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Resumen

El articulo examina el principio de necesidad y proporcionalidad en la Ley de Garantia de

Unidad de Mercado espafiola, buscando comprender su contenido, significacién e instru-
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mentacion, analizando cuestiones como los limites administrativos al acceso a las activida-
des econdmicas o a su ejercicio y los limites derivados del principio de proporcionalidad para

el establecimiento de regimenes autorizatorios.

Palabras-clave: principio de necesidad y de proporcionalidade; ley de garantia de unidad de
mercado; actividad econdmica; autorizacion administrativa.

Abstract

This article examines the principle of necessity and proportionality in the Spanish Market
Unit Guarantee Act, seeking to understand its content, significance and instrumentation,
analyzing issues such as administrative limits on access to economic activities or on their
exercise and limits derived from the principle of proportionality for the establishment of

authorization regimes.

Keywords: principle of necessity and proportionality; spanish market unit guarantee act;
economic activity; administrative authorization.

1. Introduccion

La Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la Unidad de mer-
cado pretende eliminar los “costes” empresariales derivados de la “frag-
mentacién” que subsiste en el mercado espafiol, y de los “obstaculos y
trabas derivados del crecimiento de la regulacién®”, que “ha sido una de las
principales demandas que los operadores econdmicos han venido trasla-
dando en los ultimos afios” (Exposicion de motivos). La norma quiere elimi-
nar las “restricciones, barreras o trabas” a la circulacién de productos y la
prestacion de servicios que dificulta la unidad de mercado en el territorio
nacional.

La terminoldgica y el contenido de la Ley reflejan una intensa volun-
tad politica de liberalizacién de la actividad econdmica, mas profunda que
la que se pueda percibir en regulaciones comunitarias previas, como la
Directiva de Servicios, y un planteamiento de maximos en la reduccién de la
intervencién administrativa en la economia por razones imperiosas de inte-
rés general.

® La Memoria de Andlisis de Impacto Normativa del Proyecto de Ley de Garantia de la Unidad de

Mercado (9 de julio de 2013) afirma que “la abundante produccidon normativa que ha desarrollado
Espafia, en todos los dmbitos de las Administraciones Publicas, ha creado un marco regulatorio muy
pesado para las empresas, disperso complejo, poco coherente y con duplicidades”, p. 9.
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Para conseguir estos objetivos, la LGUM recoge una serie de principio
bésicos de “buena regulacién econémica” aplicables a todas las Adminis-
traciones publicas, y da inicio a un programa de trabajo para la revisién del
Derecho administrativo econémico que implica la cooperacién de todas la
Administraciones publicas implicadas. La terminoldgica y el contenido de la
Ley reflejan una intensa voluntad politica de liberalizacidn de la actividad
econdmica, mas profunda que la que se pueda percibir en regulaciones
comunitarias previas, como la Directiva de Servicios, y un planteamiento de
maximos en la reduccion de la intervenciéon administrativa en la economia
por razones imperiosas de interés general.

Esto no es novedoso. La LGUM extiende los principios y limites de la
Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de
servicios y su ejercicio -denominada “Ley Paraguas”, y que transpone la
Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, relativa a los servicios del mer-
cado interior (en adelante Directiva de servicios)-, que garantizan la unidad
de mercado en el sector servicios, al resto de los sectores econdmicos. Lo
gue caracteriza a la LGUM es la intensidad con la que se produce la trasla-
cién de dichos principios y medidas liberalizadoras, en los que se profundi-
za al maximo, y la notable reduccién del dmbito de intervencién adminis-
trativa en la economia.

La Ley parte de una premisa clara, plenamente coherente con el espi-
ritu de la Directiva de servicios. El acceso a las “actividades econémicas”’ y
su ejercicio sera libre en todo el territorio nacional (art. 16, LGUM). Como
regla general estan prohibidos por tanto los limites o requisitos administra-
tivos restrictivos de la iniciativa econdmica, como las autorizaciones. Sdélo
podra limitarse la actividad econdmica de acuerdo con lo establecido por la
Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado
(LGUM), por la normativa de la Unién Europea o en los tratados y conve-
nios internacionales (art. 16, in fine). La “Ley Paraguas” ya establecia, como
principio general, que el acceso a las actividades de servicios y su ejercicio
no estaran sometidas a un régimen de autorizacién, ya que son una restric-

Esta es la expresion utilizada de modo reiterado por la Memoria de Analisis de Impacto Normativa del
Proyecto de Ley de Garantia de la Unidad de Mercado (9 de julio de 2013).

La Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado (LGUM) extiende su dmbito
de aplicacién a las “actividades econdmicas”. No se circunscribe a un grupo de actividades de las que
integran el sector servicios, como la Ley 17/2009, aunque no se excluyen estas Ultimas. La aprobacion
de una Ley que integrara ambas regulaciones quizas podrian haber ofrecido mas claridad y coheren-
cia a la regulacion.
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cién al libre establecimiento (art. 5)°y a la libre prestacién de servicios (art.
12.2, letra b).

La “Ley Paraguas” establecia los criterios bdsicos para la revision y
modificacién de las normas de caracter legal y reglamentario, para conse-
guir el objetivo del libre acceso a los servicios en el territorio nacional y su
ejercicio. Con caracter general, a partir de la aplicaciéon del principio de
proporcionalidad se pretendia sustituir el control ex ante o a priori de la
actividad, que implica la exigencia de autorizacién previa, por un control ex
post o a posteriori de la misma, a partir de la realizacién de una comunica-
cién o una declaracién responsable (MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIEN-
DA, 2010, p. 3). Los procedimientos de autorizacidon debian ser analizados
pormenorizadamente. Sélo se debian mantener aquellos que estuvieran
justificados por una razén imperiosa de interés general y fueran conformes
con los principios de no discriminacion y de proporcionalidad (arts. 5, 12.3,
“Ley Paraguas”). Para ello se puso en marcha una estrategia de evaluacion
y de modificacién de la normativa sectorial a escala estatal, autonémica y
local’.

La LGUM reinicia ese proceso de revisidn normativa con los mismos
pardmetros de la Ley Paraguas, aunque aplicandolos de modo mas ambi-
cioso y extenso, mediante la puesta en marcha de un Plan de Racionaliza-
cién Normativa®. No sélo porgue se proyecta sobre todo el Derecho admi-
nistrativo econédmico, con incidencia en la libre circulacién y establecimien-
to y en la libre circulaciéon de bienes y servicios, sino también porque sus

Véase la sentencia del TJUE de 22 de enero de 2002, Canal Satélite, asunto C-390/99.

La evaluacion y revision de la normativa sectorial supuso la eliminacién de 116 autorizaciones a nivel
estatal y del orden de 633 en el dmbito autondmico, asi como la supresién de 594 requisitos (ibidem).

Para la adaptacion de la normativa vigente a la LGUM por parte de todas la Administraciones publi-
cas, se ha puesto en marcha un Plan de Racionalizacion Normativa. Su finalidad es, de acuerdo con la
nota de prensa del Consejo de Ministros de 8/11/2013, “recuperar un mercado Unico espafiol similar
al europeo y evitar la fragmentacion del mercado nacional, tal y como vienen solicitando los opera-
dores econdmicos, los inversores extranjeros y el consenso de organismos internacionales: OCDE,
Comisién Europea, Consejo Europeo y FMI”[la cursiva es nuestra]. En la fase inicial de desarrollo del
Plan, el Grupo de Trabajo Interministerial para la Unidad de Mercado ha identificado 2.700 normas
que pueden suponer barreras a la unidad de mercado. Aproximadamente un 30 por 100 son estatales
y un 70 por 100 de rango autondmico, agrupadas en veintinueve sectores econdmicos. El Programa
Nacional de Reformas del Reino de Espafia de 2013 dice que este proceso de revision normativa
“permanecera en constante actualizacion para garantizar una identificacion amplia y ambiciosa”. La
Exposicion de motivos de la LGUM dice, en este mismo sentido, que “(...) es importante mantener la
regulacién bajo un proceso de revisién constante basado en los principios de buena regulacion y de
unidad de mercado nacional.”
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criterios de revision son muchos mas intensos en la liberalizacién y desre-
gulacién de actividades econdmicas.

La LGUM es en cierta medida el punto de llegada normativo de un
proceso que ha vivido nuestro ordenamiento juridico-administrativo duran-
te los ultimos afos: el desbordamiento de los principios y objetivos la Di-
rectiva de servicios y su extensién a todos los dmbitos sectoriales del Dere-
cho administrativo econdmico. Este proceso se ha visto impulsado por la
ambiciosa labor de transposicién de la Directiva de servicios llevada a cabo
en Espaiia, que se ha extendido mucho mas alld de su ambito de aplicacion,
y por las politicas de respuesta a la crisis econdmica, centradas en objetivos
de liberalizacién y simplificacién administrativa y reactivacion de la activi-
dad econdmica.

La LGUM, como resultado de este proceso, se parece alejarse de un
“justo equilibrio” entre la libre circulacion econdmica y proteccion del inte-
rés general, que alcanzé razonablemente la Directiva de servicios. Mas alla
de apreciaciones personales aprioristicas, la incidencia de esta Ley en la
legislacidn sectorial, tras el proceso de revisién normativa que se estd po-
niendo en marcha en estos momentos, y sus efectos prdcticos, nos permiti-
ra valorar, a medio plazo, la existencia y profundidad de dicho desequili-
brio. Con todo, la LGUM parece incurrir en excesos a la hora de garantizar
la unidad de mercado y el libre establecimiento y circulacién econdmica,
cifiendo sobremanera la capacidad de intervencién administrativa previa e
impidiendo, con algunas salvedades, que las CCAA puedan hacer efectivos
en su territorio los requisitos de proteccién interés general previsto en su
normas, aprobadas de acuerdo con su dmbito competencial propio®.

2. El principio de proporcionalidad en la Ley 20/2013, de 9 de di-
ciembre, de garantia de la unidad de mercado

2. 1. Consideraciones generales

La LGUM pretende hacer efectivo el principio de unidad de mercado
y garantizar “el libre acceso, ejercicio y la expansion de la actividades eco-
ndémicas” en todo el territorio nacional (art. 1.1, LGUM). Para ello las “auto-
ridades competentes” se aseguraran de que cualquier medida, limite o

°  Sobre la cuestion competencial véase el completo estudio recogido en este libro colectvo, de ALON-

SO, M. J., Aspectos competenciales de la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado.
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requisito que adopte o mantenga en vigor no tenga como efecto la creacién
o el manteniendo de un obstaculo o barrera a la unidad de mercado (art.
18.1, LGUM).

La norma prevé, como no podia ser de otra forma, la posibilidad de
limitar el ejercicio de la libertad de establecimiento y circulacion siempre
que se dé cumplimiento a los principios basicos de la Ley, que son los que
se derivan de la Directiva de servicios y de la jurisprudencia del TJIUEY,
aunque desarrollados con un planteamiento mas riguroso’. El analisis ge-
neral de los principios ha sido abordado, de forma especifica, en uno de los
capitulos de esta obra, por lo que nosotros vamos a centrarnos en el anali-
sis del contenido e instrumentacién del “principio de necesidad y propor-
cionalidad”.

La Ley define el principio del siguiente modo (art. 5, LGUM):

|ll

Articulo 5. Principio de necesidad y proporcionalidad de las actuaciones de
las autoridades competentes.

1. Las autoridades competentes que en el ejercicio de sus respectivas com-
petencias establezcan limites al acceso a una actividad econdmica o su ejer-
cicio de conformidad con lo previsto en el articulo 17 de esta Ley o exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, motivaran
su necesidad en la salvaguarda de alguna razén imperiosa de interés general
de entre las comprendidas en el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.
2. Cualquier limite o requisito establecido conforme al apartado anterior,
debera ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general invocada,
y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o distorsiona-

dor para la actividad econémica.

La LGUM sigue el camino marcado por la Directiva de servicios y la
“Ley Paraguas”'?, que positivizaron, de forma restrictiva, la doctrina del

10 . . . . .z o) . o
Véase, sobre la doctrina del TJUE sobre las libertades de circulacion econémica comunitaria y la

posibilidad de adoptar medidas restrictivas, (SALVADOR ARMENDARIZ, VILLAREJO GALENDE, 2007, p.
49 a 52).

El propio Plan Nacional de Reformas del Reino de Espafia de 2013 dispone que “a través de esta ley
se establece un marco riguroso para una buena regulacion, basado en los principios de necesidad y
proporcionalidad, a observar por todas las Administraciones publicas en la regulacién de las activida-
des econdmicas”.

12 . . . ;. .
La Ley Paraguas establece que las autorizaciones sélo podra imponerse excepcionalmente a los
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TJUE® sobre las razones imperiosas de interés general o las exigencias im-
perativas, como justificacion a la restriccién de las libertades econémicas, y
el contenido del test de proporcionalidad. No obstante, la positivacién del
principio no es una novedad es nuestro ordenamiento juridico. Pese a no
haber sido tradicionalmente muy intensa su inclusidn y desarrollo en texto
legales, ya el Reglamento de servicios de las corporaciones locales, aproba-
do por Decreto de 17 de junio de 1955, ya que recogia su formulacidn bdasi-
ca™.

El proceso de revision de la Directiva de servicios y las politicas de
respuesta a la crisis econédmicas han introducido formulaciones de este
principio en diversas normas centrales del Derecho administrativo, como
parte de la tendencia liberalizadora del Derecho administrativo actual, cada
vez mas restrictiva con las posibilidades de las Administraciones publicas
para establecer limitaciones o requisitos a la actividad econdémica. Asi, en el
marco del proceso de revisién del Derecho administrativo, se introdujo este
principio en el Ley 30/1992, mediante un nuevo articulo 39 bis™ sobre los
“Principios de intervencidn de las Administraciones Publicas para el desa-
rrollo de una actividad”. De hecho, como podemos comprobar, el articulo 5
de la LGUM es una reformulaciéon del texto del articulo 39 bis, con algunos
matices que comentaremos a lo largo de este trabajo:

Las Administraciones Publicas que en el ejercicio de sus respectivas compe-
tencias establezcan medidas que limiten el ejercicio de derechos individua-
les o colectivos o exijan el cumplimiento de requisitos para el desarrollo de
una actividad, deberdan elegir la medida menos restrictiva, motivar su nece-

sidad para la proteccidn del interés publico asi como justificar su adecuacién

prestadores de servicios cuando se den cumulativamente estas tres exigencias: que no sea discrimi-
natorio, que esté justificado por una “razén imperiosa de interés general” y que sea proporcionado.
(arts. 5, 12.3, “Ley Paraguas”).

Esta doctrina jurisprudencial del TJUE tiene su origen en el triple test de proporcionalidad desarrolla-
do por el Tribunal Constitucional aleman. Véase sobre esta cuestion AGUADO i CUDOLA, V., “Estudio
preliminar: la incidencia del Derecho de la Unidn Europea y de la Directiva de servicios en los diversos
sectores de intervencion administrativa: una panoramica general”, en (AGUADO i CUDOLA, V., NO-
GUERA DE LA MUELA, p. 31y 32).

Véase el articulo 6: “1. El contenido de los actos de intervencion sera congruente con los motivos y
fines que los justifiquen. 2. Si fueren varios los admisibles, se elegird el menos restrictivo de la liber-
tad individual.”

Articulo introducido por el articulo 2.1 de la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de
diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejer-
cicio, conocida como “Ley Omnibus”.
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para lograr los fines que se persiguen, sin que en ningln caso se produzcan

diferencias de trato discriminatorias.

Asimismo, el articulo 84.2, LBRL, dispone, tras la modificacién deri-
vada de la Ley 25/2009 de 22 de diciembre (“Ley Omnibus”), de modifica-
cion de diversas leyes para su adaptacion a la Ley sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio, la actividad de intervencion de las
Entidades locales se ajustard, en todo caso, a los “principios de igualdad de
trato, necesidad y proporcionalidad con el objetivo que se persigue”.

2. 2. Contenido y significacion del “principio de necesidad y proporciona-
lidad”

2.2.1. La recepcion de la doctrina del TIUE y la denominacion del principio

El denominado “principio de necesidad y proporcionalidad” tiene dos
implicaciones basicas. En primer lugar, las limitaciones al acceso o ejercicio
de actividades econdmicas debe ser necesaria, esto es, debe de estar justi-
ficada por la concurrencia de una razén imperiosa de interés general. En
segundo término, estas restricciones deben ser proporcionadas, es decir,
deben de cumplir los clasicos criterios de idoneidad y necesidad.

La asentada doctrina del TIUE sobre la posibilidad de restringir las li-
bertades de circulacién econdmica —libertades de circulacidn de mercan-
cias, de establecimiento y de prestacion de servicios- permite acciones
nacionales limitativas, cuando concurren “exigencias imperativas” o “razo-
nes imperiosas de interés general”, siempre que dichas actuaciones sean
proporcionadas y no discriminatorias. Esta jurisprudencia se desarrollo, en
primer lugar, en relacion con la libre circulacién de mercancias a partir de la
sentencia Cassis de Dijon, para a posteriori extenderse a la libre prestacién
de servicios y, luego, al Derecho de establecimiento®®.

El Tribunal verifica en primer lugar la existencia de una restriccion de
las libertades comunitarias en materia econédmica. En segundo lugar, com-
prueba la concurrencia de una excepcién -“exigencia imperativa” o “razén

8 Véase sobre esta cuestién VICENTE BLANCO, Damaso-javier, “La libre circulacién de servicios, el

proceso de elaboracién e la directiva y el problema medular del principio de origen” en VICENTE
BLANCO, Damaso-Javier, RIVERO ORTEGA, Ricardo (dirs.), Impacto de la transposicion de la Directiva
de Servicios en Castilla y Ledn, Coleccién de estudios (Consejo Econdmico y Social de Castilla y Ledn),
ndm. 13, 2010, pp. 56y ss.
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imperiosas de interés general”- a las libertades econdmicas, justificativa de
dicha restriccién. En ultimo lugar, aplica el principio de proporcionalidad
para determinar si la medida respeta las exigencias del Derecho comunita-
rio, que implica la superacion de los criterios de “idoneidad”, de “necesi-
dad” y, en mucho menor medida, de “proporcionalidad en sentido estric-
to”.

La Ley alude en algunos casos al “principio de necesidad y proporcio-
nalidad” —hasta en seis ocasiones, como los titulos de los articulo 5y 17,
definidores de su contenido y exigencias- y en otros a los “principios de
necesidad y proporcionalidad”. No parece tratarse de dos principios dife-
rentes. La LGUM pretende sintetizar en un mismo articulo y bajo un mismo
principio aglutinados el comentado proceso de verificacién del TIUE de
validez de las normas restrictivas de las libertades de circulacién comunita-
ria. Por ello, no nos parece correcto calificar como principio de necesidad,
lo que simplemente es un presupuesto necesario de aplicacién del principio
de proporcionalidad, esto es, la concurrencia de una razén imperiosa de
interés general como excepcidn justificativa de restricciones a las libertades
comunitarias. Se trata de un exigencia de motivacion de las medidas res-
trictivas, de comprobacién previa a la aplicacién del test de proporcionali-
dad. Ademas, la calificacidon de esta excepcidn justificativa como principio
de necesidad genera confusidn, en la medida que uno de los criterios que
integran el test de proporcionalidad se ha venido denominando de forma
clasica como “necesidad”.

La LGUM va mas alla de la Directiva de servicios y de la Ley Paraguas
en la recepcion de la doctrina del Tribunal, al extenderla al régimen aplica-
" 'ho sélo a un grupo de actividades del
sector servicios como aquellas. Sin embargo, por otra parte, adopta un
enfoque mas riguroso en la garantia de las libertades econdmicas que las

ble a las “actividades econdmicas

17 . i ] . .. .
El anexo de la LGUM define actividades econdmicas como “cualquier actividad de caracter empresa-

rial o profesional que suponga la ordenacién por cuenta propia de los medios de produccién, de los
recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir en la produccidn o distribucion de bienes o
en la prestacion de servicios” (anexo, letra b). La Memoria de Analisis Normativo del Proyecto de Ley
de Garantia de la Unidad de Mercado (9 de julio de 2013) sefiala que la ley abarca “(...) en particular,
las actividades de servicios que se realizan a cambio de una contraprestacion econdmica sujetas a
regulacion, las actividades profesionales sujetas a regulacién, las normas reguladoras del acceso y
ejercicio de las actividades econdmicas y las que afectan a la libre circulacion de bienes y productos”
(p. 13). Con todo, se echa en falta una mayor precision del alcance de la norma. Su dmbito de aplica-
cién adolece de indefinicion. No establece expresamente los sectores y actividades econdmicas afec-
tadas. Véase en este sentido Dictamen 5/2013 del Comité Econdmico y Social sobre el Anteproyecto
de ley de Unidad de Mercado, sesion ordinaria del pleno 18 de abril de 2013, p. 10.

Rev. Direito Econ. Socioambiental, Curitiba, v. 6, n. 2 p. 50-96, jul./dez. 2015



El “principio de necesidad y de proporcionalidad” en la Ley de Garantia de
Unidad de Mercado

citada regulacién de servicios, que ya positivizaban de modo restrictivo la
doctrina del Tribunal. Reduce al maximo las razones imperiosas de interés
general que pueden limitar la libertades de circulacién econdmica. Acoge
pues un planteamiento de maximos en la defensa de la unidad de mercado
y las libertades econdmicas, y de minimos en la extensién de la capacidad
de intervencion administrativa previa.

2.2.2. El papel del principio de proporcionalidad

La LGUM configura el principio de proporcionalidad y el resto de los
principios de garantia de la unidad de mercado como obligaciones de los
poderes publicos, o autoridades competentes, de respetar o no interferir
en la actividad econdmica de los operadores, mediante la mejora de la
regulacion v la limitacién de la actuacién publica®.

La Ley dispone que todas las “autoridades competentes” velaran, “en
la actuaciones administrativas, disposiciones y medios de intervencion
adoptados en su dmbito de actuacion” por la observancia de los principios
de garantia de la libertad de establecimiento y la libertad de circulacion,
entre ellos el principio de proporcionalidad (art. 9.1, LGUM). Las normas
reglamentarias y actos administrativos®® gue supongan restricciones a las
libertades de establecimiento y circulacién deben cumplir con el test de
proporcionalidad. El “principio de necesidad y de proporcionalidad” actua
asi como parametro de validez de las normas reglamentarias, los actos
administrativos y otras formas de actividad de la Administracion publica y
de otros entes del sector publico, con incidencia en las libertades de esta-
blecimiento de actividades econdmicas y de circulacion de bienes y produc-
tos.

En el plano normativo, la interpretacion estricta del principio de ne-
cesidad y proporcionalidad que realiza la LGUM va a actuar como guia o
pardmetro de “buena regulacién”. La LGUM se constituye pues en texto
orientador de la actividad legislativa y reglamentaria con incidencia en las
libertades de establecimiento y circulacion. Establece un nuevo modelo de

" |PN 89/13 de la Comision Nacional de la competencia sobre el Anteproyecto de Ley de garantia de la

Unidad de mercado.

El articulo 9.2, LGUM, contiene una lista no exhaustiva de disposiciones administrativas y sus requisi-
tos, y de actos administrativos que deben de cumplir con las exigencias de los principios de garantia
de la unidad de mercado.
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regulacién basado en los principios de libre establecimiento y circulaciéon y
que se hace extensivo a todas las actividades econémicas. Asi, la LGUM es
el “marco de referencia” *® necesario para puesta en marcha el Plan de
Racionalizacién Normativa®. Este Plan va a suponer la modificacién o dero-
gaciéon de normas estatales®, asi como la revisién de las disposiciones au-
tondmicas®y, en su caso, locales, contrarias a los principios y limites de la
LGUM, dentro del marco cooperativo de las conferencias sectoriales (Dis-
posicién adicional octava).

Las LGUM vy, particularmente, las exigencias del principio de necesi-
dad y proporcionalidad de los articulo 5 y 17** establecen limites basicos®
al legislador autondmico a la hora de establecer requisitos al acceso a acti-
vidades econdmicas y su ejercicio, de acuerdo con su dmbito competencial
propio. Con todo, las previsiones de esta Ley, van a plantear sin duda con-
flictos competenciales entre el Estado y las CCAA, en la medida en que
algunos de sus principios y limites —particularmente el principio de eficacia

El Programa de trabajo Grupo de Trabajo Interministerial para analizar las medidas que garanticen la
unidad de mercado, creado el 17 de mayo de 2012 por la Comisién Delegada del Gobierno para Asun-
tos Econdmicos, tenia como “primer eje fundamental (...) la elaboracién de un marco de referencia
para las actuaciones del programa”, es decir la desarrollo de lo que después seria la LGUM (Memoria
de Analisis Normativo del Proyecto de Ley de Garantia de la Unidad de Mercado, 9 de julio de 2013,
p. 24).

La LGUM sigue las recomendaciones del Informe “Europa puede progresar”, de noviembre de 2011,
del Grupo de Alto Nivel de Partes Implicadas Independientes sobre Cargas Administrativas, que re-
comienda que los planes para una legislacién mas eficiente en el ambito nacional se elaboren en el
nivel administrativo mas elevado para asegurar una mejor cooperacion entre todas las autoridades
implicadas” (Memoria de Analisis Normativo del Proyecto de Ley de Garantia de la Unidad de Merca-
do, 9 de julio de 2013, p. 18).

La modificacidn de la normativa en el ambito estatal se llevara a cabo en el primer semestre de 2014
a partir de las indicaciones del propio Grupo de Trabajo Interministerial para el desarrollo y aplicacién
del Plan de Racionalizaciéon Normativa.

El Plan de Racionalizacién Normativa prevé que la revision y, en su caso, modificacion de los textos
autonomicos contrarios a la LGUM, que recojan aspectos divergentes o incoherentes o contengan
duplicidades, se instara a través de las Conferencias Sectoriales. Véase la Disposicion adicional octava
de la LGUM, que prevé el Plan de Trabajo de las Conferencias Sectoriales.

Los eventuales conflictos con normas estatales posteriores con rango de Ley habran de solventarse
mediante la aplicacion de los principios de lex posterior o de lex especialis (DE LA QUADRA-SALCEDO
JANINI, Tomas, “La Directiva 2006/123/CE en el mercado interior y su transposicion en el ordena-
miento juridico espafiol”, en CASADO CASADO; FUENTES | GASO, J. R., GIFREU FONT, J., 2013, p. 57 y
58.). Partiendo de la premisa del respeto al marco comunitario y constitucional, nada impide que
normas con rango de Ley posteriores opten por una mayor intervencion de la actividad econdmica
dentro del marco permitido por el Derecho comunitario.

La previsiones de la LGUM tienen el caracter de condiciones bdsicas que garantizan la igualdad de
todos los Espafioles (149.1.1), de legislacion basica en materia de bases y coordinacién de la planifi-
cacion econdmica general (149.1.13) y de régimen juridico de las Administraciones publicas y de los
contratos administrativos (art. 149.1.18) y son manifestacion de la competencia exclusiva en materia
de legislacion procesal (art. 149.1.6) (Disposicidn adicional cuarta).
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en todo el territorio nacional- ponen en cuestién el respeto de las compe-
tencias autonémicas de desarrollo y de elaboracién de normas adicionales
de proteccién en determinados ambitos sectoriales.

Del mismo modo que la Ley Paraguas, aunque de modo mas ambi-
cioso®®, la formulacion expresa del principio de necesidad y de proporciona-
lidad que realiza la LGUM pretende convertirse en parametro de interpre-
tacion del contenido de la libertad de empresaZ7, aunque légicamente no es
vinculante para el Tribunal Constitucional y a la significacién que este le ha
dado al principio como parametro de control de constitucionalidad?®®.

Ill

2.2.3. Contenido y significacion del “principio de necesidad y proporciona-

lidad” en la LGUM

El articulo 5.1 dispone que “[l]as autoridades competentes que en el
ejercicio de sus respectivas competencias establezcan limites al acceso a
una actividad econémica o su ejercicio de conformidad con lo previsto en el
articulo 17 de esta Ley o exijan el cumplimiento de requisitos para el desa-
rrollo de una actividad, motivaran su necesidad en la salvaguarda de alguna
razén imperiosa de interés general de entre las comprendidas en el articulo
3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio”.

La LGUM dispone, por tanto, que las “autoridades competentes” que
establezcan, en el ejercicio de sus competencias, limites o requisitos al
acceso a una “actividad econdmica” o a su ejercicio, deberan motivar su
necesidad en la proteccidon de alguna de las razones imperiosas de interés
general, tal y como son definidas en la Ley Paraguas.

% La LGUM realiza una formulacién estricta del principio de unidad de mercado restringiendo el espacio

de la actividad de ordenacion administrativa preventiva, mas alld de las propias previsiones de la Di-
rectiva de Servicios, la anterior version de la Ley Paraguas —antes de la modificacion realizada por la
LGUM- y, muy especialmente, de la doctrina del TJUE, mucho mas consecuente con la proteccién del
interés general.

Véase DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, Tomds, “La Directiva 2006/123/CE en el mercado interior y su
transposicion en el ordenamiento juridico espafiol”, en CASADO CASADO, L., FUENTES | GASO, J. R.,
GIFREU FONT, J., Prestaciones de servicios, administraciones publicas y derecho administrativo. Espe-
cial referencia al derecho ambiental, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013, pp. 57 y 58.

El TC se ha pronunciado sobre el principio de proporcionalidad como criterio de ponderacion de las
constitucionalidad de las de los obstéculos establecidos al comercio interior. Véase las SSTC 37/1981,
de 17 de noviembre, 88/1986, de 1 de julio, y 66/1991, de 22 de marzo. Véase CARLON RUIZ, Matil-
de, “El principio de proporcionalidad”, (SANTAMARIA PASTOR, 2010, p. 223y ss.)
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La exigencia de justificar la adopcion de limites o requisitos se dirige
a las “autoridades competentes”?
entidad que lleve a cabo la regulacién, ordenacién o control de las activida-
des econdmicas, o cuya actuacion afecte al acceso a una actividad econé-
mica o a su ejercicio y, en particular, las autoridades administrativas estata-

, que integra a “cualquier organismo o

les, autondmicas o locales y los colegios profesionales y, en su caso, conse-
jos generales y autondmicos de colegios profesionales” (anexo). Este con-
cepto de “autoridad competente” es amplio. Aglutina a las administracio-
nes publicas territoriales, las administraciones independientes y las admi-
nistraciones reguladoras, asi como las corporaciones de derecho publico
gue ejercen potestades normativas con incidencia en el acceso a una acti-
vidad econdmicas o a su ejercicio.

2.2.3.1. La limitacion al acceso y ejercicio de actividades econdmicas debe
estar motivada por la concurrencia de una razén imperiosa de interés ge-
neral

Las “autoridades competentes” que establezcan limites o requisitos
al acceso a una “actividad econdmica” o su ejercicio, deberdn motivar su
necesidad en la proteccién de alguna “razdn imperiosa de interés general”
de las recogidas en el articulo 3.11 de la Ley Paraguas (art. 5.1, LGUM). Esta
Ley, siguiendo a la Directiva3°, califica como tal “
dad publica, la proteccion civil, la salud publica, la preservacion del equili-
brio financiero del régimen de seguridad social, la proteccién de los dere-
chos, la seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de
servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transac-
ciones comerciales, la lucha contra el fraude, la protecciéon del medio am-
biente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e
industrial, la conservacion del patrimonio histdrico y artistico nacional y los

el orden publico, la seguri-

La LRJAP en la formulacién del principio de proporcionalidad, como limite a la capacidad de interven-
cién administrativa para el desarrollo de actividades, alude Unicamente a las “Administraciones pu-
blicas” (art. 39 bis). Sin embargo, la LGUM cambia este término por “autoridades competentes”, con
la finalidad, como hemos visto en la definicién del anexo, de abarcar todas aquellas entidades del
sector publico con potestad reglamentaria o normativa que establezcan limites o requisitos para el
desarrollo de actividades econdmicas.

La Ley Paraguas pese a recoger la relacion de razones imperiosas de interés general que aparece en la
Directiva de servicios, ofrecia también un planteamiento mas restrictivo que esta, al limitarlas a la
relacién prevista en el articulo 3.11. En la definicidon de razén imperiosa de interés general de la Di-
rectiva se incluye una relacion ejemplificativa de aquellas (art. 4.8), mientras que la Ley Paraguas pa-
rece otorgarle a esta enumeracién un caracter taxativo (art. 3.11).
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objetivos de la politica social y cultural” (art. 3.11, Ley Paraguas). Como
vemos, en la misma légica que la Directiva de servicios, los limites o restric-
ciones a la libertad de establecimiento o de circulacién no pueden justifi-
carse sobre la base de razones de naturaleza estrictamente econdémica (art.
18.2, letra g, LGUM).

Esta planteamiento general mas abierto de la LGUM, se vuelve mas
restrictivo cuando hablamos de un concreto requisito, la exigencia de auto-
rizacion previa. La LGUM dispone que “se considerard que concurren los
principios de necesidad y proporcionalidad para la exigencia de autoriza-
cién”, “cuando esté justificado por razones de orden publico, seguridad
publica, salud publica o proteccién del medio ambiente en el lugar concreto
donde se realiza la actividad, y estas razones no puedan salvaguardarse
mediante la presentacién de una declaracién responsable o de una comu-
nicacion” (art. 17.1, letra a, LGUM)®.. En términos muy similares esta redac-
tado el articulo 84 bis de la LBRL, introducido por la Ley 27/2013, 27 di-
ciembre, de racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion Local®
(en adelante Ley 27/2013).

La LGUM restringe las “razones imperiosas de interés general” o
“exigencias imperativas” que el TJUE ha considerado como justificativas de
restricciones autorizatorias a las libertades de circulacién econdmica, asi
como, y esto es lo mas llamativo, las previstas en la Directiva de Servicios y
en la Ley Paraguas —hasta la modificacién operada por la propia LGUM-.

La LGUM limita la relacion de razones imperiosas para la justificacion
de un régimen autorizatorio al “orden publico, la seguridad publica, la salud
publica o proteccién del medio ambiente en el lugar concreto donde se
realiza la actividad”®. En coherencia con dicha previsién, la LGUM modifica
el articulo 5, letra b, de la Ley Paraguas, restringiendo la posibilidad de

31 . . . . . . ., .
Este recorte del numero de razones imperiosas de interés general pretendia, segun la Memoria de

Andlisis de Impacto Normativa del Proyecto de Ley de Garantia de la Unidad de Mercado (9 de julio
de 2013), “circunscribir el control exante de las actividades econdmicas Unicamente para aquellos
casos en los que existe un peligro grave e irreversible” [la cursiva es nuestra] (p. 37).

“(...) podra exigirse una licencia u otro medio de control preventivo respecto a aquellas actividades
econdmicas: a) Cuando esté justificado por razones de orden publico, seguridad publica, salud publi-
ca o proteccion del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la actividad, y estas razones
no puedan salvaguardarse mediante la presentacion de una declaracién responsable o de una comu-
nicacion. (...)"” (art. 84 bis.1, LBRL).

El Consejo de Estado recomienda ampliar las razones imperiosas de interés general remitiendo a la
mas amplia enumeracion del articulo 5 (Dictamen de 27 de junio de 2013 de la Comisién Permanente
del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley de Garantia de la Unidad de Mercado).
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limitar el Derecho de establecimiento de actividades de servicios, mediante
la fijacidn de un régimen autorizatorio. Asi, la redaccién actual del articulo
5, letra b, de la Ley Paraguas considera que el establecimiento de una régi-
men autorizatorio es necesario, esta justificado, cuando concurren “razo-
nes de orden publico, seguridad publica, salud publica, proteccion del me-
dio ambiente, o cuando la escasez de recursos naturales o la existencia de
inequivocos impedimentos técnicos limiten el nimero de operadores eco-
némicos del mercado”®.

No obstante, se mantiene la definicion amplia de razén imperiosa de
interés general del articulo 3.11 de la Ley Paraguas. La LGUM mas que res-
tringir la definicion de razén imperiosa de interés general, lo que hace es
limitar la posibilidad de restringir el Derecho de establecimiento mediante
un régimen autorizatorio, a los supuestos en los que concurra una razén
justificativa de orden publico, la seguridad publica, la salud publica o pro-
teccion del medio ambiente. Se excluye en los demds supuesto previstos en
el articulo 3.11. Si sera posible exigir la presentacién de comunicaciones o
declaraciones responsables (art. 17, apartados 2 y 3, LGUM) o establecer
“requisitos” >
ejercicio sobre la base de otras razones recogidas en el articulo 3.11 (arts.
9.2, b, 18, LGUM). Este planteamiento es coherente las tendencias del De-
recho administrativo de ordenacién de las actividades econdmicas hacia la
liberalizacidn de la actividad econdmica, el reforzamiento del papel super-
visor de la Administracidn, la limitacidn de la intervencidn previa a la ges-
tidn de riesgos y la translacion al sector privado de funciones publicas.

Hay algunas diferencias resefiables entre las razones imperiosas de
interés general de la LGUM y de la “Ley Paraguas”. La nueva redaccién del
articulo 5, letra b, de la “Ley Paraguas” considera como razones imperiosas
“(...) la escasez de recursos naturales o la existencia de inequivocos impe-
dimentos técnicos limiten el nimero de operadores econémicos del mer-
cado”. Estas circunstancias son precisamente los supuestos habilitantes de

administrativos al acceso a una actividad de servicios o a su

El Consejo Econdmico y Social critica la modificacion de la Ley Paraguas por la LGUM. Considera mas
oportuno mantener la redaccion original de la Ley Paraguas, derivada de la Directiva de servicios y
coherente con la doctrina del TJUE. Véase el Dictamen 5/2013 del Comité Economico y Social sobre
el Anteproyecto de ley de Unidad de Mercado, sesion ordinaria del pleno 18 de abril de 2013, p. 14.

Recordemos que la definicion de “requisito” de la Ley Paraguas alude a “cualquier obligacion, prohi-
bicion, condicién o limite al acceso al ejercicio de una actividad de servicios previstos en el ordena-
miento juridico o derivados de la jurisprudencia o de las practicas administrativa” (art. 3.8, Ley Para-
guas).
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la posibilidad de establecer limites al nimero de autorizaciones, ya previs-
tos en el articulo 8.1 de la “Ley Paraguas”.

Por otra parte, la Ley Paraguas alude a la “proteccidon del medio am-
biente” como razén imperiosa justificativa de restricciones al derecho de
establecimiento, mediante la determinacién de un régimen autorizatorio
(art. 5, letra b). La anterior redaccidn se referia en general a la definicién de
razones imperiosas de interés general, remitiendo asi al articulo 3.11, que
sigue haciendo referencia a la “protecciéon del medio ambiente y del en-
torno urbano”*. Por tanto, la nueva redaccién de la “Ley Paraguas” plantea
dudas sobre si la escueta referencia a la “proteccién del medio ambiente”,
esconde un danimo de limitar la posibilidad de establecer regimenes autori-
zatorios sobre la base de razones de ordenacidn territorial y urbanistica.
Esta misma reflexién cabe realizarla de la LGUM ya que se refiere igualmen-
te a la “proteccion del medio ambiente”, sin referencias complementarias a
la proteccién del entorno urbano. No obstante, el concepto de medio am-
biente es, y debe ser, lo suficientemente para justificar intervenciones que
afectan a la ordenacion y gestién del medio urbano, por sus directas impli-
caciones para la realizacion efectiva del Derecho a un medio ambiente
adecuado (art. 45, CE).

La LGUM -y la LBRL, tras la Ley 27/2013, 27 diciembre, de racionali-
zacion y sostenibilidad de la Administracién Local®’- incluye, no obstante,
un matiz que pueda dar lugar a limitar la capacidad de intervencion admi-
nistrativa previa en materia ambiental. Concretamente la LGUM alude a la
“proteccién del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la
actividad”. Se afiade un coletilla, sin duda no inocente, que no esta recogi-
da en los textos que han servido de inspiracidn a la LGUM, la Directiva de
servicios y la Ley Paraguas. Desconocemos concretamente cual ha sido la
intencién del legislador —o mas bien del Ministerio en la elaboracién del

El preambulo de la Directiva de servicios aporta algo de claridad al contenido de esta excepcion al
referirse a las razones imperiosas de interés general: “proteccion del medio ambiente y del entorno
urbano, incluida la planificacién urbana y rural” (considerando 40). La norma parece querer enfatizar
que las razones ambientales se extienden mas alla de la propia preservacion del medio natural y al-
canzan a la ordenacién y planificacidn territorial y urbanistica, que puede llegar a justificar medidas
restrictivas a la libertad de servicios, como los limites ambientales a la implantacidn de grandes areas
comerciales. Véase sobre el medio ambiente como razén imperiosa de interés general, el completo
trabajo de CASADO CASADO, Lucia, “Excepciones al marco normativo de la libre prestaciéon de servi-
cios. La proteccion del medio ambiente como razén imperiosa de interés general”,( CASADO CASADO,
Lucia, FUENTES | GASO, J. R., GIFREU FONT, J. 2013.)

Véase el art. 84 bis.1, LBRL.
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Anteproyecto-, aunque puede intuirse un animo de limitar la capacidad
administrativa de ordenacion reglamentaria ambiental de las actividades
econdmicas. Algunos regimenes autorizatorios ambientales estdn parcial-
mente orientados a la proteccién del medio ambiente en lugares alejados
del entorno de las actividades afectadas o a restringir las emisiones de
sustancias contaminantes que no inciden directamente en el entorno de las
actividades, como las emisiones con efecto invernadero o de caracter trans-
fronterizo. Parece apuntarse aqui otro indicio del camino regresivo de las
politicas ambientales, frente al avance decidido de politicas liberalizadoras
y desreguladoras en el contexto favorable de la crisis econdmica. En todo
caso, esta comprension limitada de la razén imperiosa de la proteccion del
medio ambiente, en ningln caso puede suponer un limite al desarrollo de
actuaciones administrativas que den cumplimiento a obligaciones de Dere-
cho comunitario.

2.2.3.2. La exigencia de proporcionalidad a los limites administrativos al

acceso a las actividades econdmicas o a su ejercicio
2.2.3.2.1. Consideraciones generales

El articulo 5.2 de la LGUM dispone que los limites o requisitos al ac-
ceso a una actividad econdmica o su ejercicio, justificado por una razén
imperiosa de interés general, “(...) debera ser proporcionado a la razén
imperiosa de interés general invocada, y habrd de ser tal que no exista otro
medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica” (art.
5.2). Esto no representa ninguna novedad. La formulacion del principio de
proporcionalidad ya se contiene, de forma mas precisa y completa, en el
articulo 39 bis de la LRJAP-PAC vy en el articulo 5 de la “Ley Paraguas”.

El articulo 39 bis dispone que cuando las “Administraciones Publicas
que en el ejercicio de sus respectivas competencias establezcan medidas
que limiten el ejercicio de derechos individuales o colectivos o exijan el
cumplimiento de requisitos para el desarrollo de una actividad, deberan
elegir la medida menos restrictiva, (...) asi como justificar su adecuacion
para lograr los fines que se persiguen (...)”. La “Ley Paraguas” recoge tam-
bién una formulacién mas precisa de la significacion del principio de pro-
porcionalidad con relacién a la posibilidad de exigir un régimen autorizato-
rio. Asi dispone que la previsiéon de un régimen de autorizacidn deben ser
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“(...) el instrumento mas adecuado para garantizar la consecucién del obje-
tivo que se persigue porque no existen otras medidas menos restrictivas
gue permitan obtener el mismo resultado, en particular cuando un control
a posteriori se produjese demasiado tarde para ser realmente eficaz” (art.
5, letra c, “Ley Paraguas”).

2.2.3.2.2. Los criterios de idoneidad y necesidad en la jurisprudencia del
TJUEyen laLGUM

El TJUE ha desarrollado una doctrina, de inspiracién alemana, sobre
la significacidn del principio de proporcionalidad, como criterio de determi-
nacion de la validez de medidas nacionales restrictivas de las libertades de
circulacion comunitarias de mercancias y servicios. Esta doctrina se ha
plasmado en la Directiva de servicios, en la Ley Paraguas, y en la propia
LGUM, que le ha dado un mayor alcance y rigor.

De acuerdo con la doctrina del Tribunal, el principio de proporciona-
lidad exige que la medida sea “adecuada para garantizar la realizacion del
objetivo que pretende lograr” y que no vaya “mas alld de lo necesario para
alcanzarlo”®. Los limites o requisitos restrictivos de las libertades de circu-
lacién econdmicas deben superar, fundamentalmente, las exigencias de los
criterios de idoneidad y necesidad que integran el test de proporcionalidad,
si bien es cierto que el Tribunal no realiza siempre una expresa referencia a
estos criterios. El Tribunal realiza una aplicacién laxa de tales criterios, es-
pecialmente cuando enjuicia actos comunitarios, salvo que involucren de-
rechos fundamentales. Solo califica como desproporcionadas medidas ma-
nifiestamente inidéneas o, en su caso, mas incisivas en los derechos y liber-
tades tutelados a nivel comunitario (CARLON RUIZ, 2010, p. 216 y ss., y pp.
228 y 210).

®  Véase, por todas, la sentencia del TICE de 22 de enero de 2002, Canal Satélite, asunto C-390/99, ap.

33. Sobre el reconocimiento del principio de proporcionalidad en la jurisprudencia del Tribunal Su-
premo, véanse las sentencias de 30 de abril de 1988, rec. 537/1985, de 16 de mayo de 1990, rec.
521/1986, de 18 de febrero de 1992, rec. 959/1990, de 28 de febrero de 2005, rec. 28/2003, y de 18
de junio de 2009, rec. 1417/2003. Asimismo, sobre los esfuerzos del TC para buscar base constitucio-
nal al principio, véase las sentencias 85/1992, de 8 de junio, 111/1993, de 25 de marzo, 50/1995, de
23 de febrero, 155/96, de 9 de octubre (CARLON RUIZ, 2010, p. 216 y ss., y pp. 228 y 229). CARLON
RUIZ (p. 229.apunta que la jurisprudencia contencioso-administrativa va siendo cada vez mas
permeable a la asuncidn del triple test de proporcionalidad
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En primer lugar, el requisito debe ser util o idéneo para alcanzar el
objetivo fijado®. Tiene que existir un nexo causal entre las medidas adop-
tadas y el objetivo de proteccién del interés general que se pretende alcan-
zar®.

El principio de precaucidon es un factor de flexibilizacién de las exi-
gencias del principio de proporcionalidad. De acuerdo con su formulacion,
debe ser posible justificar la adopcién de una medida ambiental o sanitaria
restrictiva del derecho de establecimiento, aun en el caso de que el nexo
causal no pueda establecerse con claridad® en funcién de las pruebas cien-
tificas disponibles®. La incertidumbre cientifica y la complejidad cientifico-
técnica que rodea a las decisiones para establecer limites o requisitos para
la gestidon de riesgos tecnolégicos o ambientales y, en consecuencia, la
necesidad de hacer evaluaciones complejas debe otorgar un mayor margen
de apreciacién a las “autoridades competentes”*. No obstante, debe que-

El TIUE ha aplicado el criterio de idoneidad en numerosas sentencias en las que se dilucidaba la
proporcionalidad de medidas nacionales restrictivas de la libre circulacién de mercancias. Es el caso
por ejemplo de las Sentencias de 25 de junio de 1998, Dusseldorp, asunto C-302/96, de 23 de mayo
de 1990, Proceso penal contra Gourmetterie Van den Burg, asunto C-169/89, ap. 16, de 16 de junio
de 1998, Proceso penal contra Ditlev Bluhme, C-67/97, aps. 33 a 37, de 14 de julio de 1998, Gianni
BettatilSafety Hi-Tech Srl, C-341/95, ap. 56, etc.

Con relacién a las medidas ambientales restrictivas de la libre circulaciéon de mercancias, el TIUE ha
sefialado que este vinculo debe ser probado cientificamente por el Estado. Véase en este sentido la
sentencia de 13 de julio de 1994, Comisidn de las Comunidades Europeas/Republica Federal de Ale-
mania, C-131/93, ap. 26.

En circunstancias de incertidumbre cientifica acerca de la existencia o el alcance de riesgos reales
para la salud publica, el TJUE ha considerado que “ha de admitirse que un Estado miembro, en virtud
del principio de cautela, puede adoptar medidas de proteccion sin tener que esperar a que se de-
muestre plenamente la realidad y gravedad de dichos riesgos” (sentencia del TJCE de 5 de febrero de
2004, asunto C-24/00, Comisidn/Francia, ap. 56. Véase también de 5 de mayo de 1998, National
Farmers Union, C-157/96, ap. 63).

En este sentido se pronuncia la Comisién Europea en la Comunicaciéon “Mercado Unico y medio
ambiente”, p. 10 (COM (99) 263). En materia ambiental los riesgos ambientales no se aprecian en una
valoracién a corto plazo, aunque sus efectos pueden manifestarse tiempo después del desarrollo de
la actividad potencialmente dafiina. La Comisién ha indicado que los efectos a largo plazo deben ser
tenidos en cuenta para evaluar la proporcionalidad de las medidas o acciones inmediatas, que tengan
por finalidad reducir o suprimir riesgos cuyos efectos vayan a ser sufridos por la generaciones futuras
(Comunicacidn sobre el principio de precaucion, COM (2000) 1 final, Bruselas, 2 de febrero de 2000,
apartado 6.3.1).

El TIUE se ha manifestado en multiples ocasiones el amplio margen de apreciacién del que dispone
los Estados en la aprobacion de normas nacionales y, especialmente, la Comisién Europea en la
adopcidn de decisiones comunitarias restrictivas de la libertades de circulacion, en materias de am-
plia complejidad cientifico-técnica, como la econdmica o sanitaria. En el asunto C-157/1996 y C-
180/96, el TIUE se pronuncia sobre la validez de una Decisién de la Comisién de prohibicién de la ex-
portacién de productos carnicos para evitar los riesgos para la salud derivado del mal de las vacas
locas. En este asunto el Tribunal manifiesta que “el control del juez comunitario debe limitarse a
examinar si, al ejercer tales facultades, la Comisidn incurre en error manifiesto o desviacién de poder,
o también, si rebasa manifiestamente los limites de su facultad de apreciacion” (sentencias de 5 de
mayo de 1998, Reino Unido/Comisién, C-180/96, ap. 60; de 5 de mayo de 1998, National Farmers
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dar acreditada en todo caso la existencia de un riesgo efectivo para el inte-
rés general de acuerdo con informaciones técnicas o cientificas contrasta-
das™.

En segundo término, el criterio de necesidad o adecuacidn exige que
el limite o medida administrativa debe ser necesaria, esto es, debe ser el
medio menos restrictivo para alcanzar el objetivo®™. Una medida adminis-
trativa es necesaria si sus objetivos no pueden alcanzarse mediante accio-
nes alternativas viables, que restrinjan en menor medida la libertad de
empresa. Se pueden trasladar a esta mismo criterio las reflexiones realiza-
das sobre el principio de precaucién en la aplicacién del criterio de idonei-
dad®.

El tercer criterio del test de proporcionalidad, la denominada propor-
cionalidad en sentido estricto, ha tenido menos predicamento en la doctri-
na del TJUE. Practicamente se ha limitada a aplicar los criterios ya sefiala-
dos de idoneidad y necesidad. En todo caso, este criterio de proporcionali-
dad en sentido estricto exige que para que una medida sea considerada
proporcionada debe haberse ponderado adecuadamente los intereses en
presencia, de modo que de su adopcién se deriven mas beneficios al inte-
rés general que perjuicios a los principios fundamentales del TFUE.

Union, C-157/96). Con todo, a la hora de realizar el control de idoneidad el Tribunal distingue entre
las medidas adoptadas por las instituciones comunitarias y por los Estados miembros. El control de
proporcionalidad es menos exigente cuando se trata de enjuiciar medidas dictadas por los érganos
comunitarios. Véase GALETA, D., “El principio de proporcionalidad en el Derecho comunitario”, Cua-
dernos de Derecho Publico, 5, p. 90.

* EI TIUE ha manifestado en diversos asuntos que pese a que el principio de precaucién permita adop-

tar medidas restrictivas de las libertades econdmica en situaciones de incertidumbre cientifica, el
analisis del riesgo no puede basarse en consideraciones puramente hipotéticas. Véanse las sentencias
de 9 de septiembre de 2003, C-236/01, Monsanto Agricoltura Italia, ap. 106 y de 23 de septiembre de
2003, asunto C-192/01, Comisién/Dinamarca, apartado 49.

Véanse las sentencias del TJUE de 20 de abril de 1988, Comisién/Reino de Dinamarca, asunto 302/86,
ap.6, de 13 de julio de 1994, Comisién de las Comunidades Europea/Republica Federal Alemana,
asunto C-131/93, ap. 27, de 14 de julio de 1998, Aher-waggon GmbH, C-389/96, ap. 21, etc.

45

46 ” . L. . . s . . . .
Cabe hacer aqui las misma apreciaciones que las realizadas con relacidn al criterio de idoneidad en

relacién a la exigencia requisitos administrativos restrictivos de las libertades de circulacion econémi-
ca, en materias en las que es necesario realizar evaluaciones complejas o marcadas por la incerti-
dumbre cientifica. En estos supuesto el TIUE ha considerado que en estos supuestos las autoridades
comunitarias o, en menor medida, estatales gozan de un mayor margen de apreciacion en la aplica-
cién del criterios de necesidad. Véase el Auto del TJCE de 11 de abril de 2001, C-459/00, Laboratoires
pharmaceutiques Trenker SA, y la sentencia de 5 de mayo de 1998, asunto C-180/96, Reino Uni-
do/Comision, ap. 110. Por otra pate, una medida necesaria puede dejar de serlo como consecuencia
de la evolucién de los avances cientificos o de circunstancias sobre venidas (BARNES, J., “Introduccién
al principio de proporcionalidad en el Derecho comparado”, RAP, 135, 1994, p. 524.). Véase en este
sentido la sentencia del TICE de 13 de marzo de 1986, asunto C-54/85, Minitére Public/Mirepoix.
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La LGUM siguiendo el planteamiento de la Directiva de servicios re-
coge el test de proporcionalidad utilizado por el TIUE. El articulo 5.2 de la
LGUM dispone que los limites o requisitos al acceso a una actividad eco-
ndémica o su ejercicio, justificado por una razén imperiosa de interés gene-
ral, “(...) debera ser proporcionado a la razén imperiosa de interés general
invocada, y habra de ser tal que no exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econémica” (art. 5.2).

La LGUM seiiala particularmente que los limites a las actividades
econdmicas habran de ser tal “que no exista otro medio menos restrictivo o
distorsionador para la actividad econdmica” (art. 5.2). No serd posible esta-
blecer un régimen autorizatorio cuando se pueda alcanzar el objetivo de
proteccion del interés general fijado mediante la mera exigencia de decla-
racién responsable o comunicacién®’ (art. 17.1, letras a, y b, LGUM). La
LGUM reitera la previsiones de la Ley Paraguas™.

La LGUM dispone también, siguiendo la propia doctrina del TIUE, que
un régimen autorizatorio sera necesario “cuando un control a posteriori se
produjese demasiado tarde para ser realmente eficaz” (art. 5, letra c, “Ley
Paraguas”*), por la concurrencia de riesgos o peligros que hagan precisa
una intervencién preventivaso. Se considerara, por tanto, que estd justifica-
da una autorizacion para el acceso a una actividad econdmica o su ejercicio,
cuando no sea suficiente una comunicacidon o declaracién responsable del

47

48

49

Véase, sobre la comunicacion previa y la declaracion responsable, (MORA RUIZ, 2012) “Comunicacion
previa, declaracion responsable y control posterior de la actividad en el ambito local: aproximacion a
su régimen juridico ¢ Nuevas técnicas administrativas?”

“Asi, en ningun caso, el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio se sujetaran a un régimen de
autorizacion cuando sea suficiente una comunicacion o una declaracion responsable del prestador
(...)" (art. 5, letra c, “Ley Paraguas”).

La Directiva de servicios sefialaba en su Exposicion de motivos que “(...) la autorizacién solo es admi-
sible en aquellos casos en que no resultaria eficaz hacer un control a posteriori, habida cuenta de la
imposibilidad de comprobar a posteriori los defectos de los servicios en cuestidon y habida cuenta de
los riesgos y peligros que se derivarian de la existencia de un control a priori” (considerando 54). En
este sentido el TJIUE ha afirmado que “(...) el procedimiento de autorizacion previa sélo es necesario
si se considera que el control a posteriori es demasiado tardio para que su eficacia real quede garan-
tizada y para permitirle alcanzar el objetivo perseguido” (sentencia de 22 de enero de 2002, Canal
Satélite, asunto C-390, ap. 39).

El TJUE ha sefialado en multiples ocasiones que un régimen de autorizacion previa puede, en ocasio-
nes, ser necesario y proporcionado a los fines que persigue si éstos no pueden alcanzarse con medi-
das menos restrictivas, en particular, mediante un sistema de declaracién apropiado (sentencias de
14 de diciembre de 1995, asuntos C-163/94, C-165/94 y C-250/94, Sanz de Lera, aps. 23 a 28; de 1 de
julio de 1999, C-302/97, Konle, apartado 44, y de 20 de febrero de 2001, C-205/99, Analir, ap. 35).
Véase también pronunciamientos del Tribunal sobre si la medida menos restrictiva, en el caso con-
creto, era una autorizacidon o una comunicacion: sentencias de 1 de octubre de 2009, C-219/08, Co-
misién/Bélgica, ap. 16; de 17 de marzo de 2011, C-128/10, C-129/10, Naftiliaki Etaireia Thasou AE,
aps. 41y 47; de 1 de octubre de 2009, C-567/07, Minister voor Wonen, ap. 34.
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operador para facilitar, si es necesario, el control de la actividad®®. La auto-
rizacién esta justificada cuando es un medio “mas eficaz y menos costoso”>?
gue la comunicacién o declaracién responsable para satisfacer, en conse-
cuencia, el objetivo de proteccidn del interés general que se pretende.

Directamente vinculado con el “criterio de necesidad” se encuentra
el principio de simplificacidn de cargas administrativas:

La intervencién de las distintas autoridades competentes garantizard que no
genera un exceso de regulacién o duplicidades y que la concurrencia de va-
rias autoridades en un procedimiento no implica mayores cargas adminis-
trativas para el operador que las que se generarian con la intervencion de

una Unica autoridad (art. 7).

Las Leyes o disposiciones generales que regulen las funciones o la ac-
tuacion de varias autoridades competentes garantizaran el principio de
simplificacion de cargar (art. 14.3). Si un proyecto de norma establece o
modifica medios de intervencion, se analizard la existencia de otras medi-
das que afecten a la misma actividad ya establecidas por otras autoridades
competentes (art. 14.4, LGUM). Se asegurara que los medios de interven-
cidén no recaen sobre los mismos aspectos en caso de concurrencia de va-
rias administraciones y proveera un sistema por el cual el procedimiento no
genere costes adicionales para el operador en comparacién con la inter-
vencion de una Unica autoridad (art. 14.4, LGUM). La LGUM establece asi
una regla destinada a evitar la duplicidad de titulos autorizatorios o cargas

Es especialmente interesante en este sentido la Sentencia del TIUE de 1 de octubre de 2009, C-
567/07, Minister voor Wonen, ap. 34. En este caso el Tribunal analiza la proporcionalidad de una exi-
gencia autorizatorio en el pais de origen para poder llevar a cabo proyectos inmobiliarios de protec-
cion oficial en paises terceros. El Tribunal entiende que no puede excluirse que un régimen autoriza-
torio como el indicado sea necesario y proporcionado en el contexto de una politica de vivienda de
proteccion oficial: “En efecto, un control previo por parte de la administracion competente parece el
mas indicado para garantizar que los recursos de los organismos autorizados se destinan principal-
mente a satisfacer las necesidades de determinados sectores de la poblacidon en los Paises Bajos,
mientras que un sistema de comprobacion a posteriori corre el riesgo de intervenir demasiado tarde,
cuando ya se han realizado importantes inversiones y dificilmente se pueden recuperar [la cursiva es
nuestral” (ap. 34).

En la sentencia de 24 de marzo de 2011, asunto C-400/08, Comisién/Reino de Espafia, el TIUE valora
la compatibilidad de exigencias autorizatorias para grandes establecimientos comerciales, previstas
en la regulacion catalana, con la libertad de establecimiento comunitaria. El Tribunal resuelve que
“(...) la adopcidn de medidas a posteriori, si se pone de manifiesto que la implantaciéon de un estable-
cimiento comercial ya construido tiene un impacto negativo sobre la proteccién del medio ambiente,
resulta una alternativa menos eficaz y mas costosa que el sistema de autorizacién previa (...)” (ap.
92).
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administrativas, positivizando un criterio que ha inspirado la revision de
sectores del Derecho administrativo, como el ambiental, en los ultimo
afos: una actividad, una técnica de ordenacidén administrativa. Analizare-
mos mds adelante esta prevision del articulo 17.4, LGUM, cuando analice-
mos la instrumentacién del principio de necesidad y de proporcionalidad.

El principio de simplificaciéon de cargas es una manifestacién del pro-
pio principio de proporcionalidad. La existencia de un mecanismo de inter-
vencion valido para la consecucion del nivel de proteccién del interés gene-
ral que se ha considerado oportuno, convierte en innecesario e injustifica-
do establecer otros instrumentos de ordenacion con el mismo fin, asi como
prever la intervencién de otra Administracion publica.

El proceso de revision normativa derivado de la Ley Paraguas ha su-
puesto la eliminacién de duplicidades de mecanismos de intervencién,
como los ejemplos de eliminacidn de la doble exigencia de autorizacién de
instalacion y de apertura en la legislacién autondmica de actividades clasifi-
cadas, o de autorizacidn e inscripcién habilitante en registro en la regula-
ciéon de residuos.

La LGUM podria haber establecido, como criterio de buena regula-
cion, la conveniencia de establecer procedimientos integrados en aquellos
sectores en los que se prevé la concurrencia de varios mecanismos de in-
tervencién y autoridades. Los procedimiento integrados y el recurso a la
técnica del informe vinculante en la elaboracién de texto normativos -como
medio para insertar varias técnicas de ordenacién y garantizar las compe-
tencias concurrentes en un mismo procedimiento- es lo que permite la
eventual concurrencia de varias autoridades en un procedimiento redu-
ciendo las cargas administrativas. Los mecanismos de cooperacion e inter-
cambio de informacién que prevé la Ley en el marco de las conferencias
sectoriales (art. 12.2) y en la elaboracién de proyectos normativos (art. 14)
y la prevision de evaluacién periddica de la normativa (art. 15) pueden ser
un buen instrumento para hacer efectivo este objetivo de simplificacion
normativa y mejora regulatoria.

2.3. La instrumentacion del principio de necesidad y proporcionalidad

2.3.1. Consideraciones generales

El acceso a las actividades econdmicas y su ejercicio sera libre en to-
do el territorio nacional (art. 16, LGUM). No obstante, se podra establecer
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la exigencia de “autorizacion” de acuerdo con las exigencias del principio de
necesidad y proporcionalidad, cuyo cumplimiento debera de “motivarse
suficientemente en la Ley que establezca dicho régimen” (art. 17.1, LGUM).
La norma reitera el esquema de la Ley Paraguas y de la LBRL, que prohiben
como regla general el establecimiento de regimenes autorizatorios™.

La LGUM recuerda la exigencia de reserva de Ley formal que rige pa-
ra la regulacién de la libertad de empresa (art. 53.1, CE), reiterando una
prevision ya contenida en la Ley Paraguas™. A este respecto, sin embargo,
la LGUM precisa que cuando el régimen de autorizacidn se exija por norma
comunitaria o tratado internacional las autorizaciones podrdn estar previs-
tas en una norma de rango inferior a la Ley (art. 17, LGUM).

2.3.2. Un concepto amplio de autorizacion

Antes de nada debemos aclarar qué concepto de autorizacién mane-
ja la LGUM. La norma define expresamente qué entiende por “autorizacion,
licencia o habilitacién”:

cualquier acto expreso o tacito de la autoridad competente que se exija a un
operador econémico con caracter previo para el acceso a una actividad

econdmica o su ejercicio. (anexo, letra f).

La LGUM sigue la definicién de autorizacion de la Directiva de servi-
cios y de la Ley Paraguas (art. 3.7, Ley Paraguas). Estas normas parten de un
concepto amplio de autorizaciéon, lo que amplia el alcance de los limites
para el sometimiento de operadores econdmicos a su exigencia.

El Manual sobre la transposicion de la Directiva de servicios de la
Comisidn Europea afirma que para identificar un régimen de autorizacién
“el principal elemento que han de considerar es si esa legislacion exige la

53 . . .. ..
La Ley Paraguas dispone que “la normativa reguladora del acceso a una actividad de servicios o del

ejercicio de la misma no podrd imponer a los prestadores un régimen de autorizacion (...)” (art. 5.1).
En este mismo orden de cosas, la LBRL dispone “con cardcter general, el ejercicio de actividades no se
someterd a la obtencion de licencia u otro medio de control preventivo” (art. 84 bis, apartado 19).
Esta previsidn fue introducida en la LBRL por la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible y
mantenida en la nueva redaccidn del articulo 84 bis, dada por la Ley 27/2013, de 27 de diciembre, de
racionalizacion y sostenibilidad de la Administracion local.

La Ley Paraguas dispone, en este mismo sentido, que la Ley que establezca excepcionalmente un
régimen de autorizacion debera motivar el cumplimiento de las exigencias de no discriminacion, ne-
cesidad y proporcionalidad (art. 5).
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adopcidn de una decision, expresa o tacita, de una autoridad competente
con caracter previo al ejercicio de la actividad por el prestados de servi-
cios”. Deben incluirse “(...) en el concepto de régimen de autorizacion, por
ejemplo, un procedimiento en virtud del cual un prestador de servicio haya
de presentar una declaracidon ante una autoridad competente y deba espe-
rar el transcurso de un plazo en caso de silencio administrativo, para inicial
el ejercicio de la actividad”. “Deben incluirse asimismo los casos en que el
prestador de servicios haya de presentar declaraciones que, posteriormen-
te, deban obtener el reconocimiento de la autoridad competente para
poder iniciar la actividad en cuestién o para que ésta se licita” (COMISION
EUROPEA, 2007, p. 26).

El proceso de revisidn de los regimenes autorizatorios derivado la Di-
rectiva de Servicios y de la Ley Paraguas dio lugar a la sustitucién de mu-
chos regimenes autorizatorios por la mera exigencia de comunicacion para
la instalacidn o puesta en marcha de actividades o instalaciones. Es el caso
de los regimenes autondmicos de actividades clasificadas. Algunos de estos
regimenes de autorizacién establecen un plazo posterior a la comunicacién
para la comprobacién administrativa. Pese a la denominacion, nos encon-
tramos en este caso ante autorizaciones administrativas, de acuerdo con la
definicion amplia de la LGUM vy de la ley Paraguas. Recordemos que las
declaraciones responsables y las comunicaciones permiten, con caracter
general, o bien el reconocimiento o ejercicio de un derecho o bien el inicio
de una actividad “desde el dia de su presentacidn”, “sin perjuicio de las
facultades de comprobacidn, control e inspeccidon que tengan atribuidas las
Administraciones publicas” (articulo 71 bis, ap. 3, Ley 30/1992). La comuni-
cacion habilita por si misma al ejercicio de la actividad. No es posible un
control previo administrativo habilitante. En caso de que éste ultimo se
produzca o de que la presentacién de la comunicaciéon no permita el inicio
de la actividad “desde el dia de la presentacidn”, nos hallariamos, pese a su
denominacién, ante un régimen de autorizacién. Estos regimenes de “co-
municacién” deben ser considerados por tanto autorizaciones a los efectos
de la aplicacién de los limites a la intervencion administrativa de la LGUM y
del proceso revisor puesto en marcha por esta.

Asimismo, la inscripcidén de registros con caracter habilitante tendran
a todos los efectos el cardcter de autorizacién, como establece la Ley ex-
presamente en el art. 17.1, LGUM. La existencia de autorizacién hace des-
proporcionada la necesidad de inscripcidn, a instancia de parte, como re-
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quisito concurrente previo para el ejercicio de una actividad. El propio pro-
ceso de revision del Derecho administrativo derivado de la “Ley Paraguas”,
tuvo como efecto la eliminacidn de requisitos de inscripcién previa en re-
gistros con efectos habilitantes, en los supuestos de concurrencia con obli-
gaciones de autorizacién o comunicacion. Es el caso de la regulacidn de
residuos, ambito en el que las obligaciones de registro e inscripcidon de los
gestores de residuos, a instancia de parte, han dejado paso a los deberes
de registro de oficio de los actos y documentos que se deriven de la aplica-
cion de su legislacién, a los efectos de informacidn y comunicacién entre
Administraciones publicas -aspecto especialmente relevante por la eficacia

extraterritorial que han adquirido las autorizacién de gestores de residuos-
55

2.3.3. Limites de las autoridades competentes para someter las activida-

des econdmicas a técnicas de ordenaciéon administrativa

2.3.3.1. Consideraciones previas. Referencia a la relacion entre los princi-
pios de necesidad y proporcionalidad y el principio de eficacia en todo el

territorio nacional

El articulo 17, puntos 1 a 3, establece los limites y exigencias deriva-
dos del principio de necesidad y proporcionalidad para que las “autoridades
competentes” puedan someter a autorizacién a los operadores econdmicos
o a las instalaciones o infraestructuras fisicas, o exigir la presentacién de
comunicacion o declaracidn responsable a las actividades econdmicas. De
acuerdo con sus previsiones:

Las autoridades podran elegir entre una comunicacién, una declaracion res-
ponsable o una autorizacidon, en funcion del interés general a proteger, de
los requisitos que, en su caso, se exijan para la salvaguarda de dicho interés
general y en atencion a la naturaleza de la actividad y de si el medio de in-

tervencion se dirige a la propia actividad o a la infraestructura fisica. La au-

55 . . . . .. . . .,
Tras las modificaciones normativas de la legislacion de residuos derivadas de la adaptacién a la Ley

Paraguas, a nivel tanto legal como reglamentario, las obligaciones de registro e inscripcion de los ges-
tores de residuos se han convertido en deberes de informacidén y comunicacion entre Administracio-
nes publicas. Asi los érganos ambientales de las Comunidades Auténomas tienen que inscribir de
oficio en el nuevo Registro de Produccion y Gestion de Residuos del Estado, todas las informaciones,
documentos y actos que se deriven de la aplicacidn de la legislacidn de residuos.
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torizacion es el medio de intervencién que mas limita el acceso a una activi-
dad econdmica y su ejercicio. Por ello, desde la perspectiva de los operado-
res econémicos, se consideran motivos que habilitan para exigir autoriza-
cién administrativa, la existencia de razones de seguridad publica, salud pu-
blica, proteccién del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza
la actividad y el orden publico, dentro del cual se incluyen, entre otras, la
prudencia y la garantia de la estabilidad financieras. Pero aunque exista al-
guno de esos motivos, siempre debera valorarse que la exigencia de, o bien
una declaraciéon responsable o bien una comunicacidn, no sea suficiente pa-
ra garantizar el objetivo perseguido, de acuerdo con el principio de propor-
cionalidad. Por ejemplo, en aplicacién del principio de necesidad por salud
publica, es posible que deban regularse varias actividades que se ofrecen en
condiciones de mercado en el marco de la planificacion sanitaria. A algunas
de estas actividades se les exigird autorizacion y a otras una declaracion
responsable o una comunicacion, en funcién de si es necesaria una verifica-

cién previa de los requisitos exigidos. (Exposicién de motivos, LGUM).

La LGUM advierte que lo establecido en este articulo se entendera
sin perjuicio de lo previsto en el Capitulo V. La norma advierte claramente
que el cumplimiento de los requisitos de la Ley para entender que se cum-
ple el principio de necesidad y proporcionalidad, y la posibilidad de someter
las actividades econémicas a cualquier de los medios de intervencion des-
tacados, no pueden poner en cuestion las exigencias del principio de efica-
cia en todo el territorio nacional (Capitulo V)*®, manifestacién interna de la
libre prestacion de servicios comunitaria. Esto quiere decir que, pese al
cumplimiento de lo previsto en el articulo 17, las “autoridades competen-
tes” de una CA no podran someter a autorizacidn administrativa a los ope-
radores econdmicos autorizados en otra Comunidad. El principio de eficacia
en todo el territorio nacional afecta, restringiéndolo, al ambito de aplica-
ciéon de todas las leyes y normas reglamentarias autonémicas con inciden-
cia en la puesta en marcha de las actividades econémicas, dejando fuera a
los operadores econémicos autorizados en otras CCAA.

Este principio ya esta recogido en la Directiva de servicios y en la Ley Paraguas aunque la anterior
version de la Ley Paraguas le daba un menor alcance que la LGUM, al prever posibles excepciones a
su aplicacion. Esta prevision de la Ley Paraguas tuvo como efecto la introduccion del principio de efi-
cacia nacional de las autorizaciones en diversas normas sectoriales (medio ambiente, turismo, servi-
cios profesionales, distribucion comercial, etc.).
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Esto enlaza con las previsiones del articulo 18.2, letra b, LGUM, que
establece expresamente que serdn consideradas actuaciones que limitan el
libre establecimiento y la libre circulacién, por no cumplir los principios de
garantia de la libertad de establecimiento y de la libertad de circulacion,
“los actos, disposiciones y medios de intervencidn” de las autoridades
competentes que contengan o apliquen el siguiente limite:

requisitos de autorizacién, homologacion, acreditacion, calificacidn, certifi-
cacion, cualificaciéon o reconocimiento, de presentacion de una declaracion
responsable o comunicacién o de inscripcidn en algun registro para el ejer-
cicio de la actividad en el territorio de una autoridad competente distinta de
la autoridad de origen. (art. 18.2, letra b, LGUM).

Cuando la normativa del lugar de destino exija medios de interven-
cion u otros requisitos a los operadores econdmicos distintos de los exigi-
dos u obtenidos al amparo de la normativa del lugar de origen, la autoridad
de destino asumird la plena validez de éstos ultimos, “aunque difieran en su
alcance o cuantia”. Este libre ejercicio operard incluso en la normativa del
lugar de origen no exija requisito de control, cualificacidon o garantia alguno
(art. 19.1, LGUM). En consecuencia, la CA de destino no podra garantizar el
nivel de proteccién del interés general que haya definido en su normativa
de acuerdo con las competencias constitucionalmente atribuidas. No pare-
ce la LGUM garantice una adecuado equilibro entre el principio de unidad
econdmica y la diversidad normativa a que hace referencia el TC*'.

El Consejo General del Poder Judicial sefald sobre el Anteproyecto que “(...) de mantenerse la pro-
yectada regulacion, la compatibilizacién entre el principio de unidad econdmica y la diversidad nor-
mativa a que hace referencia la doctrina constitucional puede quedar en entredicho”. Ademas el
CGPJ considera que esta regulacion “puede dar lugar a situaciones de desigualdad material entre
operadores econdmicos que realicen una determinada actividad en un mismo territorio, pues mien-
tras quienes se hayan establecido en un lugar de origen distinto del de destino quedaran sujetos al
régimen juridico del lugar de procedencia — que puede ser menos severo que el del lugar de destino-,
mientras que para aquellos operadores para los que el lugar de origen y destino sea coincidente, ne-
cesariamente quedaran sujetos al Unico régimen juridico que les es aplicable” (Informe del CGPJ so-
bre el Anteproyecto de ley de Garantia de la Unidad de Mercado, p. 52). El Comité Econdémico y Social
considera que la norma “(...) puede ser de dificil aplicacidn y dar lugar a una gran litigiosidad porque
afecta a un buen nimero de competencias autonémicas y locales. Esta circunstancias puede derivar
en la proliferacion de conflictos competenciales entre el Estado y las Administraciones Territoriales,
pero también entre las propias comunidades y las entidades locales, al establecer la prevalencia de la
regulacién de la Administracion territorial de origen del operador econémico, con independencia del
lugar en el que el mismo desarrolle efectivamente su actividad” (Dictamen 5/2013 del Comité Eco-
némico y Social sobre el Anteproyecto de ley de Unidad de Mercado, sesion ordinaria del pleno 18 de
abril de 2013, pp. 8 y 9). Por otra parte, el Consejo de Estado considerd que “no afecta al anteproyec-
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Si bien el principio de proporcionalidad no pone en tela de juicio el
objetivo politico de proteccidn del interés general definido por la legisla-
cion, sino la idoneidad o necesidad de los medios que se pretenden utilizar,
el principio de eficacia en todo el territorio nacional, entendida como un
absoluto por la LGUM, si lo hace al dejar sin efecto real los medios de inter-
vencion y requisitos mas exigentes de la CA de destino, con relacién a los
operadores establecidos en otra CA. En términos de proteccion del interés
general, el principio de eficacia territorial nacional entendido en términos
absolutos es regresivo. Supone un incentivo a la competencia de requisitos
a la baja entre CCAA y al desarrollo de politicas desreguladoras™, especial-
mente en el contexto de crisis econdmica en el que vivimos.

Ese efecto sélo se puede ver parcialmente compensado por el desa-
rrollo de la legislacidn bdsica estatal en diversos ambitos de proteccién del
interés general —no parece que ese vaya a ser el planteamiento-, y, espe-
cialmente, por el efecto armonizador que se pueda derivar de los mecanis-
mos de cooperacion e intercambio de informacién y de evaluacién periddi-
ca de la normativa que prevé la Ley en el marco de las conferencias secto-
riales (art. 12.2, y 15.2, LGUM). Medios ya disponibles (junto a otros™) con

to como tal a competencias autondmicas ni locales (...) sino que (...) se promueve la eficiencia regula-
toria, removiendo obstaculos a las libertades de establecimiento y circulacion ”(Dictamen de 27 de
junio de 2013 de la Comision Permanente del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley de Ga-
rantia de la Unidad de Mercado).

El Consejo Econdmico y Social considera que “(...) el principio de territorio de origen, puede un
incentivo a la localizacidn empresarial en los territorios con menos regulaciéon o con aquella mas fa-
vorable para su actividad”(Dictamen 5/2013 del Comité Econdmico y Social sobre el Anteproyecto
de ley de Unidad de Mercado, sesion ordinaria del pleno 18 de abril de 2013, p. 9). Sobre esta cues-
tion véase URRUTIA LIBARONA, I., “Crisis econdmica, estabilidad presupuestaria y recentralizacion de
competencias”, ...

Como una experiencia interesante de reconocimiento mutuo de licencias y armonizacién sustantiva
de regulaciones autondmicas, la doctrina ha hecho alusién a los convenios de reconocimiento mutuo
de licencias entre CCAA, ya utilizados en materia de caza y pesca, y sus comisiones se seguimiento,
como instrumentos de cooperacion interadministrativa orientados a hacer converger las exigencias
sustantivas y procedimentales de cada territorio autondmico. Véase sobre esta cuestion, NOGUEIRA
LOPEZ, A., “Publico y privado en el control operativo de actividades de servicios: un nuevo campo
para la entidades colaboradoras de la Administracidon”, comunicacion presentada en el V Congreso de
la Asociacidn espafiola de Profesores de Derecho Administrativo, 2010. Es interesante destacar que el
Convenio de colaboracidn entre Comunidades Auténomas para el reconocimiento reciproco de las
licencias de caza y de pesca recreativa en aguas interiores (firmado por las Comunidades Auténomas
de Castilla y Ledn, Andalucia, Aragoén, Catalufia, Valenciana e llles Balears (Boletin Oficial de las Cortes
Generales, Senado, Serie I, nim. 356, 12 de noviembre de 2009), se prevé una Comisién de Segui-
miento para dar cumplimiento al convenio. Este drgano tiene como finalidad desarrollar los criterios
de convergencia entre las diferentes CCAA firmantes, relativos a las condiciones de aptitud, a la dura-
cion de las licencias y a los requisitos administrativos. Por otra parte, habria que valorar también el
papel de comisiones u 6rganos de colaboracidn interadministrativas sectoriales ya existentes, como
la Comisidn de Coordinacién en materia de Residuos (art. 13, Ley 22/2011).
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anterioridad a la aprobacién de esta Ley para garantizar el principio de
unidad de mercado, y que quizds se deberian de haber aprovechado en
mayor medida antes del establecimiento de un principio de eficacia territo-
rial entendido en términos absolutos.

Pese a lo paraddjico que pueda llegar a ser —las instituciones comuni-
tarias han alentado (o exigido) la aprobacién de la LGUM®y el desarrollo
de las politicas nacionales de reactivacién de la actividad econdémica-, el
Derecho comunitario se convierte en algunos dmbitos, como el ambiental,
en garante de un minimo nivel de proteccion del interés general indisponi-
ble para los Estados, como el espafiol, que estan siendo guiados actualmen-
te por intensas politicas de liberalizacion y desregularizacién de la actividad
econdémica.

No obstante, es preciso notar que este eficacia extraterritorial de las
autorizaciones se circunscribe a las autorizaciones personales que afectan a
los operadores econdmicos y a la circulacién de productos, dmbito de apli-
cacion del principio de eficacia nacional (art. 19, LGUM). No se aplica con
relacion a los autorizaciones reales u otros medios de intervencién que
afectan a instalaciones o infraestructuras fisicas (art. 20.4, parrafo 12). Esta
cuestidon no es baladi si tenemos en cuenta que las actividades econémicas
con mayor incidencia en el interés general, por la generaciéon de riesgos
técnicos y ambientales, estdn vinculados con instalaciones o establecimien-
tos fisicos. Este principio tampoco afecta a los actos relacionados con la
ocupacion de un determinado dominio publico o cuando el nimero de
operadores econdmicos en un lugar del territorio sea limitado en funcidn
de la existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas (art.
20.4, parrafo 29)%.

El articulo 7.3 de la Ley Paraguas, en su redaccion previa a la modifi-
cacion realizada por la LGUM, establecia una excepcién al principio de efi-

5 E| Informe de la Comisién Europea sobre Espafia (in-depth review), presentado en abril de 2013, ha

expresado su apoyo decidido al anteproyecto de Ley de Unidad de Mercado “The draft la won Market
Unity (...) has the potential to reduce the framentation of the domestic market (...). Once it enters
into forcé, this law would reduce fragmentation and spur competition and allow reaping efficiency
gains via economies of scale. The degree of ambition of the draft law and the timely adoption should
be preserved” [la cursiva es nuestra].

La Exposicién de motivos de la LGUM apunta que el principio de eficiacia en todo el territorio nacio-
nal no se aplica a determinadas actividades que “(...) por su propia naturaleza, resultan vinculados
con un ambito territorial determinado, como nuevamente sucede con las actividades desarrolladas
por el taxi y el arrendamiento de vehiculos con conductor, con las concesiones demaniales o con las
oficinas de farmacia, que se consideran incluidas en las previsiones del segundo parrafo del articulo
20.4 de esta Ley”.
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cacia nacional de las autorizaciones personales u otros medios de interven-
cién que afectan a los prestadores de servicios. Las Administraciones Publi-
cas podian otorgar autorizaciones o solicitar comunicaciones o declaracio-
nes responsables de eficacia limitada a una parte especifica del territorio,
cuando estuviera justificado por razones de orden publico, seguridad publi-
ca, salud publica o proteccion del medio ambiente, y resultara proporcio-
nado y no discriminatorio. El denominado principio de necesidad y propor-
cionalidad actuaba como parametro justificativo de técnicas de ordenacién
administrativa de validez territorial limitada y complementarias a los requi-
sitos de la normativa de origen. Este principio intervenia como un elemento
correctivo de los eventuales excesos del principio de eficacia territorial y de
los consiguientes riesgos para el interés general. Consideramos fundamen-
tal volver a este esquema, si se quiere volver a una adecuado equilibro
entre el principio de unidad de mercado y la garantia del interés general.

La LGUM ha eliminado esta excepcién de la Ley Paraguas y ldgica-
mente tampoco la han incluido en sus articulos 19 y 20, que dan contenido
al principio de eficacia en todo el territorio nacional. La LGUM no parece
garantizar aqui un “justo equilibrio” entre el interés de los operadores eco-
némicos y la garantia de la unidad de mercado, y la proteccién del interés
general por parte de las CCAA en ejercicio de sus competencias propias,
especialmente si tenemos en cuenta que el principio de eficacia territorial

|ll

nacional “operara incluso en la normativa del lugar de origen no sea exija

requisito de control, cualificacién o garantia alguno” (art. 19.1, LGUM)%.

2.3.2.2. Limites derivados del principio de proporcionalidad para el esta-
blecimiento de regimenes autorizatorios

Algunos Estados miembros de la UE han justificado la limitacion territorial de ciertas autorizaciones
regionales o locales sobre la base de la distribucion competencial interna de acuerdo con el articulo
10.7 de la DIRSE (Austria, Bélgica Chipre, Holanda, Reino Unido, etc.). Véase STELKENS, U., WEIB, W.,
MIRSCHBERGER, M., “General comparative report on the research Project “The implementation of
the services Directive in the EU Member States” of the German Research Institute for Public Admin-
istration Speyer”, en (STELKENS, WEIB, W., MIRSCHBERGER, 2012, p.pp. 28 y 29). El caso de Bélgica
es especialmente llamativo. Mantiene la validez territorial limitada de las autorizaciones de acceso y
ejercicio de las actividades de servicios en cada una de las comunidades, salvo en el caso de la comu-
nidad germana que dispone de una regulacién que prevé la validez nacional de las autorizaciones,
previo acuerdo de cooperacion con el resto de las entidades territoriales. Véase GEULETTE, Alexan-
dre, “Implementation of the Services Directive in Belgium”, en STELKENS, U., WEIB, W.,
MIRSCHBERGER, M., The implementation of the EU services Directiva. Transposition, problems and
strategies, Springer, 2012, p. 108.
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La LGUM se esfuerza por precisar aquellas situaciones en las que “se
considerard que concurren los principios de necesidad y proporcionalidad
para la exigencia de autorizacion”:

a) Respecto a los operadores econémicos, cuando esté justificado por razo-
nes de orden publico, seguridad publica, salud publica o proteccion del me-
dio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la actividad, y estas ra-
zones no puedan salvaguardarse mediante la presentacién de una declara-
cién responsable o de una comunicacién.

b) Respecto a las instalaciones o infraestructuras fisicas necesarias para el
ejercicio de actividades econdmicas, cuando sean susceptibles de generar
dafos sobre el medio ambiente y el entorno urbano, la seguridad o la salud
publica y el patrimonio histérico-artistico, y estas razones no puedan salva-
guardarse mediante la presentacion de una declaracién responsable o de
una comunicacion.

c) Cuando por la escasez de recursos naturales, la utilizacion de dominio pu-
blico, la existencia de inequivocos impedimentos técnicos o en funcidn de la
existencia de servicios publicos sometidos a tarifas reguladas, el nimero de
operadores econdmicos del mercado sea limitado.

d) Cuando asi lo disponga la normativa de la Unidn Europea o tratados y
convenios internacionales, incluyendo la aplicacién, en su caso, del principio
de precauciodn. (art. 17.1, LGUM).

La LGUM formula las circunstancias en las que es posible establecer,
excepcionalmente, un régimen autorizatorio limitativo de la libertad de
establecimiento y circulacidn. Estas previsiones establecen las condiciones
o legislacion basica® que deben respetar las normas legales y reglamenta-
rias que establezcan regimenes autorizatorios u otras técnicas de ordena-
cién administrativa, sin perjuicio de la posibilidad de que normas con rango
de ley estatales puedan reforzar a posteriori el régimen de intervencién en
un concreto sector de la actividad econémica®. Las previsiones del articulo
17 actuaran también como pardmetro de revisidn y, consiguientemente, de
modificacion de las normas estatales y autonédmicas y, en su caso, locales,

64

Véase la Disposicion Final Cuarta.

Los eventuales conflictos con normas estatales posteriores con rango de Ley habran de solventarse
mediante la aplicacidn de los principios de lex posterior o de lex especialis (DE LA QUADRA-SALCEDO
JANINI, p. 57 y 58.).
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en el marco del proceso de revisidon que va a desarrollarse a través de los
Planes de trabajo de las conferencias sectoriales®.

2.3.3.2.1. La justificacion restrictiva de los regimenes autorizatorios sobre
la base del orden publico, la seguridad publica, la salud publica y la protec-
cion del medio ambiente

La LGUM establece que “concurren los principios de necesidad vy
proporcionalidad para la exigencia de una autorizacién”, cuando esté justi-
ficado por razones de orden publico®, seguridad publica, salud publica o
protecciéon del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la
actividad, y estas razones no puedan salvaguardarse mediante la presenta-
cion de una declaracidn responsable o de una comunicacién. En términos
muy similares, podemos ver la redaccién del articulo 84 bis de la LBRL, in-
troducido por la Ley 27/2013, 27 diciembre, de racionalizacion y sostenibi-
lidad de la Administracién Local®’.

La posibilidad de establecer un régimen autorizatorio a los operado-
res econdmicos se restringe a las cuatro razones contempladas, cuestion
que ya hemos comentado al analizar el denominado “principio de necesi-
dad”. La autorizacion debe ser el medio menos restrictivo para alcanzar el
objetivo de proteccidon del interés general que se pretende. Esto no se
cumple cuando para cumplir dicho objetivo sea suficiente la presentacién

A través de las conferencias sectoriales, las diferentes “autoridades competentes” analizaran y
propondran las modificaciones normativas necesarias “para cumplir con los principios recogidos en
esta Ley y establecer marcos regulatorios adaptados a sus principios y disposiciones”. La Disposicidén
adicional octava “Plan de trabajo de las conferencias sectoriales” dispone que las conferencias secto-
riales serdn convocadas en el plazo de tres meses desde la entrada en vigor de la Ley, para que anali-
cen la normativa estatal y autondémica y, en su caso, reguladora de los correspondientes sectores
econémicos, y elaboren una propuesta de cambios normativos “para cumplir con los principios reco-
gidos en esta Ley”.

La exposicién de motivos de la LGUM indica que dentro del concepto de orden publico “ se incluyen,
entre otras, la prudencia y la garantia de la estabilidad financieras.”

“(...) podra exigirse una licencia u otro medio de control preventivo respecto a aquellas actividades
econdmicas: a) Cuando esté justificado por razones de orden publico, seguridad publica, salud publi-
ca o proteccion del medio ambiente en el lugar concreto donde se realiza la actividad, y estas razones
no puedan salvaguardarse mediante la presentacion de una declaracién responsable o de una comu-
nicacion. (...)” (art. 84 bis.1, LBRL). Este articulo fue introducido en la LBRL por la Ley 2/2011, de 4 de
marzo, de economia sostenible (LES), aunque su redaccion actual se deriva de la reciente modificacion
operada por la Ley 27/2013, 27 diciembre, de racionalizacidn y sostenibilidad de la Administracion
Local. La LES dio lugar a la apertura de un proceso de revision de la legislacion estatal, autonémica y
local para eliminar los regimenes de licencia municipal de actividad no justificados de acuerdo con el
principio de proporcionalidad. Muestra de ello es la aprobacién del Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de
julio, que elimind la exigencia de licencias municipales de diversos textos normativos estatales.
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de una declaracion responsable o de una comunicacién. Nos remitimos
aqui también a lo ya analizado en parrafos anteriores sobre el criterio de
necesidad.

2.3.3.2.2. La exigencia de autorizacion para las infraestructuras o instala-

ciones fisicas necesarias para el ejercicio de actividades econdmicas

La LGUM admite que “concurren los principios de necesidad y pro-
porcionalidad para la exigencia de una autorizaciéon” a instalaciones o infra-
estructuras fisicas, siempre que concurran determinadas circunstancias
(art. 17.1, letra b):

Cuando las citadas instalaciones o infraestructuras fisicas sean susceptibles
de generar dafos sobre el medio ambiente y el entorno urbano, la seguri-
dad o la salud publicas y el patrimonio histérico-artistico.

Cuando estas razones no puedan salvaguardarse mediante la presentacion

de una declaracién responsable o de una comunicacion.

La LBRL ha sido modificada por la Ley 27/2013, 27 diciembre, de ra-
cionalizacion y sostenibilidad de la Administracién Local, para introducir
una prevision similar sobre la autorizacion de instalaciones o infraestructu-
ras fisicas®.

En primer lugar, para la exigencia de autorizacion a instalaciones o in-
fraestructuras fisicas debe quedar acreditado que estas razones no puedan
salvaguardarse mediante la presentacion de una declaracién responsable o
de una comunicacion. La LGUM reitera las exigencias del criterio de necesi-
dad propio del principio de proporcionalidad. Si la técnica de la comunica-
cién previa o declaracidn responsable es util e idénea para conseguir el
objetivo de proteccidn del interés general y, a la vez, es el medio menos
restrictivo para alcanzarlo, no se podrd exigir autorizacion, que limita en
mayor medida la libertad de empresa.

En segundo término, la LGUM permite establecer un régimen autori-
zatorio a las instalaciones o infraestructuras fisicas que sean susceptibles de
generar dafos sobre el medio ambiente y el entorno urbano, la seguridad o
la salud publicas y el patrimonio histérico-artistico.

58  Véase el articulo 85 bis, apartado 29, LBRL.
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El planteamiento de la LGUM es mas abierto en este punto que en el
apartado a) del articulo 17.1, referido a la posibilidad de establecer regi-
menes de autorizaciones personales para los operadores econdmicos. La
LGUM (y la LBRL), en coherencia con la expresion utilizada por la Directiva
| “medio ambiente y el entorno ur-
bano” —frente a la escueta referencia a la “proteccién del medio ambiente”
del articulo 17.1, letra a-, dejando mas claramente abierta la puerta a in-
terpretaciones favorables a la posibilidad de establecer exigencias autoriza-
torias justificadas sobre la base de la ordenaciéon del territorio y del urba-

de servicios y la Ley Paraguas, alude a

nismo.

La LBRL recoge las mismas razones justificativas de regimenes autori-
zatorios de las entidades locales para instalaciones o infraestructuras fisi-
cas®. Sin embargo, la LBRL introduce una novedad. Concreta criterios para
determinar cuando concurren algunas de estas razones imperiosas justifica-
tivas de la imposicién de dichos regimenes. Asi antes de establecer una
exigencia autorizatoria se deberd realizar una “evaluacion de riesgos” “en
funcién de las caracteristicas de las instalaciones”. Entre estas caracteristi-
cas “estaran” las siguientes: la potencia eléctrica o energética de a instala-
cion; la capacidad o el aforo de la instalacidn; la contaminacién acustica; la
composicion de las aguas residuales; la existencia de materiales inflamables
o contaminantes; las instalaciones que afecten a bienes declarados inte-
grantes del patrimonio histérico (art. 84 bis, aparatado 29, LBRL). Esta rela-
cién no es exhaustiva. Con todo, la previsiéon de las caracteristicas citadas
en la LBRL orienta la labor de justificacion que deben llevar a cabo las enti-
dades locales, a la hora de establecer medios de intervencién administrati-
va exigibles a las actividades econémicas’’.

Véase el articulo 84 bis, apartado 29, LBRL.

Sin embargo, el legislador restringe o elimina desde la legislacién sectorial la capacidad de los entes
locales para apreciar la necesidad de determinar regimenes autorizatorios, mediante la aplicacion
estricta del principio de necesidad y proporcionalidad. Muestra de ello, la Ley 12/2012, de 26 de sep-
tiembre, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio y de determinados servicios -que con-
firma el Real Decreto-Ley 19/2012, de 25 de mayo-, prohibe directamente los regimenes autorizato-
rios para determinadas actividades comerciales minoristas y de prestacidn de servicios, realizados a
través de establecimientos permanentes cuya superficie Util no sea superior a 300 metros cuadrados;
incluso en el caso de la eventual concurrencia de razones de proteccion ambiental, de seguridad o de
salud publica. Las licencias deben ser sustituidas por declaraciones responsables, o bien por comuni-
caciones previas, instrumentos que el legislador entiende suficientes para la proteccién de las razo-
nes imperiosas apuntadas. El preambulo del Real Decreto-Ley 19/2012, de 25 de mayo apunta que
“[s]e considera, tras realizar el juicio de necesidad y proporcionalidad, que no son necesarios contro-
les previos por tratarse de actividades que, por su naturaleza, por las instalaciones que requieren y
por la dimensién del establecimiento, no tienen un impacto susceptible de control a través de la téc-
nica autorizatoria, la cual se sustituye por un régimen de control ex post basado en una declaracién
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Esta previsidon del articulo 17.1, letra b, es una excepcion ineludible,
de puro sentido comun, al principio de eficacia nacional de las autorizacio-
nes (art. 6, LGUM). Estas autorizaciones reales no dan la posibilidad de
desarrollar instalaciones o infraestructuras de este tipo en otra parte del
territorio nacional. La apertura de un instalacién o la puesta en marcha de
una infraestructura fisica en otra parte del territorio nacional implica la
necesidad de una nueva autorizacion de instalacién. También supone una
salvedad al enfoque de aplicacidn de la normativa de “comunidad auténo-
ma de origen”, ya que la instalacion o infraestructura fisica debera de cum-
plir las exigencias normativas de la Comunidad Auténoma de destino, la del
lugar de la instalacidn o infraestructura fisica.

La Exposicidén de motivos de la Directiva 2006/123 afirma que “(...) la
proteccién del medio ambiente justifica que se exija una autorizacién indi-
vidual para cada instalacidn fisica en el territorio nacional” (considerando
59). La necesidad de un evaluacion individual de cada instalacién justifica la
limitacion territoria (COMISION EUROPEA, 2007, p. 28).

Los drganos autorizatorios deben evaluar en el procedimiento no sé-
lo la naturaleza y caracteristicas técnicas de la actividad, sino también su
incidencia ambiental en atencidn a las condiciones locales del medio am-
biente, lo cual hace preciso una valoracidn caso por caso, aun en el caso de
gue nos encontremos con instalacién idénticas. Esta es una de las razones
por la que la normativa de servicios no ha afectado, de forma relevante, a
las normas reguladoras de la instalacion de actividades con repercusiones
sobre el medio ambiente™. Cabe esperar lo mismo de la LGUM.

La Ley Paraguas establecia, como excepcion a la validez nacional de
las autorizaciones, que “podra exigirse una autorizacion, una comunicacion
o una declaracién responsable individual, para cada establecimiento fisi-

responsable”. Por el contrario, en el caso del Real Decreto 199/2010 se entiende que es necesario
mantener la autorizacion para el ejercicio de la venta ambulante, como medio menos restrictivo para
la proteccién del orden publico, la seguridad y la salud publica. El predmbulo de esta norma sefiala
que “[s]i bien con cardcter general las actividades de servicios de distribucion comercial no deben
estar sometidas a autorizacion administrativa previa, en lo relativo al ejercicio de la venta ambulante
0 no sedentaria se ha considerado necesario su mantenimiento (...), en la medida que este tipo de
actividad comercial requiere del uso de suelo publico que debe conciliarse con razones imperiosas de
interés general como el orden publico, la seguridad y la salud publica.”.

Sobre la incidencia de la Directiva de servicios en materia ambiental, véase un estudio previo en el
que analizo mas en profundidad la cuestion, “El efecto desregulador de la Directiva de servicios y su
incidencia en la ordenacion administrativa ambiental” en (NOGUEIRA LOPEZ, ARIAS MARTINEZ,
2012).
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co’, cuando esté justificado por una razén imperiosa de interés general,

resulte proporcionado y no discriminatorio” (art. 7.3, parr. 32). Como ve-
mos el enfoque de la Ley Paraguas era mucho mas abierto que la LGUM,
permitiendo la posibilidad de establecer un régimen autorizatorio sobre la
base de cualquiera de las razones imperiosas de interés general del articulo
3.11. No obstante, este planteamiento restrictivo de la LGUM se ha trasla-
dado a la Ley Paraguas, mediante la modificacién del citado articulo 7.3:

3. (...) Los medios de intervencién que se apliquen a los establecimientos fi-
sicos respetaran las siguientes condiciones:

a) Podra exigirse una autorizacion para cada establecimiento fisico cuando
sea susceptible de generar dafos sobre el medio ambiente y el entorno ur-
bano, la seguridad o la salud publica y el patrimonio histérico-artistico, eva-
ludndose este riesgo de acuerdo con las caracteristicas de las instalaciones.

(..).

La Ley Paraguas limita ahora las posibilidades de someter a técnicas
de ordenacidon administrativa a instalaciones o infraestructuras fisicas, es-
tableciendo una serie de condiciones mas restrictivas que las previstas en
su version previa a la modificacidn derivada de la LGUM y en la Directiva de
servicios. La justificacion de la exigencia de autorizaciones se limita a las
instalaciones o infraestructuras fisicas que sean susceptibles “de generar
dafios sobre el medio ambiente y el entorno urbano, la seguridad o la salud
publica y el patrimonio histdrico-artistico”. Tal como veiamos en la LBRL, la
Ley Paraguas prevé la necesidad de realizar una evaluacidn de riesgos de
acuerdo con las caracteristicas técnicas de las instalacion, para determinar
la proporcionalidad de una exigencia autorizatoria. Esa evaluacion de ries-
gos debe permitir concretar la justificacidn de la intervencion y la idoneidad
y necesidad de la medida.

2.3.3.2.3. La limitacion del nimero de operadores econémicos

La LGUM establece que “concurren los principios de necesidad vy

” u

proporcionalidad para la exigencia de una autorizacién” “cuando el nimero

2 .. Y . . . .
72 E| concepto de establecimiento fisico es definido por la “Ley Paraguas” como “cualquier infraestruc-

tura estable a partir de la cual se lleva a cabo efectivamente una prestacion de servicios” (articulo
3.6).
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de operadores econdmicos del mercado sea limitado” (art. 17.1, letra c). La
limitacion del numero de operadores debe derivarse de la escasez de re-
cursos naturales, de la utilizacion del dominio publico, de la existencia de
inequivocos impedimentos técnicos o en funcion de la existencia de servi-
cios publicos sometidos a tarifas reguladas (art. 17.1, letra c)73. La LGUM
entiende que la autorizacién es el instrumento adecuado “para garantizar
la concurrencia competitiva” en estos casos.

Como vemos, la LGUM integra las previsiones de la Ley Paraguas so-
bre la limitacidon del nimero de autorizaciones, aunque con una perspectiva
mas amplia en coherencia con su ambito material de aplicacién mas exten-
so. La “Ley Paraguas” dispone asi que soélo podra limitarse el nimero de
autorizaciones en el dmbito del sector servicios afectado por la Ley, cuando
esté justificado exclusivamente por “la escasez de recursos naturales o
inequivocos impedimentos técnicos” (art. 8.1).

2.3.3.2.4. La exigencia de un régimen autorizatorio por una norma de De-
recho comunitario e internacional como elemento justificativo de la pro-

porcionalidad de la medida. Referencia al principio de precaucion

La LGUM entiende que se cumple la exigencia de necesidad y pro-
porcionalidad en el establecimiento de un régimen autorizatorio, cuando
asi esté previsto en una norma de derecho de la Unién Europea o tratados
o convenios internacionales, “incluyendo la aplicacidn, en su caso, del prin-
cipio de precaucion” (art. 17.1, letra b).

Hay ambito sectoriales del Derecho administrativo, como el ambien-
tal, donde el Derecho derivado comunitario de ordenacién de las activida-
des econdmicas se ha desarrollado de forma importante. El Derecho comu-
nitario actla, en determinados ambitos, como “barrera de contencidon” al
avance decidido de las politicas y regulaciones nacionales orientadas a la
liberalizacidn y desregulacién de actividades econdmicas.

La propia Directiva de servicios y, en consecuencia, la “Ley Paraguas”
excluyen de su ambito de aplicacién “los aspectos expresamente recogi-
dos” en los regimenes de autorizacion previstos en la normativa comunita-
ria (articulo 4.3, “Ley Paraguas”). Las normas de derecho derivado quedan

7 la Exposicion de Motivos de la LGUM cita varios ejemplos de actividades econdmicas que se encuen-

tran en esta situacion: el ejercicio de las actividades desarrolladas por el taxi y el arrendamiento de
vehiculos con conductor, las concesiones demaniales o las oficinas de farmacia.
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fuera del ambito de aplicacién de la normativa de servicios, con relacion a
aquellas cuestiones expresamente previstas en ellas™. Por tanto cuando
una norma comunitaria establezca la obligacién de someter a las activida-
des a un régimen de autorizacion, éste no puede ser sustituido por los Es-
tados miembros por una mera obligaciéon de comunicacién o declaracion
responsable. El TJUE ha afirmado que la sustitucion de un regimen autoriza-
torio ambiental, previsto por una norma comunitaria, no puede ser susti-
tuido por una declaracién responsable”.

Por otra parte, hemos de decir que no se entiende la referencia del
articulo 17.1, letra b, al principio de precaucidn, sino es con el mero dnimo
de enfatizar la existencia de normas comunitarias e internacionales que se
fundan en la aplicacién del principio de precaucion como en materia am-
biental o sanitaria. Ya hemos abordado en paginas previas la incidencia del
principio de precaucion en la aplicacién del triple test de proporcionalidad.

El principio de precaucidn flexibiliza el rigor del principio de propor-
cionalidad otorgando un mayor margen al legislador y a la Administraciones
publicas, para la adopcién de actos o disposiciones restrictivas de las liber-
tades econdmicas en materias condicionadas por una notable complejidad
técnica e incertidumbre cientifica. Una medida puede ser idénea aunque no

Sin embargo, en los aspectos no recogidos seran de aplicacion las previsiones de la Directiva de
servicios y, en consecuencia, de la “Ley Paraguas” sobre la libertad de establecimiento, con relacion a
las actividades de servicios afectadas por esta Ultima regulacién (COMISION EUROPEA, 2007, p. 26).

“[U]n régimen de declaracién dotado de un derecho de oposicidn, incluso si se basa en un objetivo
de simplificacion de los procedimientos administrativos y de mejor reparto de los medios de control,
(...) no puede considerarse equivalente al régimen de autorizacion previa establecido en el articulo
6 de la Directiva 2006/11” (ap. 31). En este caso se plantea una peticién de decisién prejudicial que
tiene por objeto la interpretacion del articulo 6 de la Directiva 2006/11/CE del Parlamento Europeo y
del Consejo, de 15 de febrero de 2006, relativa a la contaminacién causada por determinadas sus-
tancias peligrosas vertidas en el medio acuatico de la Comunidad. Para la ejecucion de programas de
reduccion de la contaminacion, el articulo 6 dispone, en su apartado 2, que todo vertido efectuado
en las aguas indicadas en el articulo 1 de la misma directiva y que pueda contener una de esas sus-
tancias requerira una autorizacién previa, expedida por la autoridad competente del Estado miem-
bro de que se trate, en la que se sefialen las normas de emisidn, y que estas normas se calculardn en
funcién de las normas de calidad medioambiental. En el marco del litigio principal, el Conseil d’Etat
decidié suspender el procedimiento por lo que se refiere a las pretensiones del recurso de anulacién
dirigidas contra el Decreto francés n2 2006-881, en la medida en que sujeta las pisciculturas a un ré-
gimen de declaracién con arreglo a la politica de gestion del agua. y plantear al Tribunal de Justicia la
siguiente cuestion prejudicial: «¢Puede interpretarse el articulo 6 de la Directiva 2006/11 [...] en el
sentido de que, una vez adoptados, en aplicacidn de este articulo, programas de reduccion de la con-
taminacion de las aguas que comprendan normas de calidad medioambiental, permite a los Estados
miembros establecer, para determinadas instalaciones consideradas poco contaminantes, un régi-
men de declaracién acompafiado del recordatorio de estas normas y dotado de un derecho, conferi-
do a la autoridad administrativa, de oponerse a la apertura de la explotacién o de imponer valores
limite de vertido especificos para la instalacion de que se trate?” (sentencia de 6 de noviembre de
2008, c-381/07, ap. 31).
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exista certidumbre cientifica absoluta sobre si es vdlida para conseguir el
objetivo de proteccién del interés general o sobre si es la medida necesaria,
menos restrictiva, para alcanzarlo, cuando exista una base cientifica sufi-
ciente que indique la existencia de un riesgo grave para el medio ambiente
o la salud publica. En estos ambitos, el TIUE declara la ilegalidad de actos o
disposiciones comunitarias o estatales sobre la base del principio de pro-
porcionalidad, cuando se trata de medidas “manifiestamente” inidéneas o
innecesarias para alcanzar el objetivo que se pretende.

2.3.3.2.5. Las exigencias del principio de necesidad y proporcionalidad pa-

ra establecer regimenes de declaracion responsable y comunicacion

La LGUM parte de la premisa de que la carga de presentacién de una
declaracion responsable o comunicacién previa supone una limitacidn, si
bien liviana, a la libertad de empresa. Por ello, dicha exigencia estd limitada
por “los principios de necesidad y proporcionalidad”.

La LGUM entiende que “concurren” dichos principios para exigir la
presentacién de una declaracién responsable para el acceso a una actividad
econdmico o su ejercicio, o para las instalaciones o infraestructuras fisicas
para el ejercicio de actividades econdmicas, “cuando en la normativa se
exija el cumplimiento de requisitos justificados por alguna razén imperiosa
de interés general y sean proporcionados” (art. 17.2). En coherencia con
esta previsiéon la LGUM modifica las previsiones del articulo 7.3 de la Ley
Paraguas, introduciendo limites a la posibilidad de someter “establecimien-
tos fisicos” a declaracién responsable:

3. (...) Los medios de intervencidon que se apliquen a los establecimientos fi-
sicos respetardn las siguientes condiciones:

b) Podra exigirse una declaracion responsable para cada establecimiento fi-
sico cuando en la normativa se exija el cumplimiento de requisitos justifica-

dos por una razén imperiosa de interés general.” (...).

La LGUM y ahora también la Ley Paraguas condicionan la posibilidad
de establecer la exigencia de declaracién responsable a la existencia de un
régimen sustantivo que exija el cumplimiento de requisitos para el desarro-
llo de la actividad econdmica. Esta previsidén pretende ser coherente con la
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definicion de declaracidn responsable del articulo 71 bis de la LRJAP-PAC.
Por otra parte, ambas regulaciones extiende la posibilidad de justificar la
necesidad de declaracidn responsable a cualquiera de las razones imperio-
sas de interés general del articulo 3.11 de la Ley Paraguas. Se prevé un
planteamiento mas abierto que con relacidn a la posibilidad de establecer
regimenes autorizatorios, en coherencia con el caracter menos restrictivo
de la declaracién responsable respecto a la libertad de empresa.

No obstante, pese a tratarse de regimenes casi idénticos, la LGUM
tiene un enfoque material mas amplio, se refiere a la posibilidad de exigir la
presentacién de declaracién responsable “para el acceso a una actividad
econdmico o su ejercicio, o para las instalaciones o infraestructuras fisicas
para el ejercicio de actividades econémicas”. La Ley Paraguas alude a los
“establecimientos fisicos”. Esto es un reflejo del ambito de aplicacién mas
amplio de la LGUM, referida a la libre circulacidn de servicios no incluidos
en aquella, el libre establecimiento de otras actividades econdmicas o a la
libre circulacién de bienes o productos .

Analizadas ya las exigencias de la LGUM para el establecimiento de
obligaciones de declaracion responsable, nos centramos ahora en la técnica
de la comunicacidn previa. La LGUM entiende que “concurren” los princi-
pios de necesidad y de proporcionalidad para exigir la presentacién de una
comunicacion previa cuando, por alguna razén imperiosa de interés gene-
ral, “tales autoridades precisen conocer el nimero de operadores econoé-
micos, las instalaciones o las infraestructuras fisicas en el mercado” (art.
17.3). En parecidos términos, aunque con matices, la Ley Paraguas, tras la
modificacidn realizada por la LGUM, permite exigir ahora una comunicacion
cuando, por razones imperiosas de interés general, “éstas” —suponemos
que esta defectuosa redaccion quiere hacer referencia a las “autoridades
competentes”, siguiendo el concepto del anexo de la LGUM- “deban man-
tener un control sobre el nUmero o caracteristicas de las instalaciones o de
infraestructuras fisicas en el mercado” (art. 7.3).

Al igual que en el caso de la declaracidn responsable, la justificacion
de un régimen de comunicacién puede fundarse en cualquier de las razo-
nes imperiosas de interés general del articulo 3.11 de la Ley Paraguas.
Ademas, se estima que la exigencia de comunicacion cumple los principios
de necesidad y proporcionalidad cuando las autoridades competentes
“precisen conocer el nimero de operadores econdmicos, las instalaciones o
las infraestructuras fisicas en el mercado” (art. 17.3, LGUM), o “deban man-
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tener un control sobre el nUmero o caracteristicas de las instalaciones o de
infraestructuras fisicas en el mercado” (art. 7.3, Ley Paraguas).

El estudio del Derecho administrativo sectorial, como el régimen au-
tondmico de las actividades clasificadas, nos permite comprender que la
justificacion de la técnica de la comunicacion va mas alla de la necesidad de
conocer el nimero de operadores econdmicos, instalaciones o infraestruc-
turas fisicas, tal y como establece la LGUM. Es un instrumento que permite
conocer las caracteristicas de la actividad o instalacion, verificar el nivel de
cumplimiento de la legislacion sectorial, asi como ejercer de forma efectiva
el control a posteriori de la actividad. La justificacidon de la Ley Paraguas es
un poco mas precisa, al aludir a la necesidad de mantener un control sobre
el nimero y las caracteristicas de las infraestructuras fisicas o instalaciones.

Con todo, la necesidad de prever un régimen de comunicacion debe
ser la propia proteccion de la correspondiente razén imperiosa de interés
general, y la idoneidad o utilidad de la comunicacidn para conseguir, como
medio menos restrictivo, el objetivo tuitivo pretendido. Tanto en el caso de
la declaracidn responsable, como de la comunicacion previa el legislador
hubiera hecho mejor con referirse a las propias exigencias del principio de
proporcionalidad, en vez de incluir criterios que pueden dar lugar a dificul-
tades aplicativas e interpretativas, especialmente teniendo en cuenta las
finalidades diversas y particularidades propias de cada sector.

No entendemos esa diferencia de condiciones que la Ley Paraguas
establece entre la posibilidad de establecer un exigencia de declaracidn
responsable o de comunicacién previa. Esto tenga quizas su origen en la
confusa delimitacion de ambos instrumentos que ha realizado la LRAJP-
PAC, que parecen responder en esencia a una misma técnica, sin diferen-
cias sustanciales claras, pese a la existencia de matices, como la propia
exigencia o no de documentacién complementaria a adjuntar con la mani-
festacion del particular, o los usos de la legislacion sectorial a la hora de
referirse a una u otra.

2.3.3.2.6. Evitar la duplicidad de titulos habilitantes o cargas administrati-

vas: una actividad econdmica, un tnico medio de intervencion

La Ley establece pues que las “autoridades competentes” velaran por
minimizar las “cargas administrativas soportadas por los operadores eco-
némicos”, de modo que una vez aplicado el principio de necesidad y pro-
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porcionalidad (de acuerdo con lo comentado sobre el articulo 17, puntos 1,
2y 3), se erigird un “Unico medio de intervencion”, bien sea la presentacidn
de una comunicacién o una declaracién responsable o la solicitud de una
autorizacion (art. 17.4, LGUM).

La LGUM positiviza un criterio inspirador de reformas recientes de
algunos ambitos sectoriales del Derecho administrativo: para cada activi-
dad o instalacién, debe ser exigible un Unico medio de intervencién admi-
nistrativa, mds o menos restrictivo en atencidn a su potencial impacto en el
interés general. Muestra de ello son las mas recientes leyes (o modificacio-
nes de otras existentes) de intervencidon ambiental integral de las CCAA, en
donde algunas han optado por someter a cada actividad a un Unico instru-
mento de intervencién administrativa, en atencidn a las caracteristicas y al
potencial impacto de la actividad en el medio ambiente.

Este planteamiento de la LGUM debe llevar implicito, en sector espe-
cialmente complejos, como el ambiental, aplicar un criterio de buena regu-
lacién, como es la integracion de procedimientos autorizatorios. Ejemplo
paradigmatico de este enfoque, aunque con matices que no procede reali-
zar aqui, es la Ley 16/2002 de prevencion y control integrado de la conta-
minacién, asi como las aludidas leyes de intervencidon ambiental integral de
Comunidades Auténomas’®.

Finalmente, la Ley 2/2011, de 4 de marzo, de economia sostenible in-
trodujo una previsidon en la LBRL destinada a reducir la duplicidad de me-
dios de intervencion’’. Asi cuando existan licencias o autorizaciones concu-
rrentes entre una entidad local y otra Administracion, “(...) la Entidad local
debera motivar expresamente en la justificaciéon de la necesidad de la auto-
rizacion o licencia el interés general concreto que se pretende proteger y
que éste no se encuentra cubierto mediante otra autorizacién ya existente”
(art. 84 bis, apartado 3, LBRL). De acuerdo con esta previsidén, no estara
justificado, por ejemplo, establecer licencias locales con relacidn a activida-

Véase la Ley 5/2002, de 8 de octubre, sobre normas reguladoras de proteccion del medio ambiente
de La Rioja; Ley 11/2003, de 8 de abril, de prevenciéon ambiental de Castilla y Ledn; Ley 2/2006 de 5
de mayo, de prevencion de la contaminacion y calidad de la Comunidad Valenciana; Ley 4/2005, de
22 de marzo, de proteccion ambiental de Navarra; Ley 17/2006, 11 de diciembre, de control ambien-
tal integrado de Cantabria; Ley 7/2006, de 22 de junio, de proteccion ambiental de Aragdn; Ley
7/2007, de 9 de julio, de la calidad ambiental de Andalucia; Ley 4/2009, de 14 de mayo, de proteccion
ambiental integrada de Murcia; Ley 20/2009, de 4 de diciembre, de prevencidn y control ambiental
de las actividades de Catalufia; Ley 5/2010, de 23 de junio, de prevencién y calidad ambiental de la
Comunidad Auténoma de Extremadura.

Esta prevision ha sido mantenida en la nueva redaccion de la LBRL introducida por la Ley 27/2013, de
27 de diciembre, de racionalizacién y sostenibilidad de la Administracién local.
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des clasificadas, cuando nos encontremos con instalaciones o infraestructu-
ras fisicas ya sometidas a autorizaciones autondémicas integrales que permi-
tan conseguir el mismo objetivo de proteccién del medio ambiente’®.

3. Conclusiones

1. En la dltima década el principio de proporcionalidad ha sido positi-
vizado en diversas normas centrales de nuestro ordenamiento juridico-
administrativo, como parametro de control de la discrecionalidad adminis-
trativa en el ejercicio de potestades reglamentarias y autorizatorias, por
influencia de la doctrina del TIUE y del Derecho comunitario derivado de
liberalizacidn de la actividad econémica. La LGUM es una mas. No obstante,
su planteamiento es mas restrictivo con relacién a la posibilidad de estable-
cer limitaciones al acceso a las actividades econémicas y a su ejercicio, que
el previsto en la Directiva de servicios y, ya no digamos, en la doctrina del
TJUE.

2. La LGUM reinicia el proceso de revisién del Derecho administrativo
econdmico, puesto en marcha en su dia por la Ley Paraguas, aunque con un
ambito de aplicacién mas amplio, que se extiende a todas las actividades
econdmicas. Una nueva vuelta de tuerca en la liberalizacién de las activida-
des econdmicas, en la que el principio de necesidad y proporcionalidad
adquiere mayor rigor y exigencia, en su papel de pardmetro de revisién de
los regimenes juridicos autorizatorios de la legislacion sectorial. Se implanta
un modelo regulatorio de la actividad econémica basado en la interpreta-
cidn estricta del principio de necesidad y proporcionalidad.

3. La LGUM es mads rigurosa que la Directiva de Servicios y la Ley Pa-
raguas en la garantia de la libertad de empresa y en la posibilidad de impo-
ner autorizaciones previas. Al delimitar el contenido y significacion del prin-
cipio de necesidad y proporcionalidad acoge un planteamiento de maximos
en la defensa de la unidad de mercado y las libertades econdmicas, y de
minimos en la extensiéon de la capacidad de intervencién administrativa
previa para la defensa del interés general.

7  En este sentido, interesa destacar que el Real Decreto-Ley 8/2011, de 1 de julio, modificé la Ley

16/2002, de prevencién y control integrados de la contaminacion, para insertar el procedimiento y la
resolucion de la licencia municipal de actividades clasificadas en la autorizacién ambiental integrada
(art. 29). Esta prevision elimina una duplicidad autorizatoria dificilmente justificada desde la perspec-
tiva del principio de proporcionalidad.
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