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LA DIRECTIVA DE SERVICIOS Y SU IMPACTO EN LA
DISTRIBUCION COMERCIAL
Anatomia de una transposicion

La adaptaciéon de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista a los imperativos
de la Directiva de Servicios ha supuesto la ocasién de revisar los regimenes de auto-
rizacion para someterlos a los criterios de simplificacion administrativa, necesidad y
proporcionalidad, en un sector, el de la distribucion comercial, que representa casi el
11 por 100 del producto interior bruto (PIB). En este articulo se analizan las modifi-
caciones introducidas por la reforma de la normativa del comercio minorista, partien-
do del contexto en el que se realiza la transposicién y que afecta al régimen de auto-
rizaciones para instalacioén de establecimientos comerciales, la venta automatica, los
registros de franquiciadores y ventas a distancia o la venta ambulante. Por ultimo, se
hace una sintesis de la transposicién realizada por otros Estados miembros partien-
do de la informacidn aportada por la evaluacion reciproca y un breve analisis juris-
prudencial de la libertad de establecimiento.

Palabras clave: comercio minorista, establecimientos comerciales, regimenes de autorizacion,
urbanismo, libertad de establecimiento.
Clasificaciéon JEL: D73, K20, L81, R52.

1. Con ella llegé el escandalo: la Directiva
de Servicios y su impacto en la
distribucion comercial

cion de sindicatos y trabajadores en muchos de los
Estados miembros, que la identificaban con los
peligros del dumping social encarnados, en la ya
de sobra conocida, figura del fontanero polaco.

La Directiva de Servicios en el Mercado Tampoco han faltado las voces que la responsabi-

Interior 2006/123/CE, pasara, sin duda, a la histo-
ria del Derecho Comunitario, como una de las nor-
mas mas contestadas y polémicas del panorama
juridico europeo reciente.

Pocas normas desde sus inicios, y ya durante su
fase de tramitacion a través del procedimiento de
codecision, han conocido tal grado de contestacion
y debate social, como la llamada Directiva Bol-
kenstein. Asi, y cuando tan s6lo se trataba de una
simple propuesta de directiva, logré la moviliza-

* Administrador Civil del Estado y Subdirectora General de Comer-
cio Interior, Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.
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lizan del veto de la ciudadania francesa y holande-
sa en sus respectivos referenda a la Constitucion
Europea, donde se la rebautizd con el nombre de
Directiva Frankenstein.

El responsable de tanta controversia, es el prin-
cipio de pais de origen, en virtud del cual, la legis-
lacion aplicable al prestador de servicios que se
traslada a otro Estado miembro es la del pais en el
que esta establecido y no la del pais en el que pres-
ta sus servicios. La introduccion de este principio
en los textos iniciales de la propuesta, causd gran
revuelo y excitacion, en la medida que determina-
dos Estados miembros con niveles mas bajos de >
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proteccion social podian ver favorecidos su movi-
mientos dentro del mercado interior y, a la larga,
provocar el desmantelamiento de los sistemas
sociales del resto de socios europeos.

Ese mismo debate, y practicamente con la misma
intensidad, se trasladé al ambito de la distribucion
comercial en Espafia, donde se asimilé el texto
comunitario a la armonizacidon de las promociones
de ventas y a la libertad de horarios en todo el espa-
cio europeo o al fin de cualquier tipo de politica
comercial que entrafiara un régimen de autorizacion.

Finalmente, y tras practicamente tres afios de
larga y ardua tramitacion, el 27 de diciembre de
2006 se publica la version definitiva de la Directiva
2006/123/CE, del Parlamento y del Consejo, relati-
va a los servicios en el mercado interior. El resulta-
do, un texto muy edulcorado y aligerado, que poco o
nada tiene que ver con las propuestas iniciales pre-
sentadas por el comisario Bolkenstein. Es mas,
desde un punto de vista estrictamente juridico, intro-
duce escasas novedades, limitandose a codificar la
consolidada jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de Luxemburgo en materia de libertad de estableci-
miento y libre prestacion de servicios. Buena prueba
de ello, y que esto ya resultaba derecho aplicable,
son los dos procedimientos de infraccion abiertos
frente al Reino de Espafia por la normativa catalana
y andaluza de comercio!, que son anteriores a la
entrada en vigor de la Directiva.

Es a partir de este momento, y corriendo ya el
plazo de los tres afios para la transposicion, cuan-
do realmente se consigue evaluar y medir el verda-
dero impacto de la Directiva de Servicios sobre el
comercio minorista y su normativa. Ciertamente,
el capitulo III de la Directiva, relativo a la libertad
de establecimiento de los prestadores y a los regi-
menes de autorizaciones (articulos 9 a 15), incide
de lleno en las normas estatales, autondmicas y
locales de comercio, sometiéndolas a una necesa-
ria revision y profunda modificacion.

! Se trata del Asunto C-400/08, Comision contra el Reino de Espafia
por la normativa catalana de comercio, en el caso de la normativa cata-
lana y, de la Carta de Emplazamiento de 5 junio de 2008, en el supues-
to de la normativa andaluza de comercio.

De hecho, la Directiva en su articulo 9.1, estable-
ce con caracter general, que la autorizacion adminis-
trativa previa como requisito de acceso a la presta-
cién de servicios, debe ser la excepcion y no la regla.
No obstante, y aunque no impide someter a servi-
cios, como el comercio, a autorizacién adminis-
trativa, si viene a fijar taxativamente las condiciones
de su existencia; de tal forma, que no podra disefiar-
se un régimen de autorizacion sin que concurra el
denominado «triple test»? y que consiste en: a) que
el régimen establecido no sea discriminatorio para el
prestador, b) que éste esté amparado en una razon
imperiosa de interés general y c) que el objetivo per-
seguido no pueda conseguirse mediante una medida
menos restrictiva porque un control a posteriori se
produciria demasiado tarde para ser eficaz.

Fruto de lo anterior, y a la vista del concepto de
autorizacion que contempla la Directiva®, se hace
necesario adaptar la normativa estatal y autonoémica
en materia de comercio, en aspectos tan diversos
como: el régimen de aperturas de grandes estableci-
mientos; las licencias de mediano establecimiento y
descuento duro; la autorizacion para la venta auto-
matica; los registros de comerciantes, franquiciado-
res y ventas a distancia y el régimen de ejercicio de
la venta ambulante.

En el ambito estatal, y pese a que la transposicion
de la Directiva de Servicios, decide canalizarse a tra-
vés de dos instrumentos fundamentales: la Ley
17/2009, de 23 de diciembre, sobre el libre acceso a
las actividades de servicios y su ejercicio (Ley
Paraguas) y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de
modificacion de diversas leyes para su adaptacion a
la Ley sobre libre accesos a las actividades de servi-
cios y su ejercicio (Ley Omnibus); la reforma de la
Ley del Comercio Minorista, se emprende de forma
separada. >

2 SALVADOR, M.A. y VILLAREJO, H. (2007): «La Directiva de
Servicios y la regulacion de los grandes establecimientos comerciales
en Navarra». Revista Juridica de Navarra, n° 44, Navarra, p. 15.

3 Entendiendo por autorizacion, conforme al considerando 39, los pro-
cedimientos administrativos de concesion de autorizaciones, licencias,
homologaciones o concesiones, la obligacion de estar inscrito en un cole-
gio profesional o en un registro, listas oficiales, bases de datos, estar con-
certado con un determinado organismo o la obligacién de obtener un
carné profesional.
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Este proceso de reforma independiente culmina
con la publicacion de la Ley 1/2010, de 1 de marzo,
de Reforma de la Ley 7/1996, de Ordenacion del
Comercio Minorista. Los motivos que justifican esta
tramitacion separada responden a la importancia del
sector de la distribucion comercial dentro de nuestra
economia, donde representa aproximadamente el 11
por 100 del producto interior bruto, estd integrado
por mas de 900.000 empresas y genera mas de dos
millones y medio de empleos; pero también obede-
ce al alto grado de consenso y didlogo necesario con
las comunidades auténomas (CCAA) para su apro-
bacion, puesto que las competencias en materia de
comercio interior son exclusivas de este nivel de la
Administracion, y porque sobre ellas concurre de
forma directa la competencia exclusiva del Estado
para establecer las bases de la planificacion y orde-
nacion general de la economia (art. 149.1.13 CE).
No obstante, y pese a que el Estado ostenta titulo
suficiente para establecer las bases que inciden en
las competencias de comercio interior de las CCAA,
la definicion de las mismas, es una cuestion extre-
madamente delicada, ya que éstas, y siguiendo la
reiterada doctrina de nuestro Tribunal Constitu-
cional, no pueden llegar nunca a tal grado de desa-
rrollo como para vaciar o anular las competencias
propias de las CCAA®. Por ello, y en la medida que
la tramitacion de esta Ley requeria de sus propios rit-
mos sin que vinieran impuestos por la tramitacion de
las reformas de otros sectores afectados, se apuesta
por su tramitacion independiente y separada.

2. Con la transposicion en los talones: la
Ley 1/2010, de 1 de marzo de reforma de
la Ley de Ordenacion del Comercio
Minorista y otras reformas

El articulo profundiza en las implicaciones que
la transposicion de la Directiva de Servicios han te-

4 Entre ellas cabe citar, las SSTC 235/1999, 4995/2001 y 125/2003,
que en resumen vienen a declarar que «el titulo sobre la ordenacion gene-
ral de la economia posibilita la intervencion del Estado en sectores mate-
rialmente atribuidos a la competencia de las CCAA, sin que en ningtin
caso queden vacios de contenido en virtud de esta intervencion estataly.
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nido en el marco regulatorio del comercio minoris-
ta y las novedades que se introducen con la Ley
1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996,
de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio
Minorista.

Sin embargo, y antes de centrarnos en los prin-
cipales ejes y novedades que plantea la reforma,
conviene hacer una serie de anotaciones, sobre el
marco y las condiciones de trabajo en las que se
produce la modificacion, que contribuiran a que se
comprenda mejor el resultado del proceso de trans-
posicidn en comercio.

Los trabajos de transposicion, sin duda, se han
visto afectados por tres elementos muy claros:

1. Los debates, a veces acalorados e intensos,
y las opiniones provenientes de sectores diversos
que esperaban resultados totalmente contrapuestos
de un mismo proceso de transposicion.

2. La postura de la propia Comision Europea,
que seguia muy de cerca y con gran interés los pasos
que se daban en este ambito en Espaia, habida cuen-
ta de que tiene en su haber dos procesos de infrac-
cion abiertos por considerar restrictiva la normativa
de comercio de dos de nuestras CCAA.

3. Elsistema constitucional de reparto de com-
petencias Estado-Autonomias y el hecho de que la
Directiva Servicios viene a desregular® competen-
cias propias y exclusivas tanto del Estado como de
la CCAA, limitando en estos ambitos su posibili-
dad de actuacion. Este ultimo punto es de especial
trascendencia, puesto que si el ambito objeto de
desregulacion excede de las competencias esta- >

> Conocidas son las reiteradas declaraciones de la Comision
Nacional de la Competencia, que abogaba por la supresion de cualquier
tipo de licencia autondémica que condicionara la apertura de grandes
establecimientos, o de asociaciones como la Confederacion Espaiola
de Comercio, que por su parte reclamaba para las CCAA la posibilidad
de establecer licencias de apertura de establecimientos comerciales con
los minimos condicionamientos estatales.

% PAREJO, L. (2009): «La desregulacion de los servicios con moti-
vo de la Directiva Bolkenstein», Cronista del Estado Social y
Democratico de Derecho, n° 6, p. 34. Editorial Lustel. Madrid; DE LA
QUADRA-SALCEDO JANINI, T. (2007): «Quo Vadis, Bolkenstein?
(Armonizacion o Desregulacion?», Revista Espaiiola de Derecho
Europeo, n° 22, Editorial Aranzadi, Navarra, que considera que: «Los
efectos desreguladores de la Directiva se producen como consecuencia
de que la misma somete a determinadas disposiciones nacionales que
reglamentan la actividad econémica a un control mas intenso que el

tradicional control al que se someten tales regulaciones en los ordena-
mientos nacionalesy.
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tales y afecta a sectores propios de la regulacion de
las CCAA, no hay titulo o competencia constitu-
cional estatal suficiente para desregular ambitos
que son propios de las CCAA sin incurrir en vicios
o problemas de constitucionalidad, que es lo que
ocurre en nuestro caso. Por tanto, cabe afirmar que
desde el Estado, y en lo que concierne a las com-
petencias de comercio interior no puede obligarse
o imponerse a las CCAA una transposicion con-
creta’. A ello se une que la titularidad de la com-
petencia exclusiva en materia de comercio interior
de las CCAA se ha visto reforzada por los estatu-
tos de autonomia de nueva generacion que confie-
ren a sus comunidades, en el ambito de sus com-
petencias exclusivas, la potestad legislativa de
forma integra, la potestad reglamentaria y la fun-
cion ejecutiva.

Por todo ello, el hecho de elaborar unas bases
estatales respetuosas con una Directiva desregula-
dora y bajo unos estatutos autondmicos mas amplios
e intensos en materia de comercio interior, se con-
vierte en un dificil ejercicio de equilibrio juridico.

Dicho esto, pasamos a desgranar, una a una, las
novedades que introduce la reforma de la Ley del
Comercio Minorista en nuestro ordenamiento, a
saber: la apertura de grandes establecimientos
comerciales, la modificacion de los registros de
ventas a distancia y franquicias, la supresion de la
autorizacion de la venta automatica, la venta
ambulante, el régimen de infracciones y sanciones
y la disposicion adicional 10* de planificacion de
los usos comerciales.

La apertura de grandes establecimientos
comerciales

Con la reforma y a la luz de las nuevas lineas
que la Directiva impone para el disefio de los regi-
menes de autorizacion, el sistema de licencias para

7 Por este motivo, la sempiterna reivindicacion de la CNC de prohi-
bir desde el Estado cualquier tipo de licencia autondmica en materia de
comercio resulta de imposible cumplimiento, a la vista de nuestro
actual sistema de distribucion de competencias Estado-Autonomia y
sin que previamente se habiliten otros mecanismos constitucionales
para buscar el efecto armonizador que desde este 6rgano se pretende.

la apertura de establecimientos comerciales sufre
notables modificaciones.

En primer lugar, se varia la definicion de gran
establecimiento comercial del articulo 2 de la Ley
de Ordenacion del Comercio Minorista (en adelan-
te LORCOMIN), para que sean las CCAA las que
regulen las modalidades y tipologias de estableci-
mientos, y que puedan también modular estos con-
ceptos a la vista de sus propias caracteristicas me-
dioambientales, geograficas y socioculturales. Este
cambio atiende, fundamentalmente, al hecho objeti-
vo de que no son los formatos los que impactan,
sino el nimero de metros cuadrados. Con ello se
pretende abandonar una discriminacion centrada,
hasta ahora, en formatos o tipologias propios de la
distribucion alimentaria®. No obstante, tal y como
recuerda la Exposicion de Motivos de la Ley
1/2010, en condiciones normales, es partir de los
2.500 m? cuando un establecimiento es susceptible
de generar impacto en bienes juridicos como: el
medio ambiente, el territorio, el urbanismo, la
movilidad o el patrimonio historico artistico’. De
ahi, que cualquier licencia que se establezca por
debajo de este umbral de superficie, no estando pro-
hibida y pudiendo ser absolutamente necesaria'’, si
debe estar especialmente justificada y cumplir con
los requisitos que se exigen para el resto de autori-
zaciones; es decir, ser proporcionada y estar ampa-
rada en razones imperiosas de interés general. [>

8 Cabe recordar que en la practica, y hasta ahora, la mayor parte de
las CCAA, definian sus licencias, ademas de por superficies y por
poblacion, por formatos, es decir: licencia de grandes establecimientos
comerciales, licencia de mediano establecimiento, licencia de descuen-
to duro, licencia para tiendas de conveniencia o comercios chinos, etcé-
tera.

% Al respecto, cabe recordar que no existe un concepto armonizado
o univoco a nivel comunitario de lo que se entiende por gran estableci-
miento comercial. Por este motivo, y como criterio orientativo se recu-
rre a la tipologia Nielsen, que establece la siguiente clasificacion: 1)
hipermercados, establecimientos con mas de 2.500 m? de sala de ven-
tas, 2) supermercados de 1.000 a 2.499 m?, 3) supermercados de 400 a
999 m?, 4) supermercados de 100 a 399 m? 5) supermercados de menos
de 100 m? y 6) tiendas tradiciones, en régimen de despacho tradicional.

10 Esta necesidad de modular el umbral de los 2.500 m?, se compren-
de perfectamente si tomamos como ejemplos los archipiélagos balear o
canario, donde en determinadas islas menores, como el Hierro o
Menorca, 2.500 m? pueden resultar una cifra exorbitada para definir un
gran establecimiento atendiendo a la cantidad de suelo disponible, oro-
grafia y condiciones medio ambientales.
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Asimismo, y en relacion a este articulo, se
introduce una precision relativa a la distincion entre
establecimientos comerciales de caracter indivi-
dual y colectivo, al objeto de que en este segundo
tipo de formatos no se exija una autorizacion por
partida doble: una para el establecimiento comer-
cial colectivo y otra para cada establecimiento que,
dentro del mismo, supere el umbral establecido
para tener la consideracion de gran superficie'!
conforme a cada ley autonomica.

Por lo demas, con caracter general, la instala-
cion de establecimientos comerciales no estara
sujeta a régimen de autorizacion conforme al
articulo 6 de la LORCOMIN. No obstante, cuando
concurran razones imperiosas de interés general
relacionadas con la distribucion comercial'?, la
instalacion de grandes establecimientos comercia-
les podra someterse a autorizacion.

En cualquier caso, esta autorizacion debera
cumplir con los requisitos de objetividad, transpa-
rencia y haber pasado el juicio de proporcionali-
dad. La aplicacién de requisitos economicos
queda absolutamente prohibida como criterio de
otorgamiento de la autorizacién'y se elimina cual-

' De esta forma, un hipermercado o un gran almacén, que quisiera
abrir dentro de un centro comercial que hubiera obtenido la licencia de
gran establecimiento de una comunidad auténoma, no tendran que obte-
ner una segunda licencia por tener la consideracion de gran estableci-
miento, en la medida que estan contenidos dentro de otra gran superficie
cuyo impacto ya ha sido objeto de consideracion por la autonomia.

12 De acuerdo con el Manual de Implementacion para la Directiva
de Servicios, y conforme a las orientaciones dadas por la Comision
Europea durante el proceso de transposicion, cada régimen de autoriza-
cion que se establezca o mantenga por un Estado miembro debe estar
amparado en una razén imperiosa de interés general. Razon imperiosa,
que no puede invocarse con caracter general, sino que debe estar direc-
tamente relacionada con la actividad sujeta a licencia o autorizacion y
concretarse en medidas definidas en la propia norma. Por ello, en el
sector de la distribucion, y atendiendo al impacto que puede generar un
establecimiento fisico en su entorno, parece que las razones aplicables
a este supuesto son: el medio ambiente, el urbanismo o el patrimonio
historico artistico. No obstante, y teniendo en cuenta que el concepto
de razén imperiosa de interés general es un concepto evolutivo confor-
me a la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), estas razones relacionadas con la distribuciéon podran verse
ampliadas en un futuro.

13 Atendiendo a la consolidada jurisprudencia del TJUE (Asunto C-
331/04/CE, entre otros), el juicio de proporcionalidad requiere de tres
controles sucesivos con el objeto de establecer la compatibilidad de la
regulacion con el mismo. El primero, la verificacion de la adecuacion
de la medida, que busca establecer que una medida restrictiva no sea
inadecuada o inutil para el objetivo legitimo que persigue. El segundo,
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quier posibilidad de intervencion de los competido-
res en los organos encargados de informar sobre la
instalacion de establecimientos comerciales.

En cuanto a la regulacion del procedimiento de
autorizacion, de acuerdo con la LORCOMIN vy
siguiendo los mandatos de simplificacion admi-
nistrativa de la Directiva, éste coordinara todos los
tramites administrativos necesarios para la instala-
cién de establecimientos comerciales, remitiéndo-
se a la normativa de las CCAA como Administra-
ciones Publicas competentes para regularlo. No
obstante, se dispone como regla general, la dura-
cion ilimitada de las autorizaciones y su otorga-
miento por silencio positivo, a falta de resolucion
administrativa expresa, transcurridos los seis
meses del plazo genérico de resolucion'. Asi-
mismo, se prevé la libre transmision de las licen-
cias por parte de su titular, evitando, de esta forma,
que se exijan nuevas autorizaciones por cambio de
titularidad o por sucesion de empresas, toda vez
que en su dia ya fue comprobado el impacto gene-
rado por ese establecimiento comercial.

Por lo que se refiere al fundamento de esta
opcidn legislativa estatal, consistente en mantener
la posibilidad de que las CCAA puedan someter
las instalaciones comerciales a licencia, ya hemos
dejado claro antes, que otras opciones legislativas
mas drasticas no eran plausibles de acuerdo con
nuestro sistema constitucional de reparto de compe-
tencias y que, de rebasarse estas bases, se atentaria
contra el fundamento de la politica comercial de
las CCAA. >

la verificacion de la necesidad de la intervencion, a través de la cual se
busca determinar que no se imponga un sacrificio innecesario por exis-
tir alternativas menos gravosas susceptibles de satisfacer el objetivo
legitimo pretendido con igual efectividad. Y por ultimo, el tercero, la
verificacion de la proporcionalidad en sentido propio, que busca deter-
minar que la medida no genere mas perjuicios que beneficios al conjun-
to de intereses presentes.

14 Asi, desaparecen del texto de la LORCOMIN condicionamientos
para la instalacion, como la existencia de un equipamiento comercial
adecuado en la zona afectada por el nuevo emplazamiento o los efectos
sobre la estructura comercial preexistente.

15 No obstante, en linea con la previsiones contenidas al respecto en
la Ley 17/2009 y en la Ley 30/1992, se admiten supuestos excepciona-
les de silencio negativo, siempre y cuando vengan determinados en un
norma con rango de ley y estén amparados en una razén imperiosa de
interés general (articulo 6 de la Ley 17/2009, de 24 de noviembre).
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De otra parte, y desde un punto de vista estric-
to de oportunidad, tampoco parece adecuado dejar
la instalacion de establecimientos comerciales en
manos unicamente municipales, tal y como recla-
man otras voces'®. No hay que perder de vista, que
los establecimientos comerciales de los que esta-
mos hablando, en torno a un umbral de superficie
superior a 2.500 m?, son susceptibles de generar un
impacto supramunicipal o en CCAA limitrofes,
generando problemas medioambientales, de movi-
lidad o urbanisticos que exceden del ambito del
propio municipio; motivo por el cual la participa-
cion autonomica de las autoridades de comercio es
mas que razonable, como integradora de esta
vision de conjunto y sin remitir al prestador a cada
una de las consejerias afectadas por este impacto!”.

De esta manera, bajo la nueva reforma, las
autoridades de comercio autondémicas, pasan a
velar por la garantia del abastecimiento adecuado
de los ciudadanos en cualquier lugar de su territo-
rio, a la vez que cuidan de otros bienes juridicos
que pueden resultar afectados, recabando e inte-
grando los pronunciamientos de otras autoridades
afectadas como las de medio ambiente, movilidad,
urbanismo o patrimonio; ofreciendo de entrada y
sin ambages, una respuesta clara al eventual solici-
tante sobre las posibilidades de concesion de la
autorizacidn, gracias a esta vision global de la
cuestion.

Modificacion de la regulacion de los Registros de
Ventas a Distancia y Franquiciadores

Se modifican los articulos 38.2 y 62.2 de la
LORCOMIN, relativos al Registro de Ventas a
Distancia y Franquiciadores respectivamente, en
aras de la simplificacion administrativa que exige

16 BLAZQUEZ, N. y NAVARRO, J.A. (2010): «La Directiva de
Servicios y los establecimientos comerciales: el escenario del dia des-
pués de la transposicion». Diario La Ley, n® 7347, Secciéon Doctrina,
febrero 2010, Editorial La Ley, p. 9.

17 En este sentido, la STS de 22 de febrero de 2010 (RJ 2010/73957),
afirma que no existe competencia municipal sin habilitacion estatal o
autondmica previa para regular o promover la actividad comercial.

la Directiva y se sustituye la inscripcion en los
mismos por una obligacion de comunicacion del
inicio de la actividad, que debera efectuarse en el
plazo de tres meses a partir del inicio de la misma.

El fundamento de la existencia de ambos
Registros, es que son de cardcter meramente infor-
mativo, y cumplen con una funcion de disciplina
de mercado y de proteccion del consumidor!® o del
eventual franquiciado que los hace necesarios.
Ademas, en el supuesto de las ventas a distancia,
se suma una norma comunitaria que justifica su
mantenimiento, la Directiva 97/7/CE, que regula
los contratos a distancia y que habilita a los
Estados miembros para adoptar o mantener dispo-
siciones mas estrictas a fin de garantizar una mayor
proteccién del consumidor.

Estos dos articulos modificados han sido, a su
vez, objeto de desarrollo reglamentario a través de
reales decretos: el RD 200/2010, de 26 de febrero,
por el que se modifica el Real Decreto 1882/1978,
de 26 de julio, sobre canales de comercializacion de
productos agropecuarios y pesqueros para la ali-
mentacion y el Real Decreto 225/2006, de 20 de
febrero, por el que se regulan determinados aspec-
tos de las ventas a distancia y la inscripcion en el
Registro de empresas de ventas a distancia, para su
adaptacion a la Directiva 2006/123/CE del Parla-
mento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado inte-
rior y el RD de 201/2010, de 26 de febrero, por el
que se regula el Registro de Franquiciadores.

Supresion de la autorizacion para el ejercicio de
la venta automatica

El articulo 49, en su redaccion originaria, defi-
ne la venta automatica y contiene todas las autori-
zaciones que son precisas para su ejercicio y, entre
ellas, se refiere «a la autorizacion especifica de
las autoridades competentes en materia de comer-
cioy. >

18 Asi los defini6 la STC 124/2003, de 19 de junio, del Tribunal
Constitucional.
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Con la nueva redaccion se suprime la autoriza-
cion comercial para la venta automatica, eliminan-
do una traba administrativa que obstaculizaba in-
necesariamente el ejercicio de la actividad co-
mercial, dando cumplimiento una vez mas a los
mandatos de simplificacién procedimental que
impone la Directiva de Servicios. Asimismo, se
introduce la referencia al modelo de maquina, de
forma que se evite que cada una de las maquinas
destinadas a la venta automatica deba ser homolo-
gada y baste asi con comprobar una maquina por
cada tipo de modelo. De hecho, ésta viene siendo
la practica habitual en el sector industrial o en el
caso de las maquinas expendedoras de tabaco.

Régimen del ejercicio de la venta ambulante o no
sedentaria

Partiendo del respeto a la competencia de los
ayuntamientos para otorgar las autorizaciones del
ejercicio de la venta ambulante, se introducen en el
articulo 54 de la LORCOMIN, las especialidades
que a la luz de la Directiva deben reunir estas auto-
rizaciones. Autorizaciones, cuyo numero es limita-
do atendiendo al caracter escaso del suelo publico
habilitado para realizar esta modalidad de venta.
Ademas, a partir de ahora, la duracidon o prérroga
de las mismas no podra ser indefinida para dar
entrada y posibilidad de rotar a todos los prestado-
res que quieran ejercer la venta ambulante en una
determinada localidad. La duracion se establecera
por los ayuntamientos atendiendo a dos criterios,
que establecen tanto la Directiva como la Ley
Paraguas', que son la amortizacién de las inver-
siones y la remuneracion equitativa de los capita-
les invertidos. Finalmente, para garantizar la rota-
cion de los prestadores, se opta por incorporar la
concurrencia competitiva, la publicidad y la trans-
parencia en los nuevos procedimientos de selec-
cion de los candidatos. Este precepto, al igual que

19 Articulos 12 de la Directiva de Servicios y 8 de la Ley 17/2009,
de 24 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicio
y su ejercicio.
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los articulos relativos a la franquicia y a la venta a
distancia, cuenta ya con su correspondiente desa-
rrollo reglamentario, esta vez en el Real Decreto
199/2010, de 26 de marzo, por el que se regula el
ejercicio de la venta fuera de establecimiento o de
venta no sedentaria®.

El régimen de infracciones y sanciones

Se modifica la regulaciéon contenida en la
LORCOMIN sobre infracciones y sanciones.

En materia de tipificacion de infracciones, se
revisan las relativas al incumplimiento de la obli-
gacion de comunicacion a los registros de ventas a
distancia y franquiciadores, de acuerdo con la
nueva redaccion de estos preceptos. Asimismo, se
afiade una nueva infraccion, la letra s) del articulo
65.1 a instancias del Consejo de Estado, que con-
siste en cursar intencionadamente informacion
erronea o claramente insuficiente a los registros.

También se procede a actualizar y endurecer la
cuantia de las sanciones por dos motivos. El prime-
ro, porque tras mas de una década de la aprobacion
de la LORCOMIN, no se habia procedido a actuali-
zar la cuantias y €stas ni siquiera estaban adaptadas
al euro y el segundo, responde a que puesto que
parte de los controles administrativos previos que se
establecen en la LORCOMIN se sustituyen por sis-
temas de control administrativo posterior, estas
medidas deben ir acompafiadas del endurecimiento
de los regimenes sancionadores para seguir asegu-
rando el cumplimiento de estas obligaciones.

Por ultimo, se modifican los criterios de gra-
duacion del articulo 69, concretando los criterios
considerados hasta ahora y adaptandolos a la rea-
lidad del sector de la distribuciéon comercial. Se
incorpora asi a la legislacion de comercio, el cri- >

20 Frente a este articulo 54 y al RD 199/2010, de 26 de febrero, cabe
sefialar que penden procedimiento del 33.2 de la LOTC y requerimien-
to de incompetencia respecto a la totalidad del contenido del Real
Decreto, por considerar, que tanto en uno como en otro caso, el Estado
excede sus bases invadiendo competencias exclusivas autondmicas en
materia de comercio interior. Estas acciones han sido planteadas por la
Xunta de Galicia y la Generalitat de Catalufia respectivamente.
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terio de la solvencia economica de la empresa,
como elemento discriminador a la hora de imponer
las sanciones a los operadores de la distribucion.

Disposicion adicional décima sobre planificacion
urbanistica de los usos comerciales

Durante la tramitacion parlamentaria, se intro-
duce esta disposicion adicional décima, que reza
del siguiente modo:

«Las autoridades competentes en el diserio de la
planificacion urbanistica atenderdan a los problemas
de movilidad y desplazamientos derivados de las
concentraciones comerciales fuera de los niucleos
urbanos, asimismo tendrdn en cuenta el abasteci-
miento inmediato y adecuado de la poblacion, faci-
litando la satisfaccion de las necesidades de compra
en un entorno de proximidad, con especial atencion
a aquellos ciudadanos que por cualesquiera razones
tienen dificultades de desplazamiento.»

El objeto de esta disposicion programatica es
tratar de promover una planificacion urbanistica
acorde a las necesidades de los ciudadanos, de tal
modo, que estos puedan ver satisfechas sus necesi-
dades basicas con independencia del lugar del
territorio en el que vivan, evitando los desiertos
alimentarios o los consumidores presos de un
unico operador comercial. Igualmente, trata de
proveer a los ciudadanos de un entorno adecuada-
mente equipado de comercio, de tal forma, que
esto no sea un problema para los ciudadanos con
problemas de desplazamiento y promoviendo la
resolucion del impacto generado sobre el trafico
rodado a través de la planificacion adecuada de
accesos y plazas de parking en nimero suficiente.

Por ultimo, y aparte de las modificaciones que
introduce la reforma de la Ley 1/2010 en el ambi-
to de la distribucidon comercial, conviene hacer
referencia a otras dos modificaciones relativas a
este sector, introducidas por otras dos normas:

1. La supresion del Registro de Canales
Alternativos y Productos Perecederos por parte el
RD 200/2010, de 26 de febrero.

Este Registro fue creado por el Decreto-Ley
13/1975, de 17 de noviembre, de Ordenacion Eco-
ndmica. La supresion del mismo obedece a tres mo-
tivos esenciales, en primer lugar, al mandato de sim-
plificacion administrativa contenido en el articulo 5
de la Directiva 2006/123/CE; en segundo término, al
hecho de que la materia regulada, los alimentos pe-
recederos, estd sujeta a la estricta ordenacion co-
munitaria en materia de productos alimenticios y las
competencias sobre la misma se hayan asignadas al
Ministerio de Medio Ambiente, Medio Rural y
Marino y, por ultimo, a la consideracion de que, en
materia de inspeccion y control de los productos ali-
menticios tienen competencias plenas las CCAA,
quienes en su caso han desarrollado el mencionado
registro.

2. La eliminacién de la obligacion de apertura
conjunta de hipermercados y estaciones de servi-
cios del Real Decreto-Ley 6/2000 por parte de la
Ley Omnibus?".

Se elimina la obligacion de instalar gasolineras
para la apertura de un gran establecimiento comer-
cial, a través de la Ley Omnibus, pasando esta a ser
potestativa y a través de un procedimiento simpli-
ficado. Asi, el articulo 3 del Real Decreto Ley
6/2000, de 23 de junio, relativo a las instalaciones
de suministro a vehiculos en establecimientos
comerciales, pasa a tener la siguiente redaccion:

«l. Los establecimientos comerciales podran
incorporar entre sus equipamientos, al menos, una
instalacion para suministro de productos petrolife-
ros a vehiculos, para cuyo abastecimiento, con
cardcter preferente, no podran celebrar contratos
de suministro en exclusiva con un solo operador al
por mayor de productos petroliferos. Estas instala-
ciones deberan cumplir las condiciones técnicas de
seguridad que sean exigibles, asi como el resto de la
normativa vigente que, en cada caso, sea de aplica-
cion, en especial la referente a metrologia y metro-
técnia y a la proteccion de consumidores y usuarios.

2. En los supuestos a que se refiere el apartado
anterior, el otorgamiento de las licencias munici- >

21 Esta obligacion fue derogada por el articulo 44.2 de la Ley Omni-
bus.
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Comunidad

Andalucia

Aragon

Cantabria

Castillay Leén

Castilla-La-Mancha

Generalitat de Catalufia

Comunidad de Madrid

Extremadura
Comunidad Foral de
Navarra

Comunidad Valenciana

Galicia

Islas Baleares
Islas Canarias
La Rioja

Pais Vasco

Principado de Asturias

Region de Murcia
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Norma

Decreto-Ley 3/2009, de 22 de diciembre, por el que se modifican diversas leyes para la transposicion en Andalucia de la
Directiva 2006/123/CE de 12 de diciembre de 2006, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el
mercado interior (BOJA 24-12-09)

Decreto-Ley 1/2008 y Decreto—Ley 1/2010, de 27 de abril, remodificacién de diversas leyes de la CA de Aragén para la
transposicion de la Directiva 2006/123/CE. (BOA n°: 86 de 5-5-10).

Ley de Cantabria 2/2010, de 4 de mayo, para la modificacién de la Ley de Cantabria 1/2002, de 26 de febrero, del
Comercio de Cantabria, y de otras normas complementarias para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE.

Decreto-Ley 3/2009, de 23 de diciembre, de medidas de impulso de las actividades de servicios en Castilla y Le6n
(BOCyL n° 247 extraordinario de 26-12-2009)

Ley 7/2009, que modifica 6 leyes. Ley de Comercio de Castilla-La Mancha, expediente 07/PL-00019, se publicara en el
Diario Oficial de Castilla la Mancha en la semana del 24 al 30 de mayo.

Decreto-Ley 1/2009, de 22 de diciembre, de Ordenacién de los Equipamientos Comerciales en Catalufia (DOGC n°: 5535,
de 29-12-09)

Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de Medidas Liberalizadoras y de apoyo a la empresa madrilefia (BOM 29-12-2009).
Ley 1/2008, de 26 de junio, de Modernizacion del comercio de la Comunidad de Madrid)

En tramitaciéon parlamentaria

Ley Foral 6/2010, de 6 de abril, de modificacién de diversas leyes forales para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE
(BON 14-4-10) (6mnibus)

Ley 12/2009, de 23 de diciembre, de Medidas Fiscales, de Gestién Administrativa y Financiera y de Organizacioén de la
Generalitat

Ley 7/2009, de 22 de diciembre, de modificacion de la ley 10/1988, de 20 de julio, de ordenacioén del comercio interior.
(DOG 28-12-2009).

Ley 8/2009, de 16 de diciembre, de reforma para la transposicién de la Directiva 2006/123/CE (BOIB 22-12-2009)
Ley 12/2009, de 16 de diciembre, reguladora de la licencia comercial (BOC n° 248, de 21-12-2009).

Ley 6/2009, de 15 de diciembre, de Medidas Fiscales (BOR 23-12-2009).

Ley 7/2008 de 25 de junio, de segunda modificacion de la Ley de la Actividad Comercial (BOPV n° 128, de 7-7-08)
En tramitaciéon parlamentaria

Ley 12/2009, de 11 de diciembre, por la que se modifican diversas leyes para su adaptacién a la Directiva 2006/123/CE
(BORM n° 296 de 24-12-09)

Fuente: Elaboracién propia.

pales requeridas por el establecimiento llevara im-
plicita la concesion de las que fueran necesarias para
la instalacion de suministro de productos petrolife-
r0s.»

Con estas dos modificaciones podemos dar por
cerrado el apartado relativo a las novedades introdu-
cidas en la legislacion estatal de comercio. Sin em-
bargo, con ellas no terminan todas las modificacio-
nes necesarias para adaptar el sector de la distribu-
cion comercial al marco comunitario, puesto que a
éstas deben unirse las reformas, mas cuantiosas y sig-
nificativas, que deben producirse tanto desde el
ambito autonémico como municipal. Estas reformas
autondmicas y municipales, en su mayoria, se han
ido produciendo en paralelo a la adaptacion estatal de
la LORCOMIN y, en la actualidad, la mayor parte de
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las CCAA cuentan con la normativa que incorpora la
Directiva a sus respectivos ambitos competenciales.

Como quiera que, reproducir aqui el contenido
de las reformas autonoémicas en materia de comercio
excederia el objeto de este articulo; en este punto,
nos limitamos a incorporar el Cuadro 1 en el que se
contienen las referencias a las normas autonomicas
por las que se adapta la normativa de comercio inte-
rior a la Directiva de Servicios.

3. 27 Evaluaciones para 27 Estados. El
informe general y el sistema de
evaluacion reciproca

La Directiva de Servicios, una vez que entra en >
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vigor, dispone que los Estados miembros (EEMM)
antes de final del afio deben presentar a la
Comision los siguientes informes:

1. Un Informe de Evaluacién (articulo 39.1
DS), sobre los regimenes de autorizacion que se
mantengan y su justificacion (articulo 9 DS), los
requisitos sujetos a evaluacion que se decidan
mantener y su justificacion (articulo 15 de la DS)
y en relacion a las actividades multidisciplinares y
la prohibicidon de prestacion conjunta de determi-
nadas actividades (articulo 25.1 de la DS).

2. Un Informe de Evaluacién sobre los requisi-
tos para la libre prestacion de servicios (articulo
39.5 de la DS), explicando los motivos por los que
se considera que estos requisitos cumplen con los
criterios establecidos en el articulo 16.

Una vez presentados estos informes, al primero
de ellos, que se prevé en el articulo 39.1 de la DS,
le seguira un proceso de evaluacion reciproca en el
que intervienen la Comisidn, los demas Estados
miembros, las partes interesadas y el Comité men-
cionado en el articulo 40, apartado 1, de la Direc-
tiva. Para ello, la Comision pondra los informes rea-
lizados por cada Estado miembro a disposicién de
los restantes, que contaran con seis meses para pre-
sentar sus observaciones respecto a los mismos,
consultando a los sectores, a las partes interesadas y
al Comité del articulo 40.1 de la DS. A la conclu-
sion de tal proceso, en el que todos evaluan a todos,
y a la luz de las observaciones formuladas, la
Comision presentara al Parlamento Europeo y al
Consejo un informe de sintesis, al que adjuntara, si
procede, propuestas complementarias. Todo ello sin
exceder el plazo de un afio después de la fecha limi-
te para la ejecucion.

Pues bien, en la actualidad, se ha procedido al
envio por parte del Reino de Espaiia de los corres-
pondientes informes®?y ha tenido lugar la evalua-
cion reciproca, organizada por clusters de paises y
areas prioritarias de transposicion, entre las que se

22 Para mas informacion sobre el proceso de evaluacion reciproca o
para tener acceso a los informes enviados por el Reino de Espaiia a la
Comision puede consultarse el area tematica dedicada a la transposi-

cion de la Directiva de Servicios del Ministerio de Economia y
Hacienda, en www.meh.es

encontraban la distribucion comercial y la artesa-
nia?. Por lo tanto, en este momento, nos encontra-
mos durante la fase de envio de observaciones a la
labor realizada por otros EEMM, para la posterior
elaboracion del informe final de la Comision.

De la informacion recibida de otros EEMM,
sobre los trabajos realizados en materia de comer-
cio interior, cabe destacar lo siguiente a modo de
sintesis:

Paises de reciente incorporacion a la UE (entre
ellos Hungria, Eslovaquia, Eslovenia, Republica
Checa, Malta o Bulgaria), en estos paises los es-
quemas de autorizacion eran, o bien inexistentes, o
bien han sido reestructurados en linea con el man-
dato de la Directiva consistente en aligerar las
barreras o suprimirlas (Hungria, por ejemplo, dice
sustituir la autorizacion ex ante por una notifica-
cion que habilita para efectuar la instalacion en el
mismo dia).

En ellos suelen encontrarse registros o «barre-
ras» de tipo horizontal previstas para el control de
la venta de ciertos productos, como los alimenta-
rios, tabaco o los productos explosivos relaciona-
dos con la pirotecnia y que son justificables desde
un punto de vista de proteccion de la salud y la
seguridad publica.

Letonia, Lituania, Estonia y Suecia mantienen
un régimen de autorizacion para la apertura de es-
tablecimientos y también incluyen requisitos espe-
cificos para la venta de tabaco, explosivos y ani-
males, normalmente a escala municipal, ademas
de requerimientos singulares para los productos
farmacéuticos y medicinales.

Los paises del Arco Mediterraneo, (Francia,
Italia, Malta, Grecia y Chipre) y Portugal, mantie-
nen y justifican el esquema de autorizaciones ex ante
para la instalacion de superficies comerciales, por
entender que existe la necesidad perentoria de pro-
teccion a bienes juridicos como la proteccion del
medio ambiente, el patrimonio historico-artisti- >

2 Ya comentamos, al principio de este articulo, que la Comision
seguia con especial interés los cambios producidos en el sector de la
distribucion comercial como consecuencia de la implementacion de la
Directiva de Servicios.
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co y, en muchos casos, la defensa de los consumi-
dores y usuarios frente al mandato de libertad de
establecimiento.

La mayoria de estos paises cifran el impacto,
caso por caso, a través de una apreciacion del
tamafio de la superficie comercial. El umbral por-
tugués comienza en los 2.000 m?, el francés en
1.000 m?, y el italiano, en funcién del territorio,
establece una horquilla mas abierta en la que se
considera «mediano» un establecimiento que
tenga entre 150 m? y 1.500 m? y grande el superior
a 1.500 m?, justificando sus decisiones en la pro-
teccion de los objetivos de politica social, la pro-
teccion de los trabajadores y la proteccion de los
territorios no urbanos, asi como la igualdad de
oportunidades entre solicitantes. Portugal, ademas,
ha establecido un plazo de 20 dias para remitir la
autorizacion al prestador. Todos estos paises han
eliminado los tests econdmicos a excepcion de
Grecia que, sin embargo, sigue manteniendo entre
los requisitos del procedimiento un estudio de via-
bilidad técnico-financiera.

En el Reino Unido, pervive la licencia para
todos los operadores comerciales, que conceden
las autoridades locales, basandose en el respeto al
planeamiento (construir, reformar o cambiar el
uso), produccion de ruidos, basura, necesidad de
equipo protector del personal, mantenimiento de
maquinaria, instalacion de publicidad o de cama-
ras. Se consideran grandes establecimientos a par-
tir de 280 m?, si bien no se estipula (segun parece
deducirse) una barrera o carga adicional para ellos.
A su vez, existen requisitos especificos para la
venta de determinados productos sanitarios.

Los paises de Centro Europa (Holanda, Bél-
gica, Luxemburgo, Liechtenstein, Rumania, Ale-
mania) tienden igualmente a justificar las autori-
zaciones, aunque prima la proteccion medioam-
biental y la proteccion al consumidor, como razo-
nes imperiosas de interés general, por encima de
otras, y teniendo en cuenta que es el estableci-
miento el que impacta, independientemente de si
el prestador estuviera o no constituido legalmente,
o de si actua en régimen de libre prestacion o de
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libre establecimiento. En general, estos paises se
han centrado mas en simplificar el procedimiento,
restandole tramites burocraticos, que en discutir la
propia capacidad autorizatoria, ademas de derogar
los tests economicos.

Rumania, adicionalmente, vuelve a sujetar el
establecimiento a un control de caracter horizontal
cuando vende productos alimentarios. Alemania
mantiene un registro horizontal donde deben darse
de alta los prestadores que presten una actividad
comercial, si bien para prestaciones temporales la
obligacion ha sido eliminada.

Los paises nordicos: Noruega, Islandia, Dina-
marca junto con Polonia y Alemania han decidido
excluir, de la aplicacion de la Directiva y sus refor-
mas, a todo el sector de la distribucién comercial,
por entender que no cabe hablar de servicios en este
caso sino de libre circulacion de bienes. Indepen-
dientemente de que, a nuestro juicio, esta opinion
sea mas que discutible, cabe resefar, que en todos
estos paises, se mantienen registros horizontales
que no han sido desmantelados. Se deduce, tam-
bién, del informe presentado que en Islandia existe
régimen autorizatorio para la instalacion de estable-
cimientos comerciales, aunque no se entra al fondo
del analisis, por las razones de exclusion del ambi-
to de la Directiva que ya hemos comentado.

Por lo que se refiere a la venta ambulante, la
autorizacion persiste en los paises? para los cuales
con anterioridad se preveia una autorizacion pre-
via, habiéndose simplificado, eso si, las condicio-
nes de acceso (que ahora se completa mediante
modelos de declaracion responsable), aunque en la
mayor parte de los casos ésta ha de preceder al
concurso por el suelo publico y que es preciso para
la instalacion del puesto movil. Mas discutibles
son los plazos de duracion de las licencias que, en
algtin caso, podrian desvirtuar o hacer imposible el
mandato de la Directiva de que los prestadores
roten para contrarrestar la escasez de puestos. >

24 Entre ellos se encuentran: Holanda, Bélgica, Francia,
Liechtenstein, Italia, Malta, Alemania, Portugal, Grecia, Rumania y
Reino Unido.
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4. (Vencedores o vencidos?
El Tribunal de Justicia de la Union
Europea

Como ya se dijo anteriormente, en estos mo-
mentos, la normativa estatal y catalana en materia
de comercio interior se encuentra sub iudice ante
el Tribunal de Justicia de Luxemburgo®, por con-
siderarse restrictiva y discriminatoria respecto al
régimen elegido para la apertura de grandes esta-
blecimientos, afectando e impidiendo el estableci-
miento de operadores de otros EEMM.

Sea como fuere, la sentencia que recaiga en
este asunto, independientemente de si es favorable
o no al Reino de Espafia, contribuird a arrojar
mucha luz sobre la interpretacion del articulo 43
relativo a la libertad de establecimiento, e indirec-
tamente sobre como ha de aplicarse e interpretarse
la Directiva de Servicios y como ha de legislarse
en el futuro en cada uno de los EEMM.

Llegados a este punto, conviene recordar que el
Tribunal de Justicia parece haber extendido, en
buena medida, el razonamiento establecido en su dia
en la célebre sentencia Keck and Mithouard?® para
el ambito de la libre circulacién de mercancias, a
otras de las dos libertades fundamentales: la libre
prestacion de servicios (articulo 49 TCE) y la
libertad de establecimiento (articulo 43 TCE).

Asi, se pone de manifiesto, en relacion con la
libre prestacion de servicios en la sentencia
Mobistar, de 8 de septiembre de 2005, y en la sen-
tencia CaixaBank France, de 5 octubre de 2004,

25 Asunto C-400/2008, Comision Europea contra el Reino de
Espafia, en el que se examina la normativa estatal y catalana aplicable
a la apertura de grandes establecimientos comerciales entre 2004 y
2007.

26 STICE de 24 de noviembre de 1993, asuntos acumulados 267 y
268/91. El TIUE afirm¢ en la sentencia Keck, que procedia «declarar,
en contra de lo que hasta ahora se ha venido juzgando, que la aplica-
cion a productos procedentes de otros Estados miembros de disposicio-
nes nacionales que limiten o prohiban ciertas modalidades de venta no
es susceptible de obstaculizar directa o indirectamente, real o poten-
cialmente, el comercio entre los Estados miembros en ¢l sentido de la
jurisprudencia Dasonville, siempre que dichas disposiciones se apli-
quen a todos los operadores afectados que ejerzan su actividad en el
territorio nacional y siempre que afecten del mismo modo, de hecho y
de Derecho, a la comercializacion de los productos nacionales y a la de
los procedente de otros Estados miembros.»

aunque con menos claridad, respecto a la libertad
de establecimiento.

Por lo que se refiere a la libertad de estableci-
miento?’, que es la que nos atafie y afecta en el
supuesto del comercio interior, esta jurisprudencia
apuntada en la sentencia CaixaBank France, viene a
resumirse en que, en realidad, es necesaria la exis-
tencia de un elemento proteccionista de los operado-
res econdmicos nacionales frente a los de otros
EEMM para que una medida estatal pueda ser con-
siderada un obstaculo intracomunitario. Ello supone
que no toda medida de un Estado miembro que afec-
te a la libertad de establecimiento, en general, deba
ser considerada un obstaculo al comercio intracomu-
nitario susceptible de encontrarse prohibido por el
articulo 43, pues tnicamente lo sera si tiene efectos
diferenciados mas onerosos sobre los prestadores de
servicio provenientes de fuera que sobre los presta-
dores provenientes del Estado regulador.

Por tanto, y siguiendo el razonamiento anterior,
las medidas estatales que no tienen efectos dife-
renciados mas onerosos sobre los prestadores o
empresas provenientes de fuera que sobre los pres-
tadores o empresas provenientes del Estado regu-
lador, el Tratado CE no las somete a necesidad de
justificacion de ningun tipo por considerarlas ple-
namente conformes con el Derecho Comunitario.

Sin embargo, aunque estas medidas no necesi-
tan de justificacion al ser conformes al TCE, son
medidas que pueden tener como efecto la distor-
sion de la competencia, dificultando el funciona-
miento del mercado interior.

En este ultimo supuesto, el Tratado CE no ha
prohibido las medidas estatales que distorsionan la
competencia, pero si atribuye a la Comunidad la
competencia para suprimir tal distorsion, a través
del articulo 95 del Tratado. No obstante, esta su-
presion de los obstaculos y distorsiones, que difi-
cultan el funcionamiento del mercado interior, re-
quieren de una norma armonizadora previa, sin
que estos obstaculos puedan eliminarse por via de
la aplicacion directa del articulo 43 del TCE. >

27 Al respecto, ver el completo anélisis jurisprudencial de DE LA
QUADRA SALCEDO, T., en op.cit., pp. 6-23.
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Sentado lo anterior, lo que debera dilucidar el
Tribunal de Luxemburgo, en el Asunto C-400/2008,
es si estamos o no, ante una medida estatal discri-
minatoria o de efectos distintos para los operado-
res de otros EEMM vy, por tanto, obstaculizadora
de la libertad de establecimiento o si, por el con-
trario, nos encontramos ante una medida protec-
cionista estatal de efectos indistintos entre nacio-
nales y EEMM, susceptible, eso si, de distorsionar
la competencia. De ello depende que el sentido de
la sentencia nos sea favorable o desfavorable.

En cualquier caso, ésta constituye una excelen-
te oportunidad para el Tribunal de seguir abundan-
do y avanzando en la aplicacidon analdgica de la
jurisprudencia Keck and Mithouard en el ambito
de la libertad de establecimiento y de definir los
contornos de esa «regla de minimis» en el ambito
de esta libertad, tal y como hiciera con la libre cir-
culacion de mercancias.

5. Tiempos modernos: conclusiones

A la vista de lo anteriormente expuesto, y a
modo de conclusion, cabe destacar que los efectos
de la Directiva de Servicios no han sido los pro-
nosticados inicialmente, en la medida que ésta
aunque ha introducido cambios en la forma de
concebir la politica comercial, no ha eliminado
cualquier posibilidad de establecer autorizaciones
ni ha afectado al régimen de promocion de ventas
o0 a la libertad de horarios.

No obstante, si que se ha hecho un notable esfuer-
7o para revisar y modificar la normativa de comercio
afectada y tener a tiempo los trabajos de transposi-
cion. La adopcion de la reforma de la LORCOMIN,
en concreto, ha exigido el abandono de las posturas
mas extremas para tratar de buscar el término medio
y el punto de equilibrio que permitiera cumplir las
obligaciones supranacionales con pleno respeto a las
competencias autonomicas. Fruto de ello es la Ley
1/2010, de 1 de marzo, de Reforma de la Ley de
Ordenacion del Comercio Minorista. Esta, puede de-
cirse que, es una norma ampliamente negociada y
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consensuada, tanto en su fase de tramitacion parla-
mentaria como en su etapa de proyecto de ley, y en la
que por contraposicion a la Ley del 1996, se produce
un cambio trascendental en los bienes juridicos pro-
tegidos o a considerar a la hora de regular la instala-
¢i6n de nuevos establecimientos comerciales. Se trata,
asimismo, de una disposicion en la que los criterios
econdmicos y el proteccionismo no tienen ya cabida
y, donde si lo tienen, se convierten en el micleo de
cualquier politica comercial futura, el entorno urba-
no, el medio ambiente, el patrimonio histdrico-artisti-
co y la proteccion de los consumidores, como bienes
sobre los que pueden recaer ciertas externalidades
negativas derivadas de la actividad comercial.

Con ella comienzan tiempos modernos para la
distribucion comercial y mas afines a nuestra reali-
dad socioeconémica y cultural. Unos tiempos en los
que el urbanismo comercial empieza a cobrar enti-
dad suficiente en nuestro ordenamiento juridico y a
ser una realidad, asimilando asi lo que en paises
como Reino Unido o Dinamarca ya esta perfecta-
mente consolidado y desarrollado. Todo ello, apos-
tando ademas por una politica comercial vertebrado-
ra de nuestros nucleos de poblacion pero también de
aquello que excede de la malla urbana y donde hay
ciudadanos a los que abastecer, huyendo asi del topi-
co de las ciudades fantasmas o los desiertos alimen-
tarios. Asimismo, se vela por la proteccion de los
consumidores, garantizando su acceso a la variedad
de formatos comerciales existentes en el mercado,
de tal forma, que éstos compitan entre si; lo que
redunda en un surtido diverso, en cantidad y calidad
suficiente y a precios competitivos. De este modo, se
deja a eleccion del comprador 1a posibilidad de con-
vertirse en cherry picker®® o bien en consumidor fiel
pero sin estar nunca preso de un unico operador
comercial. >

28 El concepto cherry picker desde el punto de vista del comprador,
es el término con el que en marketing se define al consumidor que visi-
ta mas de un establecimiento comercial en busca de los mejores precios
y ofertas.

FOX, E.J. y HOCH, S.J. en «Cherry Picking», Knowledge@
Wharton, Pennsylvania, junio, 2003 y FOX, E.J. y SEMPLE, J. en
«Understanding “Cherry Pickers”: How Retail Costumers Split Their
Shopping Baskets», Paper of Edwin L. Cox. School of Business,
Southern Methodist University, Dallas, agosto, 2002.



Teresa de Jesus Sanchez Armas

A su vez, esta Ley constituye un verdadero ins-
trumento para garantizar la libertad de estableci-
miento en nuestro territorio, ya que contamos con
unas bases estatales claras y definidas que permi-
ten acudir al Tribunal Constitucional si éstas no
fueran respetadas por parte de las CCAA, a las
cuales también podran repercutirse las multas deri-
vadas de los procedimientos de infraccion inter-
puestos por la Comision Europea.

De lo visto en la evaluacién reciproca, también
cabe deducir respecto a nuestra norma de adapta-
cion, que nuestra situacion no es muy diferente a
la de otros EEMM, por no decir que mejor y que,
pese a todo, a lo que se ha dicho del Reino de
Espafia en materia de distribucion comercial, toda-
via hay paises donde se mantienen criterios econo-
micos o trabas de dudosa compatibilidad con la
Directiva de Servicios. Ello por no hablar de aque-
llos EEMM que directamente excluyen el comer-
cio minorista del ambito de aplicacion de la
Directiva, aun cuando ésta, en su Considerando 40,

hace una referencia expresa a la distribucion co-
mercial como sector afectado.

En cualquier caso, y aunque sobre los trabajos
de transposicién en materia de comercio pueden
verterse muchas opiniones, favorables o desfavo-
rables, habra que esperar a ese informe final que
presentara la Comision Europea para conocer ofi-
cialmente la opinién que le merece nuestra labor.
Todo ello, sin perder de vista que la ultima palabra
corresponde a la curia que, en estos momentos,
trabaja sobre el sector de la distribucién como con-
secuencia del procedimiento de infraccidon abierto
frente al Reino de Espafia. Una cosa es clara, aun
no se conoce el resultado de la sentencia, pero
seguro que no nos dejara indiferentes por lo que en
ella se pueda avanzar en materia de libertad de
establecimiento y la definicion de sus contornos.
Soélo el tiempo nos dird, si la sentencia C-400/08
de la Comision frente al Reino de Espaiia, se con-
vertird en el equivalente a la Keck and Mithouard
para la libertad de establecimiento.
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