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Resumen: Este trabajo examina la reaccion de las autoridades de competencia
espafiolas frente a las barreras y restricciones publicas injustificadas a la libre
competencia. Esta actuacion complementa las actuaciones preventivas que realizan en
gjercicio de la funcion de promocién y abogacia de la competencia que tienen
encomendada. La actuacion reactiva se verifica una vez la regulacion o actuacion
administrativa se ha materializado y es de caracter impugnatorio. Este mecanismo de
intervencion ex post se ha visto reforzado en diciembre de 2013 con el reconocimiento
a la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia de potestades adicionales
de impugnacién de actuaciones y normas en la Ley de Garantia de la Unidad de
Mercado.

Abstract: This paper examines the reaction of the Spanish competition authorities in
the face of unjustified public barriers and restrains to competition. These reactive
actions complement the preventive measures that competition authorities exercise
fulfilling their competition promotion and advocacy function. This reaction is verified
once the regulation or administrative action has occurred through their challenge in
court. This mechanism of intervention ex post has been reinforced in December 2013
with the recognition to the National Markets and Competition Commission of
additional powers to challenge restrictive public measures in accordance to the
Market Unit Guarantee Law.
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1. Introduccion.

La proteccion de la libre competencia en el marco de un sistema de economia de mercado
requiere la prohibicion de las conductas anticompetitivas de los operadores econdémicos
(privadas)?, pero también supone un mandato a los poderes publicos para que sus intervenciones
no introduzcan barreras o restricciones injustificadas a las actividades econdmicas.

Junto a la aplicacion de las prohibiciones de conductas anticompetitivas, las autoridades
administrativas de competencia reciben el encargo de promocionar y defender la competencia
frente a aquellas iniciativas publicas que puedan limitarla injustificadamente 2. Es una
manifestacion del principio constitucional de interdiccion de la arbitrariedad de los poderes
publicos y del reconocimiento de la libertad de empresa y de la libre competencia en un sistema
de economia de mercado. Estas herramientas se destinan principalmente a los poderes publicos
gue ostenten potestades de regulacion y control de las actividades de caracter empresarial:
persiguen asegurar y desplegar la plena eficacia de la libertad de empresa y de la libre
competencia -evitando o eliminando con las restricciones que se deriven de intervenciones
publicas injustificadas-, y contribuyen a difundir la conciencia social sobre los beneficios de la
competencia®.

* Profesor de IE Law School (Madrid) Francisco.marcos@ie.edu. Salvo error u omision involuntaria la
informacion que se proporciona en este articulo esta actualizada a 30 de abril de 2019.

L A los efectos del analisis que aqui se realiza las prohibiciones de conductas anticompetitivas se contienen
en los articulos 101 y 102 del Tratado de Funcionamiento de la Union Europea (TFUE, DO C326 de 26 de octubre
de 2012) y en los articulos 1, 2 y 3 de la Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia (LDC, BOE159
de 4 de julio de 2007). Los mismos objetivos inspiran a la normativa en materia de control de concentraciones para
evitar las fusiones y adquisiciones de empresas que puedan conducir a una disminucién de la competencia en el
mercado: articulos 7-10 de la LDC y Reglamento (CE) 139/2004 del Consejo, de 20 de enero de 2004, sobre el
control de las concentraciones entre empresas (DOUE 24 de 29 de Enero de 2004).

2 Incluyendo los supuestos en los que la intervencion publica artificialmente distorsiona la competencia,
favoreciendo a unos operadores frente a otros o facilita la comisién de infracciones por las empresas, supuestos en
los que dificilmente podran aplicarse las prohibiciones de practicas anticompetitivas, véase ABBOTT &
SINGHAM (2011:3). Véase también MARCOS (2018).

3 SOLER & FERNANDEZ (2007:101-102 y 106) definen la actividad de promocion como “aquel conjunto
de actividades orientadas al fomento de un entorno competitivo para las actividades econémicas por medio de
mecanismos no coactivos; especialmente a través de sus relaciones con las entidades gubernamentales y del
incremento de la conciencia social sobre los beneficios de la competencia”. Esta definicion se extrae de ICN
(2002:i). En efecto, el desarrollo de las funciones de promocién y abogacia de la competencia redundara en la
existencia de un marco concurrencial libre y sin restricciones injustificadas que favorezca un entorno mas
competitivo en el que es menos probable que se infrinjan las prohibiciones de practicas anticompetitivas. Esta
afirmacion parte de la base de que en una situacién de partida en el que existan distorsiones publicas injustificadas
de la libre competencia sera mas facil que florezcan las practicas anticompetitivas que infrinjan la legislacion de
defensa de la competencia [CLARK (2005:78)]. En cualquier caso, la funciéon promocional puede ser la mejor
manera de afrontar los problemas de competencia, EVENETT (2006:507-508) y KOVACIC (2012: 1024): “The
prosecution of cases may be an inferior means to address problems most effectively, and a well-equipped agency
can apply a flexible set of policy instruments that includes law enforcement, advocacy, research, and the
publication of studies.”
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Las intervenciones publicas anticompetitivas se articulan a través de disposiciones o de
actuaciones administrativas y se consideran barreras o restricciones injustificadas de la
actividad econémica cuando, sin fundamentacion o amparo en la Constitucion o en una norma
de rango legal, introduzcan limitaciones inadecuadas, innecesarias, desproporcionadas o
discriminatorias a la libre competencia. En efecto, la Constitucién reconoce el sistema de
economia de mercado y el principio de libre competencia (art. 38), de manera que las
restricciones a dicho principio son posibles cuando sean necesarias, adecuadas y proporcionales
para la proteccion de otros intereses o bienes juridicos legitimos, constitucional o legalmente
reconocidos®.

Cualquier la intervencion publica en las actividades econdémicas debe ser respetuosa con las
exigencias establecidas Derecho de la UE, que proscribe las normas y actuaciones publicas que
falseen la competencia en el mercado interior y pongan en peligro los objetivos de la UE®,
Ademas, para evitar que se distorsione la competencia en el mercado interior, proscribe las
ayudas publicas (articulo 107 del TFUE).

De otro lado, las restricciones publicas de la competencia estaran justificadas si tienen
fundamento constitucional o legal, sin que en tales casos que las autoridades de defensa de la
competencia puedan hacer nada frente a ellas®. En ausencia de una fundamentacion
constitucional o legal, cuando la intervencidn publica restrictiva exceda del &mbito autorizado,
o0 cuando no respete las exigencias de los principios de buena regulacién y actuacion/control
administrativo 7, esta previsto que las autoridades de competencia puedan reaccionar,
impugnéndola en los tribunales.

La promocion y abogacia de la competencia se manifiesta preventivamente (ex ante) en los
informes preparatorios sobre las normas y actuaciones administrativas que potencialmente
puedan introducir restricciones a la competencia y, méas tarde, una vez puestas en practica,
mediante mecanismos impugnatorios especificos (ex post)®.

4Véanse CIDONCHA (2006: 278) y ALFARO & PAZ ARES (2003: 6015-6020).

5 Véanse articulos. 3.3, 4.3 y Protocolo 27 del Tratado de la UE (DOUE C326 de 26 de Octubre de
2012). Véase MARCOS (2017:332-339).

® Permitase la referencia a MARCOS (2015:48-49). Todo lo mas, restara a las autoridades de competencia
informar publicamente sobre las consecuencias negativas para el bienestar del consumidor de las restricciones
legitimamente adoptadas. Sobre el valor y posible utilizacion politicos de esta informacién, véase COOPER,
PAUTLER & ZYWICKI (2005:1102-1104).

"Véase articulos 129.1 de la Ley 39/2015, de 1 de Octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de
las Administraciones Publicas (BOE236 de 2 de Octubre de 2015) y 4.1. de la Ley 2/2011, de 4 de Marzo, de
Economia Sostenible (BOES5 de 6 de Marzo de 2011).

8 VVéanse MARCOS (2019) y RODRIGUEZ MIGUEZ (20
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La manifestacion preventiva de la funcién promocional es de caracter positivo, y se produce
con caracter previo a la adopcion de nuevas normas® o en el analisis de la regulacion y las
condiciones de competencia en una industria o0 en el proceso de revision -de la normativa
vigente de ciertas actividades econdmicas’®. Desde esa perspectiva la promocion consiste en
una activa labor de persuasién frente a los poderes publicos sobre los beneficios de la libre
competencia y los costes de las normas y reglas anticompetitivas, suministrando argumentos y
datos concretos que contrarresten los esfuerzos de las empresas u otros colectivos que persiguen
la ereccion de obstaculos anticompetitivos por los poderes publicos!!. La fuerza y eficacia de
esta manifestacion de la labor promocional, que tiene el efecto afiadido de difundir la libre

% En efecto, se encarga a la CNMC (articulo 5.2.a) de la Ley 3/2013), y a las distintas autoridades
autondmicas en sus respectivos ambitos territoriales, la funcién de infomar sobre el impacto en la competencia de
las iniciativas legislativas en sus respectivos ambitos de competencia. En general, véanse PONCE (2018),
BERENGUER (2015) y RODRIGUEZ MIGUEZ & PARDO (2011:270-290). Véanse CNC Recomendaciones a
las Administraciones Publicas para una regulacion de los mercados més eficiente y favorecedora de la
competencia (junio 2008) y su Guia para ayudar a los poderes publicos a cumplir mejor su deber de proteger la
libre empresa y el adecuado funcionamiento de los mercados (enero 2009). En el plano autondmico véanse articulo
3.i) de la Ley andaluza 6/2007 de 26 de junio, de Promocion y Defensa de la Competencia de Andalucia (BOJA131
de 4 de Julio de 2007); articulo 5.b) del Decreto 15/2009, de 5 de febrero, por el que se regula el ejercicio de las
funciones de la Comunidad de Castilla y Ledn en materia de defensa de la competencia (BOCyL 28 de 11 de
Febrero de 2009); articulos 7.1.a) de Ley gallega 1/2011, de 28 de febrero, reguladora del Consejo Gallego de la
Competencia (DOG46 de 8 de marzo de 2011) y articulo 26.2.) del Decreto gallego 118/2016, de 4 de agosto, por
el que se crea el Instituto Gallego del Consumo y de la Competencia y se aprueban sus estatutos (DOG160 de 25
de agosto de 2016) ;articulo 3.5 in fine de la Ley vascal/2012, de 2 de febrero, de la Autoridad Vasca de la
Competencia (BOPV29 de 9 de febrero de 2012 y BOE4Q de 15 de febrero de 2012).

10 Asf ocurre tanto con la Comision Europea, de acuerdo con el articulo 17 del Reglamento (CE) n° 1/2003
del Consejo, de 16 de diciembre de 2002 (DOUEL1 de 4 de Enero de 2004), como con las autoridades espafiolas
de competencia (tanto estatal -CNMC- como autondmicas).

Segun los art. 5.1.h) y 20.9 de la por la que se crea la CNMC (BOE134 de 5 de
junio de 2013). Véase ALVAREZ SUAREZ (2016). Véanse los articulos 3.e) y 20.2.a) de la Ley andaluza 6/2007;
articulo 3.h) e i) del Decreto aragonés de 29/2006, de 24 de enero, por el que se crean y regulan los 6rganos de
defensa de la competencia en Aragon (BOA17 de 10 de Febrero de 2006); articulo 5.d), h), i) y j) del Decreto
castellano-leonés 15/2009; los articulos 2.4, 8.1.c) primera de la Ley 1/2009, de 12 de febrero, de la Autoridad
Catalana de la Competencia (DOGC 5321 de 18 de febrero de 2009 y BOE74 de 27 de marzo de 2009); articulo
3.2 del Decreto extremefio 218/2005, de 27 de septiembre, por el que se aprueba el Reglamento de Organizacion
y Funcionamiento del Jurado de Defensa de la Competencia de Extremadura (DOE115 de 4 de Octubre de 2015);
articulo 8 de la Ley gallega 1/2011 y articulo 26.2.d) del Decreto gallego 118/2016; articulo 3.3 de la Ley vasca
1/2012; articulo 2.c) del Decreto del Consell 50/2012, de 23 de marzo, por el que se crea la Comision de Defensa
de la Competencia de la Comunidad Valenciana y se aprueba su reglamento (DOGV6741 de 26 de Marzo de
2012).

Esos informes pueden contener propuestas de reforma o modificacion de la regulacion o intervenciones
publicas existentes. Adicionalmente, de manera complementaria a los informes y estudios sectoriales, en el caso
de las autoridades espafiolas de defensa de la competencia, su normativa rectora suele encargarles una funcién
consultiva ante las solicitudes que se les planteen. VVéase Articulo 5.2 de la Ley 3/2013. A nivel autondémico, véanse
articulo 3.i) del Decreto aragonés de 29/2006; articulo 5.k) del Decreto castellano-leonés 15/2009; articulo 4.2.€)
de la Ley extremerfia 2/2005, de 24 de junio, de creacion del Jurado de Defensa de la Competencia de Extremadura
(DOE78 de 7 de Julio de 2005); articulos 7 y 9 de la Ley gallega 1/2011 y articulo 26.2.b) y €) del Decreto Gallego
118/2016; articulo 3.5 de la Ley vasca 1/2012 y articulo 2.c) del Decreto valenciano 50/2012.

Subrayan la importancia de estos informes y de otras actividades de abogacia de la competencia, SOKOL
(2012), GAL & FAIBISH (2007:78-83), OHLHAUSEN (2006). Mas escépticos RODRIGUEZ & MENON (2010:
160-164).
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http://www.tgdcompetencia.org/normativa/Ley_1_2011_CGC_es.pdf
http://www.tgdcompetencia.org/normativa/DECRETO118_2016_cast.pdf
http://www.tgdcompetencia.org/normativa/DECRETO118_2016_cast.pdf
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https://www.boe.es/boe/dias/2012/02/16/pdfs/BOE-A-2012-2313.pdf
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/PDF/?uri=CELEX:32003R0001&from=ES
https://www.boe.es/buscar/pdf/2013/BOE-A-2013-5940-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2013/BOE-A-2013-5940-consolidado.pdf
http://www.tdca.es/wp-content/uploads/2012/12/Decreto-29-2006.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2009/BOE-A-2009-5084-consolidado.pdf
http://www.juntaex.es/filescms/defensacompetencia/uploaded_files/normativaautonomica/DECRETO_218-2005.9.9.pdf
http://www.dogv.gva.es/es/index.php?id=26&L=1&sig=003019/2012
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competencia, es de caracter disperso y silencioso, mas dificil de medir y de cuantificar en la
practica, pero con un beneficio considerable para el interés general 2.

La manifestacion reactiva de la funcién promocional es de caracter negativo y reactivo, en
aquellos supuestos en los que se adoptan disposiciones o realizan actuaciones publicas
restrictivas de la competencia sin justificacion mediante la interposicion de recurso
contencioso-administrativo en los tribunales contra esa norma reglamentaria o actuacion
administrativas (infra §2). Esta vertiente de la promocion de la competencia es mas visible y
facil de medir, redundando también en el interés general pues sus efectos trascienden a la
patologia especifica frente a la que se reacciona en cada caso concreto.

2. Reaccidn frente a las restricciones ilicitas a la libre competencia.

Las prohibiciones de conductas anticompetitivas estan destinadas a los agentes econdémicos en
el mercado, y no a los poderes publicos que actlen en ejercicio de potestades administrativas.
Las autoridades de defensa de la competencia no tienen facultad para anular o prescindir de los
reglamentos y actos administrativos que introduzcan restricciones a la competencia, (articulo
39.4 de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, de Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas)®®.

La efectividad del mandato constitucional contra las restricciones ilicitas de la libre
competencia erigidas por normas o actos administrativos permitira logicamente a los
interesados impugnar las normas o actuaciones publicas que las consagren4, pero la legislacion
contempla adicionalmente desde 2007 otros mecanismos reactivos especificos en manos de las
autoridades administrativas de defensa de la competencia.

En efecto, se reconoce expresamente la legitimacion de las autoridades de competencia para
impugnar ante la jurisdiccion competente los actos administrativos y las disposiciones
reglamentarias de las que se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia efectiva
en los mercados sin fundamento legal [articulos 5.4 de la Ley 3/2013 por la que se crea la

12 \/gase IRINA (2013). En referencia a la FTC, KOSLOV (2012:5) habla de su “tremendous impact on
legal and policy development in recent years”; pero COOPER, PAUTLER & ZYWICKI (2005:1105) hablan de
la dificultad de trazar ningln tipo de relacion de causalidad de los efectos derivados de estos estudios.

13 BOE236 de 2 de octubre de 2015.

14 véase un reciente ejemplo en la STS de 25 Marzo de 2019 (STS 876/2019, ANGED v. Junta de Andalucia,
MP J M@ Riego ECLI: ES:TS:2019:876) que anula una limitacion (territorial y temporal) de horarios comerciales
en una zona de gran afluencia turistica (el municipio de Cadiz) sin una motivacion suficiente (“las razones en las
que se funda tal limitacidon temporal o territorial, de acuerdo con los intereses comerciales, turisticos y en
beneficio del consumidor”), contraviniendo las exigencias del articulo 5.4 de la Ley 1/2004, de 21 de diciembre,
de Horarios Comerciales (BOE307 de 30 de Diciembre de 2014), tras la reforma de dicho precepto por el Real
Decreto-Ley 8/2014, de 4 de julio, de aprobacion de medidas urgentes para el crecimiento, la competitividad y la
eficiencia (BOE163 de 5 de Julio de 2014).
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CNMC y 13.2 de la LDC]®. Las autoridades estatales y autondmicas han utilizado esta
herramienta en algo més de una veintena de ocasiones (infra 82.1), y mayormente han triunfado
en sus pretensiones, pero seguramente su principal utilidad y eficacia no deben medirse en
funcion del nimero de recursos y/o de sentencias estimatorias, pues su principal virtualidad ha
sido silenciosa como una “amenaza” en el proceso de regulacion o adopcion de las normas?®.

Adicionalmente, en la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia de la Unidad de Mercado
(en adelante LGUM)Y’, se introducen distintas herramientas para eliminar las medidas e
intervenciones publicas que limiten la libertad de circulacién y de establecimiento de empresas
en todo el territorio espafiol®. Entre ellas con una virtualidad y eficacia analogas a las que
confiere el articulo 5.4 de la Ley 3/2013 se reconoce a la CNMC legitimacion para impugnar
ante la jurisdiccion contencioso-administrativa aquellas actuaciones contrarias a la unidad de
mercado (art. 27 de la LGUM). Este mecanismo se ha utilizado por la CNMC en algo mas de
medio centenar de ocasiones (infra §2.2).

2.1. Impugnaciones conforme a la legislacion de defensa de la competencia.

Tanto las autoridades estatales de defensa de la competencia (CNC y CNMC) como las
autoridades autondmicas han hecho uso de esta facultad. La impugnacion ha sido utilizada en
dieciséis ocasiones por las autoridades nacionales de competencia (CNC y CNMC), siete por la
Autoridad Vasca de Competencia (AVC), dos por la Agencia de Defensa de la Competencia de
Andalucia (ADCA) y dos por la Autoridad Catalana de la Competencia (ACCO).

2.1.1. Impugnaciones de la Comision Nacional de la Competencia (CNC).

15 El reconocimiento de cierta legitimacion a las autoridades de competencia para intervenir en
procedimientos judiciales en los que se ventilen intervenciones publicas o administrativas de corte anticompetitivo,
se encuentra entre las recomendaciones que realizan GAL & FAIBISH (2007: 83 y 84) (aunque concibiéndolo en
términos mas modestos que nuestra LDC, como «amicus curiae»).

16 E| art. 21bis de la ley italiana 287/1990, normas para la tutela de la competencia y del mercado (Gazzetta
Ufficciale 240 de 13 de Octubre), introducido en 2011, mejora el modelo espafiol, y hace transparente la amenaza
(de manera andloga a la LGUM), véanse CINTIOLI (2012), D’ANNA, A. & CAROVANO, G. (2016) y
SANDULLI (2013).

7 BOE295 de 9 de Diciembre de 2013. Estos informes se pueden consultar en
http://www.mineco.gob.es/portal/site/mineco/gum

18y/¢ase PADROS & MACIAS (2014: 118): «La mayoria de las veces, la regulacion administrativa sera
cuestionada no tanto por ser autonémica, sino por su fundamentacion de acuerdo con los principios de necesidad
y proporcionalidad».
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La CNC impugno las concesiones de autobuses interurbanos por la Xunta de Galicia
(LA/01/2010)*° y por la Generalitat de Valencia (LA/01/2010)?° por entender que las prorrogas
de las concesiones que se establecian eran contrarias a la libre competencia y al Derecho de la
UE. Ambas impugnaciones fueron estimadas por los tribunales?.

En 2012 impugno la regulacion estatal de las nuevas redes de distribucion eléctricas no
reservadas (LA/03/2012)22, que favorecia injustificadamente a los distribuidores existentes para
extender su poder de mercado a otro conexo?. El Tribunal Supremo estimé el recurso al
entender que “la norma reglamentaria impugnada no es inocua respecto del Derecho de la
Competencia, porque distorsiona las condiciones del mercado relevante afectado de prestacion
de servicios de instalaciones de extension de red, en cuanto obstaculiza las oportunidades de
acceso de los instaladores autorizados a este mercado, contribuyendo a la comparticion y
segmentacion de dicho mercado, en Espafia. Comporta una desventaja competitiva para los
instaladores independientes (no pertenecientes a los grupos preeminentes integrados
verticalmente) que operan en el mercado, que no tienen las mismas oportunidades de hacer
Ilegar sus ofertas econdmicas sobre el coste de los trabajos a los potenciales clientes, puesto
que la solicitud debe presentarse a la empresa distribuidora de zona, y que, por lo tanto, no
pueden replicar de forma efectiva las ofertas econdmicas que realiza el distribuidor™?.

19 Resolucidn de 26 de febrero de 2010 de la Consejeria de Medio Ambiente, Territorio e Infraestructuras
de la Xunta de Galicia (DOG40 de 1 de Marzo de 2010).

20 Decreto del Consell 24/2010, de 29 de enero de 2010, por el que se aprueba el Plan de modernizacion de
las concesiones de transporte publico regular de viajeros por carretera de la Comunidad Valenciana (DOGV6198
de 3 de Febrero de 2010).

2L El recurso contra el Decreto valenciano fue estimado por la STSICV de 22 de octubre de 2012 (el TS
tuvo ocasion de pronunciarse sobre la misma norma mediante STS de 1 de Octubre de 2014, Sec. 72 (MP Diaz
Delgado, STS4561/2014 ECLI: ES:TS:2014:4561). La STSJCV fue confirmada por STS de 14 de marzo de 2016
(MP 1 Perell6, STS1068/2016 ECLI: ES:TS:2016:1068). En cambio, aunque la impugnacion de la resolucion
gallega fue desestimada por la STSJG de 24 de mayo de 2012, este pronunciamiento fue casado por la STS (Sec.3?)
de 14 de marzo de 2016 (MP E Espin, STS 1067/2016 ECLI: ES:TS:2016:1067).

22 DF 4.2 del RD 1623/2011, de 14 de noviembre, por el que se regulan los efectos de la entrada en
funcionamiento del enlace entre el sistema eléctrico peninsular y el balear, y se modifican otras disposiciones del
sector eléctrico (BOE294 de 7 de Diciembre de 2011) y articulo 25 del RD 1048/2013, de 27 de diciembre, por el
por el que se establece la metodologia para el calculo de la retribucion de la actividad de distribucion de energia
eléctrica (BOE312 de 30 de Diciembre de 2013).

23 Ante una solicitud de nueva extension de la red eléctrica a un nuevo punto de suministro, esta norma
obliga a la empresa distribuidora de cada zona a remitir al solicitante un presupuesto tanto por las actividades que
como distribuidor le corresponde realizar en exclusiva como por aquellas otras que el solicitante puede contratar
con el distribuidor o con terceros instaladores independientes (i.e. actividades no reservadas). La norma concedia
a cada empresa distribuidora una posicion de ventaja en su zona geografica, otorgandole el “privilegio” de remitir
el primer presupuesto sobre los servicios correspondientes a un mercado conexo que opera en libre competencia:
el mercado de las instalaciones no baremadas.

24 STS (Sala 3°, seccién 3%) de 12 de Junio de 2017 (MP JM Bandrés, STS 2295/2017 ECLI
ES:TS:2017:2295). El fallo de la sentencia se publicé en el BOE 185 de 4 de Agosto de 2017.
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2.1.2. Impugnaciones de la Comision Nacional de los Mercados y de la Competencia
(CNMCQC).

La CNMC ha empleado este instrumento en trece ocasiones.

Asi, en 2014 la CNMC impugn6 con éxito el Decreto 79/2014, de 10 de julio, por el que se
regulan los apartamentos de uso turistico en la Comunidad de Madrid (LA/05/2014). La
normativa autonémica madrilefia introducia obstaculos a la competencia y perjudica a los
consumidores, al encarecer injustificadamente los costes de los servicios de alojamiento
turistico e impedir que se contratasen por periodos inferiores a cinco dias?>.

Igualmente, la CNMC ha impugnado ciertas normas de en materia de contratacion publica
aprobadas por la Generalidad de Catalufia que introducen distorsiones injustificadas al principio
de libre concurrencia en las licitaciones publicas y contravienen la LCSP (LA/04/2014)2.
Aunqgue inicialmente el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia estimd inadmisible el
recurso?’, el Tribunal Supremo ha anulado los pronunciamientos del TSJ, instandole a resolver
el recurso?®. Con posterioridad, la Generalitat de Catalufia ha modificado la instruccion para
acomodarla a las recomendaciones de la CNC?%.

25 Decreto 79/2014, de 10 de julio, de la Comunidad Auténoma de Madrid, por el que se regulan los
apartamentos turisticos y las viviendas de uso turistico de la Comunidad de Madrid (BOCM180 de 31 de Julio de
2014). La STSIM de 31 de mayo de 2016 (MP M2D Guillo, STSIM6899/2016 ECLI: ES:TSIM:2016:6899) declara
la nulidad de la obligacién de estancia minima de cinco noches exigida por el art. 17.3 del mencionado Decreto
por constituir un obstaculo a la competencia efectiva en el mercado, que impide el libre acceso al mercado de
nuevos competidores y clientes, concluyendo que “tal inciso y limitacidn temporal resulta contrario a la normativa
comunitaria y estatal sefialada y constituye una restriccion injustificada y un obstaculo al mantenimiento de la
competencia efectiva en el mercado entre los operadores turisticos en materia de alojamiento”(FJ° 7). En la misma
fecha se dictd sentencia en la impugnacion interpuesta por la Asociacion Madrid Aloja con idéntico fallo y
contenido (MP M2 D Guillo, STSIM4219/2016 ECLI:ES:TSJM:2016:4219), que ha sido confirmada mediante
STS de 10 de Diciembre de 2018 (MP E Calvo, STS4084/2018 ECLI:ES:TS:2018:4084), que ha extendido la
declaracién de nulidad a la exigencia de visado por el colegio profesional competente (articulo 17.1) y a la
inscripcion en el Registro de Empresas Turisticas de la Direccion General competente en materia de turismo
(articulo 17.5).

% Instruccion 1/2014, de 9 de enero, de la Oficina de Supervision y Evaluacion de la Contratacion Publica
(OSACP) para el incremento de la transparencia y la optimizacion de aspectos de los procedimientos de
contratacion publica de la Generalidad de Catalufia.

27 Autos de 10 de diciembre de 2014 y 29 de enero de 2015, dictados por la Seccion Quinta de la Sala de lo
Contencioso Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, en el recurso nimero 262/2014.

28 \/éase STS de 14 de Diciembre de 2015 (MP JM? Del Riego STS 5350/2015 ECLI:ES:TS:2015:5350).

29 NP CNMC, La Generalitat de Catalufia modifica tras la solicitud de la CNMC su instruccidn interna de
contratacion publica, 27 de Octubre 2016.
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En 2015 la CNMC impugnd la normativa local reguladora del servicio del taxi de los
Ayuntamientos de Cordoba (LA/02/2015)% y de Malaga (LA/01/2015)%, que establecian un
numerus clausus de licencias e introducian requisitos innecesarios e injustificados para el
ejercicio de esta actividad (incluidos precios obligatorios)®2. También impugné la normativa
reguladora de las viviendas vacacionales en Canarias®, que ha sido estimado tanto por el TSJ
de Canarias como por el Tribunal Supremo3*.

Despues la CNMC impugné en 2017 tanto la normativa reguladora de las viviendas turisticas
en Galicia (LA/01/2017)® y Castilla y Leon (LA/02/2017)%, siendo estimados parcialmente el
recurso de Castilla'y Ledn®" y desestimado el recurso ante el TSJ de Galicia®®.

En 2018 la CNMC ha impugnado el RD 1076/2017, de 27 de diciembre, por el que se establecen
normas complementarias al reglamento de la LOTT en relacion con la explotacion de las
autorizaciones de arrendamiento de vehiculos con conductor-VTCs (LA/01/2018)3%. Esta
disposicion restringe la competencia al prohibir el comercio con las licencias VTC durante dos
afios y al obligar a los titulares a comunicar a un registro administrativo los datos de cada viaje
que realizan antes de su realizacion. Estas medidas desincentivan la entrada de nuevas empresas

30 Ordenanza Municipal 3496/2015 reguladora del servicio del Taxi de Cérdoba, de 12 de Mayo de 2015
(Boletin de la Diputacién de Cérdoba 98 de 25 de Mayo de 2015).

31 Ordenanza Municipal reguladora del servicio del Taxi de Malaga, de 20 de Mayo de 2015 (Edictos
6238/2015 y 6852/2015, Boletin Oficial de la Provincia de Malaga 109 de 9 de Junio de 2015y 115 de 17 de Junio
de 2015)

%2 De forma conservadora, la pérdida anual para el bienestar consumidor de estas restricciones ascendia,
respectivamente, a €2.475.293 (Cérdoba) y a €4.359.464 (Malaga), véase SILOS (2015C y 2016F).

3 Véase Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas
vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias (BOCAN101 de 28 de Mayo de 2015). Véase también
SILOS (2016A).

% La STSJCan de 21 de Marzo de 2017 (MP LH Moya STSJICAN1481/2017
ECLI:ES:TSJICAN:2017:1481) estima en su mayor parte las pretensiones y argumentos de la CNMC porque
varios preceptos de la norma canaria infringen la libertad de empresa y la libre prestacion de servicios (exclusion
de zonas turisticas o de aquellas de uso mixto, obligaciones de registro y de alquiler en su totalidad de las viviendas).
EI TS se ha pronunciado en STS de 15 de Enero de 2019 (MP A Arozamena, STS 256/2019 ECLI: ES:TS:2019:256)
confirmando la sentencia anterior. Asimismo, la STS de 12 de Diciembre de 2018 (MP JM Bandrés STS 4384/2018,
ECLI: ES:TS:2018:4384) confirmando otra STSJCan de 25 de Mayo de 2017 (MP J Guilarte
STSJICAN2330/2017, ECLI: ES:TSJICAN:2017:2330) dictada en otro recurso interpuesto contra la misma norma.

$Véase Decreto 12/2017, de 26 de enero, por el que se establece la ordenacion de apartamentos turisticos,
viviendas turisticas y viviendas de uso turistico en la Comunidad Auténoma de Galicia (BOG19 de 10 de Febrero
de 2017).

3 Véase Decreto 3/2017, de 16 de febrero, por el que se regulan los establecimientos de alojamiento en la
modalidad de vivienda de uso turistico en la Comunidad de Castilla y Le6n (BOCyL 33 de 17 de Febrero de 2017).

37 Véase STSJ Castilla y Ledon de 2 de Febrero de 2018 (MP E Lucas, STSJCL64/2018
ECLI:ES:TSJCL:2018:64). La CNMC ha interpuesto recurso de casacién contra esta sentencia, que ha sido
admitido a tramite por ATS de 15 de Octubre de 2018 (MP JM? del Riego, ATS10908/2018
ECLI:ES:TS:2018:10908A).

3 Véase STSJ Galicia de 14 de Febrero de 2018 (MP B Lopez, STSJ GAL 661/2018, ECLI:
ES:TSJGAL:2018:661). La CNMC ha interpuesto recurso de casacién contra esta sentencia, que ha sido admitido
a tramite por ATS de 15 de Octubre de 2018 (MP JM? del Riego, ATS10906/2018 ECLI: ES:TS:2018:10906A).

39 BOE317 de 30 de Diciembre de 2017.
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en el mercado e imponen barreras a la movilidad geogréafica de las comparias VTC. También
impugno la moratoria comercial en la isla de Mallorca* al introducir un obstaculo injustificado
en el mercado de la distribucién comercial insular, suspendiendo cautelarmente la implantacion
de nuevos establecimientos comerciales hasta que se apruebe el Plan Director Sectorial de
Equipamientos Comerciales **. La CNMC también ha impugnado en Julio de 2018 el
Reglamento del Area Metropolitana de Barcelona sobre las VTC, aprobado el 26 de Junio de
2018,

Finalmente, en agosto de 2018 la CNMC impugné las nuevas normas urbanisticas de Madrid*3,
Bilbao * y San Sebastian *°, al estimar que introducen restricciones innecesarias o
desproporcionadas a la actividad de alquiler de apartamentos o viviendas turisticas,
perjudicando a los consumidores*®.

40'véase Acuerdo del Pleno del Consejo Insular de Mallorca, de 11 de Febrero de 2016, de aprobacion
definitiva de la Norma Territorial Cautelar previa a la formulacién del PECMA (BOIB 28 de 1 de marzo de
2016). Anteriormente, la STSJ de las Islas Baleares de 25 de Julio de 2017 (MP M2 C Frigola, STSIBAL599/2017
ECLI:ES:TSJBAL:2017:599) estimd en lo sustancial el recurso de la Asociacién Nacional de Grandes Empresas
de Distribucién (ANGED) contra la suspension cautelar del otorgamiento de licencias de grandes establecimientos
comerciales.

41 Seglin VEGA (2018) el dafio al bienestar de los consumidores por la medida se estima en €23,8 millones
anuales. En su Informe de 22 de Marzo de 2018 (IPN/CNMC/003/18 Plan Director Sectorial de Equipamientos
Comerciales de Mallorca), la Sala de Competencia de la CNMC valora negativamente las restricciones previstas
a la instalacion y ampliacion de equipamientos comerciales y, en particular, las dificultades de apertura de grandes
establecimientos comerciales.

42 Reglamento metropolitano de ordenacion de la actividad de transporte urbano discrecional de viajeros
con conductor en vehiculos de hasta nueve plazas que circula integramente dentro del ambito del Area
Metropolitana de Barcelona (expediente 2171/17) (DOGC 7659 de 9 de Julio de 2018 y Boletin Oficial de la
Diputacion de Barcelona de 9 de Julio de 2018. Suspendido cautelarmente por autos del TSJ de Catalufia (Sala de
lo contencioso-administrativo, Sec. 3) de 19y 26 de Julio de 2018, que suspenden la eficacia del articulo 7 y de la
Disposicion Adicional primera (el altimo disponible en https://e00-
elmundo.uecdn.es/documentos/2018/07/27/taxis.pdf), y también por Auto de 26 de Septiembre de 2018
(ATSJCAT 430/2018 ECLI:ES:TSJCAT:2018:430A). Véase NEMETH KECSKEMETI, HINOJO & LOPEZ
(2018).

43 Véase acuerdo de 23 de enero de 2018 de la Comisién de Seguimiento del Plan General de Ordenacién
Urbana de Madrid (tema n° 349: Interpretacion sobre la adscripcion de uso y condiciones de aplicacion que se han
de requerir a los apartamentos turisticos y a las viviendas de uso turistico) (Boletin Oficial del Ayuntamiento de
Madrid 8084 de 1 de febrero de 2018) y el Acuerdo de la Junta de Gobierno de la ciudad de Madrid de 1 de febrero
de 2018, de la ciudad de Madrid (BOCM30 de 5 de Febrero de 2018).

4 Véase modificacion del Plan General de Ordenacién Urbana de Bilbao en lo relativo a la regulacion del
uso de alojamiento turistico (BOVizcaya31l de 13 de Febrero de 2018).

4 Véase Ordenanza municipal reguladora del uso de vivienda turistica y de alquiler de habitaciones en
vivienda habitual para uso turistico, aprobada el 1 de marzo de 2018 por el Pleno del Ayuntamiento de San
Sebastian (BO Guiplzcoa 60 de 26 de Marzo de 2018).

4 NP CNMC La CNMC recurre la normativa urbanistica municipal de viviendas turisticas Madrid Madrid,
Bilbao y San Sebastian, 7 de Agosto de 2018. Véanse ROMERO & LOPEZ (2018A y 2018B), KUCHKOVSKY
& LOPEZ (2018).
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2.1.3. Impugnaciones de Autoridades Autondmicas de Competencia.

La Autoridad VVasca de Competencia (AVC) hasido, desde su creacion, la autoridad autonémica
mas activa en el empleo del mecanismo impugnatorio contra normas que contenian presuntas
restricciones a la competencia en el Pais Vasco.

Asi, en ejercicio de las potestades que tiene legalmente reconocidas*’, en 2013 la AVC impugn6
la Norma Foral 4/2013, de 17 de julio, de incorporacion de clausulas sociales en los contratos
de obras del Sector Pablico Foral. Esta norma exige a los organos de contratacion de las
entidades que integran el sector publico foral del territorio histérico de GuipUzcoa a introducir
ciertas clausulas de caracter social en los pliegos administrativos de los contratos publicos, lo
que contravendria la Ley 9/2017 (Ley de Contratos del Sector Piblico)*® y menoscabaria (de
forma innecesaria, discriminatoria y no proporcional) el principio de concurrencia en la
contratacion publica®®. No obstante, la impugnacion de la AVC ha sido rechazada por el
Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco®.

La AVC ha impugnado también en 2015, aunque también sin éxito, cuatro concesiones del
transporte interurbano de viajeros en Guipuzcoa (Debabarrena y Urola Costa®, Urola Erdia®?,
Goierrialdea® y Debagoiena®). En sus recursos la AVC cuestionaba diversos aspectos relativos
a la configuracion de los lotes, la prorroga de las concesiones y, sobre todo, los criterios de
adjudicacion y de preponderancia empleados por la Diputacion Foral de Guipuzcoa, pero todos

47'\/éase (ademas del art. 13.2 de la LDC) el art. 3.4 de la Ley 1/2012, de 2 de febrero, que atribuye a la
AVC la potestad de “impugnar ante la jurisdiccion competente los actos sujetos al derecho administrativo y las
disposiciones generales de rango inferior a la ley, de las Administraciones Publicas autonémica, foral y local de
la Comunidad Auténoma de Euskadi, cuando de ellos se deriven obstaculos al mantenimiento de una competencia
efectiva en los mercados. Se exceptiian de dicha competencia las normas forales fiscales de las Juntas Generales
de los territorios historicos”.

4 Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP), por la que se transponen al
ordenamiento juridico espafiol las Directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y 2014/24/UE,
de 26 de febrero de 2014 (BOE272 de 9 de Noviembre de 2017).

49 AVC, Informe en relacion a la conveniencia de impugnar ante la jurisdiccion contencioso-administrativa
la Norma foral 4/2013, de 17 de julio, de incorporacion de cldusulas sociales en los contratos de obras del sector
publico foral, de 17 de septiembre de 2013.

% STSIPV de 30 de Diciembre de 2014 (MP L J Murgoitio, STSIPV3937/2014, ECLI:
ES:TSJPV:2014:3937), la sentencia tiene un voto disidente de J A Gonzalez. Ha sido confirmada por STS de 2 de
Julio de 2016 (MP PM? Lucas, STS2639/2016, ECLI: ES:TS:2016:2639).

51 Orden Foral 168-T/2015 de 11 de febrero de 2015, que adjudico el contrato de concesion del servicio
publico de transporte regular de viajeros en Debabarrena y Urola Kosta (LUR M-02) a Eusko Trenbideak S.A.U.

52 Orden Foral 177-T/2015 de 17 de Febrero de 2015, por la que se adjudica el contrato de concesion del
servicio publico de transporte regular de viajeros interurbano por carretera de la comarca de Urola Edia (LUR M-
06 Clave 8-M0-54/2014) a la empresa Autobuses La Guipuzcoana, S.L.

53 Orden Foral 167-T/2015 de 9 de Febrero de 2015, por la que se adjudica el contrato de concesion zonal
del servicio publico de transporte regular de viajeros interurbano por carretera de la comarca de Goierrialdea (LUR
Z-04 Clave 13-2014) a la empresa Goierrialdea, S.L.

% Orden Foral 19-T/2015 de 27 de Febrero de 2015, por la que se adjudica el contrato de concesion del
servicio publico de transporte regular de viajeros interurbano por carretera de la comarca de Debagoiena y
conexiones con capitales vascas (LUR DG-07 Clave 6-M0O-52/1014) a la empresa Transportes Pesa, S.A.
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ellos han sido desestimados®. A pesar del fracaso de las impugnaciones, y como una
manifestacion de la coordinacion y complementariedad de la funcién promocional como la
aplicacion de las prohibiciones de conductas anticompetitivas, la AVC sanciond un cartel de
transporte de viajeros por autobus en Guiptzcoa®®.

Ademas, en abril de 2017 la AVC ha impugnado las limitaciones introducidas por el
Ayuntamiento de Bilbao en el Plan Especial de Rehabilitacion (PER) del Casco Viejo® yen el
Plan General de Ordenacion Urbana (PGOU) del Ensanche *®, en los que se prevén
prohibiciones de establecimiento y expansién y se requieren distancias minimas para
determinado tipo de establecimientos (principalmente de hosteleria)®®. Se conocen ya ambas
sentencias, que estiman parcialmente el recurso de la AVC®,

Finalmente, aunque la AVC habia detectado numerosas barreras injustificadas de entrada al
mercado (innecesarias y desproporcionadas) en la nueva regulacion municipal donostiarra de

% Respectivamente, STSIPV de 6 de Julio de 2016 (MP JA Fernandez, STSJPV2285/2016
ECLI:EES:TSJPV:2016:2285); de 2 de Diciembre de 2016 (MP LJ Murgoitio, STSJPV4205/2016
ECLI:ES:TSJPV:2016:4205); de 14 de Diciembre de 2016 (MP JA Fernandez, STSJPV4211/2016
ECLILIES:TSJPV:2016:4211) y de 2 de Marzo de 2017 (MP LJ Murgoitio, STSJPV1191/2017
ECLI:ES:TSJPV:2017:1191). La verdad es que esta Gltima sentencia no desestima el recurso, sino que lo inadmite
por falta de legitimacion de la AVC declarando que (FJ 2°) “Carecera en suma dicha institucion de una
legitimacion abstracta para la defensa de la legalidad en materia contractual administrativa, ni, lo que es masy
debe subrayarse, tampoco cuenta con una potestad de tutela o supervisién general en dicha materia que le sitie
en posicion de supremacia sobre tales Administraciones en orden a fiscalizar su total actividad en materia de
concesiones de transporte publico”. La AVC ha recurrido este Gltimo fallo en casacion ante el TS.

% Véase Resolucion del Consejo de la AVC de 27 de diciembre de 2017 (130-SAN-2016 Transporte de
Viajeros de Gipuzkoa, sin ponente). La falta de motivacion de las multas impuestas ha dado lugar a que el TSIPV
haya anulado las impuestas a siete de las sancionadas, encargando a la AVC que las vuelva a calcular, véanse
SSTSJIPV de 21 de febrero de 2019 (MP LJ Murgoitio, n°50/2019, Arteondo Autobusoak; n® 49/2019, Autobuses
Garayar); de 22 de Febrero de 2019 (MP LJ Murgoitio, n® 51/2019, AUIF); de 28 de Febrero de 2018 (MP P Platas,
n°58/2019, AVITRANS); 6 de marzo de 2019 (MP JA Fernandez, n°64/2019, Transportes Pesa) y de 7 de marzo
de 2019 (MP P Platas, n°68/2019, Gurebus).

57 Modificacion del PER del casco viejo de Bilbao, consistente en establecer un nuevo régimen de algunos
usos urbanisticos, entre ellos el de hosteleria, mediante el establecimiento de una nueva zonificacion y la
introduccidn de los oportunos cambios en su regulacidn aprobada por el Pleno del Ayuntamiento de Bilbao el 30
de junio de 2016.

%8 Modificacion de la Ordenanza n® 7 para la zona del Ensanche del PGOU de Bilbao, consistente en
establecer un nuevo régimen para algunos usos urbanisticos, entre ellos el de hosteleria, aprobada por el Pleno del
Ayuntamiento de Bilbao de 24 de noviembre de 2016 (BOB de 30 de noviembre de 2017). VVéase SILOS (2017B).

% AVC, Informe de alegaciones a la modificacion del PER del casco viejo de Bilbao, 23 de mayo de 2016.

0 Véanse STSIPV (Sala 2%) de 29 de enero de 2018, firme (MP A Ruiz STSJPV2/2018 ECLI:
ES:TSJPV:2018:2) y SSTSJPV de 29 de enero de 2019 (MP Al Rodrigo, STSJPV320/2019 ECLI:
ES:TSJPV:2019:320).
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las viviendas turisticas®?, finalmente no interpuso recurso en su contra®?. Una situacion parecida
se habia suscitado poco antes al hilo de la aprobacion de la reforma del PGOU de Bilbao para
regular las viviendas turisticas. Tras elaborar un informe que detectaba las barreras
injustificadas de entrada contenidas en la nueva normativa, la AVC desistia de la impugnacion
afirmando que la “hipotética impugnacion de la modificacion pormenorizada del PGOU de
Bilbao en lo relativo a la regulacion del uso de alojamiento turistico podria resultar
discriminatoria respecto de las demas actividades econdmicas, dado que esta LEA/AVC
considera que es el PGOU vigente desde 1995 el que establece barreras de entrada no
necesarias ni proporcionales a la realizacion de actividades econdmicas en edificaciones de
uso principal residencial”®?,

El resto de autoridades autondmicas han hecho un uso mucho maés exiguo de la herramienta
impugnatoria, desplegando -sin embargo- muchas de ellas una relevante actividad promocional
de caracter preventivo, mas con una utilizacion mas reducida del instrumento impugnatorio,
aunque frecuentemente haya sido esgrimido como una potestad en su poder para persuadir
frente a la introduccion de normas o actuaciones que restrinjan la competencia por los poderes
autonoémicos y locales. Las autoridades andaluza (ADCA)®* y catalana (ACCO) son las que mas
recursos han empleado en estas tareas y también las Unicas junto con la AVC han hecho uso de
la potestad impugnatoria.

La ADCA ha utilizado este mecanismo en dos ocasiones, la primera para impugnar la
Ordenanza Municipal Reguladora del Servicio de Taxi de Coin (Malaga)®®, visto que el
Ayuntamiento de Coin ignoro las observaciones previas que la ADCA habia formulado a la

61 \Véanse Ordenanza reguladora del uso urbanistico de vivienda turistica y alquiler de habitaciones en
vivienda habitual para uso turistico de 1 de Marzo de 2018 (BOG60 de 26 de marzo de 2018) e Informe sobre la
Ordenanza reguladora del uso urbanistico de vivienda turistica y alquiler de habitaciones en vivienda habitual
para uso turistico del Ayuntamiento de San Sebastian, 6 de Febrero de 2018 (AVC 250-PROM-2017)

62 \Véase “Competencia da marcha atras y descarta impugnar la norma de pisos turisticos” Diario Vasco 2
de marzo de 2018.

83 Véase Informe sobre la modificacion pormenorizada del PGOU de Bilbao en lo relativo a la regulacion
del uso de alojamiento turistico, 18 de diciembre de 2017 (AVC251-PROM-2017). Véase “Autoridad Vasca de la
Competencia asesorara al Ayuntamiento de Bilbao en la regulacion de las viviendas de uso turistico” Europapress
22 de diciembre de 2017.

64 Véase, por ejemplo, ADCA, Respuesta a los escritos de alegaciones sobre la regulacion delas areas de
pernocta de auto-caravanas contenida en el proyecto de Decreto de Ordenacion de los campamentos de turismo y
de la modificacién del Decreto 202/2002, de 29 de enero, de Turismo en el medio rural y turismo activo,
presentados por la AAPPA (C36-2017) 19 de Diciembre de 2017; RCDCA de 15 de Diciembre de 2016 (S/16/2016
Ayuntamiento de Nijar) y RCDCA de 15 de Marzo de 2012 (S/08/2012, Colegio de aparejadores y Arquitectos
técnicos de Sevilla).

65 BOP Malaga de 27 de Septiembre de 2016, 13-25.
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propuesta de Ordenanza®. Recientemente la ADCA ha impugnado también la Ordenanza del
taxi de Marbella®’.

El recurso contra la regulacion municipal del taxi en Coin ha sido estimado parcialmente,
anulandose varias de las exigencias contenidas en la normativa municipal (exigencia de
titularidad de licencias por personas fisicas; exigencia de titulacion, certificado de
profesionalidad y certificado municipal de aptitud; obligacion de que el titular de la licencia
posea el permiso de conducir y obligacién de prestacion por el titular de la licencia de taxi) al
entender gque suponian restricciones injustificadas y desproporcionadas de la competencia,
contrarias a la libertad de empresa, mas alla de lo previsto en la legislacion vigente (Ley 2/2003,
de 12 de mayo y LOTT)®. Este fallo del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia, sigue el
pronunciamiento previo del mismo tribunal habia declarado la nulidad de varias disposiciones
del Reglamento de los Servicios de Transporte Publico de Viajeros y Viajeras en Automaviles
de Turismo®, sobre cuyo proyecto la ADCA también habia formulado observaciones’®, aunque
sin interponer recurso en su contra.

Finalmente, la ACCO estreno esta facultad en octubre de 2018 para impugnar el Reglamento
de Ordenacion de transporte urbano de viajeros con conductor de vehiculos de hasta nueve
plazas que circula integramente dentro del ambito del Area Metropolitana de Barcelona
(AMB)"%, que habia sido aprobado por el Pleno del Ayuntamiento de Barcelona el 26 de junio
de 201872, y que habia informado negativamente con anterioridad’®. Esta norma ya habia sido
impugnada por la CNMC con arreglo al articulo 5.4 de la Ley 3/20137“.

En febrero de 2019 la ACCO ha impugnado también la licitacion por la AMB de servicio de
autobus en la zona del Bajo Llobregat (aprobado por el Consejo Metropolitano del AMB de 27
de noviembre de 2018, expediente 901648/2017)7°. Al parecer de la ACCO, los pliegos que

% Véase ADCA, Alegaciones sobre el texto provisional de la Ordenanza Municipal Reguladora del
Servicio del Taxi en el municipio de Coin, 8 de julio de 2016 (101/16).

67 Ordenanza municipal de los Servicios de Transporte Plblico de Viajeros/as en Automdviles de Turismo
en el Municipio de Marbella (BOP Méalaga de 7 de Diciembre de 2018, 90-112).

8 STSJ de Andalucia de 13 de Octubre de 2017 (MP S Macho, STSIJAND15605/2017, ECLI:
ES:TSJAND:2017:15605). La sentencia también estima la impugnacion de disposiciones de la Ordenanza que,
como el Decreto 35/2012, eran exorbitantes por ser competencia del Estado: sobre la exigencia de que los vehiculos
taxi lleven las placas con la mencidn SP y sobre el precinto y verificacion de los taximetros.

6 Decreto 35/2012, de 21 de febrero (BOJA49 de 12 de Marzo de 2012). Véase STSJ de 30 de Diciembre
de 2015 (MP M2 S. Gamo, STSJAND 13561/2015, ECLI: ES:TSJAND:2015:13561).

0 ADCA, Informe sobre el proyecto de Decreto por el que se aprueba el Reglamento de los Servicios de
transporte pablico de viajeros y viajeras en automoviles de turismo, de 21 de Septiembre de 2011 (N41/11).

"L NP: La ACCO lleva a los tribunales el Reglamento que limita la actividad de los VTC dentro del Area
Metropolitana de Barcelona, 25 de Octubre de 2018.

2 DOGC7659 de 9 de Julio de 2018

8 ACCO, Informe 32/2017 de 21 de marzo de 2018 (Regulacién Metropolitana VTC).

4 Véase supra n42 y texto correspondiente.

S NP: La ACCO impugna la licitacion del AMB de un contrato de servicio de autobUs por valor de mas de
300 millones de euros (sin IVA).
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rigen la licitacion del servicio publico de transporte colectivo de viajeros entre Sant Boi de
Llobregat, Barcelona y otros municipios del Bajo Llobregat y el Barcelonés contienen graves
restricciones a la competencia.

2.2.  Impugnaciones conforme a la Ley de Garantia de la Unidad de Mercado (LGUM).

La LGUM afirma los principios de eficiencia, necesidad y proporcionalidad de las actuaciones
de las autoridades competentes (articulos 5y 17) y el principio de no discriminacion (articulo
3) en relacion con la libertad de acceso, ejercicio y de expansion de actividades econdmicas’®.
Ademas, establece un sistema coordinado de informacion y control preventivo por las
administraciones publicas afectadas y mecanismos de reaccion para eliminar las restricciones
injustificadas. Entre ellos se legitima a la CNMC para impugnar judicialmente las restricciones
que se mantengan (articulo 27 LGUM)"’.

Las impugnaciones de la CNMC pueden comprender normas o actos de las Administraciones
publicas y puede realizarse tanto de oficio como a instancia de los operadores econémicos
interesados 8. Esta potestad de la CNMC es analoga a la examinada anteriormente en aplicacion
del articulo 5.4 de la Ley 3/2013, aunque presenta algunas variaciones en su articulacion
practica’®. Para empezar, la competencia para su interposicion corresponde al Pleno de la
CNMC. Luego, en el marco de los recursos previstos en el articulo 27 de la LGUM, si laCNMC
solicita la suspension de la norma, esta deviene automatica®. Por ultimo, el Tribunal donde se
interponen los recursos y competente para su resolucion es la Sala de lo Contencioso-
administrativo de la Audiencia Nacional®.

6\/éase MAUDES & SILOS (2017). La LGCUM también enumera ciertas actuaciones proscritas en todo
caso porque limitan injustificadamente la libertad de establecimiento y de circulacién (articulo 18.2).

7 \Véase CARLON (2014:631-652). La declaracion de inconstitucionalidad de algunos preceptos de la
LGUM por las SSTC 79/2017, de 22 de junio de 2017 (BOTC171 de 19 de julio de 2017), 110/2017, de 5 de
Octubre (BOTC256 de 24 de octubre de 2017), 111/2017 (BOTC256 de 24 de Octubre de 2017) y 119/2017
(BOTC278 de 16 de Noviembre de 2017) ha afectado a alguna actuacion de la CNMC en aplicacion de esta norma.
Asi, por ejemplo, el 20 de Septiembre de 2017 el Pleno de la CNMC desistid del recurso interpuesto en aplicacion
del articulo 6 LGUM contra una actuacion de la Generalitat Valenciana denegatoria de la inscripcion en el Registro
de Entidades colaboradoras de una entidad ambiental de control autorizada en Catalufia (UM/172/16).

8 Sin que la existencia de intereses de terceros afectados, haga que la CNMC deje de actuar “en defensa de
la legalidad, y el hecho de que por ello puedan verse beneficiados los intereses de determinados operadores
econdmicos, no supone un tratamiento procesal privilegiado de estos Ultimos ni tampoco un menoscabo del
tratamiento procesal de sujetos con intereses contrapuestos o de las Administraciones autoras de las disposiciones
y actos que resulten impugnados, por considerar la CNMC que los mismos contravienen la libertad de
establecimiento o de circulacion en los términos previstos en la Ley 20/2013, de garantia de la unidad de mercado”
(FJ4.a) in fine de la STC 110/2017, de 5 de octubre).

7 \géase GOMEZ-PABLOS & CORDERO (2017).

8 Articulo 127quater.2 de Ley 29/1998, de 13 de julio, Reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (BOE167 de 14 de Julio de 2017), afiadido por la Disposicion Final Primera 3 de la LGUM.

81 Articulo 11.1.h) de la Ley 29/1988, afiadido por la Disposicién Final Primera 3 de la LGUM.

16



https://boe.es/boe/dias/2017/07/19/pdfs/BOE-A-2017-8464.pdf
https://boe.es/boe/dias/2017/07/19/pdfs/BOE-A-2017-8464.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/10/24/pdfs/BOE-A-2017-12203.pdf
https://www.boe.es/boe/dias/2017/11/16/pdfs/BOE-A-2017-13223.pdf
https://www.cnmc.es/expedientes/um17216
https://www.boe.es/buscar/pdf/1998/BOE-A-1998-16718-consolidado.pdf

Working Paper IE Law School AJB-247 10-06-2019

A mi entender, no existe un planteamiento riguroso y ordenado de la CNMC para utilizar una
u otra via®. El objeto de uno y otro recurso pueden coincidir (v.gr., dos reformas diferentes del
ROTT se impugnaron por cada una de las dos vias®), sin que exista un criterio claro de la
preferencia por uno u otro, fuera del posible recurso a instancia de parte prevista en la LGUM
(pero que la CNMC puede decidir no seguir). Aparentemente, estas decisiones se han visto
afectadas en algunos casos por las componendas politicas del Consejo de la CNMC vy por la
composicion de sus Salas en cada momento. Un analisis detallado de la casuistica de los
recursos interpuestos (y también de los no interpuestos) podria ser muy revelador de las
verdaderas razones que han inspirado los recursos (o su falta de interposicion)8, pero trasciende
a la finalidad de este trabajo.

Ademas, igual que ocurria con la herramienta impugnatoria analizada supra 82.1, la eficacia
del sistema previsto en la LGUM no debe medirse por el nimero de impugnaciones, ni por el
éxito en las mismas. En efecto, su eficacia promocional y disuasoria puede ser mayor e, incluso,
es menos silenciosa en este caso (pues la via de recurso se alcanza tras diferentes informes
publicos y con la posible participacién de los interesados), pero también es dificil de medir o
cuantificar.

Aungue la informacion disponible es de dificil acceso, a la fecha de este escrito, parece que la
CNMC ha hecho uso de esta via para impugnar mas de una cuarentena de normas y decisiones
estatales, autonémicas y municipales que vulneraban los principios de la LGUM (42 casos a 30
de abril de 2019)%. Los recursos interpuestos por la CNMC se refieren a intervenciones
publicas de tipo y naturaleza que impiden o limitan el acceso o el ejercicio de actividades
econOmicas en distintos sectores.

Asi, se ha utilizado para impugnar la normativa en materia de centros y planes de formacion,
que introducian una discriminacion injustificada en los operadores beneficiarios subvenciones

82 Un intento, bastante artificial a mi entender, en GOMEZ-PABLOS & CORDERO (2017:270-272 y 284-
285).

8 Véase LA/01/2018 supra n31 y UM/85/15 infra n111..

8 Vvéase UM/073/17 PEUAT, sobre el Plan Especial Urbanistico de Alojamientos Turisticos (PEUAT)
aprobado por el Ayuntamiento de Barcelona, con el fin declarado de regular la implantacion de viviendas de uso
turistico y otros establecimientos similares, aprobado el 27 de Enero de 2017 (BOPB 6 de marzo de 2017),
finalmente no impugnado por CNMC (aunque figura en el orden del dia de sucesivas reuniones). Cfr. ACCO,
Informe Ref. n° 33/2017-PEUAT Barcelona, Nota sobre la aprobacion definitiva del Plan especial urbanistico de
alojamientos turisticos (PEUAT) de Barcelona, de 13 de Julio de 2017.

8 La informacion que aqui se expone se ha obtenido a partir de www.cnmcompetencia.es. La “organizacion”
y “clasificacion” de la informacion en dicho lugar se limita a enumerar y acumular (sic) la informacion e
incidencias que acrecen a cada expediente de manera cronologica, resultando imposible saber el estado, las
decisiones o actuaciones realizadas en cada caso.
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en planes de formacion autonomica en Andalucia®, Aragon?®’, Cantabria®, Castilla La
Mancha®®, Extremadura® y Madrid®!. Han sido estimados ya los recursos contra la normativa
madrilefia® y castellano-manchega®®, que mayormente aceptan las pretensiones de la CNMC;
en el caso de Extremadura el gobierno extremefio se allano a las pretensiones de la CNMC®%,
La misma suerte parece haber seguido el recurso contra el Decreto extremefio 133/2016, de 2
de agosto, por el que se regula la acreditacion y/o inscripcion de centros y entidades de

8 Ha impugnado el articulo 6 de la Resolucion de 29 de agosto de 2016, de la Direccién General de
Formacion Profesional para el Empleo de la Junta de Andalucia, por la que se convocan subvenciones publicas,
en la modalidad de formacion de oferta dirigida a personas trabajadoras desempleadas para el afio 2016 (BOJA169
de 2 de Septiembre de 2016).

87 Ha impugnado (UM/063/16) algunas normas de la regulacion aragonesa contenida en Orden de 7 de
agosto de 2015, de la Consejeria de Economia, Industria y Empleo por la que se aprueba la convocatoria para la
concesion de subvenciones publicas destinadas a la ejecucion de planes de formacion dirigidos prioritariamente a
los trabajadores ocupados del Plan de Formacidn para el Empleo de Aragon correspondiente al afio 2015 (BOA162
de 21 de Agosto de 2015).

8 Ha impugnado (UM/018/16) el articulo 3 de la Orden de la Consejeria de Economia, Hacienda y Empleo
de Cantabria HAC/35/2015, de 28 de septiembre, por la que se establecen las bases reguladoras y se aprueba la
convocatoria para el ejercicio 2015-2017, de las subvenciones en materia de formacion de oferta mediante la
ejecucion de planes formativos dirigidos prioritariamente a las personas trabajadoras ocupadas (en la redaccion
dada por la Orden HAC/43/2015, de 19 de noviembre, BOC226 de 25 de Noviembre de 2015).

8 Véase Orden de la Consejeria de Economia, Empresas y Empleo de Castilla La Mancha 2015/14496, de
25 de Noviembre de 2015, por la que se modifica la Orden de la Consejeria de Empleo y Economia de 15 de
Noviembre de 2012, por la que se regula el desarrollo de la formacién profesional para el empleo en materia de
formacion de oferta y se establecen las bases reguladoras para la concesion de subvenciones publicas a dichos
programas y se aprueba la convocatoria publica de concesion de subvenciones para la realizacion de planes de
formacién dirigidos prioritariamente a trabajadores/as ocupados/as (modalidad 1) para la anualidad 2015
(DOCLM232 de 26 de Noviembre de 2015) (UM/019/16).

% Diversas disposiciones del Decreto 97/2016, de 5 de julio por el que se regula la Formacion Profesional
para el Empleo dirigida prioritariamente a personas trabajadoras desempleadas en el ambito de la Comunidad
Auténoma de Extremadura, y se establecen las bases reguladoras de las subvenciones destinadas a su financiacion
(DOE132 de 11 de Julio de 2016) limitaban la ejecucién de las acciones formativas a “entidades de formacion
acreditadas y/o inscritas en el Registro de Centros y Entidades de Formacién Profesional para el Empleo de la
Comunidad Auténoma de Extremadura”. La CNMC interpuso recurso contra ellas (UM/136/16 Centros
Formacion Empleo-Extremadura Il1).

%1 Véase Orden de 30 de diciembre de 2016, de la Consejeria de Economia, Empleo y Hacienda de la
Comunidad de Madrid, por la que se convocan subvenciones para la financiacién de acciones de formacién para
jovenes inscritos en el Fichero Nacional de Garantia Juvenil, conducentes a la obtencién de certificados de
profesionalidad, del sistema de Formacion Profesional para el Empleo para el afio 2017 (BOCM22 de 26 de Enero
2017) (UM/063/17 Centros de formacion empleo-Madrid 11).

92 SAN de 28 de Diciembre de 2018 (MP R Castillo SAN 5311/2018, ECLI: ES:AN:2018:5311).

% SAN de 22 de Diciembre de 2017 (MP F De la Pefia, SAN 5438/2017 ECLI:ES:AN:2017:5438).

% Interpuesto y admitido a tramite el recurso, el gobierno extremefio admitio las pretensiones de la CNMC
y reformo la norma para que “puedan impartir formacion profesional para el empleo y, en su caso, acceder a las
subvenciones destinadas a su financiacién los centros y entidades de formacién acreditados y/o inscritos en el
correspondiente registro, sea autonémico o estatal” [Decreto 43/2017, de 12 de abril, por el que se modifica el
Decreto 97/2016, de 5 de julio, por el que se regula la Formacién Profesional para el Empleo dirigida
prioritariamente a personas trabajadoras desempleadas en el &mbito de la Comunidad Auténoma de Extremadura
y se establecen las bases reguladoras de las subvenciones destinadas a su financiacion (DOE74 de 19 de abril de
2017), archivandose las actuaciones por Auto de la AN de 5 de mayo de 2017 (MP S Soldevilla, AAN389/2017
ECLI:ES:AN:2017:389A)
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formacion y su inclusion en el Registro de centros y entidades de formacion profesional para el
empleo de la Comunidad Auténoma de Extremadura®, reformado para acomodarlo a las
pretensiones de la CNMC®,

Se han atacado por esta via diversas restricciones y barreras injustificadas impuestas por
ayuntamientos al desarrollo de actividades de telecomunicaciones ° , instalacion de
gasolineras®, la apertura de establecimientos de hosteleria®® o el servicio ptblico del control de
estacionamiento de vehiculos 1%,

% DOE153 de 9 de agosto de 2016. Véase UM/124/16: Centros de Formacion Empleo-Extremadura.

% Véase Decreto 40/2017, de 4 de abril, por el que se modifica el Decreto 133/2016, de 2 de agosto, por el
que regula la acreditacion y/o inscripcion de centros y entidades de formacion y su inclusion en el Registro de
Centros y Entidades de Formacién Profesional para el Empleo de la Comunidad Auténoma de Extremadura
(DOEG69 de 10 de abril de 2017).

% La CNMC ha impugnado la Ordenanza de Paisaje Urbano de Santa Cruz de Tenerife (BOPSCT145 anexo
de 5 de noviembre de 2014) que establece limitaciones al despliegue de elementos de redes de comunicaciones
electrénicas, por considerar que dichos preceptos podrian resultar contrarios a los principios de necesidad y
proporcionalidad previstos en los arts. 5y 17 de la LGUM (UM/002/15). De igual modo, por andlogas razones se
ha impugnado el Titulo X del Libro Il de las Ordenanzas Municipales del Ayuntamiento de Hernani de 30 de
septiembre de 2014 sobre la solicitud, tramitacion y control de la ejecucidn de las licencias urbanisticas
(UM/004/15); la modificacion de la Ordenanza reguladora de instalaciones radioeléctricas de Vitoria-Gasteiz
(BOTHAZ28 de 6 de marzo de 2015), en particular, su articulo 9, que establece los limites de emision radioeléctrica
invadiendo la competencia del Gobierno (UM/023/15) y la revision del Plan General de Ordenacién Urbanistica
de Jaén mediante Orden de la Consejeria de Medio Ambiente y Ordenacién del Territorio de la Junta de Andalucia
de 3 de febrero de 2016 (BOJA37 de 24 de febrero de 2016), por la que se dispone la publicacion de la normativa
urbanistica de revision del PGOU de Jaén que limita el despliegue de las infraestructuras de redes de
comunicaciones electrénicas imponiendo restricciones innecesarias y desproporcionadas al derecho de ocupacion
de los operadores sin contemplar posibles alternativas (UM/050/15). Han sido estimado el recurso contra las
Ordenanzas de Hernani por SAN de 26 de junio de 2018 (MP J Guerrero, SAN2989/2018 ECLI:
ES:AN:2018:2989) y contra la de Tenerife por SAN de 2 de Noviembre de 2018 (MP Soldevilla, SAN 4430/2018
ECLI:ES:AN:2018:4430).

% Contra varias resoluciones del Ayuntamiento de Marratxi (Mallorca) por las que se denegaba la
autorizacion para la instalacion de una gasolinera en un centro comercial (UM/070/15). Véase SILOS (2016A:27):
“la restriccion a la competencia analizada en este Informe podria traducirse en una pérdida en el bienestar de los
consumidores de entre €525.119 y €1.050.947 al afio”.

% Contra el Acuerdo de la Junta de Gobierno del Ayuntamiento de Bilbao de 24 de febrero de 2016, por la
que se suspende cautelarmente y por un periodo maximo de un afio el otorgamiento de licencias para la
implantacion de nuevos establecimientos de hosteleria en todo el ambito de la Ordenanza n° 7 para la zona del
Ensanche (UM/057/16).

100 Contra la resolucion del Ayuntamiento de Calatayud de 29 de noviembre de 2017, que desestima el
recurso interpuesto contra la exigencia de acreditar una experiencia minima en regulacién y control de
estacionamiento en via publica en tres poblaciones y con un minimo de 1.000 plazas en cada poblacién (punto
2.5.7.4.b) de los pliegos de clausulas administrativas particulares relativas a la concesion del servicio publico del
control de estacionamiento de vehiculo) (UM/149/17: Aparcamientos Urbanos Servicios y Sistemas, S.A.).
Igualmente contra la exigencia en la licitacion pablico de aparcamientos en Getxo de que las empresas acreditasen
su experiencia en gestién de estacionamiento en superficie en cuatro municipios distintos, con una poblacién
superior a los 15.000 habitantes, y con un minimo de 1.000 plazas reguladas en cada una de las poblaciones
(UM/030/18).
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Otro tanto ha ocurrido con las limitaciones injustificadas impuestas por las comunidades
auténomas a las actividades de comercio minorista'®?, juegol®?, ensefianza universitaria'®,
prevencion de riesgos laborales'® y viviendas vacacionales'®.

101 Contra las resoluciones de la Conselleria d’Economia, IndUstria, Turisme i Ocupacié de la Generalitat
Valenciana de 15 de octubre y 28 de noviembre de 2014 que denegaban al Centro Comercial Gran Turia la
autorizacion para aplicar el mismo horario de apertura que el resto de grandes superficies comerciales ubicadas en
la ciudad de Valencia (UM/074/14), estimado por SAN de 14 de Mayo de 2018 (MP B M? San Millan,
SAN2026/2018 ECLI: ES:AN:2018:2026). También contra la resolucion de 24 de abril de 2015 dictada por la
Conselleria d’Economia i Competitivitat del Govern Balear sobre denegacion de autorizacion autondémica de
instalacion de centro comercial salvo que el solicitante hubiera realizado previamente la actuacidn urbanistica para
que los terrenos tuvieran la condicion de solar (UM/035/15). Esta Gltima ha sido desestimada mediante SAN de
28 de febrero de 2017, que considera esa exigencia adecuada, necesaria, proporcional y no discriminatoria (MP F
De la Pefia SAN 761/2017 ECLI:ES:AN:2017:761).

192 1 a CNMC ha impugnado los articulos 4.1, 9.2.b) y 9.3 del Decreto del Consell de la Comunidad
Valenciana 55/2015, de 30 de abril de 2015, por el que se aprueba el Reglamento de Salones Recreativos y Salones
de Juego (DOGV7519 de 6 de mayo de 2015), por contravenir el principio de necesidad de la LGUM al prohibir
la instalacion de nuevos salones de juego a menos de un radio de 800 metros de otros salones (UM/043/15). Este
recurso ha sido estimado por SAN de 8 de Marzo de 2018 (MP F De la Pefia, SAN 964/2018 ECLI:
ES:AN:2018:964) También ha recurrido la Resolucion de 25 de febrero de 2016 de la Consejeria de Presidencia
y Justicia del Gobierno de Cantabria, por la que se deneg6 la inscripcion de un operador como empresa fabricante
en el Registro de Juego de Cantabria, confirmada por Resolucién posterior de 29 de abril de 2016 (UM/045/16
Juego Finanzas II).

103 Contra diversas normas del Acuerdo de 27 de octubre de 2015 del Gobierno de Aragén, por el que se
establecen los objetivos, criterios y requisitos que guiaran la programacion de las ensefianzas universitarias
oficiales en la Comunidad de Aragdn para el periodo 2016-19 (Orden de 30 de octubre de 2015, de la Consejera
de Innovacién, Investigacion y Universidad, BOA228 de 15 de noviembre de 2015) (UM/001/16). Véanse SILOS
(2016D) y LOSTAO (2018).

104 Contra el ariculo 4 del Decreto 72/2014, de 23 de julio, del Principado de Asturias, por el que se regula
la utilizacion de unidades moviles por los servicios de prevencion de riesgos laborales (BOPA176 de 30 de Julio
de 2014), establece requisitos para la utilizacion de unidades maoviles por los servicios de prevencion de riesgos
laborales (horquillas de distancia para su funcionamiento, limitaciones de los lugares en los que pueden prestar su
actividad, exclusion de su utilizacion en la atencién a profesionales que desarrollen determinadas actividades y
limitaciones cuantitativas referidas a un porcentaje de los trabajadores a los que el servicio de prevencion ajeno dé
cobertura en la comunidad auténoma) considerados innecesarios, desproporcionados y limitativos del ejercicio de
la actividad de prevencion de riesgos laborales a través de unidad mévil (UM/065/14). La SAN de 31 de marzo de
2016 (MP S Soldevilla SAN1147/2016 ECLI:ES:AN:2016:1147) desestimé la impugnacion afirmando que si “el
Principado de Asturias ha adoptado una normativa para la que carece de habilitacion suficiente y por ello invade
competencias del Estado, no nos cabe duda de que, ante dicha disputa, los mecanismos y principios de la LGUM
no son de aplicables al presente caso” (FJ 3°). La STS de 6 de Julio de 2018 (MP A Arozamena STS2574/2018
ECLI:ES:TS:2018:2574) confirma la SAN por pérdida sobrevenida de objeto el recurso ya que el Principado
reformo dicha norma y elimin6 algunos de los requisitos a través del Decreto 34/2016, de 16 de junio (BOPA145
de 23 de junio de 2016) -adoptado para adaptarse a lo requerido por la CNMC-, aunque mantuvo alguno de los
requisitos cuestionados por la CNMC.

Por otro lado, la CNMC también ha impugnado varias normas de la Junta de Castilla y Le6n que exigian
que los servicios de prevencion laboral ajenos que desarrollen su actividad en dicha comunidad auténoma
dispongan como minimo de una Unidad Basica Sanitaria en ese territorio (UM/021/2015). En este caso, aunque la
SAN de 31 de marzo de 2016 (MP S Soldevilla, SAN1148/2016 ECLI:ES:AN:2016:1148) desestimé el recurso al
estimar la inaplicacion de la LGUM, la STS de 18 de marzo de 2019 (MP JM? Riego STS919/2019 ECLI:
ES:TS:2019:919) ha casado esta sentencia anulando la normativa castellanoleonesa impugnada.

105 \éase Decreto 113/2015, de 22 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento de las viviendas
vacacionales de la Comunidad Auténoma de Canarias (BOCAN101 de 28 de Mayo de 2015). Véase también
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Por otro lado, varias impugnaciones atacan las reservas de actividad a ciertos profesionales de
los informes técnicos de viviendas por falta de justificacion introducidas por normas
autonodmicas®®, municipales®’ o por decisiones municipalesi®® (también por el establecimiento
de una reserva de actividad a los ge6logos)*®.

SILOS (2016A). La STSJCan de 21 de marzo de 2017 (MP L H Moya STSJICAN1481/2017
ECLI:ES:TSJICAN:2017:1481) estima en su mayor parte las pretensiones y argumentos de la CNMC porque
varios preceptos de la norma canaria infringen la libertad de empresa y la libre prestacion de servicios (exclusion
de zonas turisticas o de aquellas de uso mixto, obligaciones de registro y de alquiler en su totalidad de las viviendas).
El TS se ha pronunciado en STS de 15 de enero de 2019 (MP A Arozamena, STS 256/2019 ECLI: ES:TS:2019:256)
confirmando la sentencia anterior. Asimismo, la STS de 12 de diciembre de 2018 (MP J M Bandrés STS 4384/2018,
ECLI: ES:TS:2018:4384) confirmando otra STSJCan de 25 de mayo de 2017 (MP J Guilarte STSJICAN2330/2017,
ECLI: ES:TSJICAN:2017:2330) dictada en otro recurso interpuesto contra la misma norma.

196 Frente al Decreto del Consell 53/2018, de 27 de abril por el que se regula la realizacion del informe de
evaluacion del edificio de uso residencial de vivienda y su Registro autondmico en el ambito de la Comunidad
Valenciana (DOGV8288 de 7 de mayo de 2018) que establece que solo arquitectos, aparejadores y arquitectos
técnicos pueden redactar los informes de evaluacién de edificios (IEEs) (UM/029/18 Decreto sobre los informes
de evaluacion de edificios de la comunidad valenciana). Frente a un requerimiento de subsanacion del Gobierno
Vasco (UM/159/16 ITES Vizcaya), declarado inadmisible por SAN de 8 de Junio de 2018 (MP F De la Pefia, SAN
2420/2018, ECLI:ES:AN:2018:2420). Frente a varias resoluciones denegatorias de solicitudes de subvenciones
del Instituto Gallego de Vivienda por no estar firmadas por un técnico competente (UM/033/17 Informe de
evaluacion de edificios Galicia), estimado por SAN de 10 de Septiembre de 2018 (MP A | Resa, SAN3388/2018,
ECLI: ES:AN:2018:3388).

También frente al Decreto Catalan 67/2015, de 5 de mayo, para el fomento del deber de conservacion,
mantenimiento y rehabilitacion de los edificios de viviendas mediante las inspecciones técnicas y el libro del
edificio (DOGC6866 de 7 de junio de 2015) (UM/033/15), que fue estimado por SAN de 28 de noviembre de 2018
(MP BM? Santillan, SAN 4766/2018 ECLI:ES:AN:2018:4766). Véase SILOS (2015B:20) el coste de la reserva de
actividad “podria traducirse en el afio 2015 en una pérdida de bienestar para los consumidores de la ITE en
Catalufia de entre €2.309.449 y €2.453.790".

107 Contra la normativa municipal en los ayuntamientos alicantinos de Mutxamell (UM/067/16), Santa Pola
(UM/007/16) y Orba (UM/024/16). Sobre el recurso a la normativa municipal de Santa Pola véase SILOS (2016E:
21) que “estima que la pérdida en el bienestar de los consumidores ocasionada por la reserva de actividad
asciende en la actualidad a €5.307,5 y €2.078.710,4 euros en Santa Pola y Comunidad Valenciana
respectivamente”); véase también Informe del Comision de Defensa de la Competencia de la Comunidad
Valenciana de 22 de junio de 2017 (MP M? J Vaii6, PROM2/2016 Ingenieros Industriales Santa Pola). Este
recurso ha sido estimado por SAN de 21 de marzo de 2019 (MP SP Soldevilla, SAN1092/2019
ECLI:ES:AN:2019:1092).

108 Contra dos resoluciones del Ayuntamiento de Bilbao de 8 de agosto y 5 de octubre de 2016 por las que
se denegaron la admision de inspecciones técnicas de edificios (ITEs) suscritas por ingenieros industriales
(UM/147/16); véase SILOS (2017A:19): “la pérdida en el bienestar de los consumidores ocasionada por la
reserva de actividad asciende en la actualidad a €103.079,7 y €2.922.190,5 en Bilbao y Pais Vasco
respectivamente”). Este recurso ha sido estimado por la SAN de 31 de octubre de 2018 (MP R Castillo,
SAN4173/2018 ECLI:ES:AN:2018:4173) También se impugnaron cinco resoluciones del Ayuntamiento de
Villena denegatorias de la licencia de segunda ocupacion por la falta de competencia para la emisién del preceptivo
informe técnico de un ingeniero técnico industrial (Licencias segunda ocupacién-Villena Il UM/002/17). EI Auto
de 30 de mayo de 2018 (MP R Castillo, AAN802/2018 ECLI:ES:AN:2018:802A) declaré la caducidad del recurso
y la terminacién del procedimiento para la CNMC.

109 El Ayuntamiento de Gijon exigia en un contrato que los estudios geoldgicos para la construccion de un
campo de fatbol femenino fueran realizados por titulados en Geologia (UM/148/17 Contratacion Publica- Estudio
Geotécnico).
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Las barreras y restricciones injustificadas a las actividades de transporte han dado lugar a
diversas impugnaciones, tanto en materia de transporte de mercancias como de viajeros. En
materia de transporte de mercancias por carretera la CNMC ha impugnado las exigencias de un
namero minimo de vehiculos y otras condiciones injustificadas para la obtencion de
autorizaciones*, pero el area en la que ha habido una mayor litigiosidad y ésta ha tenido una
mayor repercusion publica, es en materia de taxis y vehiculos de alquiler con conductor (VTCs).
Asi, se ha utilizado este mecanismo para impugnar la modificacion en 2015 de la regulacion
estatal de los VTC, que limita la entrada y la capacidad de competir en el mercado del
transporte urbano de pasajeros!'?. La CNMC también ha impugnado la exigencia por la
Comunidad de Madrid de que los conductores VTC que efectden la contratacion previa del
servicio en las oficinas o locales del prestador de servicio y lleven a bordo una hoja de ruta
validal®3, Igualmente ha impugnado denegacion por la Comunidad de Madrid de la autorizacion
para el ejercicio de la actividad de transporte interurbano al propietario de un vehiculo de nueve
plazas. Con caracter general el nimero méximo de plazas permitido por la normativa madrilefia
es de cinco!*, sin que para la CNMC este limite esté justificado por ninguna razon de interés

110 Contra las resoluciones del Servicio Territorial de Transportes de Valencia de 14 de noviembre de 2014
(UM/011/15) y de 12 de febrero de 2015 (UM/015/15), que deniegan autorizacién de transporte de mercancias por
carretera al no disponer del namero minimo de vehiculos (tres) requerido para la obtencién de una autorizacion de
transporte por el art. 19.1.b) de la Orden FOM/734/2007, de 20 de marzo, por la que se desarrolla el Reglamento
de la LOTT en materia de autorizaciones de transporte de mercancias por carretera. EI Auto de la AN de 9 de
septiembre de 2016 declaré “la nulidad de todas las actuaciones practicadas por no haberse tramitado de
conformidad con el procedimiento para la garantia de unidad de mercado regulado en el articulo 127bis de la
LJCA” y el incumplimiento de “las normas de reparto de asunto entre las distintas Secciones de la Audiencia
Nacional”. Véase SILOS (2015A) que explica porque las exigencias de un nimero minimo de vehiculos (3) y
otros condicionantes constituyen restricciones injustificadas de la competencia y contrarias al bienestar general.

111 Véanse RD 1057/2015, de 20 de noviembre de 2015, por el que se modifica el Reglamento de la Ley de
Ordenacion de Transportes Terrestres y Orden FOM/2799/2015, de 18 de diciembre, por la que se modifica la
Orden FOM/36/2008, de 9 de enero, por la que se desarrolla la seccion segunda del capitulo IV del titulo V, en
materia de arrendamiento de vehiculos con conductor, del Reglamento de la LOTT, aprobado por Real Decreto
1211/1990, de 28 de septiembre.

112 v/éanse SILOS (2018 y 2016C) cifra el sobrecoste —en una estimacion conservadora y con datos de 2013-
en €324,3 millones. Esta impugnacion de la CNMC (UM/085/15 y acumulados) ha suscitado una controversia
preliminar sobre la competencia para resolverla corresponde a la Audiencia Nacional o al Tribunal Supremo. El
Auto del TS (Pleno) de 8 de mayo de 2017 (MP D Coérdoba ATS4395/2017 ECLI:ES:TS:2017:4395A) resuelve
esta cuestion de competencia, dando prevalencia a su competencia objetiva por razén del 6rgano del que procede
el acto impugnado frente a la competencia por razén de la materia y el procedimiento de impugnacion y la
legitimacion de la CNMC previstas en la LGUM (FJ°3), confirmando el fallo del Auto de la AN de 4 de julio de
2016 (MP R Castillo) y el voto concurrente de S Soldevilla (extendiéndose también el enjuiciamiento del TS al
contenido de la Orden ministerial impugnada que guarden relacion directa con las razones esgrimidas para
cuestionar el Real Decreto).

113 \/éase resolucion de 8 de mayo de 2015 de la Direccion General de Transportes de la Comunidad de
Madrid, relativa a alquiler de vehiculos con conductor (VTC) que exige que los conductores que presten un servicio
de VTC efectlen la contratacién previa del servicio en las oficinas o locales del prestador de servicio y lleven a
bordo una hoja de ruta valida (UM/051/15).

114 Véanse articulo 22 del Decreto 74/2005, de 28 de julio, por el que se aprueba el Reglamento de los
Servicios de Transporte Publico Urbano en Automdviles de Turismo (BOCM184 de 4 de agosto de 2005) y Orden
de 14 de diciembre de 2012 de la Consejeria de Transportes, Infraestructuras y Vivienda, se fijan los criterios para
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general, resultando innecesario y desproporcionado®'®. Finalmente, en noviembre de 2018 ha
impugnado la nueva regulacion de los servicios del taxi en Valladolid*?®.

So6lo uno de estos recursos se ha resuelto. Asi, el Tribunal Supremo estimo parcialmente el
recurso de la CNMC contra la reforma del ROTT en su sentencia de 4 de junio de 2018,
derogando la exigencia de una flota minima de siete vehiculos para las empresas dedicadas a la
actividad de transporte urbano mediante VTC. La victoria de la CNMC es pirrica, porgue con
argumentos poco sélidos y rigurosos el Tribunal Supremo mantuvo la proporcionalidad de 1/30
en el numero de licencias VTC/taxis, la regla de habitualidad (80% servicios en ambito
territorial de la comunidad auténoma del domicilio) y los requisitos y exigencias materiales
para los vehiculos (longitud, nimero de plazas, potencia y antigiiedad)*'’. En cualquier caso, la
virtualidad de este fallo fue reducida porque antes de que se dictara el Gobierno aprobé el
Decreto-Ley 3/2018, de 20 de abril, por el que se modifica la LOTT en materia de
arrendamiento de vehiculos con conductor!!® y, méas tarde por el Decreto-Ley 13/2018, de 28
de septiembre. La regulacion introducida por esta Gltima norma de rango legal modifica el
marco normativo de las VTC, limitando la posibilidad de prestar servicios urbanos y delegando
la regulacion de sus actividades a la normativa autonémica y municipal®.

Finalmente, la LGUM también ha sido la base juridica empleada para la impugnacién del
Decreto de la Generalidad de Catalufia 314/2016, de 8 de noviembre, por el que se determinan
las condiciones especificas de contratacion y comercializacion de servicios de taxi y el régimen
juridico de la actividad de mediacion'?°. Esta regula la entrada al mercado de mediacion de los
servicios de taxi obligando a los operadores a constituirse bajo en forma juridica societaria,
requiriendose disponer de un local fisico abierto al publico. un sistema telematico de atencién

autorizar la expedicion de licencias de autotaxi a las que se le puedan adscribir vehiculos de hasta nueve plazas
incluido el conductor (BOCM302 de 19 de diciembre de 2012).

115 \/éase NP CNMC: La CNMC interpone recurso contencioso-administrativo ante la Audiencia Nacional
contra la Comunidad de Madrid por denegar una autorizacién a un taxi de mas de cinco plazas, 16 de Junio de
2017 (UM/146/16 Autotaxi Daganzo I1).

118 Ordenanza reguladora del Area Territorial de Prestacion Conjunta de Valladolid y su entorno
(ATPCVA) para los Servicios de Transporte Publico de viajeros en Autotaxi (BOPV16 de 23 de Enero de 2018).

117 STS de 4 de junio de 2018 (MP E Espin STS1913/2018 ECLI:ES:TS:2018:1913) fallo publicado en
BOE174 de 19 de Julio de 2018.

118 BOE97 de 21 de Abril de 2018.

119 |_a ACCO ha emitido un informe de valoracién, desde una 6ptica de competencia, del Real Decreto-Ley
13/2018, de 28 de septiembre, por el cual se modifica la Ley 16/1987, de 30 de julio, de Ordenacion de los
Transportes Terrestres, en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor (OB 40/2018 - RDL 13/2018), en
el que se subrayan sélida y rigurosamente los perniciosos efectos de las nuevas normas para la competencia y el
interés puablico. Por su parte, la Sala de Competencia de la CNMC y los 6rganos resolutorios de las autoridades de
defensa de la competencia autonémicas emitieron el 30 de Octubre de 2018 una -cuando menos- curiosa
declaracién conjunta (Declaracion del grupo de trabajo de Consejos de las Autoridades de Competencia sobre la
nueva regulacion en materia de arrendamiento de vehiculos con conductor) en la que se recuerda a las autoridades
autonomicas y locales que todas las medidas que adopten sobre el servicio VTC deben respetar los principios de
buena regulacién (necesidad, proporcionalidad y no discriminacion).

120 DOGC 7244 de 10 de Noviembre de 2016.
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al cliente, la vinculacion a un nimero minimo de licencias, la disposicion de una poliza de
seguro de responsabilidad civil y la llevanza de un registro de los servicios realizados,
estableciéndose requisitos adicionales en materia de facturacion que limitan la competencia en
precios en la contratacion de servicios de taxi*??.

De todos modos, la verdadera eficacia de todas estas herramientas impugnatorias deberia ser
preventiva, disuadiendo a los poderes publicos de favorecer o promover la realizacion de
practicas anticompetitivas por los operadores en el mercado. Y es que, a la postre, el resultado
positivo de las eventuales impugnaciones de actos o normas reglamentarias que provoquen
distorsiones de la competencia puede ser poco util y efectivo si no se acompafia de algin
mecanismo disuasorio que discipline y controle a los cargos y funcionarios publicos que sean
responsables en Gltima instancia del acto administrativo o de la norma adoptada'?2.
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