitucional?

Contesta Fernandez Farreres que “no faltan motivos para dudar de la constitu-
cionalidad de este principio ... pues si la competencia para regular y controlar el ac-
ceso y ejercicio de la actividad econémica ha quedado atribuida ... a las Comunida-
des Auténomas, implicitamente se esta reconociendo que estas regulaciones podran
ser divergentes y, por tanto, desiguales los requisitos y exigencias requeridos para su
desarrollo””. Pero, en realidad para ser del todo exactos, la LGUM no impide que
las Comunidades Auténomas sigan aprobando esas normas ni que sean divergentes
ni que establezcan exigencias desiguales. S6lo merma su efectividad en tanto que las
hace inoponibles a los operadores localizados en otra Comunidad. Esto no es del to-
do diferente de lo que impone el Derecho Europeo que, sin restringir las competen-
cias de los Estados miembros para aprobar su propia regulacion, también hace ino-
ponibles muchas normas nacionales frente a los operadores y productos extranjeros.
La diferencia estriba, como hemos visto, en que el Derecho de la Unién admite mu-
chos mas matices y excepciones que la LGUM vy acaso lo que pueda considerarse in-
constitucional es que esta Ley no reconozca ninguna posibilidad similar a las Comu-
nidades Auténomas.

37 G. FERNANDEZ FARRERES, “Unidad de mercado y libertades...”, cit., p. 139.
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El mismo Fernandez Farreres apunta, siguiendo en parte ideas del Dictamen del
Consejo de Garantias Estatutarias de Cataluna, otra objecién en contra de la efica-
cia extraterritorial de las actuaciones autonémicas: seria contraria a la regla general
consagrada en los distintos Estatutos de la territorialidad de las competencias auto-
némicas y una excepcion a esa regla general “solo podria admitirse, a lo sumo, si la
normativa habilitante fuese inica”, o sea, si fuese estatal, o “en otro caso, si el con-
tenido de la pluralidad de normas autonémicas fuese idéntico”3. Pero generalmen-
te se ha entendido que la territorialidad de las competencias autonémicas es un prin-
cipio que admite variadas matizaciones y hasta frontales excepciones. Incluso los
nuevos Estatutos han tratado de reflejarlo plasmando algunas ideas formuladas por
el TC. Asi, por ejemplo, puede verse en el Estatuto de Andalucia. Su art. 7 estable-
ce que las leyes y normas de las instituciones de Andalucia “tendran eficacia en su te-
rritorio”, pero anade: “Podran tener eficacia extraterritorial cuando se deduzca de su
naturaleza y en el marco del ordenamiento constitucional”. Y el art. 43.1 del mismo
Estatuto dice que “el ejercicio de las competencias autonémicas desplegara su efica-
cia en el territorio de Andalucia” pero sefiala como excepciones “los supuestos a que
hace referencia expresamente el presente Estatuto y otras disposiciones legales del Estado
que establecen la eficacia juridica extraterritorial de las disposiciones y los actos de la Junta de An-
dalucia”. Se admite, pues, que el mismo Estado prevea supuesto de extraterritoriali-
dad. Y podra hacerlo al ejercer cualesquiera de sus competencias normativas, inclu-
sive las del art. 149.1.1% y 13" CE. También podra hacerlo, creo, en virtud del art.
149.1.8" CE que se refiere a “las reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las nor-
mas juridicas” y a las “normas para resolver los conflictos de leyes”. Entonces lo que
hay que resolver es si este caso de la eficacia en todo el territorio nacional consagra-
do por la LGUM se puede amparar en alguno de esos titulos. Y si se admitiese tal co-
bertura competencial, la inconstitucionalidad habria que buscarla en las concretas
reglas que ha establecido respecto a la aplicacion y eficacia de las regulaciones auto-
noémicas, asi como en la eleccion de los puntos de conexion que ha elegido, inconsti-
tucionalidad que no resulta facil de argumentar y que tendria que basarse en la irra-
zonabilidad de esos puntos de conexion. Incluso cabria sostener que lo que la LGUM
establece no es propiamente un supuesto de extraterritorialidad de normas y actos.
Cabria decir que, por ¢jemplo, no se trata de que las normas y actos de Extremadu-
ra tengan eficacia como tales en Baleares, sino de algo distinto, de una simple rele-
vancia del ordenamiento extremefio para el balear. Expresandolo ya con caracter ge-
neral, se trataria de que la LGUM ha consagrado a estos efectos una determinada re-
levancia de cada ordenamiento autonémico para el resto de los ordenamientos auto-
noémicos, relevancia en cuya virtud, aunque cada ordenamiento autonémico regula

38 Thidem, pp. 140-141.
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una realidad producida dentro de sus limites geograficos, produce ciertas consecuen-
cias fuera de ellos. Esto, en si, no me parece contrario al principio de territorialidad??.

Decia al principio que la LGUM es una norma original e ingeniosa. Anado, in-
cluso, que es dificil sustraerse al atractivo de su refinada ingenieria juridica. Por eso
mismo el enjuiciamiento de su constitucionalidad necesitara de una doctrina nove-
dosa que afronte los problemas que plantea y que realmente no se pueden abordar
del todo y facilmente con la jurisprudencia constitucional ya existente. No procede
que intentemos abordar aqui esa tarea. Pero lo que si procede concluir es que el re-
sultado final de la LGUM, aunque se entienda que formalmente no quita ninguna
competencia a las Comunidades Auténomas ni vulnera un principio constitucional
de territorialidad, si que las hace incapaces de canalizar una politica propia y efecti-
va en su territorio incluso en materias de su exclusiva competencia y que provoca un
extrafio fenémeno de competencia sin poder efectivo para ordenar la realidad social
que le incumbe en las materias que el bloque de la constitucionalidad les confia. Lo
cierto, en suma, es que este principio desaforado de eficacia nacional trastoca la con-
cepcion del Estado autonémico y que, unido a su no menos radical principio de ne-
cesidad, supone una verdadera mutacion constitucional con la mas que cuestionable
premisa de un mercado nacional fragmentado.

39Vid. M. REBOLLO PUIG, “El Derecho propio de Andalucia y sus fuentes”, en S. MUNOZ
MACHADO y M. REBOLLO PUIG (Dirs.), Comentarios al Estatuto de Autonomia para Andalucia, Civi-
tas, Madrid, 2008, pp. 154 a 156.
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