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l. ANTECEDENTES Y OBJETO DEL INFORME

Mediante escrito presentado el dia 9 de septiembre de 2021 en el Registro
General del Ministerio de Asuntos Economicos y Transformacion Digital, se ha
informado de una barrera al ejercicio de la actividad econémica de acuerdo con
lo dispuesto en el articulo 28 de la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de Garantia
de la Unidad de Mercado (LGUM), consistente en la prohibicién por parte de
las Comunidades Autonomas de Madrid y de Castillay Ledn de que se realicen
retinografias en establecimientos de Optica.

La SECUM ha dado traslado a la CNMC de la reclamacion a los fines del
articulo 28 de la LGUM.
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Il OBJETO DE LA RECLAMACION

Es objeto de reclamacion la prohibicion por parte de las Comunidades
Auténomas de Madrid y Castilla y Ledn de que puedan realizarse retinografias?
en establecimientos de Optica.

Segun expone el reclamante en su reclamacion, las Comunidades Autbnomas
de Madrid y de Castilla y Ledn prohiben la realizacion de esta prueba
diagnostica en Opticas al estar prohibida la realizacion de informes
oftalmolégicos en este tipo de establecimientos.

El reclamante ha desarrollado un software a través del cual es posible realizar
retinografias en establecimientos Opticos y enviarlas a un equipo de
oftalmologos para su evaluacion y posterior informe y remisiéon, en su caso, a
un especialista en caso de que se hayan detectado anomalias en la citada
prueba.

Ambas Comunidades han sancionado a sendas Opticas por haber realizado
este tipo de pruebas diagnésticas al considerar que las actividades de los
establecimientos de Optica son incompatibles con cualquier tipo de interés o
actividad en que resulte implicado un médico especialista en oftalmologia.

El reclamante estima que dichas prohibiciones resultan contrarias a los
articulos 3,9,16 y 18 LGUM.

. INCLUSION DE LA ACTIVIDAD DE SERVICIOS TECNICOS EN EL
AMBITO DE LA LGUM

El apartado b) del Anexo de la LGUM define las actividades econdmicas como:
“b) Actividad econdmica: cualquier actividad de caracter empresarial o
profesional que suponga la ordenacién por cuenta propia de los medios de
produccion, de los recursos humanos, o ambos, con la finalidad de intervenir
en la produccion o distribucion de bienes o en la prestacion de servicios”.

! Prueba diagnéstica que, mediante la utilizacion de un instrumento optico especial denominado
retinografo, permite realizar fotografias en color de la retina o fondo de ojo. Esta técnica
proporciona una informacion sobre el estado de la retina y de hecho, tiene como objetivo la
deteccién precoz y seguimiento de patologias oculares.
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Los servicios sanitarios se encuentran dentro de las actividades economicas
del articulo 2 de la LGUM? y, por tanto, dentro del ambito de regulacién y
principios de la unidad de mercado?.

V. ANALISIS DE LA RECLAMACION DESDE EL PUNTO DE VISTA DE
LA LGUM

En materia de acceso y ejercicio a las actividades economicas, el articulo 16
de la LGUM parte de un principio general de libre iniciativa econémica: “El
acceso a las actividades econémicas y su ejercicio sera libre en todo el territorio
nacional y solo podra limitarse conforme a lo establecido en esta Ley y a lo
dispuesto en la normativa de la Unién Europea o en tratados y convenios
internacionales”.

Asi pues, la libre iniciativa econdmica, que supone el libre acceso y ejercicio de
la actividad, solo podra limitarse, de forma excepcional, cuando exista una
razon imperiosa de interés general que lo justifique, y cuando la limitacion sea
adecuada a dicha razon de interés general y sea asimismo la menos restrictiva
posible, segun el articulo 5 de la LGUM:

1. Las 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 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 distorsionador para la
actividad econémica.

Las razones imperiosas de interés general estan previstas 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, en los siguientes términos: “«Razén imperiosa de
interés general»: razoén definida e interpretada la jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas, limitadas las siguientes: el orden
publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud puablica, la preservacion
del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccién de los
derechos, 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

2 “Esta Ley sera de aplicacién al acceso a actividades econémicas en condiciones de
mercado y su ejercicio por parte de operadores legalmente establecidos en cualquier lugar del
territorio nacional.”

3 Asi lo ha confirmado la sentencia del TS de 18 de marzo de 2019 (RC 1746/2016)
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transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccion del medio
ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e
industrial, la conservacion del patrimonio historico y artistico nacional y los
objetivos de la politica social y cultural”.

Finalmente, a tenor del articulo 9 de la Ley las autoridades competentes
deberan garantizar que respetan los principios de la LGUM en todas sus
actuaciones:

1. Todas las autoridades competentes velardn, en las actuaciones
administrativas, disposiciones y medios de intervencion adoptados en su
ambito de actuacién, por la observancia de los principios de no discriminacion,
cooperacion y confianza mutua, necesidad y proporcionalidad de sus
actuaciones, eficacia en todo el territorio nacional de las mismas, simplificacion
de cargas y transparencia.

2. En particular, garantizardn que las siguientes disposiciones y actos cumplen
los principios citados en el apartado anterior:

a) Las disposiciones de caracter general que regulen una determinada
actividad econémica o incidan en ella.

b) Las autorizaciones, licencias y concesiones administrativas, asi como los
requisitos para su otorgamiento, los exigibles para el ejercicio de las actividades
economicas, para la produccion o distribucién de bienes o para la prestacion
de servicios y aquellas materias que versen sobre el ejercicio de la potestad
sancionadora o autorizadora en materia econémica.

Por lo que se refiere a la reclamacion objeto del presente informe, pone de
manifiesto la restriccion que supone el hecho de que dos Comunidades
Autonomas prohiban la realizacion de retinografias en establecimientos
opticos, al considerar que dichas pruebas estan reservadas a oftalmélogos.

Desde la perspectiva de la LGUM, dicha limitacion constituye una restriccion
por lo que es necesario analizar si esta justificada y es proporcionada, de
acuerdo con el articulo 5 de la citada norma.

Al respecto, ha de indicarse que el Tribunal de Justicia de la UE (TJUE) ha
analizado en un supuesto similar si esta justificado reservar la realizacion de
determinadas pruebas oftalmolégicas a médicos de esta especialidad en
detrimento de los oOpticos.

En efecto, en la sentencia de 1 de febrero de 2001 (C-108/96), el TJUE ha
concluido que en este tipo de casos concurre la razon imperiosa de interés
general de proteccion de la salud, que justificaria la restriccion del uso de
determinados aparatos de diagnostico a una determinada categoria profesional
(oftalmélogos frente a 6pticos). Asi en el apartado 30 el TJUE sefiala que:
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“Pues bien, se puede considerar que la eleccién de un Estado miembro de
reservar a una categoria de profesionales que disponen de una capacitacion
especifica, como los oftalmélogos, el derecho a efectuar un examen objetivo
de la vista de sus pacientes con la ayuda de instrumentos sofisticados que
permiten evaluar la tension intraocular, determinar el campo visual o analizar el
estado de la retina, es un medio adecuado para garantizar el logro de un alto
nivel de proteccion de la salud.”

En el fallo, la sentencia concluye que:

“En el estado actual del Derecho comunitario, el articulo 52 del Tratado CE
(actualmente articulo 43 CE, tras su modificacion) no se opone a que las
autoridades competentes de un Estado miembro interpreten el Derecho
nacional relativo a la medicina de tal forma que, en el marco de la correccion
de defectos puramente Opticos de la vista del cliente, su examen objetivo, es
decir, un examen que no utiliza un método por el que Unicamente el cliente
determina por si mismo los defectos Opticos que padece, se reserve, por
razones basadas en la proteccion de la salud publica, a una categoria de
profesionales que dispone de una capacitacion especifica, como los
oftalmélogos, con exclusion, especialmente, de los épticos que no sean
meédicos”

En atencion a lo anterior, se puede concluir que eleccion de una administracién
autonomica de reservar a una categoria de profesionales que disponen de una
capacitacion especifica, como los oftalmélogos, el derecho a efectuar
determinadas pruebas diagnosticas, en detrimento de los Opticos, constituye un
medio adecuado para garantizar la razén imperiosa de interés general de
proteccion de la proteccion de la salud.

V. CONCLUSIONES

12.- La exclusion de determinadas titulaciones (Opticos-optometristas) de la
realizacion de retinografias y su reserva a otras titulaciones (meédicos
especialistas en oftalmologia) constituye una restriccion de acceso a la
actividad econémica en el sentido del articulo 5 de la LGUM.

22.- No obstante, de acuerdo con el pronunciamiento del TJUE, se puede
considerar que la eleccion de una administracion autondmica de reservar a una
categoria de profesionales que disponen de una capacitacion especifica, como
los oftalmdlogos, el derecho a efectuar determinadas pruebas diagndsticas, en
detrimento de los 6pticos, constituye un medio adecuado para garantizar la
razon imperiosa de interés general de proteccion de la salud.
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