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Resumen: El objetivo de este trabajo es analizar el procedimiento en defensa de los
derechos e intereses de los operadores econdmicos disefiado por la Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM)*, como via alternativa (al
sistema ordinario de recursos) que se ofrece a los operadores econdmicos para la
defensa de sus derechos o intereses legitimos frente a actividades administrativas
incompatibles con la libertad de establecimiento o de circulacion, en la configuracién
que de estas libertades realiza la propia norma. Esta reclamacion que, como veremos,
parece configurarse mas que como alternativa, como la via preferente para actuar contra
todo tipo de actividad administrativa (normativa o no normativa, incluida la inactividad
y la via de hecho) que pueda afectar al mercado, se enlaza con un nuevo recurso
contencioso-administrativo especial, en el que se reconoce legitimacion activa
exclusivamente a la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia

posibilitando, asimismo, la participacién de los operadores econémicos en el mismo.

1. INTRODUCCION

La Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado
(LGUM) supone el estadio final de la configuracion evolutiva de la unidad de mercado
gue encontraria un punto de inflexidn trascendente en la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios

en el mercado interior (Directiva de Servicios)?.

" Este trabajo se hace en el marco del proyecto de investigacién DER2013-47190-C2-1-R

! BOE ndm. 295 de 10 de diciembre de 2013, pp. 97953-97978.

2 DO L-376/36 de 27 de diciembre de 2007. En esencia, la Directiva de Servicios supuso un cambio de
paradigmas en el que las libertades de establecimiento y de prestacion de servicios fueron configuradas de
manera prevalente a través de la contencion, limitacion y revision de los medios de intervencion de los
poderes publicos sobre el mercado de servicios, estableciendo un modelo general de ordenacion del
sector. Por todos, vid. DE LA QUADRA-SALCEDO Y FERNANDEZ DEL CASTILLO, Tomas (dir). El
mercado interior de servicios en la Union Europea. Estudios sobre la Directiva 123/2006/CE relativa a
los servicios en el mercado interior, Madrid: Marcial Pons, 2009; RIVERO ORTEGA, Ricardo (dir.).
Mercado europeo y reformas administrativas. La transposicion de la Directiva de Servicios en Espafia,
Cizur: Civitas-Thomson Reuters, 2009; NOGUEIRA LOPEZ, Alba (dir). La termita Bolkenstein.



La exposicion de motivos de la LGUM hace referencia a su justificacion, que se
encontraria en el hecho de que “a pesar de las medidas adoptadas, la fragmentacion
subsiste en el mercado espafiol... [lo que] dificulta la competencia efectiva e impide
aprovechar las economias de escala que ofrece operar en un mercado de mayores
dimensiones, lo que desincentiva la inversion y, en definitiva, reduce la productividad,
la competitividad, el crecimiento econdémico y el empleo™. La norma pretende
garantizar la unidad de mercado nacional espafiol “evitando o minimizando las
distorsiones que puedan derivarse de nuestra organizacion administrativa territorial”™.

Como ha destacado la doctrina, la perspectiva de partida de la norma resulta
discutible®. Y es que unidad de mercado no es sinénimo de mercado sin intervencién.
Como se sabe, el art. 139.2 CE prohibe a todas las autoridades la adopcion de medidas
que directa o indirectamente obstaculicen la libre circulacion y establecimiento de las
personas Y la libre circulacion de bienes en todo el territorio espafiol. Lo que prohibe la
Constitucion es introducir obsticulos territoriales a la libertad de circulacion y
establecimiento, es decir, la introduccion de requisitos discriminatorios en funcién del
territorio, en la medida que, de acuerdo con el TC, unidad de mercado "supone, por lo
menos, la libertad de circulacion sin traba por todo el territorio nacional de bienes,
capitales, servicios y mano de obra y la igualdad de las condiciones basicas de ejercicio
a la actividad econémica"®. Partiendo de ello se comprenderé que la LGUM trasciende
de ser una exigencia de la unidad de mercado tal y como ésta ha venido configurandose
por parte del TC, quien ha expresado que “nunca podra considerarse “obstaculo” para la
libre circulacion de bienes en todo el territorio el efecto que se siga de la aplicacién de

una norma que resulta, por su objeto y contenido, de indiscutible competencia

Mercado Unico vs. Derechos ciudadanos, Cizur: Thomson Reuter, 2012. DE LA CUADRA SALCEDO
JANINI, Tomas. ;Quo Vadis, Bolkestein? ;Armonizacion o mera desregularizacion de la prestacion de
servicios?. En: Revista Espafiola de Derecho Europeo, 2007, n® 22, p. 237 ss. y RIVERO ORTEGA,
Ricardo. Reformas de Derecho Administrativo para 2010: La dificil transposicion de la Directiva de
Servicios en Espafia. En: Revista Aragonesa de Administracion Pablica, 2009, n° 34, p. 63 ss.

¥ Exposicién de Motivos de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, parrafos 2 y 3.

* Exposicién de Motivos de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, parrafo 6.

® Vid. FERNANDEZ FARRERES, German. Unidad de Mercado y libertades de empresa y circulacién en
la Ley 20/2013, de 9 de diciembre. En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 2014, n® 163, pp. 11
ss. También en tono critico MUNOZ MACHADO, Santiago. Sobre el restablecimiento legal de la unidad
de mercado. En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 2014, n° 163, p. 16. Véase también M.
CARLON RUIZ, Matilde. Los mecanismos de proteccion de la unidad de mercado en el seno de la Ley
20/2013. En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 2014, n° 165, p. 148; ALONSO MAS, Maria
José. Los titulos competenciales. En: Maria José Alonso Mas (dir), El nuevo marco juridico de la Unidad
de Mercado. Madrid: La ley, 2014, pp. 231y ss.

® Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional, nim. 88/1986, de 1 de julio, FJ 6. [en linea].
[Consultado el 24 de diciembre de 2015]. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/651



autondémica, llevando la argumentacion contraria, mas bien, a una inadmisible
constriccidn de las potestades autonémicas en aras de un entendimiento del principio de
unidad de mercado que no se compadece con la forma compleja de nuestro Estado™’. La
consideracion como “obstaculo” de toda intervencion sobre el mercado supone el riesgo
de convertir todo limite a la libertad de empresa® en una actividad contraria a la unidad
de mercado®.

La LGUM avanza un régimen de armonizacion de las condiciones o requisitos
que pudieran afectar al establecimiento de prestadores a través de una doble via, ya
ensayada a través de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio’, identificando de manera extensiva las
actuaciones que limitan la libertad de establecimiento y la libertad de circulacion, y de
otro, estableciendo limites formales y materiales a los actos de intervencion sobre la
base de los principios de necesidad y proporcionalidad'!. Una segunda técnica dirigida a
la armonizacion normativa se produciria a traves de los instrumentos disefiados para
impulsar cambios normativos (que afectaran principalmente a las CCAA)*, a lo que se
ha de afiadir los mecanismos de proteccion de los operadores econdémicos, que es el
aspecto sobre el que ahora interesa profundizar.

Como se ha adelantado, el articulo 26 de la LGUM ha introducido un nuevo
procedimiento de “reclamacion” con caracter alternativo a las vias ordinarias de
recursos. En particular, el precepto faculta al operador econémico que entienda que se
han vulnerado sus derechos o intereses legitimos por alguna disposicién de caracter
general, acto, actuacion, inactividad o via de hecho que pueda ser incompatible con la

" Sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional, nim. 87/1987, de 2 de junio, FJ 3. [en linea].
[Consultado el 24 de diciembre de 2015]. Disponible en:
http://hj.tribunalconstitucional.es/es/Resolucion/Show/819

8 Vid. REBOLLO PUIG, Manuel. La libertad de empresa tras la Ley de garantia de la Unidad de
Mercado. En: Revista Espafiola de Derecho Administrativo, 2014, n® 163, pp. 23-33 donde argumenta que
los limites a la libertad de empresa, constitucionalmente admisibles, se han visto restringidos a través de
la LGUM en virtud de la concepcion restrictiva de las razones imperiosas de interés general, entre las que
ni siquiera estan las contempladas en el art. 38 CE.

% Sobre los distintos ambitos en los que operan los art. 38 y del 139.2 CE con relacién a la perspectiva
territorial vid. DE LA QUADRA SALCEDO JANINI, Tomas. Mercado Nacional Unico y Constitucion,
Madrid: CEPC, 2008, p. 44 ss. y 84 y ss., y TORNOS MAS, Joaquin. La Ley 20/2013, de 9 de
diciembre, de garantia de la unidad de mercado. En: Revista de Estudios Autondmicos y Federales, 2014,
n® 19, p. 154.

19 Desde la perspectiva formal, a través de la Ley 17/2009 se buscaria un marco juridico de referencia
desde el que abordar la labor de depuracion del ordenamiento en su conjunto, configurando esta ley
horizontal como norma de cabecera o norma principal, del sector servicios. El efecto de esta ley
horizontal no serfa tanto la plena incorporacién de la Directiva, cuanto la voluntad de dirigir y
condicionar el ulterior proceso de revisién normativa.

1 Capitulo IV (art. 16 a 18) de la LGUM, cit. supra nota 1.

12 Capitulo 111 (art. 10 a 15) de la LGUM, cit. supra nota 1.



libertad de establecimiento o de circulacion, a dirigir una “reclamacioén” a la Secretaria
del Consejo para la Unidad de Mercado en el plazo de un mes®. Las cuestiones que se
plantean con relacidon a esta reclamacion son varias, entre las que cabe destacar la
amplitud con la que se han configurado los actos susceptibles de reclamacion, la
naturaleza de ésta y su relacion con la via ordinaria de recursos administrativos asi
como ciertos aspectos relativos al procedimiento de sustanciacion de las reclamaciones.

Seguidamente se analizaran esos aspectos separadamente.

2. OBJETO DE RECLAMACION

Los actos objeto de reclamacion ante la Secretaria para la Unidad de Mercado se
caracterizan por dos notas: de un lado, la actuacion administrativa habrd de resultar
incompatible con la libertad de establecimiento o de circulacion, en los términos
previstos en la LGUM, produciendo una vulneracion de los derechos o intereses
legitimos del operador; y de otro lado, la reclamacion podrd dirigirse contra
disposiciones generales, actos y actuaciones administrativas, incluyendo la inactividad y
la via de hecho.

Respecto del primer factor (medidas incompatibles con las libertades de
establecimiento o de circulacion), su alcance ha de ponerse en relacion con el articulo
18 de la propia Ley, que ha ampliado, a través de una extensa lista, las actuaciones que
se considera que limitan la libertad de establecimiento y la libertad de circulacién y, por
tanto, son consideradas contrarias al principio de unidad de mercado. Se trata, en lineas
generales, de todo requisito distinto a aquellos fijados por la autoridad de origen®*, que
tenga efectos sobre el acceso a la actividad econémica, su ejercicio, asi como también

para la obtencién de ventajas econémicas o para la adjudicacion de contratos publicos™.

3 El plazo es diferente en el caso de las actuaciones constitutivas de via de hecho, que la norma fija en 20
dias contados desde el dia que se iniciaron (art. 26.1 LGUM, cit. supra nota 1).

1 El anexo de la LGUM contiene la definicion de “autoridad de origen” que es la “autoridad competente
del lugar del territorio nacional donde el operador esté establecido legalmente para llevar a cabo una
determinada actividad econémica. Se entenderd que un operador estd establecido legalmente en un
territorio cuando en ese lugar se acceda a una actividad econémica y a su ejercicio”. Por su parte se define
la “autoridad de destino” como la “autoridad competente del lugar del territorio nacional donde un
operador legalmente establecido en otro lugar del territorio nacional lleva a cabo una actividad
economica, mediante establecimiento o sin ¢él”. La DA 10" contiene las normas para determinar la
autoridad de origen en los casos en que haya conflicto para determinar cuél es o el operador se haya
establecido en més de un lugar. El anexo no contiene definicion de la “autoridad del lugar de
fabricacion”. A este respecto, la autoridad competente seria aquella que ejerce competencia territorial
sobre el lugar donde radique la fabrica de produccién del bien.

15 Con relacion a los requisitos para la obtencién de ventajas econdmicas, el Acuerdo de la Comisién
Bilateral de Cooperacién Administracion General del Estado-Comunidad Auténoma de Galicia
(Resolucién de 14 de octubre de 2014, de la Secretaria General de Coordinacion Autonémica y Local



Con relacioén a los requisitos prohibidos, resulta de especial alcance el contemplado en
la letra b del apartado 2 del art. 18 LGUM referido a la obtencion de una autorizacion,
homologacion, acreditacion, calificacion, certificacion, cualificacion o reconocimiento,
de presentacion de una declaracion responsable o comunicacion o de inscripcion en
algin registro para el ejercicio de la actividad en el territorio de una autoridad
competente distinta de la autoridad de origen. Lo que esta prohibicién viene a significar
es el desplazamiento y consiguiente inaplicacion de la normativa propia a favor de la
normativa de origen del prestador. Esta norma supone, en definitiva, la aplicacion de la
norma menos gravosa en detrimento de la territorialmente aplicable, y ello, ademas, con
independencia de sus efectos sobre la libre circulacion de bienes y mercancias.

Podran ser objeto de la reclamacién, en consecuencia, ademas de las actuaciones
administrativas que, de acuerdo con el articulo 18 de la LGUM se entiende que limitan
per se las libertades de circulacion y establecimiento, también aquellas otras que no se
produzcan dentro de los margenes de necesidad y proporcionalidad que establece el
articulo 17 de la misma, respecto de la exigencia de autorizaciones, declaraciones
responsables o comunicaciones.

Con relacion al segundo factor, a saber, los actos susceptibles de reclamacién, el
articulo 26.1 de la LGUM dispone que, “en concreto, podra dirigirse frente a toda
actuacion que, agotando o no la via administrativa, sea susceptible de recurso

.. . . . 516
administrativo ordinario”

. Asimismo, podra dirigirse “frente a disposiciones de
caracter general y demas actuaciones que, de conformidad con lo dispuesto por el
Capitulo | del Titulo 111 de la Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccién
Contencioso-administrativa, puede ser objeto de recurso contencioso-administrativo™’.
Es decir, se trataria de todo acto no normativo susceptible de ser recurrido en via
administrativa asi como de los actos tanto normativos como no normativos que puedan
ser objeto de recurso contencioso-administrativo de acuerdo con el articulo 25 de la
LJCA, cuyo segundo parrafo incluye, como es sabido, la inactividad de la

Administracion y sus actuaciones materiales que constituyan via de hecho. En

publicado en el BOE n° 262 de 29 de octubre de 2014) entiende que el art. 18.2.a LGUM “no obsta a que
se pueda exigir el ejercicio de una actividad econémica en el territorio para la obtencion de ventajas
econémicas vinculadas a politicas de fomento, sin ello implique discriminacion por razén de la
nacionalidad o domicilio social de la empresa”.

1 LGUM art. 26.1 (segundo parrafo). Notese que en este caso el término “actuacion” habra de
identificarse con actos expresos o presuntos, en la medida que, de acuerdo con lo dispuesto en el propio
parrafo, aquella habra de agotar o no la via administrativa, lo que no resultara de aplicacién en el caso de
la inactividad o de la via de hecho.

7 1bid.



definitiva, el procedimiento del art. 26 LGUM podra actuarse frente a cualquier decision
administrativa, sea estatal, autondmica o local, incluso de aquellas entidades u
organismos publicos vinculados a los anteriores®®; decisiones que podran ser tanto
normativas como no normativas; agoten o no la via administrativa. Asimismo, el ambito
objetivo también abarcara la inactividad y la via de hecho.

En sintesis, la delimitacion positiva de esta accion resulta préacticamente
omnicomprensiva de toda actividad de de cualquier Administracién Publica y de sus
organismos dependientes. Si estamos a su delimitacion negativa, Unicamente quedarian
excluidas de su &mbito las eventuales actuaciones contrarias a la libertad de circulacion
realizadas por entidades de derecho privado o por operadores privados, asi como las

normas con rango de ley tanto del Estado como autondmicas.

3. LEGITIMACION

La legitimacion se prevé de forma amplia en la medida que, ademéas del
operador econémico cuyos derechos o intereses legitimos hubieran sido vulnerados,
también se contempla la posibilidad de que las organizaciones representativas de
aquellos, incluidas las Camaras Oficiales de Comercio y las asociaciones profesionales
puedan acudir a este procedimiento en defensa de los intereses colectivos que
representan™®.

Con relacién a esta cuestion se ha de afiadir que, en virtud de la Disposicion
Adicional quinta de la propia Ley, cualquier persona fisica o juridica se encuentra
legitimada para interponer esta reclamacion en ejercicio de la accion popular prevista en
aquella. Sobre esta cuestion se tratara mas adelante; baste adelantar ahora que la

caracterizacion “publica” de la accion prevista se ha hecho extensiva a los

18 Sobre la heterogénea procedencia de las singulares actuaciones administrativas susceptibles de afectar a
la unidad de mercado, vid. CASARES MARCOS, Ana Belén. Mecanismos de proteccién de los
operadores econdémicos en el ambito de la libertad de establecimiento y de circulacion: procedimiento en
defensa de los derechos de los operadores econémicos por las autoridades competentes. En: ALONSO
MAS, M2 J. El nuevo marco juridico de la Unidad de Mercado. Comentario a la Ley de Garantia de la
unidad de mercado. Madrid: La Ley, 2014, pp. 886 y ss.

¥ Vid. 262 LGUM. De esa forma, se hace extensiva a este procedimiento de “reclamacion” la
legitimacion que el articulo 19.1.b de la LICA reconoce a las corporaciones, asociaciones, sindicatos y
grupos... que resulten afectados o estén legalmente habilitados para la defensa de los derechos e intereses
legitimos colectivos. El reconocimiento de la legitimacion a favor de las asociaciones empresariales seria
incluida en los parrafos 2 y 8 del art 26 LGUM como consecuencia de una enmienda parlamentaria
(Diario de Sesiones Congreso de los Diputados n° 444, de 23 de octubre de 2013, p. 10).



procedimientos administrativos, y no uUnicamente al procedimiento judicial (que se
articulara a través de la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia®).
Pese a que la norma no lo exprese con claridad, no resultaria descartable la
legitimacion de la propia Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia para
interponer la reclamacion previa®'. Abonarfa esta interpretacion la facultad que el art 27
de la LGUM reconoce a la Comision Nacional para acudir a la via jurisdiccional, y que,
en caso de tratarse de un acto que no agotara la via administrativa, exigiria la previa

presentacion de la reclamacion o, en su defecto, del recurso administrativo de alzada.

4. NATURALEZA DE LA RECLAMACION

La LGUM califica el procedimiento de “reclamacion” como un procedimiento
alternativo y aflade que “de no acogerse a ¢él, el operador econémico podra interponer
los recursos administrativos o jurisdiccionales que procedan contra la disposicion, acto
o actuacion de que se trate”??. La doctrina ha calificado a este procedimiento como una
via administrativa-arbitral de resolucién de diferencias®®. Desde esa perspectiva, no nos
encontrariamos propiamente ante un recurso administrativo especial, sino ante un
procedimiento en el que, con participacién de la Secretaria del Consejo para la Unidad
del Mercado, y sobre la base del principio de cooperacién entre las autoridades
competentes (que actuardn en red, como luego veremos), resolvera finalmente la
autoridad sustantiva autora de la actividad o, de tratarse de un acto que no agote la via
administrativa, el superior jerarquico del 6rgano que lo hubiera dictado?”.

En definitiva, el operador econémico podra optar por presentar la reclamacion o
bien por interponer el recurso administrativo o contencioso-administrativo que en su
caso corresponda, de forma alternativa. A este respecto la Ley solo indica que si el

operador no desea interponer la “reclamacion” podra interponer el recurso procedente.

0 vid. La Ley 3/2013, de 4 de junio, de creacién de la Comisién Nacional de los Mercados y la
Competencia (BOE nim. 134, de 5 de junio de 2013), la configura como un organismo publico, dotado de
personalidad juridica propia y plena capacidad publica y privada que actla, en el desarrollo de su
actividad y para el cumplimiento de sus fines, con autonomia orgénica y funcional y plena independencia.
Su Estatuto Organico seria aprobado por el Real Decreto 657/2013, de 30 de agosto (BOE nim. 209, de
31 de agosto de 2013). Sobre su competencia en materia de unidad de mercado Vid. CARLON RUIZ,
Matilde. Las competencias de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia como garante
de la unidad de mercado. En: CARLON RUIZ, Matilde (dir.), La Comision Nacional de los Mercados y
la Competencia. Cizur Menor: Aranzadi, 2014, pp. 617-653.

2 Vid. CARLON RUIZ, Matilde. Los mecanismos de proteccion... Cit. supra nota 12, p. 166.

22 Articulo 26.3 LGUM, cit. supra nota 1.

2 Vid. PADROS REIG, Carlos y MACIAS CASTANO, Jose Marfa. Los instrumentos administrativos de
garantia de la unidad de mercado. En: Revista de Administracién Publica, 2014, n° 194, p. 136.
 Articulo 26.5 LGUM, cit. supra nota 1.



Y si, por el contrario, optara por interponer la “reclamacion” contra un acto que no
agote la via administrativa, el procedimiento se tramitara en la forma prevista por el art
26 de la LGUM vy “la resolucion de la autoridad competente debidamente notificada
pondra fin a dicha via”®. Sobre esa base, el “reclamante” podré optar nuevamente por
continuar por la via contencioso-administrativa especifica para garantizar la unidad de
mercado o, por el contrario, interponer un recurso contencioso-administrativo ordinario
(de acuerdo con las reglas generales de la LICA).

Pese a que formalmente la via de la “reclamacion” se plantee de forma
alternativa a la via ordinaria (de los recursos administrativos), en la préctica ello puede
ponerse en tela de juicio a la vista del parrafo 9 del art. 26 LGUM, que explicita que
“cuando existiesen motivos de impugnacion distintos de la vulneracion de la libertad de
establecimiento y circulacién, los operadores que hayan presentado la reclamacion
regulada en este articulo deberan hacerlos valer, de forma separada, a través de los
recursos administrativos o jurisdiccionales que procedan frente a la actuacion de que se

trate”?

. Queda claro, en consecuencia, que la “reclamacion” habra de cefiirse a aspectos
relativos a eventuales vulneraciones de las libertades de circulacién, no pudiendo
abarcar otros distintos. La cuestion que aqui se plantea es saber qué mecanismo prevé la
norma para hacer efectiva esa distincion de planos. Pues bien, el propio articulo 26.9
prevé la articulacion de ambos planos a través de “la reclamacion” al disponer, a
renglon seguido, que el plazo para interponer el recurso administrativo o jurisdiccional
que proceda frente a la actuacion administrativa “se iniciara cuando se produzca la
inadmision o eventual desestimacion de la reclamacion por la autoridad competente”27.
Es decir, una reclamacion basada en motivos distintos a la vulneracion de las
libertades de circulacién y establecimiento no hace fenecer los plazos ordinarios para
atacar la actuaciéon administrativa de que se trate. La inadmision o desestimacion de la
“reclamacion” reabre los plazos para interponer los recursos administrativos o
contencioso-administrativos procedentes. Con ello la LGUM convierte a la
“reclamacion” en via preferente a la ordinaria de los recursos en la medida que, pese a
no basarse en una vulneracion de las libertades atacables mediante este procedimiento
especifico, la posibilidad de interponer los legalmente procedentes no se cerrara. Siendo

asi, cabe intuir que, en la practica, el caracter alternativo de la “reclamacion” no lo serd

% Articulo 26.7 (in fine) LGUM cit. supra nota 1.
28 Articulo 26.9 LGUM cit. supra nota 1.
27 Ibid.



tal, pudiendo convertirse en la via previa de toda impugnacion que pueda tener relacion,
siguiera minima, con la unidad de mercado. Y es que si la Secretaria entendiera que el
acto objeto de reclamacion no es encuadrable dentro del ambito para ella prevista, asi se
lo comunicara al operador, abriéndose nuevamente los plazos para interponer el recurso

ordinario que proceda contra aquel.

5. EL PROCEDIMIENTO DE TRAMITACION
La LGUM ha previsto la participacion de diferentes sujetos en la tramitacion y
resolucion de las “reclamaciones”. Sobre la legitimacion activa ya hemos puesto de
manifiesto su amplia configuracién, sobre lo que no se insistird. Asimismo, en el
procedimiento intervendran los siguientes tres sujetos:
- La Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado, sobre la que recaera el
peso de la tramitacion.
- La autoridad competente afectada que, el apartado 5 del art 26 LGUM, cifra de
la siguiente forma:
a) Cuando se trate de disposiciones de caracter general y actuaciones que
pongan fin a la via administrativa, la autoridad que la haya adoptado.
b) Cuando se trate de actuaciones que no pongan fin a la via
administrativa, aquella que, de no aplicarse el procedimiento de
reclamacion, hubiera conocido del recurso contra la actuacién objeto de
reclamacion. Es decir, la autoridad competente en este caso no sera la
autora del acto sino aquella a quien corresponda resolver los recursos de
alzada contra los actos dictados por la autoridad que ha dictado el acto
(inactividad o via de hecho) objeto de reclamacion. Dicho de otra forma,
si el acto no agota la via administrativa, la autoridad competente sera el
superior jerarquico del 6rgano autor del acto. Respecto de los actos que
no agotan la via administrativa la ley exige que, una vez se haya
interpuesto la reclamacion, la autoridad competente solicite del 6rgano
administrativo autor del acto la remision del expediente administrativo,
asi como de un informe sobre la reclamacion en el plazo de cinco dias.
- Y finalmente, la red de puntos de contacto, que intervendran en el
procedimiento de reclamacion a través de las “aportaciones” que remitan, en la
forma que luego explicaremos. La Ley establece los siguientes puntos de

contacto:



10

a) La Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado.

b) La Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.

c¢) Cada Departamento Ministerial.

d) La autoridad que designe cada Comunidad Autonoma o Ciudad con
estatuto de Autonomia.

Con relacion a los puntos de contacto varias cosas llaman la atencion: en primer
lugar, la omisién de puntos de contacto relativos a la administracion local®; en segundo
lugar, la inclusion de la Comision Nacional de los Mercados y la Competencia como
punto de contacto, a la que se reconoce, en consecuencia, su capacidad de actuar en el
procedimiento de “reclamacion” mediante aportaciones. FEllo puede resultar
disfuncional en la medida que, como luego veremos, la Comision Nacional sera la
legitimada para interponer el recurso contencioso-administrativo contra la decision final
que pueda dictar la autoridad competente®.

El procedimiento, a grandes rasgos, consiste en lo siguiente: presentada la
reclamacion por algunos de los sujetos legitimados, ésta se habra de dirigir a la
Secretaria para la Unidad de Mercado, que abrird una fase preliminar de admision, en la
que se ha de comprobar si la actuacién objeto de reclamacién puede ser incompatible
con la libertad de establecimiento o circulacion, asi como su presentacion en plazo. La
Secretaria podra inadmitir la reclamacién cuando no concurriesen los requisitos
exigidos. Con relacién a esta cuestion, sorprende gue el tramite de admisién sea resuelto
por una autoridad distinta a la que finalmente resolvera el procedimiento. Con todo, una
eventual inadmisién por parte de la Secretaria del Consejo se entenderia un acto de
tramite cualificado, susceptible de ser recurrido por el operador econdmico mediante las
vias ordinarias que quepan contra los actos de la Secretaria del Consejo.

En el caso de que la reclamacion fuera admitida, la Secretaria la remitira al
punto de contacto correspondiente a la autoridad competente afectada, asi como a los

demas puntos de contacto, que podran remitir a la autoridad competente afectada las

%8 Sobre la vinculacion de la administracién local a la unidad de mercado vid. REVUELTA PEREZ,
Inmaculada. La unidad de mercado como limite a las ordenanzas locales. En: Revista Espafiola de
Derecho Administrativo, n® 146, 2010. Relacionado con esto, también sorprende la omision de toda
referencia a las administraciones de los Territorios Histdricos que también ejercen ciertas competencias
en materias que afectan al mercado.

% La excepcionalidad de este recurso viene a reforzar el creciente peso de la CNMC para una defensa
auténoma de los principios del mercado sin que se atisben contrapesos para la proteccion de otros
intereses generales, vid. NOGUEIRA LOPEZ, A. Administraciones independientes, cambio global y
garantia de los derechos de los ciudadanos a minimos vitales en materia energética. En: Varios Autores,
Autorita Indipendenti e Servizi Pubblici, 2016 (en prensa).
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aportaciones que consideren oportunas en el plazo de cinco dias, informando de ello a la
Secretaria del Consejo. Ciertamente no estd claro cual puede ser el alcance de las
aportaciones que puedan realizar los restantes puntos de contacto, por resultar
manifiestamente incompetentes. En todo caso, tales informes habran de incorporarse al
expediente como aclara el art. 26.5 (in fine) LGUM.

Por su parte, la Secretaria del Consejo debera realizar un “informe de
valoracion” sobre la reclamacion recibida, en un plazo de 10 dias. La LGUM dispone
que el informe de valoracion “debera ser tenido en cuenta por la autoridad competente a
la hora de decidir’®. Pese a la naturaleza imperativa de los términos empleados, no se
puede entender que se trate de un informe vinculante ni determinante, de manera que la
autoridad competente tendrad libertad para resolver lo que en derecho estime que
procede®,

El plazo para que la autoridad competente resuelva resulta forzosamente breve,
aunque la Ley no lo fija. Lo que establece el apartado 6 del art. 26 de la LGUM es que
“transcurridos quince dias desde la presentacion de la reclamacion, el punto de contacto
correspondiente a la autoridad competente afectada informara de la resolucion adoptada
por ésta a la Secretaria del Consejo y a la red de puntos de contacto, indicando las
medidas que se hayan adoptado para dar solucién a la reclamacion”. Como se ve, la Ley
solo fija el plazo de 15 dias a contar desde la presentacion de la reclamacion de que
dispone el punto de contacto para informar sobre la resolucion de la autoridad
competente, pero no el plazo del que ésta dispone para adoptarla. La autoridad
competente habra de resolver, en consecuencia, dentro de esos margenes temporales.

A nuestro juicio se trata de plazos dificilmente calificables como razonables
atendiendo a la complejidad de la materia. A ello se afiade la prevision legal de la
participacion de un érgano intermedio, el punto de contacto, cuyo papel no se acierta a
entender en la medida que las relaciones entre la autoridad competente y la Secretaria
podrian haberse previsto de forma directa, con lo que, ademas, se hubiera ganado algo

de tiempo.

% Articulo 26.5 LGUM, cit. supra nota 1.

3! Esta es la linea interpretativa que se plasma en la Resolucién de 14 de octubre de 2014, de la Secretaria
General de Coordinacién Autonomica y Local, por la que se publica el Acuerdo de la Comision Bilateral
de Cooperacion Administracion General del Estado-Comunidad Autonoma de Galicia en relaciéon con la
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado, punto i). Pese a tratarse de un mero
acuerdo de Comisién Bilateral, cuyos efectos resultaran por tal motivo limitados, no hay razén para
interpretarlo en un sentido diferente.



12

El art. 26.6 LGUM concluye estableciendo los efectos de la falta de adopcién de
la resolucion en plazo, entendiéndose “desestimada por silencio administrativo negativo
y que, por tanto, la autoridad competente mantiene su criterio respecto a la actuacién

32 Atendiendo a lo perentorio de los plazos, previsiblemente la

objeto de reclamacion
via del silencio administrativo negativo se convertird en la regla general en materia de
reclamaciones vinculadas a la unidad de mercado.

Finalmente, como tramite final, la Secretaria del Consejo notificara al operador
la resolucion adoptada (a la que habra de afiadir los informes previamente emitidos,
aspecto éste ciertamente original), dentro del dia habil siguiente a la recepcion de la
resolucion®. A partir de aqui quedard expedita la via contencioso-administrativa
especial disefiada a través de la LGUM, con modificacién de la LICA, de la que se
tratard en el siguiente epigrafe. Via contencioso-administrativa que, como luego se vera,
podrd instar no solo el operador econdmico, sino también las organizaciones
representativas de éstos, incluidas las Céamaras Oficiales de Comercio y las
Asociaciones Profesionales, dirigiendo una denuncia (solicitud, segun dice el art. 26.8
LGUM) a la Comisién Nacional de los Mercados y de la Competencia en el plazo de
cinco dias.

Son varias las cuestiones que surgen de la configuracion legal del procedimiento
de reclamacion. Asi, podriamos preguntarnos, en primer lugar, si la autoridad
competente podria inadmitir la reclamacién por entenderla no incardinada en el objeto
de este procedimiento. Como se sabe, la Ley ha previsto que el tramite de admision lo
realice la Secretaria del Consejo de forma previa a su remision al punto de contacto de
la autoridad competente. A nuestro juicio, ello no debiera limitar la posibilidad de que
la autoridad competente se pronuncie sobre la admision, so pena de privar a esta Gltima
de su competencia material y territorial y, en consecuencia, de su capacidad de
apreciacion y resolucion, que la LGUM no podria limitar. La autoridad competente
podria entender, en contra del criterio formulado por la Secretaria del Consejo, que no
se cumplen los requisitos del art. 26.1 LGUM, caso en el que procederia resolver
inadmitiendo la reclamacion. Si esto no se entendiera asi, la autoridad competente se
veria forzada a interponer un recurso contra el acto de admision a tramite de la

Secretaria del Consejo, lo que careceria de toda I6gica. En caso de que la autoridad

32 Articulo 26.6 LGUM, cit. supra nota 1.
%% Articulo 26.7 LGUM, cit. supra nota 1.
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competente resolviera inadmitiendo la reclamacion, a nuestro juicio, el silencio negativo
no desplegaria efectos.

Una segunda cuestion, relacionada con la anterior, es el caso de las resoluciones
extemporaneas dictadas por la autoridad competente. Ante esta hipOtesis que,
atendiendo al corto plazo que se concede a la autoridad competente para resolver, no
resulta extrema, la duda surge con relacion a la funcionalidad general de los actos
expresos dictados extemporaneamente (tras la produccion de los efectos del silencio).
Y es que la participacion del punto de contacto que ha de informar a la Secretaria del
Consejo sobre la decision (o no decision) de la autoridad competente, y la posterior
notificacion de la Secretaria al operador trastocan el funcionamiento ordinario del
silencio negativo, haciendo surgir actos expresos (siquiera de mera comunicacién sobre
un acto presunto ajeno)®. Asimismo, la desvinculacién entre el procedimiento
(tramitado por la Secretaria del Consejo), la resolucion (que la dictard la autoridad
competente) y la notificacion (en la que participa nuevamente la Secretaria del Consejo)
dificultan una interpretacion adecuada de la normativa general sobre el silencio®. La
lectura de conjunto seria que la autoridad competente pierde centralidad en el
procedimiento de reclamacion a favor de la Secretaria del Consejo, pese a ser la primera
la competente para resolverlo, razén por la que surgen dudas sobre su
constitucionalidad.

Con todo, entendemos aplicables las reglas de que el silencio no exime a la
autoridad competente de su obligacion de resolver y de que resultando un supuesto de

desestimacion por silencio administrativo, la autoridad competente podra dictar una

3 Articulo 43.2 Ley 30/1992 de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas
y del Procedimiento Administrativo Comin. BOE nim. 285, de 27 de noviembre de 1992.

* Entendemos que en la medida que la autoridad competente es la competente para resolver la
reclamacion, nada le impediria que notificara directamente su decision al reclamante, sin perjuicio de que
la Secretaria del Consejo para la Unidad de Mercado notifique dicha resolucion dentro del dia habil
siguiente a la recepcion de la misma, comenzando el computo los plazos a que se refieren los apartados 8
y 9 del articulo 26 de la LGUM desde la notificacién efectuada por la Secretaria del Consejo para la
Unidad de Mercado. En este sentido vid. Resolucion de 17 de julio de 2014, de la Secretaria General de
Coordinacion Autonémica y Local, por la que se publica el Acuerdo de la Comisidn Bilateral de
Cooperacién 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. BOE ndm. 195 de
12 de agosto de 2014.

% Si partiéramos de la base de que el procedimiento es tramitado por la Secretaria del Consejo para la
Unidad del Mercado, podria pensarse en la posibilidad de instar la suspensidn del plazo de 15 dias, sobre
la base del articulo 42.5.c de la Ley 30/1992 (LRJPAC) que refiere el caso en el que “deban solicitarse
informes que sean preceptivos y determinantes del contenido de la resolucién a 6rgano de la misma o
distinta administracion”. La primera dificultad para aplicar este precepto es que no se trataria propiamente
de un informe preceptivo ni determinante, sino de la resolucién final. En el caso de que pudiera superarse
ese escollo, surgiria una segunda dificultad derivada de que la eventual suspensién del plazo la debiera
acordar, en este caso, la Secretaria del Consejo y no la autoridad competente.
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resolucion expresa posterior al vencimiento del plazo sin vinculacion alguna al sentido
del silencio. El problema es nuevamente operativo. En concreto, los cortisimos plazos
previstos por la LGUM para instar la apertura de la subsiguiente fase judicial (de cinco
dias), lo que supone que, previsiblemente, el procedimiento contencioso-administrativo
especial ya se encontrard abierto para cuando la autoridad competente dicte su acto
expreso extemporaneo, lo que produciria la perdida sobrevenida del objeto del recurso

contencioso administrativo®’.

CONCLUSIONES
La nueva configuracion de la unidad de mercado se ha realizado sobre la base de

la expansion de de las libertades de circulacion y establecimiento frente a la capacidad
de regulacién o de incidencia sobre los mercados por parte de los poderes publicos. En
ese contexto, la LGUM ha introducido nuevos instrumentos administrativos y
jurisdiccionales con la finalidad de proteger la posicion de los operadores econémicos a
quienes se faculta para instar acciones contra las regulaciones y decisiones
administrativas que puedan afectar al mercado. Parece avanzarse hacia un sistema de
superproteccién de los operadores econdémicos, a los que se ofrecen mecanismos
especialmente vigorosos para la defensa de sus intereses que guardan paralelismo con
aquellos disefiados para la defensa de los derechos fundamentales. Ahora bien, nada
tienen en comun la defensa de los derechos fundamentales con la garantia de la unidad
de mercado, de ahi que surjan interrogantes sobre la opciéon de politica legislativa
seguida, quizas explicable sobre la base de presupuestos meramente ideoldgicos, pero
dificilmente justificable desde la perspectiva de su selectividad. No resulta claramente
explicado en la norma por qué en este caso se articulan nuevos procedimientos mas
rapidos y efectivos, haciéndolo ademas en detrimento de la posicion de la

administracion, y no se hace lo mismo en otros ambitos.

%7 Aungue la LICA no incluye entre las causas de inadmisibilidad del recurso contencioso administrativo
(art 51 LICA) la pérdida sobrevenida del objeto del recurso, operaria de una forma semejante a éstas
puesto que harian inviable el enjuiciamiento del recurso. Cabe resaltar, ante todo, esta idea de que la
pérdida de objeto del recurso es una causa que afecta al proceso, que queda asi sin decidirse en cuanto a
lo que fundamentalmente debe dirimirse en él: si el acto o disposicidn que se impugna es 0 no conforme
con el ordenamiento juridico. La pérdida o carencia de objeto del recurso judicial sucede cuando la
relacion juridico-procesal, validamente constituida en todos sus elementos objetivos, subjetivos y
temporales, se ve alterada por el acaecimiento de un hecho sobrevenido que afecta a su objeto, esto es, al
acto, disposicién o actuacion objeto del recurso o a la pretension que frente a tal actividad se ejercita. Vid.
Sentencia del Tribunal Supremo, sala de lo contencioso-administrativo, de 23 de Septiembre de dos mil
quince, FJ 6. [en linea]. ROJ: STS 4016/2015. [Consultado el 24 de diciembre de 2015]. Disponible en:
http://www.poderjudicial.es/search/documento/T S/7490110/urbanismo/20151009
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La técnica legislativa empleada para disefiar los nuevos instrumentos
administrativos y jurisdiccionales resulta mejorable, especialmente en aquellos aspectos
puestos de manifiesto en este trabajo, a los que se ha tratado de dar solucion
interpretativa a lo largo del mismo, y a los que ahora no cabe mas que remitirse. En todo
caso, y desde una vision de conjunto, se ha de destacar la complejidad del modelo de
control disefiado, que aboca a una progresiva configuracion del mercado interior a golpe
de pleito que planteen (o0 que impulsen) los operadores econémicos. En otro orden de
cosas, ciertas opciones legislativas sugieren cuestiones sobre las que reflexionar, como
por ejemplo el refuerzo de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia,
como superregulador, al que se afiade la funcion de garante del mercado a través del
control de la actividad normativa y no normativa de las Comunidades Auténomas.
Quizés a través de la CNMC se ha pretendido buscar una cierta neutralidad politica en
el sistema de control de la actividad (principalmente) autondmica; ahora bien, desde la
perspectiva del reparto territorial del poder politico, previsiblemente, tal neutralidad no
sea asi percibida, entendiéndose mas bien como un sistema que aboca a la
homogenizacion.

La lectura de conjunto a la que nos lleva el anélisis realizado es que, con esta
nueva regulacion, el punto de equilibrio entre, de un lado, las potestades administrativas
derivadas del servicio a los intereses generales que corresponde satisfacer a la
Administracion, y de otro, los intereses que legitimamente ostentan los operadores

econdmicos, parece haberse deslizado en materia de unidad de mercado.



