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RESUMEN: El principio de eficacia en todo el territorio
nacional de los medios de intervencién administrativa
relacionados con el acceso a las actividades econdmi-
cas constituye uno de los aspectos nucleares y, a la vez,
mas polémicos de la Ley de Garantia de la Unidad de
Mercado. En el presente articulo se estudia la instru-
mentacion legal del principio y se realiza un balance cri-
tico de los principales reparos al mismo apuntados por
diversos drganos consultivos y la doctrina, acotando el
alcance de los problemas de la regulacion y destacando
los riesgos que puede generar su aplicacion. A la vista
de ello, con base en una extrapolacion de la doctrina
del reconocimiento mutuo en el derecho comunitario,
se sugieren dos medidas que pueden contribuir a supe-
rar los problemas y riesgos detectados. Por un lado, la

ABSTRACT: The principle of effectiveness of the
means of administrative intervention related to the
access to economic activities throughout the coun-
try is one of the core aspects of the Act on Market
Unity Guarantee. At the same time, it is one of the
most controversial. This article studies the legal im-
plementation of the principle and carries out a cri-
tical appraisal of the main objections to it noted by
different consultative bodies and the doctrine, fixing
the scope of the problems of regulation and highligh-
ting the risks which its application may give rise to.
In light of this, on the basis of an extrapolation of the
doctrine of mutual recognition in European Union law,
two measures which may contribute to overcoming the
problems and risks identified are suggested. On the one
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fijacion de un estandar normativo, selectivamente en
aquellos sectores 0 materias en que materiaimente
se aprecie su necesidad, que facilite dicho recono-
cimiento mutuo. Por otro, introducir una modifica-
cion en la propia Ley que habilite a las autoridades
de destino a verificar la equivalencia de requisitos v,
caso de resultar negativa, poder exigir algun requisito
complementario.

PALABRAS CLAVE: Unidad de mercado - principio
de eficacia - principio de territorialidad ~ reconoci-
miento mutuo - derecho administrativo econémico.

hand, the selective setting of a normative standard in
those sectors or issues in which its need is materially
appreciated, which facilitates this mutual recognition.
On the other hand, the inctuding of a modification in
the Law itself which empowers the authorities of desti-
nation to verify the equivalence of requirements and, in
the event of this being negative, to be able to call for a
complementary requirement.

KEY WORDS: Market unity - effectiveness principle
- territoriality principle - mutual recognition - eco-
nomic administrative law.

I EL PRINCIPIO DE EFICACIA EN TODO EL TERRITORIO NACIONAL

1. EL PRINCIPIO EN EL CONTEXTO DE LOS OBJETIVOS DE LA LEY DE GARANTIA DE LA
UNIDAD DE MERCADO

Uno de los aspectos considerados mas novedosos de la Ley 20/2013, de 9 de di-
ciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM), es el establecimiento explicito
del principio de eficacia en todo el territorio nacional de los medios de intervencidn y
actuaciones administrativas propias del control de acceso a las actividades economicas'.
Contorme a dicho principio, nos dice el preambulo, «se dota de eficacia en todo ¢l werri-
torio nacional a las decisiones tomadas por la autoridad competente de origen, [...] lo
que implica el reconocimiento implicito de actuaciones de las autoridades competentes
de otras Administraciones Publicas». De acuerdo con ello, mas adelante se precisa que
«cualquier operador legalmente establecido. o cualquicr bien legalmente producido y
puesto en circulacion, podra ejercer la actividad econdmica o circular en todo el terri-
torio nacional sin que quepa cn principio exigirles nuevas autorizaciones o tramites
adicionales de otras autoridades competentes diferentes».

Dicho mecanismo se incardina en ¢l contexto de una Ley cuyo principal objetivo
declarado es «hacer efectivo el principio de unidad de mercado»?, en tanto, segin el

1. Dicho cardcter novedoso es destacado por el Consell de Garanties Estatutaries de Cataluna, en
su Dictamen 5/2014, de 14 de tebrero, sobre la LGUM, para el que dicho principio constituye
la principal novedad que la Ley aporta al ordenamiento juridico «y sin duda se convierte en
su elemento basilar» (F] Segundo, 4, C). También resaltan la novedad del principio, entre
otros, J. Tornos Mas, «la ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mer-
cado. En particular, el principio de eficacia», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nim.
19, 2014, p. 165; G. TFrrnanpez Farreres, «Unidad de mercado y libertades de empresa y de
circulacion en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre», Revista Espaiola de Derecho Administrativo,
nam. 163, 2014, p. 138; y M. Cartox Ruiz, «l.os mecanismos de proteccion de la unidad de
mercado en el seno de fa Ley 20/2013», Revista Espaniola de Derecho Administrativo, niim. 163,
2014, p. 151.

2. Asf expresado en ¢l segundo parrafo del predmbulo. El denominado principio de unidad de
mercado ha sido elaborado por la jurisprudencia del TC, identificando su contenido con
la garanta de la libertad de circulacion y establecimiento de los operadores econdomicos y
los bienes por todo el territorio espaiol asi como la igualdad de las condiciones bésicas del
ejercicio de actividades econdmicas. Desde el punto de vista competencial, dicha jurispru-
dencia ha delimitado que: @) No se trata de un titulo competencial del Estado; b) No exige
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legislador, se detecta una «fragmentacion» en el mercado espanol que entorpece la activi-
dad de las empresas. Dado que el problema identificado por el legislador es sobrevenido,
teniendo en cuenta la existencia previa de un mercado nacional’, sin decirlo expresamen-
te se esta vinculando el mismo a la actividad normativa y administrativa de las CC.AA. (y,
quizas en menor medida, también de las entidades locales), a cuya diversidad en materia
econdmica se atribuye un efecto adverso.

Conviene advertir, por otra parte, que la progresiva deriva autonémica hacia la dis-
persion normativa interna, aparentemente generadora de la denunciada fragmentacion
del mercado nacional, ha ido paradgjicamente pareja a un proceso de integracion en un
mercado mucho mas amplio, como es ¢l espacio econdémico europeo, para cuya cons-
truccion han sido necesarias sucesivas oleadas de armonizacién normativa en materia
econémica’. Fn esta evolucién paralela en direcciones contrarias (movimiento centrifugo
interno vs. centripeto a nivel europeo), se ha podido observar como algunas autoridades
autonémicas han sido proclives a aceptar operaciones integradoras provenicntes de la

la uniformidad de la normativa administrativa econdmica, admitiendo diversidad de la nor-
mativa autondmica con el limite de no mtroducir obstaculos al funcionamiento del mercado
nacional: ¢) [l Estado puede adlizar sus competencias en materia de bases y coordinacion
de Ta planificacion general de laactividad econdmica para garantizar la unidad de mercado.
Sobre el temavid. las monografias de L pE 1y QUAPRA-SALCEDO Janint, Mercado nacional tinico
y Constitucion. CEPC, Madrid, 2008: M. Carrasco Duran, El reparto de competencias entre ¢l
.Iismduy las Comunidades Auténomas sobre la actividad econémica, Tirant lo Blanch, Valencia,
2005 V. Tena Prazuero, La unidad de mercado en el Estado autonémico, Escuela Libre Edito-
rial, Madrid, 1997; E. ALserTi Rovira, Autonomia politica y unidad econdmica, Civitas, Madrid,
1995; A. CaLONGE VELAZQUEZ, Autonomia politica y unidad de mercado en la Constitucion espa-
fiola de 1978, Universidad de Valladolid, 1988; y los articulos de M. M. FErnanDo PasLo, «las
funciones del principio de unidad de mercado en la jurisprudencia constitucional», Revista
Espaiiola de Derecho Administrativo, nim. 73, 1992, pp. 29-45 y A. CiponcHA Maktix, «La
unidad de mercado como limite constitucional a la descentralizacion: un balance», en ob.
col. La unidad de mercado en la Espaiia actual, Instituto de Estudios Econdémicos, Madrid,
2010, pp. 155-192.

3. Aluden a dicha realidad como punto de partida J. GuitLeN CaraMmEs, Libre competencia y Estado
autonémico, Marcial Pons, Madrid, 2005, p. 109 y T. Dt 1A QUADRA-SALCEDO JaNINL, cit. (2008),
pp. 33y 63; en ambos casos por contraste con la formacion del mercado interior comunitario
donde la unidad de mercado es un eventual punto de llegada u objetivo a conseguir. Sobre ¢l
paulatino proceso de formacion del mercado nacional a partir de la segunda mitad del siglo
XIX. resultan de enorme interés las explicaciones de dos solventes historiadores como son Ag-
TOLA y TORTELEA que, PO clerto no son coincidentes al datar su instauracion, entre otras cosas
porque adoptan puntos de vista distintos. Artola se centra en los medios (infraestructuras y
comunicaciones) e instrumentos (regulacion) que propician dicho mercado nacional, mien-
tras Tortella atiende preferentemente al resultado factico (nivelacion del nivel de precios), lo
que ilustra lo escurridizo del concepto de unidad de mercado, como se comprobard. Vid. M.
ARTOLA, La burguesia revolucionaria (1808-1874), Vol. V de la Historia de Espana dirigida por
el mismo autor, Madrid, 1990, especialmente pp. 247-251 y G. Torreria, El desarrollo de la
Espaia contempordnea. Historia econdmica de los siglos XIX y XX, Madrid, 1994, especialmente
pp. 102-115.

4. Resalta esta paradoja, entre otros, 1. Gurierrez Carrizo, «Marco regulatorio y unidad de mer-
cado: una perspectiva desde el analisis econdmicon, en ob. col. Marco regulatorio y unidad de
mereado. ed. Circulo de Empresarios, Madrid, 2006, pp. 123, 124y 143.
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UE mientras que se han mostrado reacias a admitir actuaciones similares en cuanto
provinieran del Estado, generando conflictividad a nivel interno. Es el caso del rechazo
mostrado por algunas CC.AA. contra la articulacion del principio de cficacia nacional de
las actuaciones administrativas en la esfera interna establecida por la LGUM —concreta-
das en recursos de inconstitucionalidad—, mientras se viene aplicando simultineamente
un mecanismo similar en relacién con actos emanados de otros paises europeos, ya csta-
blecido en nuestro derecho para la mayoria de las actividades ccondmicas a través de la
normativa de trasposicion de la Directiva de Servicios. Expresado mas coloquialmente,
cuesta entender que se acepte por algunas autoridades autondmicas que una empresa,
pongamos por caso, htingara preste sus servicios en su territorio sin necesidad de acre-
ditar mayores formalidades y que, a la vez, se muestre una desconfianza hacia la calidad
del «marchamo» de control administrativo obtenido por un operador establecido en la
comunidad auténoma vecina.

Llamativamente ademas, dicha diversidad normativa interna puede ser perfecta-
mente constitucional en tanto respete el orden de reparto de competencias en vigor
pero, simultaneamente, resultar contraria a Derecho Comunitario’, en cuanto vulnere
alguna de las libertades de circulacién comunitarias (personas. bienes. servicios o
capitales)®.

Como ha sido sefalado por M. M. Frenanno Pasto, «Unidad de mercado. discriminaciones inversas
y ¢l papel del Tribunal Constitucional». Noticias de la Union Ewropea, nam. 317, 2011, p. 32; que
también destaca que la hipotesis se ha producido en la practica (p. 34). M. J. Atonso Mas también
sefiala esta posible consecuencia y el sinsentido de la situacién que la pudiera originar: «St el
Derecho de fa Unién no quiere que existan barreras desproporcionadas e injustificadas a la libre
circulacién entre Tspafa y Francia, o entre Espana y Fslovenia, itiene sentido que existan esas
barreras entre Castilla la Mancha y Andatucia? Porque, pensemos: si estas barreras entre Castilla la
Mancha y Andalucia existen realmente, al inal tales barreras entre ambas Comunidades existiran
asimismo para los productos o servicios procedentes de otros Estados miembros», «L.a eficacta de
los titulos habilitantes en todo el territorio nacional y la aplicacion de la regla del lugar de origen»,
en ob. col. Fl nuevo marco juridico de la unidad de mercado. Comentario ala Ley de garantia de la uni-
dad de mercado, (Dir) M. J. ALoxso Mas, ed. La Ley, Madrid, 2014, p. 306.

6.  FEl problema, por cierto, no es exclusivo espafiol. M. M. FerxanDo PapLo recoge un parrafo de las
conclusiones de la Abogada General Sharpston en el asunto C-212/06 que, aunque referido a la li-
bertad de circulacién de personas, resulta ilustrativo en el contexto del presente trabajo. En el asunto
en cuestion se plantea si el Derecho comunitario se opone a que la Comunidad Flamenca (Bélgica)
condicione la concesion de prestaciones de seguridad social a la residencia en el territorio de dicha
entidad auténoma o en el territorio de otro Estado miembro, excluyendo asi a las personas que tra-
bajan en la entidad autdnoma en cuestion pero que residen en otro lugar del territorio nacional (por
egjemplo. en la Comunidad Francesa). En sus conclusiones la Abogada general manifiesta: «Debo
confesar que encuentro profundamente paraddjico el que, mientras los dltimos 50 afios han estado
dedicados a abolir obstaculos a la libertad de circulacion entre Estados miembros, las entidades des-
centralizadas de los Fstados miembros puedan, no obstante, reintroducir barreras por la puerta falsa
estableciéndolas dentro de los Estados miembros. Cabria preguntarse, retéricamente, qué clase de
Unioén Furopea es ésta si la libertad de circulacion esta garantizada entre Dunkerque (Francia) y De
Panne (Bélgica), pero no entre Jodoigne y Hoegaarden» (Punto 116 de sus Conclusiones, presentadas
¢l 28 de junio de 2007). La Sentencia del Tribunal de Justicia de 1 de abril de 2008 declara que los
articulos 39y 43 CE se oponen a la normariva flamenca puesta en cuestion.

Vi
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PAREJO ALFONSO, tras sefialar que la unidad de mercado interna es decisiva para la
efectividad del mercado interior europeo, opina que «carece de todo sentido que la con-
sistencia del mercado tinico comunitario europeo sea superior a la del mercado tinico
determinado por el orden constitucional interno»’. Como ha notado en la misma linea
ResoLLo Puic, aunque «lo 16gico serfa que la unidad del orden econémico nacional impu-
siera mas restricciones que las derivadas del mercado interior curopeo», ello no se esta
produciendo asi, pudiendo sorprendentemente suceder que dicha unidad del mercado
nacional «encuentre en ¢l Derecho de la Unién baluartes mas sélidos que en nuestro pro-
pio orden interno»®. A la postre ello guarda relacién con el hecho de que mientras que la
unidad del mercado europeo constituye un titulo de competencias de la Unién europea’,
la unidad del mercado nacional no es titulo atributivo de competencias del Estado, como
ha establecido el Tribunal Constitucional'".

En cualquier caso, la aludida deriva autondmica parcce a contracorriente de una
realidad econdmica que, tendente a la globalizacién, hace ya tiempo que desbordé el
marco de los Estados. Ello ha provocado la encomienda de su disciplina, cada vez mas,
a instancias supranacionales, como ha notado ArsirTi Rovira''. En nuestro caso, sefiala
este autor, el derecho de la Unién Furopea, «con la fuerza que le confieren sus atributos

7. L. Parrjo ALroxso, «la ordenacion de la economia», en Lecciones de Derecho Administrativo.
Orden econdmico y sectores de referencia, (Dir. L. Parejo Arronso), 5 ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2014, p. 29. Lo cual no es incompatible, anade ¢l autor, con la variabilidad de su
contenido en el territorio, siempre que las decisiones autondmicas no persigan intencionada-
mente dificultar o impedir el ejercicio de las libertades econémicas o tengan consecuencias
objetivas que las obstaculicen y, par tanto, supongan fragmentacion del mercado. Las ideas
expresadas fueron expuestas anteriormente por el autor en «Reflexiones sobre la Economiay
la Adminisiracion publica en la Constitucién», Cuadernos de Derecho Piiblico, nam. 25, 2005,
pp. 37-39.

8. FEl autor citado se centra acertadamente en un argumento competencial: mientras cabe poner
en duda que las competencias del Estado resulten suficientes para compensar la disgregacion
originada por las CC.AA. y preservar asi la unidad del orden economico nacional, las institu-
ciones europeas si tienen capacidad de «aprobacion de un Derecho comunitario derivado mas
incisivo y uniformador que el que puede aprobar el Estado para garantizar la unidad del merca-
do espanol», M. ResorLo Puig, «Competencias estatales, autondmicas y locales sobre comercio
interior», en ob. col. Derecho de la Regulacion Econdmica, Vol. IX. Comercio Interior (Dir. M.
ResoLLo Puic), lustel, Madrid, 2013, pp. 221-222. Resalta igualmente dicha situacion 1. Gurnie-
RREZ CARRIZO: «A diferencia de lo que sucede con la Comisién Europea respecto de los Estados
Miembros, la Administracion Central tiene muy poco margen de actuacion para coordinar o
limitar un exceso de intervencion que pueda poner en peligro la unidad de mercado»; op. cit.
(2000), p. 147.

9. Como explica S. Munoz Macnapo, Tratado de Derecho Administrativo y Derecho Publico General,
Tomo 1, lustel, Madrid, 2009, pp. 444 y ss.

10. STC 95/1984, de 18 de octubre (RTC 1984, 95), posteriormente reiterada (SSTC 52/1988.
14/1989, 64/1990, 66/1991).

1. [. Aiserti Rovira. «Criterios constitucionales de la intervencién publica en la economiar, en

ob. col, La Constitucién econémica, XV1I Jornadas de la Asociacion de Letrados del Tribunal

Constitucional, ed. Tribunal Constitucional y Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,

Madrid, 2012, p. 79.
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esenciales de primacia y de efecto directo, penetra, se incorpora y condiciona el marco
juridico interno en el que se desenvuelve la intervencion publica en la economia»'.

Quizds no sea por cllo casual que el preambulo de la LGUM, que es una ley cla-
ramente dirigida a frenar la dispersién normativa autonémica cn materia econémica'’,
invoque la experiencia adquirida a través de la aplicacion del derecho y la jurisprudencia
de la Union Furopea en relacién con los principios por ella dispuestos, muy especial-
mente «el principio de eficacia nacional de los medios de intervencion administrativar, a
pesar de que formalmente no tiene un anclaje en la normativa europea.

LaLGUM es en realidad una norma de corte desregulador, fundamentalmente orienta-
da ala mejora de la competitividad, que instrumentalmente considera la unidad de mercado
cOmMo un «principio econdmico esencial para el funcionamiento competitivo de la economia
espanola» (parrafo primero del preambulo). Competitividad que segan ol legistador se ve
amenazada por la fragmentacion del mercado «provocada por el exceso y dispersion de pro-
duccién normativa en los sectores econdmicos»*, y por el exceso de cargas administrativas.

Expresado llanamente, lo que se plantea es que el sometimiento de una misma
actividad a una diversidad de requisitos segtin el territorio, al margen de la legitimacion
constitucional y formal de las normas que sustentan dicha diversidad. complica la ges-
tion a las cmpresas que no tienen caracter local, en cuanto implica duplicidades, super-
posicion de cargas y costes econdmicos para las mismas'’.

12, Ibidem, p. 93. La Memoria del Analisis de Impacto Normativo del Anteproyecto de Ley de
Garantia de la Unidad de Mercado, de 24 de enero de 2013, también alude a la indicada con-
tradiccion entre fragmentacion interna con el contexto internacional de apertura de mercados
y globalizacion, aunque anade que «la globalizaciéon tampoco soluciona plenamente los pro-
blemas de fragmentacién» teniendo en cuenta la importancia que mantiencn las actividades
econdmicas interregionales en Espana, p. 26.

13, Puede decirse que la LGUM se ha planteado como una ley de «proteccion» frente al legislador
autondmico, lo cual es de por si sintomdtico de una patologia. Como ha notado M. Resoiio Puie,
teniendo en cuenta que el legislador estatal podra seguir imponiendo limites a lalibertad de empre-
sa a través de leyes posteriores, la novedad resaltable de la LGUM radica en los limites que impone
al legislador awtondmico, por lo que considera que dicha Ley «es s6lo una garantia de la libertad
de empresa frente a las leyes autonomicas; «1.a libertad de empresa tras la Ley de Garantia de la
Unidad de Mercado», Revista Espaniola de Derecho Administrativo, nam. 163, 2014, p. 32.

14, Asien la Memoria del Andlisis de Impacto Normativo del Anteproyecto de LGUM, de 24 de enero de
2013, p. 9. En el preambulo de la 1.GUM se achaca a la indicada [ragmentacion, entre otras consecuen-
cias negativas, la de generar un elevado coste para la actividad empresarial y la de reducir la productivi-
dad, la competitividad, el crecimiento econémico y el empleo. In opinion de J. NARBON FernANDEZ, sin
embaigo, la LGUM «se ha aprobado sin un fundamento solido y sin una evaluacion objetiva de la su-
puesta fragmentacion del mercado. que se presenta como un hecho evidente, sin medir las consecuen-
clas y el impacto de su regulacion»; «Los discutibles presupuestos economicos de la Ley de Garantia de
la Unidad de Mercador, Revista Espanola de Derecho Administrativo, ndm. 175, 2016, p. 190.

15, Cierramente la dispersion normativa, en cuanto supone para las empresas la necesidad de cum-

plir disrintos requisitos para el acceso o el ejercicio de la misma actividad segin los rerritorios.

produce distorsiones en el lado de la oferta y costes econdmicos que las empresas no deberfan
tener que asumir. Aspecto ya indicado en la propia Memoria del Andlisis del Impacto Normativo
de laLGUM: «sdlo el hecho de tener que proceder al estudio de la legislacion estatal, auronomica

y local para emprender una actividad en Espafa implica un coste considerables. A lo que habria
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La LGUM no sélo tiene como objetivo la «restauracion» de la unidad de mercado
sino también, en estrecha correlacion, la reduccion regulatoria y de cargas administrati-
vas. Asi se reconoce en el propio preambulo cuando declara que la Ley «aprovecha para
seguir impulsando un marco regulatorio eficiente para las actividades econémicas que
simplifique la legislacion existente, elimine regulaciones innecesarias, establezca proce-
dimientos mds agiles y minimice las cargas administrativas».

Es por ello que uno de los ejes centrales de la LGUM es el que ha sido calificado
como principio de intervencién minima'®, incorporado en la Ley como principio de ne-
cesidad y proporcionalidad de las actuaciones de las autoridades que supongan limites
a la libertad de empresa (articulo 5, que tiene su instrumentacién en los articulos 17y
18). El efecto mas notorio del anterior principio es que introduce una severa limitacion
a la legislacién autonémica a la hora de regular los medios de intervencién pablica sobre
las actividades econémicas, lo que ya fue objetado por el Consejo de Estado y ha sido
criticado por la doctrina, siendo objeto, finalmente. de recurso de inconstitucionalidad'.

El otro elemento nuclear de la LGUM es el principio de eficacia en todo el territo-
rio nacional de las actuaciones administrativas de control de acceso a las actividades
econémicas. conforme al cual un operador debe cumplir los requisitos de acceso a su
actividad establecidos en el lugar donde accede a la misma por primera vez, que pasa
asi a considerarse lugar de origen. Ello, a su vez, le habilita para ejercer dicha actividad
econdmica en todo el territorio «mediante establecimiento fisico o sin él». La tinalidad
es, claramente, evitar duplicidades, reduciendo los eventuales controles previos a uno

que afadir lanecesidad de implantar protocolos de actuacion diferentes en ciertos aspectos de la
gestion empresarial. Vid., en el mismo sentido, A, FERNANDEZ Diaz, «Descentralizacion territorial
y regulacién: una asignatura pendiente»; en ob. col. Marco regulatorio y unidad de mercado, Circu-
lo de Empresarios, Madrid, 2006, p. 112; ¢ L. Guriirrez CARrizo, cit. 2006). p. 143.

16. Asi, J. Lrox Sanz, «La garantia de la unidad de mercadox, Rev. Informacién Comercial Espaiiola,
ndm. 871, 2013, pp. 40-41.

17.  El Dictamen del Consejo de Estado al anteproyecto de LGUM, de 26 de junio de 2013, ya puso
objeciones a la restriccion de razones para la exigencia de una autorizacion operada por el articu-
lo 17, considerandolas insuficientes y estimando que dicho precepto deberia remitirse a las mds
amplias razones imperiosas de interés general acogidas en el articulo 5. Para el Consejo de Estado,
el articulo 17 «no puede reconstituir o reorganizar todo el sistema autorizatorio de las autorida-
des competentes en materia de actividades competentes» (observacion 13). Mis explicitamente.
el interesante voto particular del consejero permanente E. Alonso Garcia, califica el precepto de
«flagrantemente inconstitucional». Por su parte M. ResoLLo Puic, M., cit. (2014), pp. 23-33, esti-
ma que la restriccion de los posibles motivos justificativos del establecimiento de autorizaciones,
declaraciones responsables y comunicaciones a unas concretas razones imperiosas de interés
general no tiene fundamento en el Derecho comunitario ni tampoco en el principio de unidad de
mercado que garantiza la Constitucion. Para este autor, «no es posible aceptar que una Ley estatal
realice esa operacién en bloque y para cualquier sector, incluidos los de competencia auronomica
exclusiva» por lo que concluye valorando la disconformidad del articulo 5 de la LGUM con la
Constitucién (p. 32). lgualmente se pronuncia criticamente sobre el alcance dado al principio de
necesidad y proporcionalidad en relacion con las autorizaciones G. FERNANDEZ FARRERES, cit. (2014).
en especial pp. 125-131. Finalmente, los Recursos de inconstitucionalidad presentados por el
Parlamento y el Gobierno cataldn se dirigen, entre otros, contra los articulos 5, 17 y 18, que son
los que basicamente contienen la regulacién puesta en cuestion; mientras que el interpuesto por
el Gobierno andaluz también, aunque parcialmente, contra los articulos 17 y 18.
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solo en el momento de primer acceso que, una vez superado, habilita para su ejercicio en
todo el territorio. Veamos pues cdmo aparece instrumentado dicho principio en la Ley.

2. LA INSTRUMENTACION DEL PRINCIPIO

Conforme al esquema regulatorio de la LGUM, el principio de eficacia es primero
enunciado en el Capitulo II para, posteriormente, ser objeto de instrumentacion detalla-
da en el Capitulo V, que lleva por titulo precisamente «Principio de eficacia en todo el
territorio nacional».

Asi, el articulo 6 de la Ley, titulado «Principio de eficacia de las actuaciones de las
autoridades competentes en todo el territorio nacional», establece que «los actos, dispo-
siciones y medios de intervencién de las autoridades competentes relacionados con el
libre acceso y cjercicio de la actividad ccondmica tendrdn cficacia en wdo el territorio
nacional, de acuerdo con lo establecido en el Capitulo V de esta Ley».

Interesa apuntar que el preambulo de la LGUM declara que el anterior principio
se basa «en un criterio de confianza mutua»'®. Criterio que es elevado a principio en el
articulo 4 del texto legal, cuyo segunde pdrrafo establece que las autoridades compe-
tentes «actuaran de acuerdo con el principio de confianza mutua, respetando el ejerci-
cio legitimo por otras autoridades de sus competencias, reconociendo sus actuaciones y
ponderando en el ejercicio de competencias propias la totalidad de interesces publicos
implicados...». En la descripcion del significado y contenido del principio de confianza
mutua que hace el anterior precepto son reconocibles rasgos de otros principios de rela-
cién entre administraciones ya establecidos en la Ley 30/1992 [literalmente en las letras
a) y b) de su articulo 4.1] y ahora en la nueva Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen
Juridico del Sector Publico (art. 140), con lo que parece que el legislador de la LGUM
haya recurrido a contextualizarlo entre principios previamente establecidos. En nuestra
opinién, el denominado principio de confianza mutua es mas bien un postulado de la
cooperacion, en el que formalmente se justifica la téenica del reconocimiento mutuo de
resoluciones'’.

18. Apartado 1. ocravo pdrrafo. Posteriormente en el apartado Il del propio preambulo se vuelve a
reiterar que el principio de eficacia estd «basado en la confianza mutua». S. Musoz Macuano
considera que una ley del Estado no puede imponer el reconocimiento mutuo de resoluciones
0 normas basado en una «confianza mutua» o «reconocimiento implicito» no manifestados por
las entidades afectadas, ya que la eficacia extraterritorial de una decision solo puede organi-
zarse sobre la base de su reconocimiento por la autoridad de destino. Critica, por ende, que el
legislador haya fundamentado en la confianza mutua y el reconocimiento implicito, «que el le-
gislador presume, sin ningtin fundamentor, la eficacia extraterritorial de decisiones adopradas
por otras administraciones ptblicas; «Sobre el restablecimiento legal de 1a unidad de mercado»,
Revista Espainola de Derecho Administrativo, nim. 163, 2014, p. 19,

19.  El concepto de confianza mutua en derecho aparece mis frecuentemente puesto en relacion con
la cooperacidn y con el reconocimiento muiuo entre Estados (vid. p. €j. en el derecho comuni-
tario G. Majone, «Confianza mutua, compromisos creibles y la evolucion de las reglas hacia un
mercado tinico europeor», Rev. Gestion y Politica Piblica, Vol. VILI, nim. 1, 1999, pp. 21-47; 0 en
el derecho internacional S. Garcia Cano, Proteccion del menor y cooperacidn internacional entre
auntoridades, ed. Colex, Madrid, 2004).
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En todo caso, al margen de disquisiciones semanticas, lo relevante es que en el contexto
imperativo de la redaccién del precepto («actuardn»), se intercala la expresion resaltada que
implica un mandato genérico a las autoridades competentes a reconocer las actuaciones de
las demas. Con ello se concreta la regla operativa de cooperacion entre administraciones,
consistente en el deber de reconocer y dar por validas determinadas actuaciones de otras
autoridades competentes en el dmbito de la intervencion economica. Regla que es establecida
instrumentalmente para que el principio de eficacia resulte operativo. en los términos que
especifica posteriormente la propia Ley. De esta forma, bajo la aparente positivacién™ en la
LGUM de un pretendido nuevo principio, lo que se esta estableciendo, llamandolo de otra
manera, es en realidad el principio de reconocimiento mutuo®', ya incorporado en nuestro
Derecho procedente del Derecho Comunitario®, sobre el que volveremos mds adelante.

Por otra parte, es evidente que el principio de eficacia es a su vez instrumental del
principio finalista de simplificacion de cargas, también recogido en la LGUM (art. 7),
conforme al cual la actuacién de las distintas autoridades competentes no debe gene-
rar duplicidades y la concurrencia de varias de ellas no debe implicar «imayores cargas
administrativas para el operador que las que se generarian con la intervencién de una
tnica autoridad».

Dentro también del Capitulo 11, finalmente. el articulo 9 ordena a todas las auto-
ridades competentes™ observar, entre otros, los principios aludidos, en el desarrollo de
sus actividades tanto normativas como ejecutivas. En particular, cuando dicten dispo-
siciones de caracter general que regulen actividades econémicas, también respecto a los
actos de aplicacién de las anteriores y, en general, en lo relativo a cualesquiera actuacio-
nes que afecten a los operadores econémicos.

Hasta ahi, por lo tanto, la Ley enuncia unos principios y reglas de aplicacion gene-
ral en las que se contienen los nuevos postulados que incorpora. Muy especialmente, el

20. En opinién de M. D. Vicinte Ruiz, la LGUM positiviza la definicion del principio de confianza
mutua, principio que, junto con el de cooperacion, es de base eminentemente jurisprudencial,
rratandose de «una traslacion al Derecho publico del principio general de «buena fe» sobre el
que pivota el Derecho privado, tal y como recoge el articulo 7 del Codigo Civil como norma
supletoria general»; «La necesaria cooperacién administrativa para hacer efectiva la unidad de
mercado», Rev. Informacidn Comercial Espanola, nam. 871, 2013, pp. 99-101.

21. Fl Dictamen de la Comision Nacional de la Competencia al Anteproyecto de LGUM, de 10 de
abril de 2013, considera que a través de dicho texto se introducen en el ordenamiento espanol
«principios de relevancia historica en el acquis communautaire», como el de confianza mutua
«que podria considerarse andlogo al principio de reconocimiento mutuo comunitario» (p. 0).

22. Fl principio de reconocimiento mutuo, de base jurisprudencial (TJUE) aparece expresay repe-
tidamente en el Tratado de Funcionamiento UE (arts. 53, 67, 70, 81, 82) y, a nivel interno, en
diversas normas de transposicion de otras comunitarias como, por ejemplo, en el dmbito del
Derecho Procesal penal, en la reciente Ley 23/2014, de 20 de noviembre, de reconocimiento
mutuo de resoluciones penales en la Union Europea.

23. En la terminologia de la LGUM, conforme a la definicion contenida en su Anexo, «autoridad
competente» es «cualquier organismo o entidad que lleve a cabo la regulacion, ordenacion o
control de las actividades econdmicas, o cuya actuacion afecte al acceso a una actividad econd-
mica 0 a su ejercicio y, en particular, las autoridades administrativas estatales, autonomicas o
locales y los colegios profesionales y, en su caso, consejos generales y autondmicos de colegios
profesionales». Incluye, por ende, a los parlamentos, aunque no sean mencionados.
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principio de cficacia en todo el territorio nacional de las actuaciones de las autoridades
competentes y el principio de simplificacion de cargas, tendentes ambos a evitar duplici-
dades, principalmente en los casos de potencial concurrencia de varias administraciones
en el ejercicio de las potestades de control.

Es, sin embargo, en el Capitulo V de la LGUM donde se pormenoriza el contenido
y la operativa del principio de eficacia.

Segun el articulo 19, cualquier operador econémico que hubiera accedido legal-
mente a su actividad cumpliendo los requisitos dispuestos en su lugar de origen queda
habilitado para ejercer dicha actividad en todo el territorio nacional, debiendo las auto-
ridades de destino** asumir la plena validez de dichos requisitos aunque difieran de los
propios, «incluso cuando en la normativa del lugar de origen no se exija requisito, con-
trol. cualificacion o garantia alguno». Se reconoce asi cfecto en todo el territorio nacional
a las actuaciones administrativas de control de acceso de las actividades econdémicas en
general, en consonancia con el dambito de aplicacion de la LGUM.

La regla incluye alos bienes y productos, de forma que cualquiera producido cumpliendo
los requisitos del lugar de origen podra circular y ofertarse libremente en todo el territorio espa-
nol, debiendo las autoridades de los territorios donde scan comercializados asumir como vali-
dos dichos requisitos aungue fueran diferentes que los establecidos en sus propios territorios™.

Partiendo de estos postulados, el articulo 20 recoge una relacion detallada de posi-
bles medios de intervencidn a los que, una vez ejercidos, se les reconoce expresamente
su plena eficacia en todo ¢l territorio nacional. En concreto, se reconoce dicha eficacia a
las autorizaciones, licencias, habilitaciones, cualificaciones profesionales, declaraciones
responsables, comunicaciones, inscripciones en registros y, residualmente, «cualesquie-
ra otros requisitos» que habiliten para el acceso o ejercicio de una actividad econémica
o la puesta en el mercado de bienes o servicios®.

24, Flarticulo 21.2 LGUM determina a qué autoridad corresponden las funciones ejecutivas de su-

pervision sobre las actividades econdmicas, conforme al siguiente esquema: a) a la autoridad de

origen la supervision de los requisitos de acceso; b) a la de destino la supervision del ejercicio
de la actividad; ¢) afa del lugar de fabricacion el control de los requisitos de produccién y del
producto para su uso y consumo.

Iin todo caso en el sector son menos frecuentes las denuncias sobre diversidad de requisitos en

relacion con los productos, probablemente debido a que los aspectos referidos a su seguridad y

salubridad suelen estar regulados anivel nacional, o incluso armonizados a través de Directivas

técnicas a nivel europeo. Sobre el caracter de ta regulacion relativa a la seguridad de productos
destinados al consumo, vid. las explicaciones de 1zQuikrpo Carrasco, M., «Proteccion de la
salud y seguridad», en ob. col. La defensa de los consumidores y usuarios (Comentario sistemdtico

del Texto Refundido aprobado por Real Decreto legislativo 1/2007), (Dirs.) M. ResotLo Puig y M.

lzqunernpo Carrasco, lustel, Madrid, 2011, en especial pp. 181-185.

26. El apartado 2 del articulo 20 reconoce especificamente a los organismos de evaluacion, acre-
ditacion, certificacion o similares, establecidos en cualquier lugar del territorio nacional, su
capacidad para realizar sus funciones en dicho ambito y, consecuentemente, la validez en todo
el territorio nacional de las acreditaciones, calificaciones o certificaciones emitidas por los mis-
mos. Validez nacional que se hace extensiva, obviamente a las acreditaciones, certificaciones,
etcétera, emitidas por una autoridad competente.

)
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Dicha disposicion en positivo se completa con otra en negativo que prohibe a las
autoridades de destino exigir a los operadores ya habilitados el cumplimiento de nuevos
requisitos o tramites adicionales para operar en sus territorios. Esta tltima prohibicion
resulta, a su vez, reforzada por el articulo 18.2 de la LGUM, que califica como contrario
a la misma el eventual establecimiento por parte de las autoridades de destino de re-
quisitos de obtencion de autorizaciones (o acreditaciones, calificaciones, certificaciones,
etc), de presentacion de declaraciones responsables (0 comunicaciones o inscripciones
registrales), de cualificacion profesional, de seguros, fianzas, especificaciones técnicas,
etcétera, distintos o adicionales a los requeridos en origen al operador para poder ejercer
la actividad en sus territorios™".

Finalmente, hay que senalar que el apartado 4 del articulo 20 de la Ley excepciona
la aplicacion del principio de eficacia nacional a las actuaciones de intervencion «vincu-
ladas a una concreta instalacion o infraestructura ftisica»®. Excepcion sin duda relevan-
te, teniendo en cuenta que de entre las condiciones y requisitos que la Administracion ha
de controlar al inicio de una actividad econdémica, buena parte estdn frecuentemente vin-
culados al establecimiento fisico donde esta se va a desarrollar. El principio de eficacia
nacional no alcanza, razonablemente, a estas actuaciones de control que quedan fuera
de su objeto, limitado a los medios de intervencion sobre el acceso a la actividad=". Por
otra parte, parcce obligado que scan las Administraciones competentes —autondmicas o,
mas frecuentemente, locales— del territorio donde esté ubicado fisicamente ¢l estableci-
miento las que vigilen los aspectos ligados a la instalaciéon (urbanisticos, de seguridad,
sanitarios, etc.); como asi ha venido siendo tradicionalmente. En consecuencia, las Ad-

]
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Una de las primeras reclamaciones presentadas a la Secretaria del Consejo para la Unidad de

Mercado, via articulo 26 de la LGUM, ofrece un ejemplo ilustrativo del doble aspecto positivo y

negativo que se acaba de mencionar. Muy sucintamente, a un laboratorio de analisis clinicos de-

bidamente autorizado por las autoridades sanitarias de la Comunidad de Madrid le es denegada
la autorizacién para abrir una unidad de obtencién de muestras en Cdceres por la Consejeria de

Salud de Extremadura por incumplir el requisito establecido por la normativa extremena de estar

vinculada dicha unidad a un laboratorio registrado en Extremadura. ]l Informe de la Secretaria

se centra ¢n la contravencion del principio de eficacia ya que «no cabe denegar la autorizacion de

una unidad asistencial a un laboratorio legalmente establecido en otro territorio autondmicor, a

la vez que sefala el cardcter discriminatorio del requisito expuesto, ambos aspectos contrarios

ala 1.GUM. Por su parte, la Consejeria de Satud extremefia estimé la reclamacion y otorgé la
autorizacion de instalacion y funcionamiento de la indicada unidad de obtencién de muestras
vinculada al laboratorio madrileno. El Informe citado es de 28 de abril de 2014 y puede ser con-
sultado en la web de la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado, dentro del portal del

Ministerio de Economia y Competitividad: http://www.mineco.gob.es.

28. Igualmente quedan excepcionadas las actuaciones relacionadas con la ocupacion del dominio
piblico o con la prestacion de servicios ptblicos sometidos a taritas reguladas, entre tas que el
preambulo de la Ley menciona la actividad de taxi, el arrendamiento de vehiculos con conduc-
tor y las oficinas de farmacia.

29. M. Reporio Puig, considera que no se trata de una verdadera excepeion sino més bien de una

delimitacion de la regla: «lo que la autoridad de origen consintié para su territorio y a lo dnico

que, por tanto, se puede dar eficacia nacional es al acceso del operador a la actividad misma,

a su ejercicio, no a otra cosa»; «Fl Estado Autonémico tras la Ley de Garanda de la Unidad de

Mercado y sus principios de necesidad y eficacia nacionaly, Revista Andaluza de Administracion

Piblica, num. 91, 2015, p. 131,
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ministraciones autonémicas y locales, segun corresponda, mantienen sus funciones de
intervencion sobre los establecimientos fisicos que, conforme a una férmula usual de las
normas reglamentarias al respecto, abarca un control previo al inicio de las actividades,
los supuestos de modificacion y el caso de cierre.

Eso si, se introducen dos restricciones respecto a las posibilidades de ordenacion o regu-
lacién de las técnicas de control y de los requisitos ligados a dichos establecimientos. Por un
lado, se restringen las razones imperiosas de interés general que justifican la exigencia de una
autorizacion respecto a las aludidas infraestructuras e instalaciones fisicas, limitdndolas a las
susceptibles de generar dafos al medio ambiente y el entorno urbano, la seguridad o la salud
publica y el patrimonio histérico-artistico™. Por otro, ¢l propio apartado 4 del articulo 20
matiza que las autorizaciones o declaraciones responsables «no podrdn contemplar»’' requisi-
tos que no estén especificamente vinculados a las instalaciones o infraestructuras en el caso
de que el operador que pretenda su titularidad esté ya legalmente establecido en otro lugar.

No estd demas advertir, finalmente, que todo lo anterior ha de aplicarse igualmente en
el caso de un procedimiento de autorizacion o declaracion responsable en sede municipal
para la apertura de un establecimiento, cuya tramitacién sea instada por un operador legal-
mente establecido en otro término municipal, sea este de la misma o de distinta Comunidad
Auténoma. para el hipotético caso de que las Ordenanzas de actividades econdmicas con-
templasen requisitos ajenos a las caracteristicas de las infraestructuras y equipantientos’.

30. Articulo 17.1,h) LGUM y, en los mismos términos, ¢l articulo 7.3.a) de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (Ley Paraguas), en
su nueva redaccion introducida por la Disposicion final segunda de la LGUM.

31, Lano muy aforrunada expresion subrayada requiere una acotacion. Frecuentemente en las nor-
mas que establecen ¢l procedimiento de control de acceso a actividades econdmicas, a través de
aurorizaciones o declaraciones responsables, se entremezclan requisitos relativos a las instala-
ciones o infraestructuras con otros que no guardan relacion con las mismas, como pueden ser
los relativos a los elementos subjetivos (constitucion formal de la empresa, condiciones relativas
asus gestores o personal) o garantias (seguros, [ianzas), entre otros. Por razones de sistematica
normativa y de eficacia parece razonable que contintien con dicho esquema. Entre otras razo-
nes para asi atender a las situaciones, seguramente frecuentes, de solicitudes de autorizacion o
presentacion de declaraciones responsables por parte de empresarios locales para ejercer sus
actividades en establecimientos fisicos situados también en su territorio. Ello, sin perjuicio de
que, con ocasion de una eventual modificacion, se introduzca como excepcion el supuesto con-
templado por el articulo 20.4 de la LGUM. La expresion «no podrdn contemplar» de la Ley, debe
interpretarse y aplicarse, a nuestro juicio, en el sentido de las autoridades de destino no deben
exigir los requisitos aludidos no vinculados a los establecimientos fisicos, en el caso de que el
operador que prerenda abrir un nuevo establecimiento fisico ya haya accedido a su actividad en
otro lugar, cumpliéndose asi el resultado pretendido por la LGUM.

32. En relacién con la problematica que generan a la unidad de mercado las Ordenanzas municipa-
les que contienen condicionamientos técnicos a actividades o productos puede verse 1. REviELTA
Pirez, «La unidad de mercado como limite a las ordenanzas locales», Revista Espaniola de Derecho
Administrativo, nam. 146, 2010, pp. 323-357. Y sobre las necesidades y problemas de adaptacion
de las ordenanzas municipales a ta LGUM, vid. J. J. RastroLLo SUArez, «Ordenanza municipal y
unidad de mercado», en ob. col. El nueva marco juridico de la unidad de mercado. Comentario ala Ley
de garantia de la unidad de mercado, Dir. M. J. ALonso Mas, ed. La Ley, Madrid, 2014, pp. 355-387.
No son pocos los informes de ta Secretaria del Consejo parata Unidad de Mercado en los que se ha
tenido que ocupar de asuntos relacionados con requerimientos municipales que, frecuentemente,
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A la vista de lo examinado, conviene ir sentando algunas consideraciones. En pri-
mer lugar que, conforme a la remisién contenida en la dlaima frase del articulo 6, el
alcance concreto del principio de eficacia en todo el territorio nacional es el establecido
en el Capitulo V de la Ley; esto es. en los articulos 19 y 20 de la misma.

En segundo lugar, a la vista del examen de estos dos articulos, se comprueba que la
regulacion especifica de dicho principio se centra, marcadamente, en las actuaciones ad-
ministrativas de control inicial de acceso a las actividades econdmicas, determinando su
alcance y efectos. Conforme a ello, si el operador cumple los requisitos establecidos en un
determinado territorio para acceder al ejercicio de actividad, adquiere un titulo habilitan-
te eficaz en todo el territorio nacional. A contrario, las autoridades del resto de territorios
no podran exigirle nuevos requisitos para operar en los mismos, de manera que la aplica-
cion de los medios de intervencién dispuestos en estos tltimos territorios para controlar
el acceso al ¢jercicio de esa misma actividad queda, por asi decirlo, desactivada. Se parte
asi del reconocimiento de un prius: que ¢l operador ya esta legalmente establecido en el
lugar de origen lo que le habilita para ¢jercer su actividad en todo el territorio nacional si
no necesita para ello un establecimiento fisico. Si ejerciera en otro territorio a través de
un establecimiento fisico, la autoridad competente del mismo si puede y debe ejercer su
funcion de control, exclusivamente sobre los aspectos de infraestructura e instalaciones.

Conectado con esto tltimo, en tercer lugar, se comprueba que el ambito de los «requi-
sitos de acceso» potencialmente afectado por la problematica derivada de la aplicacion del
principio de eficacia nacional se circunscribe, en consecuencia, a aquellos elementos no vin-
culados a los establecimientos fisicos, como pueden ser requisitos relativos a elementos sub-
jetivos concernientes al operador (constitucién formal de la empresa), condiciones relativas a
sus gestores o personal (cualificacion profesional) o garantias (seguros, fianzas), entre otros*.

Conviene reparar, para terminar, en que ni el reconocimiento de eficacia nacional
a determinados titulos administrativos ni el reconocimiento por unas administraciones
de la validez y efectos de las decisiones adoptadas por otras, eran instrumentos des-
conocidos en nuestro derecho previamente a la LGUM?*. Lo realmente novedoso es la

ha considerado contrarios al principio de eficacia o bien al de necesidad y proporcionalidad de
los mismos (art. 5 LGUM). Nos han parecido significativos, a estos efectos, los Informes de 21 de
julio de 2014 sobre «Servicios funerarios-Barreras» y el de 19 de septiembre de 2014 sobre «Fune-
rarias-Instalaciones», emitidos en procedimientos de informacién del articulo 28 de la LGUM. Por
otra parte, otro aspecto, poco resaltado pero igualmente distorsionante, es el relativo a las significa-
tivas diferencias existentes en los importes de las tasas municipales por la declaracién responsable
o la comunicacién previa al inicio de la actividad segiin los municipios. que es detectado y senialado
como una de las principales diferencias entre ciudades en la tramitacién de la apertura de una
empresa en el reciente estudio realizado (a solicicud del Ministerio de Economia y Competitividad)
por el Banco Mundial, Doing Business en Espaiia 2015, Washington D. C., Grupo del Banco Mun-
dial, Licencia Creative Commons Artribution CC BY 3.0 1GO, 2015, pp. 7 y 28-29.

33. Coincidentes, basicamente, con los «requisitos, cualificaciones, controles previos o garantias» a
que se refiere el articulo 19.3 LGUM, exigibles a los operadores econémicos en el momento de
acceso a su actividad.

34, No solo titulos producidos por distintas Administraciones en ejecucion de una normativa estatal
—v. gr. en el ambito de la educacion- sino también otros que suponen ejecucion de la normativa
propia que. en el ambito econdmico, han experimentado un impulso a partir de la aprobacion de



224 REDA 2016 ® 179 JAVIER SOLA TEYSSIERE K]

incondicionada extensién con que esta reconoce dicha eficacia —a cualquier medio de
intervencién de acceso a cualquier actividad econémica— y la profundidad con que la
impone, llevando al extremo la «inevitabilidad» de sus efectos en el territorio de destino,
a cuyas autoridades practicamente se les cercena su capacidad de reaccion.

ll.  ANALISIS CRITICO
1. DEL PRONOSTICADO DUMPING REGULATORIO A LA DISCRIMINACION INVERSA

Siendo el principio de eficacia en todo el territorio nacional uno de los cjes centrales de
la LGUM, como vase ha dicho, se ha revelado a la vez como uno de los aspectos mas polémi-
cos de la misma. Efectivamente, ante dicho principio se han mostrado muy criticos diversos
6rganos consultivos, ya durante la tramitacién de la Ley” y después de su aprobacién™.
asi como una cualificada doctrina®| y contra la regulacion del mismo, finalmente, se han
dirigido todos los recursos frente a la Ley interpuestos ante ¢l Tribunal Constitucional ™.

Se aprecia ademds una llamativa coincidencia entre los criticos en el pronostico
de las consecuencias que ha de traer consigo la aplicacién del principio. Segtin opinién
extendida, la regulacion del principio de eficacia nacional llevada a cabo por la LGUM

Ja normativa de trasposicion de Ta Directiva de Servicios —v grart. 7.3 de L Ley Paraguas— (Vid. al

respecto S Musor Macriano, Tratado. .. cit., 2009, p. 254, que examina y pone algunos gemplos de
uso de dicho reconocimiento en nuestro ordenamiento). Incluso con anterioridad a la aludida Direc-
tiva, no faltan ejemplos de reconocimiento de titulos otorgados por otra Administracién en la nor-
mativa econdmica auronémica. Como botén de muestra, el Decreto 301/2002, de 17 de diciembre,
regulador de las agencias de viaje en Andalucia, establecia en su version original que las agencias
domiciliadas en otras CC.AA. podian establecer sucursales en Andalucia aportando certificacién de
«su habilitacion en la Administracion de origen» y acreditando el cumplimiento de ciertos requisitos
relacionados con el funcionamiento del establecimiento (basicamente coincidentes con lo que, tras
la LGUM, podemos calificar como «requisitos de ejercicio de la actividad»), conformando un régi-
men «imilars al derivado de la LGUM. Al margen de que, con caracter general, el articulo 18.2 de 1a
ey 30/1992 y el 39.4 de la nueva Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo
Comtn de las Administraciones Ptblicas, ordenan a las administraciones ptblicas observar los
actos dictados por otras administraciones en el ¢jercicio de su propta competencia.

35. En este sentido, sobre el anteproyecto de la LGUM, ¢fr. el Informe del Consejo General del Po-
der Judicial, de 11 de abril de 2013, pp. 21-24 y el Dictamen del Consejo Econémico y Social,
de 18 de abril de 2013, pp. 8-9 y 14

36. Aprobada ya la LGUM, sus articulos 19 y 20 son considerados inconstitucionales tanto en el
Dictamen 3/2014, de 14 de febrero, del Consell de Garanties Fstatutaries de Catalunia como en el
Dictamen 193/2014, de 19 de marzo, del Consejo Consultivo de Andalucia.

37. Especialmente, vid. ]. Tornos Mas, cit. 2014), pp. 163-168 y G. FrrNANDEZ FARRERES, cit. (2014), pp. 133-
142; autores ambos que denuncian la inconstitucionalidad de la regulacién de dicho principio (p. 167
y p. 139, respectivamente). También se muestra critico S. Mutoz Mackapo, cit. (2014), p. 19. En la
misma linea, mas recientemente. también considera que la configuracién legal del principio «resulta
de dudosa constitucionalidad» 1. UrrUTia L1BaRONA, «La configuracion legal de la unidad de mercado
y Estado autonémicon, Revista Espaiiola de Derecho Administrativo, mim. 175, 2016, p. 235.

38, Los cuatro Recursos de inconstitucionalidad presentados por el Parlamento y el Gobierno de Catalufia,
¢l Consejo de Gobierno de Andalucfa v el Gobierno de Canarias (ntimeros 1397, 1411, 1454, 5437 de
2014, respectivamente) se dirigen, entre otros, contra los articulos 19y 20 de la LGUM, que son los que
establecen detalladamente la regulacion del principio de eficacia. Todos ellos, excepto el presentado por
el Parlamento cataldn, se dirigen también contra el articulo 6 1.GUM que enuncia el principio.

T
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puede propiciar una competencia regulatoria a la baja o «dumping regulatorio» entre CC.
AA., tendente a atraer a las empresas de nueva creacién asus territorios®. Se considera asi
que la aplicacion del principio va a producir de facto una uniformizacion de las reglas con
tendencia hacia las regulaciones de minimos («wace to the bottom»)*. Si ello se produjera,
anadiriamos, las distintas autoridades se podrian ver envueltas en un circulo vicioso en
tanto se provocaran presiones de regulacién a la baja por parte del empresariado local, no
dispuesto a sufrir la competencia de otros empresarios que soportaran menores cargas.

Ciertamente la LGUM evidencia un propésito desregulador® cercenando, en primer lugar,
las posibilidades regulatorias autondmicas para disponer requisitos de acceso a las actividades
econdmicas —que se ven reducidas a un estrecho margen- y propiciando, en segundo lugar,
regulaciones de minimos. Para el legislador lo relevante es la remocién de los obstaculos exis-
tentes o potenciales que puedan afectar negativamente ala competitividad. Pero, frente ala des-
confianza suscitada entre los criticos sobre la responsabilidad de las administraciones y aun a
riesgo de parecer ingenuos, cabe igualmente especular que la mayoria de estas decidan mante-
ner ¢l control sobre el acceso de los operadores en términos razonables y de buen juicio, tenien-
do en cuenta la existencia de otros intereses en juego ademas de los sefialados, como pudiera
ser el de fomentar un alto nivel de calidad de prestacién de servicios, especialmente respecto a
sectores estratégicos para el territorio de origen, y tambicn en aquellas situaciones en las que cl
interés a proteger ¢s el de los consumidores v usuarios™. De hecho, a dos anos de la aprobacion
de la LGUM, no apreciamos que se haya producido la temida carrera desregulatoria.

39. Asi en el Dictamen del Consejo Econdmico y Social, de 18 de abril de 2013. citado. pp. 9y 14;
en el Dictamen 3/2014, de 14 de febrero, del Consell de Garanties Estatutaries de Cataluna, p. 23.
En la doctrina, entre otros, Tornos Mas, J., ¢it. (2014), p. 160; FErnanpEz Farreres, G, cit. (2014),
p. 139: Paprds Reta, C. y Macias Castato, J. M., «Los instrumentos administrativos de garantia de
la unidad de mercado», Revista de Administracion Piblica, ntum. 194, 2014, p. 129; Girrrt: FoNT,
J., «La impronta de la Directiva de servicios y de la normativa de transposicion interna estatal en
las técnicas interventoras urbanisticas. Parada y fonda: la Ley de garantia de la unidad de merca-
dow, Revista Vasca de Administracién Pablica, nam. 98, 2014, p. 205 y 210; M. Carion Rurz, cit.
(2014), pp. 152 y 156; y M. Resorro Puig, El Estado Autondmico., cit. (2015), pp. 134-136; ¢ 1.
UrruTin LiBaroNS, cit. (2016), p. 231, para quien «el riesgo es la estandarizacién de una normativa
comtin que serd, finalmente, la que menos condiciones establezcar.

40. Los principales incentivos en juego que pudieran estimular dicha carrera a la baja serfan el de re-
caudacion tributaria y el de posible creacion de empleo, derivados de lalocalizacion de empresas
en el territorio propio, que justificaria su atraccion bajo el sefivelo de una regulacion laxa.

41, Sesgo desregulador que entronca con la Directiva de Servicios que, junto a su objetivo declarado
de impulso de la integraciéon del mercado tnico, incluye también un propésito colateral de libe-
ralizacién de la actividad econdémica y simplificacion de cargas administrativas para las empresas
del sector servicios. La LGUM no tiene vinculo formal con la normativa europea. aunque su
preambulo declara haber tenido en cuenta los principios pertinentes derivados de la jurispruden-
cia del TJUL, asi como la experiencia adquirida con la transposicion de la Directiva de Servicios.
Y, efectivamente, la LGUM tiene sus antecedentes directos en la normativa de transposicion de
esta Directiva, evidenciado especialmente en la conexidn que guarda con Ley Paraguas.

42, Aunque fuera por el rédito politico que, en teoria, ello pudiera reportar. Convendria asimismo
Hamar la atencion sobre el hecho de que muchos empresarios se someten voluntariamente «
controles de calidad mas estrictos que los exigidos por los requisitos administrativos. Por cierto
que en la linea critica del favorecimiento de la localizacion empresarial, seguramente serfa mds
certero apuntar como motivacion la existencia de determinados sistemas tributarios regionales
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El problema real es que la LGUM no armoniza las condiciones de acceso con
lo que permite la posibilidad de que persistan o se generen desigualdades. Ya se
llamé la atencién por el Consejo General del Poder Judicial sobre el hecho de que
el eventual establecimiento de una regulacién laxa en un territorio podria engen-
drar una situacion de «desigualdad material» entre operadores en otros, al verse
las empresas locales de los territorios con requisitos mds estrictos sometidas a la
competencia de aquellas que hubieran tenido acceso en aquel con menos requisi-
tos o incluso ninguno®. Efecto negativo de la potencial competencia regulatoria a
la baja entre CC.AA. que el Consell de Garanties Estatutaries de Cataluna califica
de «naturaleza discriminatoria» para las empresas radicadas en su territorio que
serdn las unicas a las que sera aplicable la normativa de esta Comunidad, «porque
las disposiciones y actos de esta tltima se veran desplazados por la regulacién del
“lugar de origen” que acompane al operador economico, si le resulta mas favorable
para acceder a la actividad»**.

Haciéndose eco de este Dictamen coincide FERNANDEZ Farrerrs en que la discri-
minacion derivada de la aplicacion del principio de eficacia nacional sera inevitable,
«porque el ejercicio de una misma actividad en el mismo ambito territorial autonémi-
co o local podra quedar condicionado al cumplimiento de distintos requisitos como
consecuencia, sencillamente. del lugar en el que el operador econdomico se encuentre
establecido (lugar de origen)». Para este autor, el hecho de que no siempre se exijan
los mismos requisitos y condiciones para el ejercicio de las actividades economicas
en cada uno de los territorios, «bien puede decirse que determina una traba u obsta-
culo a la libertad de circulacién que garantiza el articulo 139.2 de la Constitucion»*.

ventajosos para los operadores. En nuestra opinion, lo que de facto mueve a la deslocalizaciéon
de los empresarios son las razones financieras, en su doble vertiente fiscal y subvencional.
Vid. al respecto el oportuno comentario, a propésito de un aspecto de la LGUM, de J. NarBON
Fernanpez, «El principio de cooperacidn y confianza mutua en la LGUMb», en ob. col. El nuevo
marco juridico de la unidad de mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado,
Dir. M. ). ALonso Mas, ed. La Ley, Madrid, 2014, pp. 118y ss.

43. Vid. el Informe del CGPJ citado (pp. 21-22 y 52) y que recoge ALonso Mas, M. ]., en su critico y
documentado estudio sobre «La eficacia de los titulos habilitantes en todo el territorio nacional
y la aplicacion de la regla del lugar de origen». en ob. col. El nueve marco juridico de la unidad
de mercado. Comentario a la Ley de garantia de la unidad de mercado, Dit. M. ). ALoxso Mas, ed.
La Ley, Madrid, 2014, pp. 293-352, sefalando también que el riesgo de discriminacién inversa
apuntado puede dar lugar a distorsiones a la libre competencia (p. 305). En la misma linea J.
Tornos Mas, cit. (2014), p. 168, opina que el principio de eficacia «<supone en la practica vulne-
rar el principio de igualdad de los operadores econdmicos». También 1. UrruTiA LiBaRONA sefiala
que la LGUM puede provocar situaciones de desigualdad y discriminacién inversa. op. cit.
(2016), pp. 231 y 235.

44. Dictamen 5/2014, citado, pp. 23-24. La cursiva es nuestra.

45.  Elautor centra su argumento ett la aludida diferencia en funcion del lugar de establecimiento ya
que, previamente, aclara que no existe discriminacion «por el mero hecho de que los requisitos
y condiciones de ejercicio de una actividad difieran en algunos extremos» segtn los territorios,
siempre que se exijan por igual a todos los operadores, «sin introducir diferencias por razon de
su lugar de establecimiento o lugar de origen»: G. FERNANDEZ FARRERES, cit. (2014), p. 140.
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Sin perjuicio de compartir la tacha de potencial discriminacion, parece oportuno acotar
el posible alcance de la misma, pues algunas criticas aparentan otorgar una prevalencia y una
extension de efectos a la regulacion de origen que, a nuestro juicio, no derivan de la LGUM.
Como hemos tratado de explicar en otro lugar', la aplicacion de la LGUM exige diferenciar
entre requisitos de acceso a la actividad, cuyo control se debe producir al inicio de la actividad
y los requisitos relativos al ejercicio de la actividad econémica, cuya supervision es simultdnea
a dicho ejercicio. En nuestra opinién, en relacién eon el segundo tipo de requisitos el operador
queda sometido a la normativa vigente en el territorio donde ejerza su actividad, cuya supervi-
sién corresponde a la autoridad competente en dicho territorio o autoridad de destino. De ello
se seguiria que las condiciones de ejercicio de las actividades econémicas no resultan afecta-
das por el principio de eficacia nacional. Por lo que, parafraseando la expresion anteriormente
resaltada en cursiva del Dictamen del Consell, 1a regulacion del lugar de origen relativa a los
requisitos de cjercicio no acompaiia al operador en cuanto ¢jerza suactividad en otro territorio
como si acarreara una especie de fuero personal. Ni ello determina que el ¢jercicio de una
misma actividad en el mismo ambito territorial se vea sometido a distintos requisitos segtin
el lugar de acceso de los operadores. En ambos casos, sencillamente, todos los operadores se
deben someter a los requisitos de ejercicio de la actividad vigentes en el territorio donde esta se
ejerza, que deben ser los mismos para todos. so pena de incurrir en discriminacion.

La légica de la Ley, en concreto con el planteamiento que esta hace del principio de
eficacia territorial nacional, exige diferenciar entre los requisitos exigibles a cada nuevo
establecimiento fisico implantado por el operador —que quedara sujeto en ese momen-
to al cumplimiento de los requisitos vinculados al mismo dispuestos en el lugar de su
ubicacion-, de aquellos otros de caracter constitutivo, subjetivo o relativos a garantias o
fianzas, que sélo deben ser objeto de control en el momento del primer acceso y por la
autoridad del lugar donde este se produce. No se puede entender que el operador esta
accediendo de nuevas a la actividad cada vez que se establece en otro territorio, lo que
irfa en contra de la teleologia de la Ley y también de su aplicacién practica.

De aceptar lo anterior, y teniendo en cuenta la excepcién ya comentada relativa a los
requisitos de las infraestructuras e instalaciones fisicas, el alcance de la aplicacién del
principio de eficacia se limita a las condiciones de acceso o, lo que es lo mismo, a los re-
quisitos necesarios para obtener el titulo habilitante para ejercer una actividad econémica.

Sin perjuicio de la delimitacién expresada, y atendiendo a laimprecisién y desmesura-
da laxitud con que se refiere a los requisitos de acceso el articulo 19 LGUM, ha de recono-
cerse que su aplicacion ciertamente podra producir en ocasiones un efecto discriminatorio
inverso, en detrimento de los operadores locales”. Evidentemente se trata de un problema
de calado y dificil solucién con el actual texto legal. Como trataremos de explicar mas

46. Vid. J. Sora Teyssizre, «Unidad de mercado y supervision administrativa de las actividades econdmi-
cas», Revista de Administracion Prblica, nam. 197, 2015, pp. 133-174 (en especial pp. 159 y ss.).

47. Por cierto que, de producirse, habr{a que valorar su posible contradiccion con el articulo 3 de
la propia LGUM, que prohibe cualquier actuacién que tenga como efecto directo o indirecto la
discriminacion por razén del lugar de residencia o establecimiento del operador. Como ha notado
M. J. ALONSO Mas, cuando la normativa de origen resulte mas permisiva, «no se evitara el efecto
discriminatorio por razon del lugar de origen, pese a que dicha discriminacion se halla formal-
mente prohibida en el capitulo dedicado a los principios aplicables»; op. cit. (2014), p. 303.
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adelante, la via de salida al mismo apunta a la necesidad de determinacion previa de unas
condiciones comunes de acceso y de la introduceién de la regla de equivalencia.

2. EL EFECTO DE EXTRATERRITORIALIDAD

Otro aspeceto que ha sido objeto de controversia es si la regulacion del principio de
cficacia llevada a cabo en la LGUM vulnera en alguna medida el principio de territoria-
lidad de las normas y/o de las competencias™.

Asi, en sentido critico, ¢l Dictamen del Consell de Garanties Estatutaries de Catalufia ya
aludido, tras recoger la reiterada jurisprudencia constitucional que reconoce la posibilidad de
que el gjercicio de las competencias autondmicas pueda tener efectos extraterritoriales, centra
su critica en el hecho de que el Estado haya establecido a través de una ley ordinaria ~aunque
basica— «una regla gencral que atribuye unos efectos extraterritoriales generales a todas las
actuaciones administrativas» y los mismos efectos a «la regulacion unilateral» establecida por
la autoridacd del lugar de origen, contrariando de esta manera lo previsto en el articulo 115 del
Estatuto de Autonomia de Cataluna (EAQ). Para el érgano consultivo la aplicacion del princi-
pio de eficacia tendra como doble consecuencia que la disposicion o el acto administrativo de
la autoridad de origen tienen un cfecto extraterritorial al producir plenos efectos juridicos en el
territorio de destino y que las disposiciones o actos de la autoridad de destino quedan despla-
zados, al tener que asumir la validez de los primeros, por lo que, como resultado se «desaetiva
de forma pareial pero indiscriminada la territorialidad ex articulo 115.1 EAC»*.

Entre la doetrina también se ha acudido al argumento de la territorialidad para crit-
car la regulacion del prineipio de eficacia de la LGUM. De este modo, FERNANDEZ FARRERES
considera que, conforme al reparto constitucional de competencias, o la eficacia de las
actuaciones autondémicas adoptadas en aplicacion de sus normas propias queda cefida
a sus territorios (salvo determinados supuestos) o, si se pretende que las actuaciones
tengan cficacia en todo el territorio nacional su adopcién sélo deberia corresponder al
Estado. Para este autor, «lo que no resulta admisible es que, manteniendo el reparto, al
mismo se le trate de privar de efectos por medio de la ruptura del principio de territoria-

30

lidad que preside el ejercicio de las competencias»™.
Por su parte, ALONsO Mas opina que la regulacién de los articulos 19y 20 LGUM «di-

rectamente alteran la eficacia territorial de las normas y de los actos de las CC.AA. y de
las entidades locales». Tras examinar la jurisprudencia constitucional sobre el principio

48. Un examen de la jurisprudencia constitucional sobre dicho principio junto a la exposicion de
supuestos de efectos extraterritoriales de actuaciones autonémicas puede verse en S. Moz Ma-
crapo, Tratado de Derecho Administrativo.. cit. (2009), pp. 474-478; y M. VaQuEr CABALLERIA, La
eficacia territorial y temporal de las normas, Tirant lo Blanch, Valencia. 2010, pp. 31-38.

49. Dictamen 5/2014, citado, FJ] 114,D.

50. (. FrrnanpEz FaRRERES, cit. (2014). p. 140. Importa retener que el autor posteriormente matiza que
la eficacia extraterritorial de las actuaciones autonémicas podria admitirse si la normativa hahili-
tante fuese nica o si el contenido la pluralidad de normas autondémicas fuese idéntico, porque en
tales casos la extension de la eficacia «encontraria justificacion en la uniformidad de la normativa
aplicable por unas y otras, siempre en conjuncién con el principio de reconocimiento mutuo y
equivalencia de las intervenciones ejecutivas de unas y otras autoridades» (p. 141); que apuntan
en andloga linea argumentativa a la que nosotros desarrollamos infra ap. 111.1.
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de territorialidad de las normas autonémicas y sentar que la norma autonomica es de
aplicacién tinicamente en su territorio y, a la vez, la tnica aplicable en dicho territorio,
entiende que la LGUM invierte dicho esquema, de tal manera que «en el territorio de
una Comunidad —o en un término municipal— seran de aplicacion normas aprobadas en
otra Comunidad o en otro munieipio»’.

En la misma linea, CariON Ruiz afirma que la LGUM «asume sin matices la «ultrae-
ficacia» de los regimenes de acceso a la actividad definidos territorialmente» y que esa
novedad «rompe por si misma con el elemental principio de territorialidad en el ejercicio
de las competencias autondmicas»™.

Fn sentido opuesto a las opiniones anteriores, el Consejo Consultivo de Andalucia
declara que el articulo 6 LGUM vy los articulos conexos que desarrollan el principio de
eficacia territorial nacional «no son contrarios al principio de eficacia territorial de las
normas autonémicas»’’. Recurriendo a la cita de la STC 194/2011, que resume la doc-
trina del TC en la materia, destaca el 6rgano consultivo dos aspectos de la misma: a) la
aceptacion temprana de la posibilidad de que los érganos autonémicos adoptaran deci-
siones «que puedan producir consecuencias de hecho en otros lugares del territorio na-
cional»’*; b) la distincién entre «el ejercicio de las competencias autonémicas, que debe
limitarse, como regla general, al ambito territorial correspondiente. y los efectos del ¢jer-
cicio de dichas competencias, los cuales pueden manifestarse fuera de dicho ambitoy.
51, M. J. ALonso Mas, cit. 019, las citas son de las pp. 330 y 340, respectivamente. No obstante esta

autora, siguiendo un razonamiento similar al que hemos propuesto anteriormente, distingue, de un

lado, entre 1o que denomina «requisitos sustantivos» de los productos o de la actividad, y de otro los

«titulos habilitantes» para el ejercicio de una actividad (a los que nos hemos referido anteriormente

como requisitos de acceso), admitiendo que, para estos Gltimos si podria operar la regla de origen «sin

que ello afecte al principio de territorialidad de las normas autondmicas de forma sustancial». In su
opinién (que compartimos) para que la LGUM se pueda interpretar de modo coherente con la terri-
torialidad de 1as normas autondémicas ello exige entender que no confiere eficacia extraterritorial a las
normas reguladoras de requisitos sustantivos (asimilables a los que nosotros denominamos requisitos
de ejercicio). Pero la autora concluye manifestando su duda de que «no estd claro que esto sea lo que

haya querido decir la LGUM» (lo que no compartimos); vid. pp. 341-345, la cita es de la p. 344
52. M. CarLon Ruiz, cit. 2014), p. 152. La autora analiza a continuacién la jurisprudencia del TC

reafirmando que la interpretacion flexible que del principio de territorialidad de las competen-

cias autondmicas ha mantenido el alto tribunal, «puede ofrecer acomodo a las consecuencias
extraterritoriales de las competencias autondmicas, pero nunca a su «ultraeficacia» por imposi-

cién del legislador estatal» (p. 154).

53. Dictamen 19372014, de 19 de marzo. citado, FJ 1IL1.B). LaSTC 194/2011 resume la doctrina del TC

(FJ 5, incluyendo las habituales referencias a las sentencias anteriores que, por tanto, obviamos.
54. Doctrina sentada ya en la STC 37/1981. La nueva Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen

Juridico del Sector Piblico, regula el deber de colaboracion y auxilio para la ejecucion de actos
que «tengan efectos fuera de sus respectivos ambitos territoriales» o cuando «los efectos de su
actividad administrariva se extiendan fuera de su dmbito territorial» (arts. 141.3 y 142.¢). Por
cierto, no es inoportuno senalar aqui que la aceptacion del posible electo extraterritorial de los
actos autondmicos se vinculd desde el primer momento por el TC a la «unidad politica, juridica,
econdmica y social de Espafia» (F} | de la STC 37/1981, cuya doctrina ha reiterado recientemen-
te la STC 27/2014, de 13 de febrero [RTC 2014, 27]); vid. al respecto A. Arct Janariz, «Normas
sobre derecho aplicable en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional», Revista Espaitola de
Derecho Constitucional, nim. 25, 1989, pp. 109 y ss.
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El Consejo Consultivo, tras aclarar en sentido negativo la regulacién del principio de
eficacia en la LGUM”, apunta: «Lo que establece el articulo 6 cuestionado no es que las nor-
mas de la Comunidad Auténoma de origen extiendan su eficacia a todo el territorio nacional,
sino que los actos, disposiciones y medios de intervencion de las autoridades competentes
relacionados con el libre acceso y ejercicio de la actividad econdmica tendran eficacia en todo
el territorio nacional, lo cual es algo bien distinto. No puede apreciarse, pues, un supuesto en
el que el legislador ordinario haya prescrito la extraterritorialidad de las normas de la Comu-
nidad Auténoma [.. ], sino la recepcién por el legislador basico de una técnica conocida en el
Derecho de la Unién Europea y en el propio ordenamiento juridico espariol, mediante la cual
la norma basica otorga efectos habilitantes a determinados actos o disposiciones producidos
en una Comunidad Auténoma (en este caso en Andalucia) para que surtan efectos en otra,
pero lo que se aplica es la norma basica y no la norma de la autoridad de origen que permitié
el dictado de los actos cuya eficacia se proyecta a todo el territorio nacionaly.

Con algin leve matiz, en los dos parrafos anteriores se apuntan las ideas basicas
con las que nos alineamos.

En primer lugar, en la regulacién del principio de eficacia llevada a cabo por la
LGUM (art. 6, junto con los arts. 19 y 20) s¢ asume la distincion entre cjercicio de las
competencias y efectos derivados del mismo. conforme a la doctrina del TC. Asi, el
¢jercicio de la competencia de la autoridad de origen se limita a su ambito territorial: el
control, conforme a su propia normativa, de los requisitos de los operadores que acceden
alaactividad en su territorio.

A partir de ahi, efectivamente la LGUM (norma estatal basica) reconoce el efecto de
eficacia extraterritorial de ambito nacional al resultado del ejercicio de dichas competen-
cias, otorgando dicho efecto a los medios de intervencién utilizados por la autoridad de
origen para el control de acceso a las actividades econdmicas o para el control de la pro-
duccién de productos. Medios de intervencién que, normalmente, se concretardn en la
produccién de algtn titulo habilitante para el comienzo del ejercicio de la actividad, tal
como se desprende de la lectura del articulo 20 en el que se hace mencién a autorizacio-
nes, licencias, habilitaciones, cualificaciones profesionales, declaraciones responsables
y un largo etcétera en la misma linea. Hasta aqui, por lo tanto, la LGUM se mantiene
dentro de los parametros admitidos por el TC. Incluso completa la operacién fijando el
punto de conexion delimitador de la competencia que es, en nuestra opinién, el lugar
de primer acceso del operador a la actividad”’.

it
WVt

Para el Consejo, el principio examinado: a) «no puede confundirse con un supuesto de
determinacidn de reglas relativas a la aplicacion y eficacia de las normas juridicas, competencia
exclusiva del Estado (art. 149.1.8%)»; b) ni tampoco puede verse como «un supucsto donde el
legislador prescribe en abstracto que las normas de las Comunidades Auténomas desplieguen
sus efectos mas alla del territorio sobre el que ejercen sus competencias»; tanto lo anterior como
el parrafo citado en el texto en FJ 111.1.B).

56. Sobre esta otra exigencia y los numerosos pronunciamientos del TC acerca de la misma, vid.
in extenso C. 1. VELasco Rico, Delimitacién de competencias en el Estado Autondmico y puntos de
conexion, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2012,

Lo que determina que deba ser precisamente la autoridad de dicho lugar la considerada «autoridad
de origen», como hemos sostenido en otro lugar. Vid. J. Sova Tevssiere, cit. (2015), pp. 151-159.

i
~!
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Ciertamente queda un tltimo escollo a superar si se considera que la alusion a las
«disposiciones» contenida en el articulo 6, entendida en su sentido habitual como nor-
mas” y en una lectura literal del precepto, parece dar a entender que las normas dictadas
por las autoridades competentes de origen, sobre el «acceso y ejercicio de la actividad
econdmica, tendran eficacia en todo el territorio nacional». Como sencillamente no es
posible ni imaginable que la LGUM dote de eficacia extraterritorial nacional a toda la
normativa econdmica autonémica en bloque, so pena de que el entrecruzamiento y so-
lapamiento de normativas hiciera imposible la aplicacion del derecho, se ha de intentar
salvar dicho escollo en base a un triple argumento.

En primer lugar, el propio articulo 6 contiene una remisién a su aplicacion confor-
me a lo establecido en el Capitulo V que, atendiendo a lo que se acaba de ver, delimita el
alcance del principio de eficacia en relacién con actos y medios de intervencion. Se podra
decir que la normativa autonomica considerada tiene una proyeccion extraterritorial a
través de sus actos de aplicacién, pero, en rigor, la extraterritorialidad se puede predicar
de dichos actos y no de la normativa que los sustenta.

En segundo lugar, el efecto extraterritorial de dichos actos y medios de intervencion
deriva de la propia LGUM y no de las normas autondmicas que establecen los requisitos
de acceso, cuyo ambito de aplicacién se delimita en relacion con los operadores que ac-
ceden ala actividad en su territorio. Siguiendo la argumentacion del Conscjo Consultivo
andaluz reproducida, en relacién con el efecto de eficacia en todo el territorio nacional lo
que se aplica es esta norma bisica estatal, que se rellena por reenvio con lo dispuesto por
cada una de las normativas autonémicas que resulte de aplicacion conforme al punto de
conexion. De hecho, las normas autonémicas en materia economica ni establecen dicho
efecto ni deben establecerlo en el futuro®, ya que solo al Estado le corresponde hacerlo.

En tercer lugar, establecido que las normas autondmicas no tienen aqui cfecto extra-
territorial sino solo los actos de aplicacién de las mismas relativos al control de acceso a

58. [n nuestra opinién en una deficiente redaccion en la que, entre las expresiones «los actos» y
«los medios de intervencionn, el legislador entremete un elemento de naturaleza distinta que a
nuestro juicio sabra.

59. Cfr. Punto 6 del Dictamen del Consejo Estado citado.

60. Cuestion distinta es que establezcan (como ya ocurre en muchos reglamentos autonomicos re-
guladores de actividades econdmicas, v. gr. agencias de viajes, guias de turismo, etc.) el reconoci-
miento del efecto inverso, es decir la validez del titulo habilitante obtenido en otro territorio para
operar en el propio. El Anteproyecto de LGUM de 24 de enero de 2013, incluia un apartado 4 en
su art. 20 en el que se establecia que «la normativa autonémica o local que regule condiciones,
obligaciones y procedimientos administrativos dirigidos a los operadores econdmicos, contem-
plard la validez del régimen aplicable a los operadores econémicos establecidos en otros lugares
del territorio nacional», que fue suprimido antes de su envio al Congreso siguiendo la sugerencia
del Dictamen del Consejo de Estado que lo estimaba superfluo, «en cuanto regula el deber de
adecuacién de la normativa autonémica de desarrollo a la legislacion bésica estatal» derivando
«ya dicho mandato de la propia construccion del sistema de reparto de competencias previsto en
la Constitucion» (Dictamen citado, observacién 18). Por cierto que en el predmbulo subsiste una
referencia expresa a dicho apartado cuando se dice que en el Capitulo V se regula «la prevision
expresa en la normativa autonémica o local de la validez del régimen aplicable a los operadores
establecidos en otros lugares del territorio» que, tras la supresion de aquel, no fue actualizada.
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una actividad econdmica (y ello por aplicacion directa de la LGUM), mucho menos cabe
pensar que ¢l resto del contenido de dichas normas que puedan versar sobre las condi-
ciones o disciplina de cjercicio de la actividad una vez en funcionamiento pudieran tener
efectos extraterritoriales acomparando al operador cuando ejerza en otro territorio. Esta
posibilidad si serfa inaceprable desde el punto de vista del principio de territorialiclad
de las normas, ademds de que resultaria inoperante puesto que exigiria a los drganos
de control de la autoridad de destino conocer y aplicar una normativa que les es ajena®,

Conviene insistir en que el operador queda sometido a fa disciplina de ejercicio de
la actividad dispuesta en la normativa del territorio donde la cjerza, cuya supervision
corresponde a la autoridad de destino. Lectura que s coherente con el funcionamiento
del esquema de control y supervision dispuesto por la LGUM y que ademas se ajusta al
principio de eficacia territorial de las normas.

Varios Estatutos de Autonomia, tras las Gltimas reformas, distinguen entre eficacia
territorial de las normas y alcance territorial y efectos de las competencias autondmicas
por referencia obviamente a su territorio™ . pero previendo expresamente para cstas
altimas la posibilidad de determinacion de su eficacia juridica extraterritorial por otras
disposiciones legales (del Estado. segin el art. 43 del Estatuto andaluz).

Enestctinen. weniende en coenta L inrerpreticion propuesta. entendemos que la
LGUM. que es una ley basica estatal, ha establecido el efecto extraterritorial de los titu-
los habilitantes para ¢l acceso a la actividad producidos por la autoridad de origen en el
ejercicio de su competencia, tratandose de un supuesto de extraterritorialidad dentro de
los parametros admitidos por el TC y previsto por los mas recientes Estatutos de Autono-
mia. Por el contrario dicha extraterritorialidad no se extiende a las normas autonémicas
que disciplinan el ¢jercicio de la actividad, por lo que el operador, una vez obtenido aquel
titulo habilitante, al ejercer su actividad en otro territorio se rige por la disciplina de la
actividad vigente en este tltimo®’,

Avala la interpretacion mantenida el hecho de que en el Acuerdo de la Comisién
Bilateral de Cooperacién Administracion General del Estado-Comunidad Auténoma de
Galicia en relacién con la LGUM, las partes se comprometen a interpretar, sobre el

o6l. Apunta. igualmente. dicha disfuncion M. J. Atoxso Mas, cit. (2014). p. 348.

02, V. groarticulos 14 y 115 del Estaruto de Autonomia de Catalufa de 2006, o los articulos 7 y 43
del Estatuto de Autonomia de Andalucia de 2007.

63, Como yu destacamos en nota anterior, M. J. ALoxso Mas, cit. (20149, tras apuntar a una interpre-
tacion coherente con la territorialidad en linea similar con la que mantenemos en el texto, a con-
tinuacion, duda de que la regulacion de la LGUM se pueda interpretar en dicho sentido debido
ala lectura que realiza de diversos precepros de la Ley (18.2, 19, 20.1. 20.4) que, ¢n su opinion,
impedirian la exigencia de nuevos requisitos por parte de las awtoridades de destino asi como
adoptar medidas aunque los productos no cumplan con los requisitos sustantivos de la normativa
del lugar de destino. lo que «edunda en que la LGUM confiere eficacia extraterritorial asimismo
a las normas reguladoras de requisitos sustantivos» (vid. su intercsante examen in extenso cn
pp. 343-343). (Jr. también M. CarLox Ruiz, cit. (2014), p. 154, para quicn, en sentido inverso. la
FGUM niegaalas CCAA. «la posibilidad misma de ejercer sus competencias sectoriales —ordena-
doras y ejecutivas— que afecten a cualesquicra actividades econdmicas cuando se proyecten sobre
operadores econdmicos que no tengan su «primer establecimiento» en su territorion.

K EL PRINCIPIO DE EFICACIA NACIONAL DE LOS MEDIOS DE INTERVENCION... 233

asunto que aqui nos ocupa, que «la referencia del articulo 19.3 a los requisitos, cualifica-
ciones, controles previos, garantias o actuaciones administrativas exigidos conforme a la
normativa del lugar de destino que sean distintos a los exigidos al amparo de la norma-
tiva del lugar de origen, se refiere exclusivamente a aquellas que estén relacionadas con
el acceso a la actividad v no a las condiciones de cjercicio establecidas por la autoridad de
destino.. »"*, asi como que las autoridades de destino asumiran la validez de los aludidos
requisitos, cualificaciones, cteétera, «exigidos por las autoridades de origen para acceder
a una determinada actividad econdmica, sin que tal asuncion alcance ¢l régimen de ¢jercicio
que las autoridades de destino establezcan en su territorio»®.

3. ELREPROCHE DE VULNERACION DEL MARCO COMPETENCIAL

El principio de eficacia también ha sido objeto de reproche de vulneracion del régi-
men de distribucion de competencias. I'n concreto, se ha denunciado que su aplicacion
producird como efecto un vaciamiento de las competencias de la autoridad de destino.

De este modo, en ¢l citado Dictamen del Consell de Garanties Estatutaries se argumenta
que las disposiciones y actos administrativos adoptados por la Generalitat como autoridad
de destino en ¢jercicio de st competencia sobre diversas materias economicas reconocida
estatutariamente «quedaran desplazadas» v que la consecuencia de Ta LGUM serd «fa par-
cial desactivacion de las competencias de la Generalitats. Para este drgano, los articulos 19
y 20 de la LGUM «comportan un vaciamiento del contenido de las materias estatutarias
relacionadas con los diversos ambitos econdmicos [...] y vulneran las competencias relacio-
nadas con actividades econdmicas reconocidas en el capitulo IT del titulo IV EAC»*®.

El Consejo Consultivo de Andalucia también estima la inconstitucionalidad de los ar-
ticulos 6, 19y 20 de la LGUM por vulneracion de diversas competencias autondmicas pre-
vistas en ¢l Estatuto de Autonomia «sobre las que se proyectan las normas y actuaciones
administrativas de la Comunidad Auténoma que se ven desplazadas por el principio de efi-
cacia territorial en todo el territorio nacional». Segun el parecer de este drgano, la LGUM,
al imponer la asuncion de la validez de los requisitos dispuestos por la autoridad de origen,
limita y menoscaba las competencias de contenido econdémico de la CA de Andalucia®’.

64. Acuerdo adoptado de conformidad con lo establecido en el articulo 33 de la Ley Orgdnica del
Tribunal Constituctonal. Cfr. epigrafe ¢) de 1a Resolucion de 14 de octubre de 2014 de lu Secre-
tarfa General de Coordinacién Autondémica y Local, por la que se publica ¢l Acuerdo de la Co-
mision Bilateral de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad Aurénoma de
Galicia en relacion con la Ley 2072013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado
(BOL num. 262, de 29 de octubre de 2014). La cursiva es nuestra.

65. Esto dltimo figura en los mismos términos en el epigrafe ¢) del Acuerdo de la Comision Bifa-
teral de Cooperacion Administracion del Estado-Administracion de la Comunidad Auténoma
del Pais Vasco en relacion con la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado, publicada por la Resolucion de 17 de julio de 2014, de la Secretaria General de Coor-
dinacion Autonomica y Local (BOE n® 195, de 12 de agosto de 2014). La cursiva es nuestra.

66. FJ 11.4.1) del Dictamen 5/2014 citado.

67. Dictamen 193/2014. de 19 de marzo, citado, FJ 111.1.B). El Dictamen del Consejo Lconomico y
Sociul, de 18 de abril de 2013, incluye un voto particular en el que igualmente se denuncia que
el principio de elicacia «vulnera notablemente el marco competencial establecido». impidiendo
alas CC.AA. desarroltar politicas propias sobre la base de muchas de sus competencias (p. 17).
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El Consejo de Estado, sin embargo, discrepa de los reparos de inconstitucionalidad
que ya durante su tramitacién habian opuesto las comunidades de Cataluiia y Andalu-
cia. Antes por el contrario, considera que la regulacién de la LGUM no afecta como tal a
las competencias autonémicas y locales ni altera el reparto de competencias en materia

econdmica, de sanidad o de defensa de los consumidores y usuarios®.

Entre la doctrina, considera Tornos Mas que aunque el prineipio de eficacia no
supone una alteracién directa del sistema de distribucion de competencias, en tanto
respeta que las CC.AA. y los entes locales contintien aprobando su propia normativa en
materia econdmiea, «el problema es que perdera su eficacia en el propio territorio de la
autoridad competente que la aprobé al verse desplazada por la normativa que trae bajo
el brazo el operador econémico que decide actuar en esta Comunidad Auténoma o ente
local como territorio de destino». Para este autor, el principio de eficacia es una novedad
de gran calado en cuanto supone la introduccion de «un nuevo criterio de relacion entre
ordenamientos juridicos» al permitir que la normativa de una determinada CA o entidad
local desplace las normativas de otras que ostenten las mismas competencias materiales.
En conseeuencia, concluye que el susodicho principio «no tiene encaje en nuestro mode-

lo constitucional de distribucién de competencias»®.

También considera Frrxaxniz Farriris que el prineipio de eficacia constituye una
novedad de bulto que altera sustancialmente el régimen constitucional de distribucion
de competencias entre el Estado y las CC.AA. En su opinidn, la competencia autonémica
«queda en parte vaciada de contenido, pues, aunque en términos formales se respeta, ma-
terialmente, atendiendo a sus consecuencias y efectos, queda limitada por razén del efecto
extraterritorial que se reconoce al ejercicio de idéntica competencia por cualesquiera otras
Comunidades Auténomas». Por ello coneluye que «aun euando el objetivo formal no sea,
naturalmente, la modificacién del actual régimen de distribucion de competencias», la
regulacién adoptada provoca de hecho la alteracion de dicha distribucion™.

Ciertamente la aplicacion del prineipio de eficacia produee una limitacién de las
competencias econdémicas de las autoridades de destino pero, a la vista de la contunden-
cia de las criticas expuestas, parece oportuno delimitar el alcanee de dicha limitacion.

Enunciado en positivo, las autoridades de destino mantienen su competencia de
control sobre: a) los requisitos de acceso de los operadores que accedan por primera vez
ala actividad en su territorio; b) los requisitos relativos a cualquier establecimiento fisico
empresarial situado en su territorio, con independeneia del lugar de origen del operador
titular del mismo: ¢) los requisitos de ejercicio de las actividades empresariales desa-
rrolladas en su territorio, igualmente con independeneia del lugar de primer acceso del
operador; d) como una variante de la anterior, los requisitos relativos al «uso y consumo»
de los produetos™.

68. Dictamen 63172013 citado, FJ I11.5.

69.  ]. Tornos Mas, cit. (2014); las citas son de las pp. 161, 165y 167, respectivamente.

70. Vid. la argumentacion de G. FERNANDEZ FARRERES, cit. (2014), pp. 133-144; las citas literales son
de las pp. 138 y 142, respectivamente.

71. En tanto refleridos a aspectos vinculados a la comercializacion de los productos (etiquetado,
conservacion y caducidad, presentacion, etc.) frecuentemente establecidos, genéricamente, en
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La limitacién de cjereieio de la competencia propia de la autoridad de destino se cons-
trifie pues a omitir el control de los requisitos para acceder a una determinada actividad,
solo para el caso de operadores cuyo primer acceso se haya producido en otro territorio.
Teniendo en cuenta esta matizacion, quizas resulte extremado tildar de «vaciamiento» com-
petencial” al efecto de una técnica que, por otra parte, ya se viene utilizando en el dmbito
de los servicios como consecuencia de la transposicién de la famosa Directiva homénima,
a través de las normas internas correspondientes, especialmente la Ley Paraguas. Lo real-
mente censurable, en nuestra opinion, es la férmula radical utilizada, que cereena la compe-
tencia de la autoridad de destino de raiz, sin contemplar posibles excepciones que pudieran
modular su limitacién, permitiendo a aquella intervenir bajo determinadas cireunstancias.

En definitiva, la LGUM al disponer la aludida limitacién ha querido evitar la dupli-
cidad de controles administrativos sobre una misma actividad, lo que parece convenien-
te. Lo que no lo parece tanto es que, bajo esa excusa, se hayan eliminado completamente
las posibilidades de intervencion de la Administracion de destino, impidiéndole inter-
venir sobre potenciales situaciones de riesgo que pudieran acaecer en su territorio sobre
los que tenga la competencia estatutariamente atribuida. Con ello, probablemente se ha
incurrido en un exceso que implique una vulneracion del régimen de distribucion de
competencias, que deberd ser objeto de valoracion por el TC al resolver los recursos de
inconstitucionalidad interpuestos’. Por nuestra parte, la propuesta de lege ferenda que
desarrollamos en el ultimo apartado de este trabajo esta directamente conectada con el
desatino expuesto.

la diversa legislacion comercial o de consumo autondmica, que afectan mis bien a los distribui-
dores que a Jos fabricantes. La supervision de estos aspectos corresponderd a las autoridades de
destino competentes en materia de consumo y comercio donde se produzca el ejercicio de la ac-
tividad de comercializacion del producto porque se trata de requisitos de ejercicio. incluyendo
el posible ejercicio de la potestad sancionadora. Resulta paradigmdtico en este punto que el RD
1801/2003. de 26 de diciembre, sobre seguridad general de los productos, que tiene caracter
basico, distinga entre los deberes de los productores (art. 4) y de los distribuidores (art. 5). al
fijar las reglas en orden a garantizar la seguridad de los productos.

72. Obsérvese que, en todo caso, serfa mds ajustado hablar de limitacion ad intra en unos casos y
de correlativa ampliacion ad extra del alcance de las competencias en otros, como consecuencia
de la aplicacién del principio de eficacia. No parece inoportuno llamar la atencién sobre el he-
cho de que las clausulas de los Estatutos de Autonomia que prevén la extension extraterritorial
de sus competencias (v. gr. art. 115 EA Catalufia o art. 43 EA Andalucia) tienen un sentido
«unidireccional», desde 1a CA hacia el exterior (como ha sefialado R. R Fortuny, «La regulacio
de l'abast territorial i els efectes de les competéncies», en ob. col. La distribucié de competéncies
en el nou Estatut, Institut d’Estudis Autonomics, Barcelona, 2007, p. 88), sin incluir otra previ-
sién en sentido inverso admitiendo la posibilidad de efecto extraterritorial en su territorio de
las actuaciones de otras CC.AA. Lo cual, aunque no se recoja expresamente, debe entenderse
implicitamente, méas en cuanto el eventual efecto extraterritorial supraautondmico venga dis-
puesto por una norma estatal como la LGUM que, logicamente, prevé dicho efecto en todas
direcciones.

73. M. ResorLo Puic, tras sefalar reiteradamente la rigidez del obligado reconocimiento mutuo
establecido por la LGUM, a diferencia de lo que sucede en el Derecho de la UE que admite
muchos mds matices y excepciones, considera que «acaso lo que pueda considerarse inconsti-
tucional es que esta Ley no reconozca posibilidad similar a las Comunidades Auténomas»: Fl
Estade Autondmico., cit. (2015), p. 144

*——‘




236 REDA 2016 » 179 JAVIER SOLA TEYSSIERE

4. EFICACIA EXTRATERRITORIAL AUN EN AUSENCIA DE REGULACION

La laxitud con que se ha delimitado el supuesto de hecho al que se le anuda el efec-
to de la eficacia extraterritorial en todo el territorio nacional, presenta un dltimo aspecto
que resulta dificil de integrar. Asi ocurre con el supuesto de reconocimiento de un ope-
rador «legalmente establecido» en otro lugar del territorio espanol sin haber cumplido
para ello ningtin requisito, en ausencia de normativa alguna en la materia en dicho lugar.

Aunque los supuestos de actividades econdmicas carentes de regulacion sean en
realidad escasos, en dichas condiciones se hace complicado hacer una interpretaciéon
conforme de la regulacion del principio de eficacia exenta de problematica. Desde el
punto de vista sustantivo porque, en tanto el acceso a una de esas actividades esté so-
metido a algin requisito en el territorio de destino, con mucha probabilidad generara
una situacion de discriminacién inversa y seguramente la desproteccion de algtin interés
publico cuya tutela justifica la imposicion de aquel requisito.

Desde el punto de vista formal, porque su aplicacién practica se nos antoja téenica-
mente complicada. En un supuesto, por asi decirlo, estandar, la autoridad de destino debe
asumir —conforme al art. 19.3 LGUM- la validez del control previo realizado por la auto-
ridad de origen, aunque los requisitos exigidos en aquel territorio difieran de los propios.
Pero, en estos casos se parte de L existencia de un titulo habilitante generado por un acto
de la Administracion —autorizacién— o por ministerio de la ley —efecto habilitante vincu-
lado a la presentacion de una declaracién responsable o una comunicacion—-, en cualquier
caso acreditable ante la autoridad de destino, si ello fuera necesario™. No se olvide que es
una funcion legitima de la autoridad de destino comprobar que los operadores que ejercen
actividades econdmicas en su territorio estan legalmente establecidos™. Pero, en el caso de
ausencia de regulacion, y por lo tanto de intervencion previa por parte de la autoridad de
origen, ide qué titulo tiene que asumir la validez la autoridad de destino?

En el caso —en la realidad infrecuente— de actividad plenamente desregulada, ca-
rente de todo tipo de control en origen por una Administraciéon autonémica o local, el
«establecimiento legal» se podria producir —y acreditar~ por el mero alta en el censo de
empresarios y profesionales a efectos tributarios™, deber minimo comun a todo operador

74. S, Muroz Macuano considera que el «automatismo» con que se regula el reconocimiento mu-
o en la LGUM «es por completo impracticable». Asi, ante la posibilidad de que algunas CC.
AA mantengan regimenes de autorizacién mientras otras los supriman, apunta que «siempre
serd necesario acreditar, ante las autoridades de control de destino, los titulos habilitantes de
origen, lo que puede permitir la reintroduccion de trabas administrativas; habria que determi-
nar las consecuencias de las anulaciones y revocaciones de titulos habilitantes, ctc.»; Sobre ¢l
restablecimiento. .., cit. (2014, pp. 19-20.

75. De hecho, ello esta expresamente previsto en el articulo 24.2,a) LGUM.

76.  Junto, normalmente, con el alta en el régimen correspondiente de la Seguridad Social. Deberes
derivados de normativas de dmbito estatal (Ley General Tributaria y Ley General de la Seguri-
dad Social, respectivamente, con sus correspondientes desarrollos reglamentarios relativos a
procedimientos y modelos a presentar). Ademas, si el operador adopta forma sacietaria, su esta-
blecimiento legal requerird la correspondiente inscripeion en el Registro Mercantil. En todos los
casos se trata de medios de intervencidn estatal y, por tanto, con eficacia en el territorio nacional.
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econdmico, que al responder a un medio de intervencién estatal tiene eficacia en todo el
territorio nacional (Disp. adic. 1* LGUM).

El legislador, en su afan desregulador, al reconocer la eficacia en este supuesto extre-
mo, parece estar propiciando la eliminacion de toda actuacion de control administrativo
previo que, siquiera en un grado minimo, suele resultar conveniente aunque sea a efectos
de localizacion del operador para el caso de que se reciban denuncias sobre el mismo. La
autoridad de origen tiene como funcion principal el control del cumplimiento de ciertos
requisitos exigidos al operador en el momento en se produce su acceso a la actividad,
normmalmente a través de un procedimiento de autorizaciéon o de una declaracion respon-
sable. En los casos en que no se prevean requisitos especificos para la actividad, al menos
se suele verificar, a través de una mera comunicacion, cuestiones tales como los datos
de constitucién de la empresa y de su representante legal asi como los relativos a su lo-
calizacion fisica. La Administracion actuante instruye un expediente administrativo que,
frecuentemente, tiene su expresion final en la inscripcion de la empresa en un registro
administrativo. Lo anterior permite el ejercicio de otra funcion anexa de dicha autoridad
de origen cual es la posibilidad de seguimiento y supervision de que los requisitos que
habilitaron para el acceso a la actividad se mantienen en el tiempo amén de una labor
de actualizacion (recibir comunicaciones sobre cambios de datos, de la persona repre-
sentante, ctc.) instrumentada normalimente a través del Registro correspondicnte que
debe mantener viva y actualizada una ficha registral por cada operador inscrito. Todo ello
facilita, dado el caso, una 4gil intervencién puntual sobre la empresa en los supuestos en
que resulte necesario.

En suma, el reconocimiento legal de eficacia extraterritorial a la ausencia de
todo control previo en cierto modo parece que desvirta el sentido mismo de la dis-
tribucion de funciones entre autoridades de origen/destino establecida en la propia
LGUM. Aunque, ciertamente, también cabria alegar la legitimidad de la autoridad de
origen para, en el ejercicio de su competencia, decidir no establecer control alguno
sobre el acceso a ciertas actividades si no aprecia su necesidad. La LGUM contempla
por tanto esa posibilidad —que creemos estara justificada en escasos supuestos—, y le
dispensa un tratamiento coherente con su esquema de intervencion minima. En nues-
tra opinion, la ausencia de regulacién y de cualquier medio de intervencion sobre el
acceso a una actividad constituye uno de los supuestos que deberia habilitar —como
cautela~ a la autoridad de destino a practicar un test de equivalencia y, en su caso,
exigir los requisitos dispuestos en su territorio para el acceso a la actividad, tal como
explicamos en un apartado posterior.

Il.  RECONOCIMIENTO MUTUO DE LA EFICACIA DE ACTUACIONES EQUIVALENTES
1. FIJACION DE UN ESTANDAR NORMATIVO EN DETERMINADOS SECTORES

A modo de recapitulacién, debemos reiterar la conveniencia tanto del objetivo de
agilizacién perseguido por la normativa examinada, como del medio dispuesto para
ello: el reconocimiento por unas administraciones de los efectos de las actuaciones
practicadas por otras. El uso de esta formula de colaboracién, que es propia de los
Estados descentralizados y no es ajena al nuestro, parece recomendable ya que, como
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ha acertado a expresar Mt xo/z Macino, «alivia las complejidades del sistema admi-
nistrativo» v evita duplicidades™.

Ocurre, sin embargo. que la LGUM, al establecer sin matices la regla de validez
del acceso a la actividad conforme a la norma de origen™ —bajo cualquicr requisito o
sin cllos—, ha generado nuevos riesgos. Entre cllos se han sefalado la posibilidad de
que se generen «paraisos administrativos» territoriates dentro del Estado como politica
de atraccién empresarial. la desproteccion de ciertos intereses publicos y, sobre todo, cl
surgimiento de situaciones de discriminacion entre operadores del mismo sector.

Por todo cllo. frente a la aplicacion incondicionada del principio de ley de origen.
parcce preferible proponer el establecimiento del mis prudente principio de reconoci-
micnto mutuo™ que, a diferencia del anterior. permitiria la eventual cotrreccion por parte

77. 1l propio awor citado pone algunos cjemplos de uso de dicha formula en nuestro ordenamicnto
alavez que. signilicativamente, se sorprende de la escasi «utilizacion en nuestro Pstado autono-
mico del reconocimiento de electos generales a medidas de cardicter autorizatorio o @ regudaciones
contenidas en normas autondmicas. a cfectos de facilitar la libre cireulacion de bienes y servicios
v de o entorpecer el funcionamiento unitario del mercador: S, MUsoz Maciano, Tratado de De-
recho Administrativo., cir. 122000%, p. 254 Flarticndo 18.2 de la Ley 301992y ¢l 394 de la nueva
Loy 39 20050 de Ede contbre. ded Procediniento sdministrative Comun de las Ndminstraciones
Puiblicas. respaldan swaplicacion al ordenar adas administraciones pablicis. con caracter general,
observar los actos dictados por otras administraciones en ¢l ejercicio de su propia competencia,

78, M. ]. ALoxso Mis considera que a EGUM establece Ta aplicacion de la regla del lugar de origen
win paliativosy, La eficacia. cit. (2010 p. 331 Fambicn J. Actpo Goszaez considera que la
LGUM «ha optado por la maximizacion del principio del “pais (Comunidad Autdénoma) de ori-
gen’», «La Administracion del reconocimiento mutuo. Un andlisis a partir de la libre circulacion
de profesionales... hasta fa unidad de mercador. Revista de Administracion Publica, nam. 197,
2015, p. 392, Fl Consejo de Estado, sin embargo, enticnde que en el Capitulo VEGUM «se esta-
blece un sistema de reconocimiento mutua, ya previsto en nuestro ordenamiento a otros efectos,
propio de Estados descentralizados y con rasgos de aplicacion juridica propios del Derecho in-
ternacional privado»: (Dictamen al anteproyecto de LGUM citado, observacion 15).

70, Tomamos como referente a estos electos la doctrina que sobre la aplicacion del principio de re-
conocimiento mutuo en el mercado interior ha venido claborando el TJUE a partir de la conoci-
da Sentencia Cassis de Dijon. de 20 de febrero de 1979 que. en buena medida, extrapolumos ala
sitwacion interna en la propuesta que desitrrollamos en el texto. In tanto guarda un paralelismo
con la problematica planteada a nivel interno con la LGUM. al plantear el contraste entee los
principios de pats de origen y reconocimicento mutuo en relacion con la Directiva de Servicios,
nos ha resultado de wtilidad el articulo de T. Dr 1a Quabka-Saicino Frrnannez Dir Castiiro,
«libertad de establecimiento y de servicios: éReconocimiento mutuo o pais de origen?», Revista
Espaitola de Derecho Administrativo, nam. 146, 2010. pp. 221-263. También ¢l reciente articulo
de J. Actpo Gozzatrz, «la Administracion del reconocimiento mutuo...». ¢it. (2015). pp. 343-

398. 1 literatura sobre el principio de reconocimiento mutuo en el mercado interior europeo es
muy amplia. Nos han servido de apoyo M. Bartse y C. Papros. Estado competitivoy armonizdcion
curopea. Los modelos norteamericano y ewropeo de integracion. ed. Ariel. Barcelona. 1997, ¢n es-
pecital pp. 99-1311 E. Jivinez Garciy, «Variaciones sobre el principio de reconocimiento mutuo
y la Directiva 2000/123/CI en el marco de Ta libre prestacion de servicios», Revista de Devecho
Comunitario Furopeo, nim. 28, 2007, pp. 777-817:y los trabajos mas recientes de Ko PURNHAGEN,
«The virtue of Cassis de Dijon 25 years later-1t is not dead. it just smells funny», y de S, Wea-
TR, «Why there is no “principle of mutual recognition” in FU Law (and why that matters
to consumer lawyersh, ambos en oh. col. Varieties of Ewopean Fconomic Law and Regulation,
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de la autoridad de destino de potenciales excesos. siquiera sca via excepcional™. En
nuestra opinion. la aplicacion del principio de cficacia no debe suponer la m;lrgina;ién
absoluta de la autoridad de destino, que sigue siendo responsable de la supervision de
las actividades economicas que se desarrollan en su territorio en orden a asegurar los
intereses publicos protegidos por su propia legislacion. Aunque entendemos que dicha
supervision deba cjercerse de forma, eso si, compatible con los objetivos de sim lifirc'l~
cion y de evitacion de duplicidades. SO

.Lu aplicacion de la téenica de reconocimicnto mutuo de efectos de las actuaciones
aclfmnistrati\';ls de control de acceso al ¢jercicio de actividades econdmicas exige ade-
mas, como premisa, la preexistencia de un basamento normativo comun® en 11:1j doble
sentido: a) respecto a la identidad de los intereses publicos a proteger con dichas ac-
t_u;u‘i(?ncs: b) respecto al nivel de proteccion de dichos intereses. que debe ser simiiur”
Este ultimo aspecto atiende a la necesidad de exigencia de unos requisitos de acceso uoh
necesariamente idénticos pero si comparables que aseguren, en todo caso, un estandar
de proteccidn equivalente de los intereses generales afectados®. ‘ »

La regulacion del principio de cficacia llevada a cabo por la LGUM no ascgura. sin
embargo, como se ha visto, que dicho estindar sea andlogo en todo el territorio na(‘i;);lal
al haber optudo el l.cgwl;ulor por promover una integracion negativa™. Lo que ha prima-
do no hasido propiciar ana armonizacién en positivo de unas exigencias comunes sino
fa remocion de obsticulos que pucdan afectar a la compctitividad incitando, solapada-
mente, a una desregulacion que pudiera favorecerla. -

. Rewmwndo, frente al potencial riesgo que supone el actual mandato de reconoci-
micnto incondicional de cualquier situacion de origen, se propone avanzar en la linea

Liber Amicorum for Hans Mickirrz, Kai PUrsnaces y Peter Rorr (Fds.), ed. Springer, Switzerland
2014, en los que se resalta la naturaleza condicional de dicho principio (pp. 315-342 v 401-41 8~
respectivamente). / ‘

80. Precisamente en torno al reconocimicnto de potestad al Estado de destino para eventualmente
rechazar a un prestador, junto a la prevision de una regulacion de minimos, cifra las diferencias
entre la regla del pais de origen y la doctrina del reconocimiento mutuo en el ("(»n[t:‘\’t() euro )Z’é)
1D LA QUabra-SaLcino Frryaxorz Der Castio, cit. (2010), p. 253. { l

81, C. Pabros ReiG y ), M. Macias Casrara, cit. (2014), pp. 125-126, insisten en la idea de que la
armonizacion de unas exigencias esenciales comunes supone un «prerrequisito» para el funcio-
namiento de un sistema de reconocimiento muruo. Vid. también J. AGUDO GONZALEZ, cil (2013)
p. 382. ' o ‘

82. M. J. Aroxso Mas, aludiendo a la operatividad de la «regla de origen» de la LGUM. considera
«necesario que el Estado haya dictado reglas suficientemente protectoras de la salud, fos dere-
chos de los consumidores o usuarios o el medio ambiente, a fin de evitur la dcspmt‘ccc}(’m de
estos hienes juridicos y permitir la existencia de un nivel de similar de cobertura en todo el
territorio nacional: con independencia de las particularidades de concretas regulaciones auto-
némicas o locales», La eficacia.. cit. (2014), p. 333. h

83. Como muy graficamente ha acertado a expresar J. Torvos Mas, cit. 2014), p. 168, «lo que el
mun.d(l) empresarial reclama. y lo que nos parece correcto, no es anwo la supresion de wodo
requisito previo para el ejercicio de sus actividades econémicas cuanto el hecho de que los re-
(}umms exigibles sean razonables, previsibles y que se establezcan con cardcter general Cn‘una
unica norma de dmbito estataly.

84 Vid. al respecto Lion Sanz, ., cit. (2013}, p. 37.



240 REDA 2016 ® 179 JAVIER SOLA TEYSSIERE Ik

del reconocimiento mutuo de actuaciones, basado en el establecimiento de requisitos
esenciales comunes y en un criterio de equivalencia que, excepcionalmente, admita la
adopcion por parte de la autoridad de destino de medidas debidamente justificadas,
proporcionadas y no discriminatorias.

Esta propuesta de impulso de un proceso de normalizacion® o integracion positiva

requiere ser perfilada en algunos de sus aspectos tanto formales como sustantivos.

Asi, en relacion con los primeros y en la misma linea sugerida por TornOs Mas, seria
conveniente acudir, en primer lugar, a los instrumentos previstos en la propia LGUM.
Tanto de cooperacion ex-ante en la elaboracion de proyectos normativos (art. 14), como
de analisis y proposicién de modificaciones de la normativa existente o la adopcion de
«estandares de regulacion sectorial» (art. 12.2.b) en el seno de las Conferencias Secto-
riales. como vias adecuadas para la elaboracion de normas armonizadas, en tanto cons-
tituirian el producto de un proceso de concertacion®.

En segundo lugar, entendernos que cabe recurrir a la competencia transversal esta-
tal del articulo 149.1.13" de la Constitucion, tanto como via pactada para la mas 4gil ins-
trumentacion de acuerdos adoptados por los cauces anteriores como para los supuestos
en que aquellos no hubieran sido posibles y. sin embargo, asi s¢ considere necesario por
cllegislador estatal. FI titulo de coordinacion™ contenido en dicho precepto parece apto
para la generacion por el Estado de un suelo normativo comun respecto a las condiciones
de acceso a determinadas actividades econdmicas, que aseguren un nivel de proteccion
homogéneo de los intereses generales tutelados.

Por ello, instrumentalmente y a la vista del «generoso canon del art. 149.1.13 CE
que resulta de la doctrina constitucional»™, sintetizada en la STC 34/2013, de 14 de
febrero (RTC 2013, 34) (F] 4,b), parece factible la intervencion estatal que se propone en
cuanto integre «las lineas directrices y los criterios globales de ordenacion de sectores
econdmicos concretos, asi como las previsiones de acciones o medidas singulares que
sean necesarias para alcanzar los fines propuestos dentro de la ordenacién de cada sec-
tor (STC 135/2012, de 19 de junio [RTC 2012, 135], F] 2), admitiendo asi que esta com-

85. [l Consejo Econdémico y Social. en su Dictamen de 18 de abril de 2013 citado, p. 13, se muestra
partidario de «impulsar un proceso de armonizacién de la regulacion econdmica de las distin-
tas Administraciones pablicas.. ».

86. l.o quc se podria califlicar como «armonizacién paccionadar, segin J. Torvos Mas, cit. (2014),
p. 172. Mecanismos de cooperacion, a través de la Conferencias Sectoriales, a los que remiten
varios de los informes de la Secretarfa del Consejo para la Unidad de Mercado, en procedi-
mientos de informacion del articulo 28 de la Ley, como el Informe de 4 de noviembre de 2014
sobre «Seguros-Hojas de reclamaciones», el de 29 de octubre de 2014 sobre «Sanidad-Carteles
prohibido fumar», o el de 4 de junio de 2014 sobre «Turismo-Clasificacidn de hoteles».

87. Que se ve ahora reforzado, a nivel legislativo, a través del enunciado del principio de coordina-
cién incorporado a la Ley 4072015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector Piblico,
en virtud del cual singularmente «la Administracion General del Estado, tiene la obligacién de
garantizar la coherencia de las actuaciones de las diferentes Administraciones Publicas afecta-
das por una misma materia para la consecucion de un resultado comun, cuando asi lo prevé la
Constitucion y el resto del ordenamiento juridico» (art. 140.1.e).

88. laapreciacion es del Magistrado del TC Lu1s 1. OrTEca Awvarez en su voto particular formulado
ala STC 7472014, de 8 de mayo de 2014 (RTC 2014, 74).
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petencia ampara todas las normas y actuaciones, sea cual sea su naturaleza, orientadas
al logro de tales fines, entre los que la doctrina constitucional ha situado el de garantizar
el mantenimiento de la unidad de mercado (SSTC 118/1996, de 27 de junio [RTC 1996,
118], FJ 10, y 208/1999, de 11 de noviembre [RTC 1999, 208], FJ 6) o de la «unidad
econdmica» (SSTC 152/1988. de 20 de julio [RTC 1988, 152], FJ 2. 186/1988, de 17 de
octubre, F] 2, 96/1990, de 24 de mayo, F] 3,y 146/1992, de 16 de octubre, FJ 2)»™.

Esta competencia del Estado para actuar sobre sectores concretos es confirmada
por la reciente STC 85/2015, de 30 de abril (RTC 2015, 85), cuando recuerda™ que «la
competencia estatal ex art. 149.1.13 CE tiene un “cardcter transversal”, ya que “aun exis-
tiendo una competencia sobre un subsector econdmico que una Comunidad Auténoma
ha asumido como ‘exclusiva’ en su Estatuto... esta atribucién competencial no excluye la
competencia estatal para establecer las bases y la coordinacién de ese subsector. y que el
ejercicio autonomico de esta competencia exclusiva puede estar condicionado por medi-
das estatales, que en ejercicio de una competencia propia y diferenciada pueden desple-
garse autonomamente sobre diversos campos o materias, siempre que el fin perseguido
responda efectivamente a un objetivo de planificacion econdmica™".

Al hilo de lo anterior y conectando con el aspecto sustantivo, convendria ademas y
ante todo indagar sobre qué sectores o subsectores especiticos estan necesitados de armo-
nizacion. Decimos esto porque del examen de la documentacion disponible al tempo de
elaborarse la LGUM y fuente de motivacion de la misma®™, se desprende que no todos los
sectores presentan problemas de «fragmentacidn», ni los obstaculos, cuando existen, tie-
nen la misma relevancia en todos los casos. De hecho, el Gobierno central cuenta con una
fuente relevante de informacion sobre la realidad del alcance de las distorsiones generadas

89. Por su parte la STC 104/2013, de 25 de abril (RTC 2013, 104) (FJ 5), clarifica el alcance de los
limites a los que ha de ajustarse la competencia estatal ex art. 149.1.13 CE, establecidos desde
la STC 186/1988, de 17 de octubre (RTC 1988, 186), cuando puntualiza: «el primer limite
asegura que el ejercicio de la competencia estaral no elimina por completo la competencia au-
tondémica colindante y la segunda de las condiciones, al requerir que haya un principio al que
se encamine la intervencion estatal y que ésta llegue solo hasta donde lo exija aquél, refleja el
cardcter directivo como nota que identifica las bases de la planificacion general de la actividad
econdmica y las distingue de la nocion general de bases».

90. Con cita de la STC 74/2014, de 8 de mayo, F] 3, que, a su vez, se remite a la STC 225/1993, de
8 de julio (RTC 1993, 225), FJ 3.d.

91. A J. Tornos, sin embargo, le parece «discutible que el titulo estatal de «ordenacion general de
la economia», creado a partir del articulo 149.1.13 de la Constitucion, pueda ir mds alld del
establecimiento de unos principios generales, unas bases generales en materia de ordenacion,
justificadas por la incidencia de la normativa que se trata de imponer en el funcionamiento
general del sistema econdmico, pero dificilmente este titulo permitird descender a regulaciones
sectoriales concretas que tengan como fin la ordenacién de un sector concreto de la actividad
econdmican, op. cit. (2014), p. 172, insistiendo en la idea en p. 174.

92, Como hemos puesto de manificsto en otro lugar, vid. J. Sova TeyssierE, cit. (2015), pp. 136-140.
en el que se alude a los principales informes y estudios elaborados o auspiciados directa o indi-
rectamente por las organizaciones empresariales o por instituciones piblicas, presumiblemente
tenidos en consideracion por el legistador de la LGUM.
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por la dispersiéon normativa de la mano del Plan de Racionalizacién Normativa™, que
deberia facilitar su labor en este sentido y propiciar su examen detenido sector a sector en
el seno de las Conferencias Sectoriales™. Ello debe permitir limitar las intervenciones a
aquellos sectores o materias en los que se aprecie verdadera necesidad de normalizacion,
asi como graduarlas segun las necesidades detectadas en cada caso.

Finalmente, «podria pensarse de forma excepcional en recuperar la técnica de la ley
de armonizacién» como ha sugerido TorNos, entre otros”. Propuesta que, sin prejuzgar
su idoneidad técnica para algunos de los supuestos aqui considerados, se nos antoja
poco realista, teniendo en cuenta su arrinconamiento de facto tras la STC 76/1983",
asi como la dificultad que entrafia el cumplimiento del requisito formal de apreciacion
del interés general subyacente a la medida por mayoria absoluta de ambas Camaras
establecido en el articulo 150.3 CE, amén de otras consideraciones extrajuridicas en la
situacion actual que no procede aqui valorar. Por tanto, compartiendo la idoneidad de la

93. Plan que forma parte del llamado Programa de Unidad de Mercado, que era de una de las me-
didas de reforma estructural incluidas en la Fstrategia Espaiiola de Politica Econdmica, aprobada
por ¢l Gobierno en septiembre de 2012, sustentado en tres cjes: a) L aprobacion de una ley de
garantia de la unidad de mercado: bY Ta «identificacion. evaluacion y modilicacion. en su caso.
de T normativa que afecte a la unidad de mereado en cada uno de los ambitos competenciales
y sectoriales»: ¢ el desarrollo de sistemas de cooperacién administrativa y de resolucion de
conflictos para la aplicacién prictica de la unidad de mercado (p. 54). La ejecucion del segundo
eje, ya bajo la denominacién de Plan de Racionalizacion Normativa, emulando el proceso iden-
tificativa seguido para la transposicion de la Directiva de Servicios, se desarrolla a través de un
amplio proceso participativo de los distintos Ministerios y las Administraciones territoriales
suministrando informacion a través de una aplicacién informatica especifica, con las corres-
pondientes fases de identificacion, evaluacion y, en su caso, modificacién de la normativa que
se considere afectada. Segin los ultimos datos disponibles (abril de 2014), en una primera (ase
fueron identificadas mds de 6.400 normas que, tras ser objeto de evaluacion, se han reducido
a unas 2.700 normas que podrian estar afectadas. La [uente de estos datos es un documento
titufado Plan de Racionalizacion Normativa, disponible en la web del Consejo de Unidad de
Mercado, que contiene una presentacion informativa a unas Jornadas sobre ¢l programa de Ga-
rantia de la Unidad de Mercado celebradas en abril de 2014. Lamentablemente la informacion
original se nos comunicd que no era accesible. A falta de datos originales, puede verse sobre el
particular el articulo de M. Awvarez Suarez y B. PErez Raposo, «El programa de Trabajo de Uni-
dad de Mercado: El Plan de Racionalizacion Administrativa como ejercicio de buena regulacion
econdinicar, Rev. Informacién Comercial Espafiola, num. 871, 2013, pp. 115-125.

94. Fl articulo 148.2.b de la nueva Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico del Sector
Ptiblico, contempla, entre las funciones de las Conferencias Sectoriales, la de «establecer planes
especificos de cooperacion entre Comunidades Auténomas en la materia sectorfal correspon-
diente, procurando la supresion de duplicidades. ..».

95. . Tornos Mas, cit. 2014, p. 172; vid. especialmente su desarrollo de la propuesta de recurso
a la ley de armonizacién en pp. 172-175. Incluye asimismo referencias a la posibilidad de re-
currir a las leyes de armonizacidn M. J. Atonso Mas, cit. (2014), pp. 333-335; ya sugerida en
su momento por V. Tena Prazueio, «Defensa del principio de unidad mercado. Riesgo de frag-
mentacién de los mercados a través de la regulaciony, en ob. col. Marco regulatorio y unidad de
mercado, ed. Circulo de Empresarios, Madrid, 2006, p. 354, y por F. Marcos, «A vueltas con la
“unidad de mercado nacional *», Working Paper IE Law School, AJ-177, 2011, pp. 6 y 15.

96. STC 76/1983, de 5 de agosto (RTC 1983, 76), sobre el anteproyecto de LOAPA.
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propuesta desde el punto de vista del diseno constitucional, dudamos de su viabilidad
practica en estos momentos, por lo que se plantea como ultimo recurso.

2. INTRODUCCION DE LA REGLA DE FQUIVALENCIA

La generalizacién de unas condiciones similares de acceso a las distintas actividades
economicas en cualquier localizacion es pues la base de partida para una correcta aplicacién
del principio de eficacia en todo el territorio nacional que, conviene insistir, es un principio
instrumental al servicio de un objetivo encomiable: la eliminacién de duplicidades inne-
cesarias aligerando asi cargas administrativas a las empresas, lo que debe contribuir a la
mejora de la competitividad de las mismas. Por lo tanto, el reconocimiento de la validez de
las actuaciones de otras administraciones en este terreno debe ser la regla general.

Sin embargo, esta regla general deberia admitir excepciones. Entre otras cosas para
permitir la intervencion de las autoridades de destino en ciertos casos, modulando asi
Ja severa limitacion que ha impuesto la LGUM. También para abrir la posibilidad de un
cierto grado de diversidad de la normativa econdémica autondémica que, como velamos
al inicio de este trabajo, constituye una de las exigencias delimitadoras del principio de
unidad de mercado manejadas por ¢l TC”. En nuestro caso. dichas excepciones podrian
venir justificadas por diversos motivos. Uno seria el caso de una actividad pertencciente
aun sector, a pesar de lo dicho carente de regulacion integrada, respecto al que una auto-
ridad regional fijase una desregulacién que produjera discriminacion a los operadores de
otro territorio: la posibilidad de correccién por parte de la autoridad de destino podria
jugar un papel disuasorio del temido dumping regulatorio. Otro podria ser el supuesto de
que se aprecien razones imperiosas de interés general a proteger derivadas de las circuns-
tancias especificas del territorio de destino, sean estas de orden sanitario, demogrifico,
territorial 0 medioambiental, pongase por caso. O, en fin, pudiera darse el caso de ac-
tividades carentes de regulacién en un territorio por su falta de implantacién y que, sin
embargo, sean significativas y se entiendan necesitadas de algtn tipo de control en otros.

Sea por estas u otras razones, entendemos que la aplicacion de un sistema de re-
conocimiento mutuo como el planteado exige la simultanea previsién de una ultima
cautela de seguridad: la habilitacién a la autoridad de destino para practicar un test de
comprobacién de la equivalencia® sustantiva del titulo de acceso del operador en origen
con el exigido en su territorio y, caso de resultar negativo, poder exigir el complemento

97. Vid. supra nota 2. Para ]. Acupo GONZALEZ, que se plantea si la articulacion del reconocimiento
mutuo puede ser impuesta por el legislador estatal, este «puede coordinar el ejercicio cooperati-
vo de las competencias autondémicas» mediante dicho mecanismo, siempre que deje un margen
razonable de actuacion a las autoridades de destino. Entiende, a contrario, que «lo que puede
ser inconstitucional es que las CC.AA. no puedan mantener, en su caso, aquellas especificidades
que generan la diversidad en la unidad y, en consecuencia, que puedan optar por un modelo de
reconocimiento automadtico o por otro condicionado, y sujeto a previa verificacion, gobemado
por el principio de proporcionalidad»; op. cit. (2015), pp. 394 y 395.

98.  Se hacen eco del mencionado atributo de equivalencia como premisa para una correcta aplicacion del
reconocimiento mutuo, entre otros C. PADROS REG y |. M. Macias Castano, cit. (2014), pp. 126-127;
T. DE 1A QuaDRA-SaLcEDO FERNANDEZ DEL CasTitro, cit. (2010), pp. 228-229; y J. Acupo GONZALEZ, cit.
(2015), p. 390. Asimismo, . UrruTia L1BARONA, cit. (2016), pp. 234-235, eritica que el principio de
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necesario de aptitud para garantizar un nivel de proteccion similar del interés general
que sus propios requisitos normativos tratan de preservar™.

De hecho la propia LGUM contempla indirectamente la actuacion propuesta cuan-
do en su articulo 18.2,d) considera disconforme con la Ley la exigencia de «requisitos de
seguros de responsabilidad civil o garantias equivalentes o comparables en lo esencial en
cuanto a su finalidad y a la cobertura que ofrezca en ténninos de riesgo asegurado, suma
asegurada o limite de la garantia, adicionales a los establecidos en la normativa del lugar
de origen». Con ello se esta admitiendo, a sensu contrario, que la autoridad de destino
pueda exigir una garantia complementaria en dichos supuestos'™. El inconveniente es
que este precepto parece estar en contradiceién interna con ¢l artieulo 19.3 de la misma
ley, que obliga a las autoridades de destino a admitir la plena validez de los requisitos,
cualificaciones, controles previos o garantias obtenidos por el operador al amparo de la
normativa del lugar en origen aunque sean distintos y «difieran en su alcance o cuantia»
de los propios™!.

Y es en esto ultimo donde radica uno de los problemas principales de la LGUM, al
haber limitado excesivamente las facultades de las autoridades de destino para corregir o
condicionar la aplicacién de la regla del reconocimiento mutuo, como ha sefalado Actno
Gonzalrz, Para este autor, «las CC.AA. deben poder verificar si la normativa en origen s
cquivalente a la propia y, por tanto. si impiden lu eficacia supraterritorial de la actuacion en
origen por existir alguna razon de interés general que asi lo justifique. imponiendo alguna
carga adicional que no sea reiterativa, meramente entorpecedora o disuasoria»'.

En suma, sin poner en cuestion que la regla general de actuacion de las Admi-
nistraciones de destino debe de ser pro reconocimiento'®, se deberia promover una
modificacién del actual texto legal que estableciera como regla subsidiaria el que es-
tas, excepcionalmente, pudieran exigir al operador el cumplimiento de algin otro

eficacia se hay construido de forma ajena a estos principios, por lo que propone «articular un verdade-
ro sistemna de equivalencia y reconocimiento mutuo entre las autoridades autondmicas competentes».

99. Aqui, la realizacién de nuestra propuesta se encontraria con otra dificultad en el actual esque-
ma de la LGUM, conforme al cual dichos requisiios vigentes en el territorio de destino tendrian
que estar justificados en alguna de las limitadas razones de interés general recogidas en el
articulo 17 de la Ley; que constituye otro de los aspectos que consideramos criticables de la
misma, en la linea expuesta por M. ResorLo Puig, cit. (2014), pp. 23-33. Cfr. lo dicho al respecto
suprd en nota 16.

100. En el mismo sentido M. J. Atonso Mas, cit. 2014), p. 345 (nota 63), que asimismo senala el
antecedente que tiene este precepto en el articulo 23 de la Directiva de Servicios, traspuesto al
derecho interno por el articulo 21.2 de la Ley Paraguas.

101. l.a dnica interpretacion conforme —~aunque forzada— posible. pasaria por entender que la au-
toridad de destino debe admitir una garantia de cuantia distinta, pero solo hasta el Hmite que
entienda debe considerarse equivalente o comparable en cuanto a su finalidad.

102. En su opinién, continta, «sélo de este modo, aparte de respetarse las competencias de la Comu-
nidad Auténoma de acogida y de condicionar la supraterritorialidad a una decision de esa misma
Comunidad, se salvaguardarfan la autonomia y el principio democratico a través de las leyes que
aquella Comunidad quisiera dotarse con esa finalidad»; J. Acupo Gonzarez, cit. 2015), p. 393,

103. En aplicacion, si se quiere, del principio mas general de favor libertatis,
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requisito'™. Fllo siempre que esté justificada su necesidad para la proteccién del interés
publico vinculado al mismo que a la autoridad de destino le corresponda legitimamente
proteger y que. ademas, sea proporcionado y no discriminatorio.

V. CONCLUSIONES

1. El objetivo perseguido con la introduccién del principio de eficacia en todo el
territorio nacional de las actuaciones administrativas propias del control de acceso a las
actividades econdmicas es loable. El nuevo sistema debe contribuir a una reduccion de
cargas administrativas para los operadores, en cuanto elimina duplicidades, reduciendo
costes para los agentes economicos. A la par, teéricamente debe conllevar una simplifi-
cacion de las actividades de las Administraciones ptiblicas incrementando su eficacia. El
mecanismo parcee asi cn principio conveniente v su aplicacion, en cuanto sea capaz de
alcanzar los objetivos mencionados, podria contribuir a una mejora de la competitividad.

2. Sin embargo la forma en que se ha instrumentado el principio no parece acer-
tada. I.a LGUM, al haber optado por promover una integracién negativa, centrada mds
en una operacion desregulatoria frente a la legislacion autonomica, fia a una potencial
carrera (des) regulatoria a la baja cl que se produzea una uniformizacion en base alaidea
de intervencion minima. Pero tampoco hay ninguna garantia de que ese sea el resultado,
por lo que eabe prever la subsistencia de requisitos diferentes para el acceso a la misma
actividad econdémica, dependiendo del territorio.

La Ley asi, no solo no elimina las denunciadas distorsiones del mercado debidas ala
dispersién normativa autonémiea, sino que ademas pudiera generar algunas nuevas. En
concreto, el riesgo fundamental radica en la posibilidad de producir una discriminacion
inversa en perjuicio de los operadores establecidos en el territorio de destino, especial-
mente previsible en los casos de ausencia de regulacion en origen.

3. Lo anterior evidencia que el principio de eficacia requiere de una operacion pre-
via para su correcta aplicacion: el establecimiento de un suelo comun regulatorio, de
unos estandares en relacion con los requisitos generales de acceso a las distintas activi-
dades econdmicas. En nuestra opinién, lo mas adecuado seria valorar, sector a sector, la
oportunidad de dictar dicha regulacién.

En cuanto a las vias para llevarlo a cabo, apelamos, preferentemente, a actuaciones
de cooperacién tendentes a promover que la aludida estandarizacién sea adoptada de
comtn acuerdo, a través de las vias previstas en la propia LGUM —ex-ante al elaborar
los proyectos normativos (art. 14) o ex-post en el seno de las Conferencias Sectoriales
(art. 12)—. Alternativamente, se sugiere recurrir a la competencia transversal estatal del
articulo 149.1.132 de la Constitucion para la instrumentacion de mecanismos de inte-
gracion positiva orientados a garantizar el mantenimiento de la unidad de mercado vy,

104. Significativamente, el Consejo Consultivo de Andalucia, en su Dictamen 193/2014 citado (F] 1111 in
Jfine), manifiesta que su conclusion (de inconstitucionalidad de los arts. 6 y 19 LGUM, entre otros)
«podria verse modificada si la téenica gobernada por el principio de eficacia en todo el territorio na-
cional viniera acompafiada por un proceso de concertacion y se vierd complementada por determing-
das cautelas, abriendo el abanico de supuestos en los que puede estar justificada la exigencia de requisitos
adiciondles y la utitizacion de autorizaciones u otra técnica de intervencion» (la cursiva es nuestra).
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como Ultimo recurso, recurrir a la técnica de la ley de armonizacion del art. 150.3 CE,
propuesta por alguna doctrina, que consideramos poco realista en estos momentos.

4. La generalizacion de unas condiciones similares de acceso a las distintas activi-
dades econémicas debe permitir el reconocimiento de eficacia de los titulos de acceso
como regla general. No obstante, como regla subsidiaria de utilizacién excepcional, de-
beria establecerse que la autoridad de destino pudiera comprobar la equivalencia sustan-
tiva del titulo de acceso del operador en origen con el exigido en su territorio y, caso de
apreciar falta de equivalencia, exigir el complemento necesario de aptitud para satisfacer
el interés publico que sus propios requisitos normativos tratan de proteger, de manera
proporcionada y no discriminatoria.

5. En definitiva, la aplicacion del sistema de reconocimiento de eficacia en todo el
territorio nacional de las actuaciones administrativas de control de acceso de los ope-
radores al ejercicio de las actividades econdmicas, requiere superar ciertas dificultades
que se han venido sefialando en el presente trabajo, bastando en algunos casos la via
interpretativa, pero requiriendo en otros una modificacién legal. En concreto, se sugiere
valorar la eliminacién de los dos incisos finales de los apartados 1 y 3 del articulo 19
(referidos a la ausencia de regulacion) v su sustitucion por una referencia a la regla de
equivalencia que permita, cn su defecto. la exigencia de algtin requisito complementario
por parte de las autoridades de destino.

No parece inconveniente terminar estas lineas subrayando que, junto a la aludida
demanda de cooperacion respecto a la produccién normativa —en la que resulta deter-
minante la labor institucional del Consejo para la Unidad de Mercado y de las Confe-
rencias Sectoriales—, el funcionamiento efectivo del sistema de aplicacion del principio
de eficacia en todo el territorio nacional requiere una tarea de estrecha colaboracion
en el dia a dia de su actividad entre las Administraciones implicadas, lo que no parece
hasta el momento su ténica de actuacion'”. Este deber de colaboracion'*® entre las au-
toridades de origen y las de destino encuentra un cauce especifico de ejecucion a través
de las reglas dispuestas en los articulos 22 a 25 de la LGUM, en relacion con la integra-
cion de la informacién disponible en los distintos registros sectoriales y el intercambio
de informacion entre autoridades.

105. A. Betancor RobriGuez, en su libro éEspaia de los territorios o de los ciudadanos? La captura
territorial de la libertad de comercio, Tustel, Madrid, 2014, desliza una interesante reflexién
que nos parece aqui procedente. Mantiene que una organizacion territorial fuertemente
descentralizada no tiene por qué perjudicar a la competitividad y —a la vista del Informe de
la Comisién sobre la Competitividad de los Estados del ano 2012— achaca dicho efecto en
el caso espaiol a que nuestra descentralizacion «ha provocado un incremento exponencial
y redundante de legislacion y controles en todos los dmbitos». El problema, manifiesta, «no
es la estructura, no son los niveles de poderes, no son las miltiples Administraciones, no
es la distribucion de competencias... el problema esid en el cémo se ejercen, en el como
estos niveles lerritoriales de poder se ejercen»; las citas son de las pp. 429 y 430-431,
respectivamente.

106. Entendido como «el deber de actuar con el resto de Administraciones Publicas para el logro
de fines comunes», conforme al articulo 140.1,0) de la nueva Ley 4072015, de 1 de octubre, de
Régimen Juridico del Sector Publico.

T’
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