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LICENCIAS COMERCIALES: SU
PERSISTENCIA TRAS LA DIRECTIVA

DE SERVICIOS

La transposicion de la Directiva de Servicios a nuestro ordenamiento juridico ha
supuesto que la apertura de los establecimientos comerciales de menos de 300 m? no
pueda someterse a autorizacion previa. No obstante, la regulacion de prdcticamente
todas las Comunidades Autonomas sigue manteniendo un régimen autorizatorio para los
grandes establecimientos comerciales. La situacion recuerda a la fantasia onirica que
Dali plasmo en uno de sus cuadros mds conocidos y fascinantes, «La persistencia de la
memoria» (1931). Asi como los relojes derretidos dalinianos, las normativas autonomicas
se han reblandecido por el paso del tiempo y los efectos de la Directiva, aunque todavia

persisten.
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1. Recordatorio de la Directiva de Servicios

La incorporacion de la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciem-
bre de 2006, relativa a los servicios en el mercado inte-
rior, ha despertado un extraordinario interés. Aparte del
enorme numero de normas que han sido y seran modi-
ficadas (se ha llegado a hablar de 8.000), los cambios
habran de ser significativos —también y sobre todo—
desde una perspectiva cualitativa. Ahora bien, lo cierto
es que la envergadura de la adaptacion administrativa
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generada por la Directiva de Servicio (en lo sucesivo,
DS) no es una cuestion pacifica y que, de hecho, ha
generado una notable controversia en la disciplina del
Derecho administrativo, sin parangdén en el Derecho
comparado. Hay quienes han hablado de «revolucion
administrativa» (Mufioz Machado, 2009: 297 y Jiménez
Asensio, 2010: 96), de «hito de la historia europea»
que generara el «advenimiento de un nuevo Derecho
administrativo para el Siglo XXI» (Fernandez Rodri-
guez, 2007: 197)" o, incluso, de «mutacion constitucio-
nal» (Parejo, 2009: 38 y De la Quadra-Salcedo, 2009:

" Por su parte, E. LINDE (2008: 87) ha hablado de «cataclismo en el
nucleo central del Derecho administrativo».
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60)2. Y quienes, por el contrario, han relativizado su
importancia y considerado que se trata de una norma
descafeinada de alcance limitado y efectos, como mu-
cho, lampedusianos (Laguna de Paz, 2009 y Salvador,
2010). Asimismo, otros muchos autores se sitian en
posiciones equidistantes, sin exagerar pero sin ftrivia-
lizar tampoco las consecuencias de la norma europea
en nuestro derecho interno (Rivero, 2009a).

No es este el lugar para desentrafiar las cuestio-
nes planteadas, ni tampoco para analizar el proceso
de transposicion de manera profunda y rigurosa. En
mi opinién, y dejando al margen los resabios ideo-
l6gicos, parte de la polémica procede de una cierta
confusion en el analisis de tres estadios del proce-
so que deberian ser bien diferenciados: la propuesta
Bolkestein, el texto final de la Directiva y el modo en
que el legislador espanol ha incorporado la norma
comunitaria a nuestro ordenamiento juridico. Porque,
aunque resulte una obviedad, una cosa es lo que la
Directiva quiso decir, otra lo que realmente dice y otra
muy distinta lo que nuestros legisladores han querido
hacerle decir.

Es sobradamente conocido que lo que se preten-
dia con la aprobacion de la DS era crear un «auténti-
co mercado interior de servicios para el ano 2010». A
tal efecto, era preciso establecer un marco juridico que
suprimiera los obstaculos que se oponen a la libertad
de establecimiento y circulacion de los prestadores de
servicios, asi como mejorar la calidad de los servicios.
Y tal marco juridico descansa, principalmente, en un
programa de simplificacion administrativa y en una se-
rie de reglas relativas a los regimenes de autorizacion
establecidos por los Estados miembros para el acce-
so a la prestacion de servicios, que habran de ser la
excepcion y no la regla. Digamos que, aunque la Di-
rectiva no prohibe las autorizaciones, las somete a una
«presuncion de culpabilidad» que obliga a los Estados

2 Mas recientemente, A. NOGUEIRA (2012) ha dirigido una obra colectiva
bajo el expresivo titulo La termita Bolkestein. Mercado unico vs. Derechos
ciudadanos.
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miembros a probar su inocencia®. De tal manera que el
sometimiento de una actividad a un régimen de autori-
zacion previo sélamente sera legitimo cuando supere el
denominado «triple test»: i) que no sea discriminatorio,
i) que sea necesario (motivacion de los requisitos que
limiten el ejercicio de una actividad en la proteccion de
razones imperiosas de interés general) y iii) que cumpla
con el principio de proporcionalidad (adecuacién a los
fines que se persiguen y eleccion de la medida menos
restrictiva)*. Ademas, la norma comunitaria precisa los
requisitos que, por ser considerados especialmente res-
trictivos, estaran prohibidos (esta «lista negra» del art.
14 DS incluye las pruebas econémicas o la participa-
cion de los competidores en el procedimiento, de gran
relevancia para el sector comercial) y también aquellos
otros requisitos que, por considerarse potencialmente
restrictivos, se encuentran sometidos a evaluacién para
justificar que no son discriminatorios y son necesarios
y proporcionales (en la «lista gris» del art. 15 DS se en-
cuentran, por ejemplo, los limites fijados en funcion de
la poblacion o de distancias geograficas minimas en-
tre prestadores o los requisitos que obliguen al pres-
tador a constituirse adoptando una forma juridica par-
ticular).

Asimismo, se establecen una serie de condiciones
respecto a los requisitos autorizatorios: habran de deli-
mitar la facultad de apreciacion de las autoridades com-
petentes para evitar la arbitrariedad (art. 10.1 DS), se-
ran claros e inequivocos, discriminatorios, justificados
en una razon imperiosa de interés general y proporcio-
nados a ella, objetivos, hechos publicos con antelacion,
transparentes y accesibles (art. 10.2 DS). Tendran que
evitarse duplicidades o solapamientos con requisitos y
controles equivalentes de otros Estados miembros o
del mismo Estado miembro (art. 10.3 DS). Con caracter

3 Segun L. PAREJO (2009:34), la Directiva coloca bajo «sospecha de
restriccion indebida» a «cualquier regulacion juridico-publica del acceso al
mercado».

4 Este triple test es reflejo de una asentada jurisprudencia comunitaria
sobre el articulo 49 TFUE (anteriormente art. 43 TCE). Véase SALVADOR y
VILLAREJO (2007).
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general, la autorizacion debe concederse por periodo
ilimitado y permitir prestar la actividad en todo el terri-
torio nacional, salvo justificacion para autorizacion es-
pecifica (art. 10.4 DS). La denegacion o retirada de la
autorizacién debe ser motivada e impugnable mediante
recurso judicial. Se establece el silencio positivo con
caracter general (art. 13.4 DS) y el derecho a recibir
«acuse de recibo» lo antes posible (art. 13.5 DS).

Si bien es cierto que la mayor parte de esos requi-
sitos ya se contemplaban en nuestro procedimiento
administrativo, no cabe duda de que las obligaciones
impuestas por la norma comunitaria habrian de impli-
car un profundo cambio de mentalidad en los Estados
miembros a la hora de limitar o condicionar el ejerci-
cio de las libertades de establecimiento y prestacion
de servicios. Esta nueva filosofia regulatoria habra de
manifestarse, en la practica, reduciendo o eliminando
determinadas barreras o limitaciones legales y facili-
tando el acceso a los tramites y a la informacion, pre-
ferentemente por via electronica.

2. La Normativa comercial espainola en el punto
de mira

El comercio interior, como actividad de servicios,
entra dentro del ambito de aplicacién de la norma
comunitaria®. De hecho, bajo la denominacién «dis-
tribucion» se encuentra expresamente incluido en la
lista de servicios a los que la DS resulta aplicable de
acuerdo con el considerando 33. Es sabido que la
afectacion de la legislacion comercial, en buena me-
dida, ha protagonizado en nuestro pais el debate en
torno a la transposicion de la norma, aun cuando evi-
dentemente la DS no es la «Directiva de Comercio»,
puesto que es una norma de caracter transversal u ho-
rizontal que afecta a otros muchos sectores (Sanchez
Armas, 2009). Los efectos de la Directiva sobre la or-

5 Por cierto, el alcance material de la norma comunitaria es controvertido
y esta envuelto en la incertidumbre, debido en gran medida a la existencia
de un mosaico de excepciones, exclusiones y «no aplicaciones» que se
contemplan. Para mas detalle, VILLAREJO (2009: 34 y ss).

denacion de la distribucion comercial se centran en el
régimen de autorizaciones administrativas a las que
se someten las actividades comerciales, que van des-
de la licencia comercial especifica para los grandes
establecimientos comerciales, hasta las licencias para
la apertura de establecimientos medianos o de des-
cuento duro, pasando, entre otros, por los registros de
comerciantes y las autorizaciones municipales para el
ejercicio de la venta ambulante o las homologaciones
de maquinas expendedoras. En principio, la DS no in-
terfiere en otras facetas de la politica comercial como
los horarios comerciales o la promocion de ventas.

Entre los aspectos de la legislacion comercial afecta-
dos por la DS destaca la normativa que regula la implan-
tacion de los grandes establecimientos comerciales. Si
en el ordenamiento juridico espafiol habia unas autori-
zaciones «especialmente sospechosas», €sas eran las
licencias especificas autondmicas que se exigian a los
mencionados formatos. Sospechosas, antes incluso de
que se aprobara la DS, pues la Comision Europea habia
abierto dos procedimientos de infraccion contra el Reino
de Espafia, al considerar que tanto la Ley 7/1996, de or-
denacion del comercio minorista, como diversas normas
comerciales de Catalufia y Andalucia, contenian restric-
ciones al establecimiento de superficies comerciales in-
compatibles con el Derecho comunitario®.

6 Se trata del procedimiento de infraccion num. 4332/2003 (asunto
C-400/08), en el que la Comision Europea interpuso un recurso ante el
Tribunal de Justicia, solicitando que se declare que el Reino de Espafia ha
incumplido el articulo 49 TJUE (antiguo art. 43 TCE) por las restricciones
al establecimiento de superficies comerciales resultantes de la Ley 7/1996,
de ordenacién del comercio minorista, y las siguientes normas de Catalufia:
Ley 18/2005, de equipamientos comerciales; Decreto 378/2006, por el que
se desarrolla aquella ley; y Decreto 379/2006, por el que se aprueba el Plan
Sectorial de Equipamientos Comerciales. El 24 de marzo de 2011 el Tribunal
de Justicia dicté Sentencia, declarando que algunas de las disposiciones
impugnadas son contrarias a la libertad de establecimiento.

En el segundo procedimiento de infraccion (nim. 4067/2008), se ventila la
compatibilidad con el articulo 49 TFUE de la Ley autonémica 1/1996, de

10 de enero, de comercio interior de Andalucia —modificada por la Ley
6/2002— y el Decreto 208/2007, de 17 de julio, por el que se aprueba el
Plan Andaluz de Orientacion Comercial 2007-2010 y se regulan los criterios
de evaluacion para el otorgamiento de licencia comercial de grandes
establecimientos comerciales.

LIBERALIZACION DEL COMERCIO INTERIOR
Septiembre-Octubre 2012. N.° 868 ICE 93



HELENA VILLAREJO GALENDE

Evitar la condena de la Comision y transponer el
contenido de la DS en el sector comercial conminaba
ineludiblemente a demostrar la inocencia de estos re-
gimenes autorizatorios. Todo esto implicaba llevar a
cabo un cambio del modelo de ordenacion comercial
que conociamos hasta ahora, con la consiguiente re-
forma de la Ley estatal y de las legislaciones de co-
mercio de todas las Comunidades Autdonomas.

En principio, de acuerdo con lo establecido por la
DS, las limitaciones a la apertura de centros comercia-
les podran mantenerse, siempre que sean no discrimi-
natorias, resulten proporcionales y estén justificadas.
De hecho, la propia Directiva en su considerando 47
hace referencia expresa a las autorizaciones para gran-
des establecimientos comerciales, lo cual indica que la
norma comunitaria contempla la subsistencia de este
tipo de autorizaciones. Sin embargo, a tenor de la DS,
los requisitos que se establezcan en el analisis previo
de las autorizaciones de nuevos establecimientos co-
merciales deberan estar objetivamente justificados en
una «razén imperiosa de interés general». Y es en este
contexto en el que resulta discutible que las razones
de politica comercial, como la proteccién del pequefio
comercio frente a la gran distribucion, que de manera
mas o0 menos velada los Estados miembros han venido
aduciendo para exigir que los grandes formatos comer-
ciales obtengan una autorizacion administrativa espe-
cial para acceder al mercado, puedan enmarcarse en
el concepto de «razdn imperiosa de interés general».

En el ambito estatal, la autorizacion comercial para
la instalacion de grandes superficies que habia introdu-
cido la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del
Comercio Minorista (LOCM) con caracter basico, era
una autorizacion de naturaleza econémica, que preten-
dia conseguir el mantenimiento de la competencia, el
equilibrio entre las distintas formas comerciales’. Ello

7 Asi, en la exposicién de motivos, el legislador declaraba: «La Ley aspira
a ser la base de la modernizacion de las estructuras comerciales espafolas,
contribuyendo a corregir los desequilibrios entre las grandes y las pequefas
empresas comerciales y, sobre todo, al mantenimiento de la libre y leal
competencia».
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podia deducirse de los criterios a los que la horma alu-
dia para decidir la autorizacién o, en su caso, denega-
cion. En concreto, la LOCM establecia que los poderes
publicos competentes —las Comunidades Auténomas
(art. 7)— habian de ponderar «la existencia o no de un
equipamiento comercial adecuado en la zona afectada
por el nuevo emplazamiento y los efectos que éste pu-
diera ejercer sobre la estructura comercial de aquéllay
(art. 6.2)8. Pues bien, ninguno de estos dos criterios se
encuentra entre las denominadas «razones imperiosas
de interés general» susceptibles, segun la DS, de jus-
tificar los regimenes de autorizacion y sus requisitos.
El verdadero objetivo de esta medida era proteger al
pequefio comercio, un objetivo de caracter econémi-
co que no puede justificar una restriccion de la libertad
de establecimiento. De la clara incompatibilidad con la
norma comunitaria se derivaba, pues, la necesidad de
proceder a una reforma de la legislacion basica estatal®.

En el ambito autondmico, la mayoria de las leyes de
comercio y sus desarrollos reglamentarios, en espe-
cial los diversos planes de equipamientos comercia-
les elaborados por varias CC AA, presentaban claros
puntos de friccion con la norma comunitaria. Asi, y sin
animo de ser ahora exhaustivos, pueden indicarse al-
gunos aspectos especialmente conflictivos. En cuanto
al procedimiento administrativo para el otorgamiento
de las licencias comerciales, cabe sefalar que, en tér-
minos generales, la regulacion contenida en la norma-
tiva autondmica era ciertamente compleja, por lo que
de manera inexorable se veia afectada por el mandato
de simplificacién administrativa de la norma comuni-
taria. En particular, son varios los aspectos concretos
del procedimiento que debian de ser revisados. En la

8 Ambos criterios habian de ser ponderados «especialmente», segin
sefialaba el articulo 6.2 de la LOCM, lo que no excluia la incorporacion de
otros criterios complementarios en la legislaciéon autondmica. Véase
REBOLLO (1999: 42) y CASES y PONS (1998: 120).

¢ Para un andlisis mas detallado de las repercusiones de la norma
comunitaria en la ordenacion comercial, véanse DEL PINO (2007),
SALVADOR y VILLAREJO (2007), FERNANDEZ RODRIGUEZ (2008a
y 2008b), TORNOS (2009), LOPEZ PEREZ (2009), NOGUERA (2011),
VILLAREJO (2011) y BLAZQUEZ (2012).



LICENCIAS COMERCIALES: SU PERSISTENCIA TRAS LA DIRECTIVA DE SERVICIOS

fase de iniciacion, se hacia necesario facilitar el acce-
so a los tramites y a la informacion preferentemente
por vias electronicas, a través del establecimiento de
ventanillas Unicas para simplificar los tramites y para
que el prestador pueda resolver todas las gestiones a
través de un unico punto de contacto. Deberian, ade-
mas, ser tomados en consideracién el derecho a la
informacion o el deber de acuse de recibo, revisarse la
tasa por tramitacion o la extensa documentacién que
ha de acompafar a la solicitud. En buena parte de los
procedimientos autondmicos se contemplaba, durante
la fase de instruccion, la participacion de comisiones
consultivas mediante la emision de un informe, en ge-
neral, de caracter preceptivo y no vinculante. La par-
ticipacion de estos 6rganos —en cuya composicion
predominaban representantes de los intereses del co-
mercio local ya instalado— entraba en colisién con el
articulo 14.6 DS que prohibe la intervencion directa o
indirecta de los competidores, incluso dentro de érga-
nos consultivos, en la concesion de autorizaciones. En
la fase de terminacion de procedimiento era necesario
examinar tanto los plazos para resolver como el senti-
do del silencio administrativo.

Pero, quizas, el punto mas controvertido de la nor-
mativa autonémica se referia a los criterios materia-
les en los que se fundamentaba la resolucion. Como
se ha senalado con anterioridad, por mandato de la
DS, los requisitos que se establezcan en el analisis
previo de las autorizaciones de nuevos establecimien-
tos comerciales deberan estar objetivamente justifica-
dos por «razones imperiosas de interés general» y se
prohibe la aplicacion, caso por caso, de una «prueba
economicay», consistente —segun el art. 14.5 DS—
en supeditar la concesion de la autorizaciéon a que se
demuestre la existencia de la necesidad econémica o
de una demanda de mercado, a que se evaluen los
efectos econdmicos, posibles o reales, de la actividad
0 a que se haga una apreciacién de si la actividad se
ajusta a objetivos de programacion economica fijados
por la autoridad competente. En este contexto, algu-
nos de los criterios de evaluacion previstos en la legis-

lacién autondémica tenian que ser revisados para dar
cumplimiento a la norma comunitaria. Igualmente, era
necesario cuestionar las condiciones de equilibrio que
algunas Comunidades Auténomas establecian en sus
planes de equipamientos comerciales, a partir de los
cuales, mediante diversas férmulas, se determinaba
el impacto socioeconémico que el proyecto comercial
podia producir en la zona en la que pretendia insta-
larse™. En la medida en que las cuotas de mercado
maximas y los criterios aplicables a la concesion de
licencias se referian a la estructura del mercado, a
las repercusiones sobre el comercio local existente,
y tenian un objetivo puramente econémico, no repre-
sentaban justificaciones validas de la restriccion a la
libertad de establecimiento.

En conclusion, el urbanismo comercial espafol te-
nia los dias contados.

Puesto que las autorizaciones de las implantaciones
comerciales ya no podran descansar en criterios de na-
turaleza econémica, habia de ser evaluada la posibili-
dad de que, caso de considerarse necesario mantener
una legislacion especifica de urbanismo comercial, pu-
dieran encontrarse otros criterios que si tuvieran aco-
modo en el concepto de «razdn imperiosa de interés
general», como el mantenimiento de una competencia
efectiva, que evite los abusos de posicion dominante; la
ordenacion del territorio, que favorezca el comercio de
proximidad y fomente el equilibrio social y urbano entre
el centro y la periferia, entre zonas urbanas y rurales; la
proteccion del medio ambiente, el desarrollo sostenible
y la calidad del urbanismo desde el punto de vista esté-

0 En varias CC AA, estos planes ordenaban la apertura de grandes
comercios mediante la identificacion por el propio planificador de
areas de desequilibrio o, lo que es lo mismo, «huecos de mercado»,
tras cuantificar la oferta y la demanda comercial, los déficits y los
superavits, los porcentajes del gasto comercializable y los crecimientos
admisibles. En esta linea, por ejemplo, los hoy derogados Plan Territorial
Sectorial de Equipamientos Comerciales de Catalufia (aprobado por
Decreto 379/2006, de 10 de octubre), Modelo territorial de grandes
establecimientos comerciales de Navarra (aprobado por Decreto Foral
150/2004, de 29 de marzo) o Plan Regional de ambito sectorial de
equipamientos comerciales de Castilla y Leén (aprobado por Decreto
104/2005, de 29 de diciembre).
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tico y paisajistico; o la satisfaccion de las necesidades
de los consumidores, garantizando una oferta diversifi-
cada o la inclusion social (Villarejo, 2008b) .

3. Los cambios provocados en la legislacion
estatal. En especial la modificacion de la
Ley de Ordenacion del Comercio Minorista

El proceso de transposicion de la DS en el ambito
estatal se inici6 con la aprobacion de la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las activi-
dades de servicios y su ejercicio (conocida coloquial-
mente como «Ley Paraguas»)''. Se trata de una nor-
ma de caracter transversal u horizontal que incorpora
formalmente, sin grandes diferencias, mediante el sis-
tema de transposicién por transcripcion, el contenido
de la DS a nuestro ordenamiento juridico. En realidad,
con la aprobacion de la «Ley Paraguas», no se ago-
ta la transposicion de la DS, tan solo se da cobertura
—de ahi su denominacion— a un proceso de reformas
y actuaciones concretas dirigidas a aplicar la DS,

Un mes mas tarde, se aprobo la Ley 25/2009, de 22
de diciembre, que modifica diversas leyes sectoriales,
con el fin de adecuarlas a la Ley Paraguas (mas cono-
cida como Ley Omnibus). La Ley —que afecta a cerca
de 50 normas estatales de rango legal— acomete una
serie de modificaciones legislativas —que incluso ex-
ceden el ambito de aplicacion de la DS'*— dirigidas a

" No puede dejar de mencionarse que con anterioridad en la Ley
11/2007, de 22 de junio, de acceso electrénico de los ciudadanos a los
servicios publicos, se habian incluido algunos preceptos con la intencion
de transponer parcialmente ciertos aspectos de la DS en materia de
simplificacion administrativa. Sobre el intento frustrado de esta norma,
vid. VILLAREJO (2009).

2. Como sefialara el Consejo de Estado en su Dictamen 99/2009, de 18
de marzo de 2009, sobre el anteproyecto de la Ley sobre libre acceso y
ejercicio de las actividades de servicios, punto IV. A partir de criticas de
similar contenido, destacados autores concluyen que una Ley como la
«Paraguas» era innecesaria: MUNOZ MACHADO (2009: 315), PAREJO
(2009: 34) y RIVERO (2009b: 323).

3 Como manifestara el Consejo de Estado en su Dictamen 779/2009,
sobre el anteproyecto de Ley Omnibus. La aplicacion expansiva de la
Ley Omnibus a sectores excluidos del ambito de aplicacién de la DS fue
aplaudida por la Comision Nacional de la Competencia en su informe IPN
08/2009, de 22 de abril, sobre el anteproyecto de Ley Omnibus, p. 6.
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alcanzar una mayor simplificacion de los procedimien-
tos, reducir las trabas y cargas administrativas y elimi-
nar los requisitos que no respeten los principios de no
discriminacion, justificacion y proporcionalidad'.

Sin embargo, decidié dejarse fuera de la Ley Omni-
bus la modificacion de la LOCM, lo que al final terminé
retrasando su publicacién al mes de marzo de 2010,
ya fuera del plazo establecido para la transposiciéon
(28 de diciembre de 2009). Se trata de la Ley 1/2010,
de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15
de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista. ¢Por
qué razon la legislacion basica estatal en materia de
comercio se reformé de forma independiente? La res-
puesta puede encontrarse en el vértigo experimenta-
do por el legislador estatal ante la multitud de circuns-
tancias que giraban a su alrededor: la importancia del
sector de la distribucion comercial en nuestro pais, la
presencia de importantes intereses econdmicos y po-
liticos en juego, el desasosiego generado por la DS
en ciertos formatos comerciales, la repercusion me-
diatica que estaba teniendo la reforma comercial, el
enfrentamiento entre distintos sectores de la distribu-
cion. Ademas, la Comisién Europea seguia de cerca
los pasos del Gobierno espafiol, avisada como estaba,
de las limitaciones a la libertad de establecimiento en
algunas Comunidades Autonomas. Y, por ultimo, como
siempre, planeaba la cuestion competencial. Era ne-
cesario encontrar un punto de equilibrio que permitie-
ra al Estado cumplir las obligaciones supranacionales
con pleno respeto de las competencias autonémicas’®.

A pesar de este asfixiante clima, nada justifica, des-
de una perspectiva juridica, la tramitacion por separa-

4 Muy criticos con la técnica legislativa elegida, RIVERO (2009b: 327
ss.) y FUERTES (2011: 67).

5 Sobre las circunstancias que afectaron a los trabajos de
transposicion, véase SANCHEZ ARMAS (2010). En la exposicion de
motivos de la Ley 1/2010, de 1 de marzo, la reforma independiente de la
del resto de normas estatales se justifica «por la extraordinaria relevancia
del sector de que se trata, mas acusada si cabe en la actual coyuntura
econoémica y por la complejidad de la distribuciéon competencial en la
materia, lo que motiva que se trate de alcanzar el maximo consenso
posible tanto con las Comunidades Auténomas como con los operadores
comerciales».
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do de la reforma de la LOCM, que en buena logica y
técnica juridica deberia haber sido incorporada en el
paquete de reformas sectoriales de la Ley Omnibus.
No resulta facil argumentar cudles son las especifici-
dades que reviste la materia de comercio interior para
no incluirla entre las demas actividades de servicios
que se ven afectadas por la Ley Omnibus’®.

Volviendo a la reforma operada en la LOCM por la
Ley 1/2010, de 1 de marzo, se exponen a continuacion
de manera sintética las principales novedades.

En la nueva redaccion que se le da al articulo 2
LOCM, se modifica la definicion de establecimientos
comerciales (afiadiendo el inciso «ya sea de forma
individual o en un espacio colectivo») y se elimina el
apartado 3 del articulo 2 LOCM, lo que supone la su-
presion de la categoria de «gran establecimiento co-
mercial».

El articulo 6 LOCM es objeto de una profunda
modificaciéon. En su nueva diccién, comienza advir-
tiendo con aparente rotundidad que «con caracter
general, la instalacion de establecimientos no estara
sujeta a régimen de autorizacion comercial». Ahora
bien, a continuacion se indica que podra exigirse una
autorizacion cuando, una vez aplicado el juicio de
proporcionalidad y el principio de no discriminacion,
concurran «razones imperiosas de interés general
relacionadas con la distribucion comercial»; en nin-
gun caso —se dice— se entenderan como tales las
razones de indole econdémica (apartado 1 del art. 6
LOCM).

Los apartados 2 y 3 del nuevo articulo 6 LOCM re-
gulan —de manera a veces bastante repetitiva— los
requisitos que podran fundamentar la exigencia de
una autorizacion de instalacion de establecimientos

6 En esta linea, vid. Consejo de Estado, Dictamen 985/2009, de 25 de
junio de 2009, sobre el Anteproyecto de ley por la que se reforma la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista, punto 4,
apartado A; y, también, Consejo Econdmico y Social, Dictamen sobre el
Anteproyecto de Ley por el que se maodifica la ley 7/1996, de 15 de enero,
de Ordenacion del Comercio Minorista y otras normas complementarias,
20 de mayo de 2009, p. 6.

comerciales. Descartados los de naturaleza econé-
mica, se enumeran algunas de las «razones impe-
riosas de interés general» —relacionadas con la dis-
tribucion comercial, se agrega— que se mencionan
en el articulo 4.8 de la Directiva, a saber, proteccién
del medio ambiente y del entorno urbano, ordenacion
del territorio y conservacion del patrimonio histérico
y artistico'. Resulta criticable, a mi entender, que la
Ley no haya incluido la proteccién de los consumido-
res entre las razones imperiosas de interés general,
toda vez que se trata de una de esas razones que se
mencionan expresamente en la DS y que podria jus-
tificar una restriccion de la libertad de establecimien-
to. Ademas, no se olvide, por mandato constitucional
(art. 51.3 CE), debe guiar teleolégicamente toda or-
denacion que se haga del sector comercial®. Sin em-
bargo, a la proteccion de los consumidores tan solo
se hace referencia en la exposicion de motivos y se
le da entrada, de manera indirecta, a través de algu-
nas de las disposiciones adicionales que se comen-
taran mas abajo. El posible uso torticero que pueda
hacerse de un criterio como el de la «proteccion de
los consumidores» no es un argumento valido que
pueda servir para justificar su exclusion de la lista de
«razones imperiosas de interés general», que legi-
timamente pueden ser invocadas por las CC AA al
establecer sus regimenes de autorizacion'. Ademas
de que su inclusion resulta imperativa por los motivos
constitucionales que antes se apuntaban, un recorri-
do por algunas experiencias del Derecho comparado

7 Sobre la particular y restrictiva transposicion del concepto «razén
imperiosa de interés general» a nuestro ordenamiento volveremos mas
adelante.

8 En palabras de TORNOS (1989: 239): «Parece que el constituyente
de 1978 quiso poner como guia de la ordenacion del comercio la tutela
del consumidor». Mas recientemente, nos ha recordado la necesidad de
vincular la regulaciéon comercial a la proteccion de los consumidores
R. RIVERO (2010).

% Hipotéticamente, cualquiera de los otros criterios —la proteccion
del medio ambiente o la ordenacién del territorio— podrian también
ser empleados como pretexto para proteger determinados intereses
econdmicos o determinados formatos comerciales y no por ello se duda
de la legalidad con que pueden ser invocados.
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nos hace caer en la cuenta de la importancia de este
criterio en otros paises de nuestro entorno®.

Como sucedia en la Ley ahora reformada, la regu-
lacion del procedimiento de autorizacion sigue corres-
pondiendo a las CC AA, que se encargaran de deter-
minar, en primer lugar, si la competencia para resolver
las solicitudes de autorizacion les corresponde a ellas
o a los ayuntamientos. El apartado 4 del articulo 6
LOCM contiene una serie de previsiones basicas re-
lativas al procedimiento (dictadas al amparo de los
articulos 149.1.13% y 149.1.182 CE, segun la dispo-
sicion final primera): «coordinara» todos los tramites
administrativos necesarios para la instalacion y debe-
ra resolverse en el plazo maximo de seis meses?'; el
sentido del silencio sera positivo, con excepcion de los
supuestos que se recogen en el articulo 6 de la Ley
Paraguas. El otorgamiento de la autorizacién no po-
dra supeditarse a la intervencion directa o indirecta de
los competidores en el procedimiento de otorgamiento
de las autorizaciones, incluso en érganos consultivos.
Las autorizaciones seran libremente transmisibles por
su titular, previa comunicacion a la Administracion.

En otro orden de cosas, se modifica el articulo 38.2
LOCM, relativo a las ventas a distancia, sustituyen-
do la exigencia de inscripcidn previa en el registro de
ventas a distancia por la obligacion de comunicacién

20 En Francia, la Ley de Modernizacion de la Economia, de 4 de agosto
de 2008, que para transponer la DS introduce modificaciones en el
urbanismo comercial francés, permite que la Comision Departamental
de Ordenamiento Comercial, que decide sobre las autorizaciones de las
implantaciones comerciales, valore los efectos del proyecto «en materia
de ordenamiento territorial, de desarrollo sostenible y de proteccion
de los consumidores» (art. 102, XVI). En el Reino Unido, el Planning
Policy Statement 4: Planning for Sustainable Economic Growth (PPS4),
de 29 de diciembre de 2009, que sustituye al anterior Planning Policy
Statement 6: Planning for Town Centres (PPS6) de 2005, ha introducido
una «evaluacion de impacto» (impact assessment) para establecimientos
de mas de 2.500 m? de superficie, con el objetivo de promover centros
urbanos competitivos y facilitar que los consumidores tengan diferentes
opciones de compra. Sobre los sistemas francés y britanico, vid.
MONNET (2009) y GUY (2009).

21 En opinién de la Abogada General en sus conclusiones sobre el
asunto C-400/08 (Comision vs. Reino de Espafia), el plazo de seis meses
que contemplaba la anterior regulacién catalana es «apropiado y propor-
cionado» (pag. 132).
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en el plazo de tres meses®. Se suprime también la
exigencia de autorizacion comercial para la venta au-
tomatica del apartado tercero del articulo 49 LOCM.
Asimismo, en el parrafo segundo del articulo 49 se
sustituye la homologacién maquina a maquina por la
simple homologacion de los modelos de maquina. El
articulo 50 determina la informacion que obligatoria-
mente ha de constar en la maquina expendedora para
proteccion de consumidores y usuarios. Se le da una
nueva redaccion al articulo 54 LOCM, relativo a las
autorizaciones para el ejercicio de la venta ambulan-
te. La competencia para su otorgamiento corresponde
al ayuntamiento; las autorizaciones no podran ser por
tiempo indefinido, y deberan permitir en todo caso la
amortizacion de las inversiones y una remuneracion
equitativa. El procedimiento de seleccion debera ga-
rantizar la transparencia e imparcialidad, y tener la pu-
blicidad adecuada, desde el inicio al fin del proceso®.
Igualmente, recibe nueva redaccién el articulo 62.2
LOCM, relativo a la regulacion del régimen de fran-
quicia. El régimen de inscripcion previa en el registro
se sustituye por otro de comunicacion, que debera lle-
varse a cabo en el plazo de tres meses?. Asimismo,
son objeto de modificacion los articulos 65.1, 68 y 69
LOCM, relativos, respectivamente, a la definicién de
los tipos de infracciones graves, la cuantia de las san-
ciones y la graduacion de éstas.

2 El régimen de esta comunicacion se contiene en el Real Decreto
200/2010, de 26 de febrero, por el que se modifica el Real Decreto
225/2006, de 24 de febrero, por el que se regulan determinados aspectos
de las ventas a distancia y la inscripcion en el Registro de empresas de
ventas a distancia, para su adaptacion a la DS.

2 Mediante la Disposicion transitoria 1.2 de la Ley 1/2010, se prorrogan
temporalmente todas las autorizaciones para el ejercicio de la venta
ambulante concedidas con anterioridad a la entrada en vigor de la Ley
y se establece, al mismo tiempo, que su duracién no podra extenderse
mas alla de los plazos de vigencia que establezcan las Administraciones
publicas competentes en su respectivo ambito territorial. La regulacién
de esta modalidad de venta ha sido desarrollada reglamentariamente a
través del Real Decreto 199/2010, de 26 de febrero, por el que se regula
el ejercicio de la venta ambulante o no sedentaria.

2 Desarrollado reglamentariamente mediante Decreto 201/2010, de
26 de febrero, por el que se regula el ejercicio de la actividad comercial
en régimen de franquicia y la comunicacion de datos al registro de
franquiciadores.
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Finalmente, son dignas de mencién alguna de las
cinco disposiciones adicionales que se afiaden a la
Ley. Como ya lo hiciera la Disposicion final cuarta de
la Ley Paraguas, la Disposicién adicional séptima rei-
tera la advertencia de aplicar un mecanismo de com-
pensacion de deudas en caso de responsabilidad de
las Administraciones publicas por incumplimiento de lo
dispuesto en la ley o en el derecho comunitario afec-
tado.

En la Disposicion adicional novena se establece la
necesidad de que los establecimientos comerciales
respeten condiciones de accesibilidad y no discrimi-
nen en el acceso y utilizacién a las personas con dis-
capacidad.

Con anterioridad se ha criticado que la proteccion
de los consumidores no apareciese entre las razo-
nes que podian justificar un régimen autorizatorio
para determinados establecimientos comerciales.
Sin embargo, los intereses de los consumidores son
tomados en consideracién en la Disposicion adicio-
nal décima, fruto de una enmienda transaccionada
del Grupo Socialista y Convergéncia i Unié en el Se-
nado, ya en los momentos finales de la tramitacion
parlamentaria?®.

Bajo el titulo «planificacion urbanistica de los
usos comerciales» alli se sefiala que en el disefio
de la planificaciéon urbanistica habra de atenderse
a «los problemas de movilidad y desplazamientos
derivados de las concentraciones comerciales fue-
ra de los nucleos urbanos» y tenerse en cuenta «el
abastecimiento inmediato y adecuado de la pobla-
cion, facilitando la satisfaccion de las necesida-
des de compra en un entorno de proximidad, con
especial atencion a aquellos ciudadanos que por
cualesquiera razones tienen dificultades de des-
plazamiento». Aunque se haya hecho por la puer-
ta de atras y con una diccién un tanto alambicada,
me parece acertado que se incluyan este tipo de

25 Diario de Sesiones, Senado, nium. 266, 2 de febrero de 2010.

criterios de inclusién social en el urbanismo comer-
cial?.

Mencion especial merece la ultima de las reformas
operadas a nivel estatal en el régimen de las licen-
cias municipales hasta ahora exigibles a los estable-
cimientos comerciales. El Real Decreto-ley 19/2012,
de 25 de mayo, de medidas urgentes de liberaliza-
cion del comercio y de determinados servicios, elimi-
na todos los supuestos de autorizacion o licencia mu-
nicipal previa, motivados en la proteccién del medio
ambiente, de la seguridad o de la salud publicas, liga-
dos a establecimientos comerciales con una superfi-
cie de hasta 300 m2. Quedan al margen del régimen
de inexigibilidad de la licencia los establecimientos
que tengan impacto en el patrimonio histérico-artis-
tico o en el uso privativo y ocupacion de los bienes
de dominio publico. El control ex ante a través de la
técnica autorizatoria se sustituye por un régimen de
control ex post basado en una declaracién responsa-
ble o comunicacion previa, que debera contener una
manifestacion explicita del cumplimiento de aquellos
requisitos que resulten exigibles de acuerdo con la
normativa vigente y que habilita a partir del momento
de su presentacion para el ejercicio material de la ac-
tividad comercial. La Disposicion final 8.2 del Decre-
to-ley permite que las Comunidades Auténomas, en
el ambito de sus competencias, amplien el umbral de
superficie y el catalogo de actividades comerciales y
servicios.

% En alguna ocasion lo he defendido (VILLAREJO, 2008b: 290) para
evitar los problemas de los denominados food deserts (zonas urbanas
en las que resulta dificil obtener productos alimenticios de calidad
a buen precio, sobre todo a las personas que por razones fisicas o
econdmicas tienen dificultades de desplazamiento). Recientemente, la
Comision Europea se ha preocupado de los problemas de accesibilidad
a los comercios por parte de los consumidores y en ese contexto —y
el de la proteccién medioambiental— ha abogado por el «comercio de
proximidad». Vid. informe Hacia un mercado interior del comercio y de
la distribucion mas justo y eficaz en la perspectiva de 2020, COM (2010)
355 final. Bruselas, 5-7-2010, pag. 5.
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4. Las huellas de la memoria en las reformas
autonomicas

La DS —que anunciaba una simplificacién de los
procedimientos y una mejora de la regulacién— se
ha traducido en una nueva hornada de enmaranadas
normas autonémicas que hace aun mas complejo el
panorama legislativo que existia con anterioridad?.
A dia de hoy, las diecisiete CC AA han aprobado ya
las normas que adaptan su regulacion sobre la insta-
lacion de establecimientos comerciales a la DS vy, por
tanto, nos encontramos con diecisiete regimenes que
no resulta sencillo describir de manera global en pocas
paginas. El régimen juridico aplicable a una concreta
implantacion comercial dependera de la CC AA donde
pretenda ubicarse. El objeto de la regulacién no sera
univoco, pues seguira existiendo una pluralidad de de-
finiciones de «gran establecimiento comercial». Diferi-
ran también los procedimientos para la tramitacién de
la licencia comercial, caso de que se exija, puesto que
ya no estamos ante una exigencia de caracter basico.
Los plazos variaran y no siempre el sentido del silencio
sera positivo. Habra CC AA que sigan exigiendo una
tasa por tramitacion y otras que la suprimiran. Y, en fin,
en unos casos se contemplara un Plan de Equipamien-
tos Comerciales que ordene el sector y en otros no.

En varias CC AA la adaptacion de la Normativa co-
mercial a la DS y a la Ley Paraguas se ha llevado a
cabo con caracter previo a la aprobacion definitiva de
la reforma por parte del Estado de la LOCM —con to-
tal legitimidad, por cierto (Villarejo y Salvador, 2009:
108)—. Nada impide que las CCAA puedan adelan-
tarse, como de hecho ha ocurrido, sin perjuicio de que
la solucion posteriormente adoptada por el legislador
estatal les obligue a una segunda adaptacion, esta vez
a la Ley basica (Salvador, 2009: 18).

27 Parte de los problemas derivan de la forma en que se ha producido
la transposicion. En muchos casos, a través de Leyes o Decretos-leyes
que han clonado en el ambito autondémico el modelo de la Ley Omnibus
estatal, en una suerte de resurreccion de las denostadas leyes de
acompafiamiento.
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Aunque sintetizar los derroteros de la nueva regu-
lacion autondmica «post Directiva» no sea tarea facil,
algunas consideraciones de caracter general pueden
realizarse sobre tres aspectos esenciales de la refor-
ma: i) el concepto de gran establecimiento, ii) la ne-
cesaria coordinacion de tramites en el procedimiento
administrativo vy iii) las «razones imperiosas de interés
general».

El concepto de gran establecimiento comercial:
generalizacion del umbral de 2.500 m?

Una de las principales modificaciones de la reforma
de la Ley basica estatal ha sido la supresién de la cla-
sificacion de los establecimientos comerciales en fun-
cion de su tamafio y, consecuentemente, la eliminacion
de la obligacion de establecer un régimen autorizatorio
especifico para los de gran tamafo. Como es sabido,
en 1996, la LOCM impuso en todo el territorio nacional
la necesidad de obtener la denominada «licencia co-
mercial especifica», de caracter autondmico, para los
grandes establecimientos comerciales (art. 6.1), que
caracterizaba en su articulo 2.3 como los que asi fue-
ran definidos por el legislador autonémico, imponiendo
un contenido minimo obligatorio para esta definicion:
«en todo caso» se consideraba «gran establecimiento
comercial» aquél que tuviera una superficie (til para la
exposicién y venta al publico superior a los 2.500 m2. En
funcion de sus competencias exclusivas en materia de
comercio interior, las CC AA desarrollaron con gran li-
bertad el concepto de «gran establecimiento comercial»
del articulo 2.3 LOCM de manera enormemente varia-
day equivoca?. Las divergencias eran notables cuando
existia un minimo comun denominador en la legislacion
estatal, que dicho sea de paso, no supuso —ni mucho
menos— una homogeneizacion de la regulacion de la
licencia comercial especifica en toda Espana.

28 Como fue destacado por la mayoria de autores que se acercaron
al tema: MARTINEZ DE PISON (1998: 397), NAVARRO (1999: 392),
RAZQUIN (2001: 23) y VILLAREJO (2008a: 422-428).
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Curiosamente, ahora que no hay minimos estatales,
aunque siga existiendo una cierta heterogeneidad en-
tre las distintas definiciones de «gran establecimiento
comercial» que figuran en las legislaciones autonémi-
cas, la mayoria de las CC AA han optado por consi-
derar «grandes» a aquellos establecimientos comer-
ciales con una superficie de venta al publico superior
a 2.500 m? y son éstos los sometidos a la necesidad
de obtener una autorizaciéon comercial. Parece que las
CC AA han atendido a esa especie de recomendacion
presente en la exposicion de motivos de la reforma
de la LOCM: «A la hora de someter a autorizacion ad-
ministrativa la instalacién de establecimientos comer-
ciales, deben tomarse en consideracion los estudios
de la doctrina cientifica, segun la cual podria generar
impacto ambiental y territorial la instalacion y apertura
de establecimientos comerciales a partir de los 2.500
m? de superficie comercial». En este punto, la refor-
ma presenta una evidente incoherencia entre su parte
expositiva y prescriptiva, puesto que en esta ultima,
como ya se ha apuntado, se ha suprimido la categoria
de «gran establecimiento»?.

Andalucia, Aragon, Asturias, Cantabria, Castilla-La
Mancha, Castilla y Ledn, Extremadura, Galicia, Nava-
rra y Valencia han optado por una definicién de gran
establecimiento comercial como aquél que supera los

2% | .a mencion de la exposicién de motivos podia tener su ldgica en las
versiones iniciales del borrador de Ley, que incluian en su articulado la
referencia a los 2.500 m? como limite a partir del cual las CC AA podian
establecer un régimen de autorizacion especial, pero carece de sentido
en la version actual del texto aprobado. Asi lo puso de relieve el Consejo
de Estado, Dictamen 985/2009, de 25 de junio de 2009..., cit., punto 5,
apartado A, letra d).

% Véase el art. 22 del Decreto legislativo 1/2012, de 20 de marzo, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Comercio Interior de
Andalucia; art. 14 de la Ley 9/1989, de 5 de octubre, de ordenacién de
la actividad comercial en Aragon, modificada por el Decreto-ley 1/2010,
de 27 de abril, del Gobierno de Aragon, de modificacion de diversas
leyes de la Comunidad Auténoma de Aragén para la transposicion de la
Directiva; art. 16 de la Ley del Principado de Asturias 9/2010, de 17 de
diciembre, de Comercio Interior; art. 6 de la Ley 1/2002, de 26 de febrero,
del Comercio de Cantabria, modificada por la Ley de Cantabria 2/2010,
de 4 de mayo; art. 11 de la Ley 2/2010, de 13 de mayo, de comercio de
Castilla-La Mancha; art. 17.1 de la reformada Ley 16/2002, de Comercio
de Castilla y Ledn; art. 35.4 Ley 7/2010, de 19 de julio, de modificacion

2.500 m? de superficie de venta®. También en Madrid
se mantiene idéntico concepto de gran establecimien-
to comercial, pero a esta definicién no se anuda la
necesidad de obtener autorizacion comercial, pues
su instalacion solo requerira la correspondiente licen-
cia municipal, junto con una comunicacioén previa a la
Consejeria competente en materia de comercio®'.

Con algunas variaciones, los 2.500 m? son también
referencia en la legislacion murciana, riojana y cata-
lana. La primera distingue en funcién del formato y
considera que tienen impacto supramunicipal los es-
tablecimientos comerciales minoristas individuales,
sean polivalentes o dedicados a la venta de bienes co-
tidianos, con una superficie util de exposicion y venta
igual o superior a 2.500 m?2. Pero la superficie se eleva
a 4.000 m? en los supuestos de establecimientos indi-
viduales dedicados a la venta de bienes ocasionales y
a 5.000 m? para establecimientos comerciales colecti-
vos®2. En el caso de La Rioja, la definicion se hace de-
pender del doble parametro superficie-poblacion, con-
siderdandose grandes establecimientos comerciales:
) en municipios con menos de 10.000 habitantes,
los que tengan una superficie comercial superior a
1.000 m? ii) en municipios que tengan entre 10.000
y 25.000 habitantes, los que tengan una superficie
comercial superior a 1.500 m?2. i) en municipios con
25.000 o mas habitantes, los que tengan una superfi-
cie comercial superior a 2.500 m? 33,

de la Ley 3/2002, de 9 de mayo, de Comercio de la Comunidad Auténoma
de Extremadura; art. 29.2 de la Ley 13/2010, de 17 de diciembre, del
comercio interior de Galicia; art. 19.3 de la Ley Foral 17/2001, de 12

de julio, reguladora del comercio en Navarra, modificada por la Ley

Foral 6/2010, de 6 de abril, de modificaciéon de diversas leyes forales

para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios

en el mercado interior y art. 33.4 de la Ley 3/2011, de 23 de marzo, de
Comercio de la Comunitat Valenciana.

31 Véase la Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de Medidas Liberalizadoras
y de Apoyo a la Empresa.

%2 Véase la Ley 12/2009, de 11 de diciembre, por la que se modifican
diversas leyes para su adaptacion a la Directiva 2006/123/CE, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior.

3 Véase el articulo 44 de Ley 6/2009, de 15 de diciembre, de Medidas
Fiscales y Administrativas para el afio 2010, por la que se modifica la Ley
3/2005, de 14 de marzo, de Ordenacion de la Actividad Comercial y las
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En Catalufia se distingue entre grandes estableci-
mientos comerciales (GEC): establecimientos, indivi-
duales o colectivos, con una superficie de venta igual
o superior a 1.300 m? e inferior a 2.500 m?; y grandes
establecimientos comerciales territoriales (GECT): es-
tablecimientos, individuales o colectivos, con una su-
perficie de venta igual o superior a 2.500 m?234,

No cabe duda, por tanto, de que los 2.500 m? se han
convertido en una referencia homogeneizadora, aun-
que puedan encontrarse conceptos divergentes en las
Islas y en el Pais Vasco. Asi, en Baleares, se considera
gran establecimiento comercial el que tenga una super-
ficie superior a 700 m? en la isla de Mallorca; a 400 m?
en las islas de Menorca y de Ibiza; y a 200 m? en la
isla de Formentera®®. Igualmente, se distingue entre las
diferentes islas en el caso de Canarias, y asi, se consi-
deran grandes los establecimientos cuya superficie util
de exposicién y venta sea igual o superior a 2.500 m?
en las islas de Gran Canaria y Tenerife, 1.650 m? en la
isla de Lanzarote, 1.250 m? en la isla de Fuerteventura,
1.000 m? en la isla de La Palma y 500 m? en las islas
de La Gomera y El Hierro®. En el Pais Vasco se en-
tiende por gran establecimiento comercial, individual o
colectivo, todo aquel que tenga una superficie edificada
superior a 700 m?%’,

En la mayor parte de las normas autonémicas pre-
vias se sometian a una licencia comercial especifica
otros supuestos de hecho como los medianos estable-
cimientos y los establecimientos de descuento duro.
En general, las reformas —en aras de satisfacer la

Actividades Feriales en la Comunidad de La Rioja.

3% Véase el articulo 6 del Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre, de
ordenacion de los equipamientos comerciales.

% Véase el articulo 13 de la Ley 8/2009, de 16 de diciembre, de reforma
de la Ley 11/2001, de 15 de junio, de ordenacion de la actividad comercial
en las llles Balears para la transposicion de la Directiva 2006/123/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior.

% \éase el articulo 40 del Decreto Legislativo 1/2012, de 21 de abril,
por el que se aprueba el texto refundido de las Leyes de Ordenacion de la
Actividad Comercial de Canarias y reguladora de la licencia comercial.

37 Véase el articulo 13.2 de la Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda
modificacion de la Ley de la Actividad Comercial.

LIBERALIZACION DEL COMERCIO INTERIOR
102 ICE Septiembre-Octubre 2012. N.° 868

«simplificacién de procedimientos» que propugna la
DS, asi como el espiritu que se deriva del triple test
de no discriminacion, necesidad y proporcionalidad—,
han eliminado las licencias comerciales autonémicas
para estos formatos de menor tamafio.

La fijacion de un limite cuantitativo (en funcion del
nuimero de m?) que determina que el prestador que
pretenda abrir un gran establecimiento comercial va
a quedar sometido a un procedimiento mas que aquel
que no esté en alguna de estas situaciones, que solo
requerira las oportunas licencias municipales®, no es
un requisito prohibido por la DS. Lo que si exige, en
funcion de su articulo 15 —y ahora también articulo
11 Ley Paraguas—, es que la Comunidad Auténoma
que decida mantener este tipo de limites cuantitativos
o territoriales lo haga de forma motivada, con expre-
sidn de las razones por las que considera que el es-
tablecimiento de un limite cuantitativo cumple con los
criterios de no discriminacion, necesidad y proporcio-
nalidad.

La problematica coordinacion de tramites en el
procedimiento de autorizacion comercial y la
prohibicion de solapamientos o controles analogos

Sin duda, de todas las previsiones que se contie-
nen en la renovada LOCM, la que, a mi juicio, puede
plantear mayores problemas es la exigencia de coor-
dinacion de todos los tramites administrativos nece-
sarios para la instalacion de establecimientos comer-
ciales. Aunque la diccion definitiva del precepto con
respecto a borradores del Proyecto de Ley que llega-
ron a exigir un «procedimiento unico» resulte bastante
descafeinada, en cualquier caso, parece que se esta
demandando una intervencién coordinada de la Admi-

3 Téngase presente que, por imperativo del Real Decreto-ley 19/2012,
de 25 de mayo, de medidas urgentes de liberalizacion del comercio
y de determinados servicios, la exigencia de autorizacién municipal
previa se suprime, sustituyéndose por declaraciones responsables o
comunicaciones previas, en el caso de establecimientos comerciales que
no superen los 300 m2.
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nistracion autonémica y la Administracion local. Y ello
exigira articular un procedimiento en el que se consi-
deren los diversos niveles de planeamiento; por una
parte, el planeamiento supramunicipal (ordenacion
territorial como marco general de referencia) y, por
otra, el planeamiento municipal (ordenacion urbanis-
tica como modelo territorial concreto para la ciudad).
La exigencia de coordinacion ha de ponerse en rela-
cion con el articulo 10.3 DS, que prohibe la existencia
de solapamientos entre controles analogos que limiten la
libertad de establecimiento. Tal prohibicidon conecta con
la filosofia de la norma comunitaria que, como se sabe,
no es otra que reducir las trabas administrativas y buro-
craticas a la libertad de establecimiento de las empresas
de servicios y se encuentra estrechamente relacionada
con el mandato de simplificacion administrativa de los
procedimientos autorizatorios (Lopez Pérez, 2009: 189).
En el caso de los grandes establecimientos comer-
ciales, en nuestro ordenamiento juridico la denomina-
da «segunda licencia» autonémica ha venido coexis-
tiendo con las licencias municipales urbanisticas y
ambientales. La persistencia ahora de la convivencia
de estas licencias, ¢puede suponer un solapamiento
entre controles equivalentes en el sentido vedado por
la Directiva? Para la Comision Nacional de la Compe-
tencia, la necesidad de una segunda autorizacién au-
tondmica para controlar las aperturas de las grandes
superficies resultaria redundante en la medida en que
las finalidades de interés general que pretende pro-
teger la segunda licencia, ya estén cubiertas por los
regimenes autorizatorios que mantienen las entidades
locales. En tal sentido, el mantenimiento de la segun-
da licencia autondmica incrementaria el grado de res-
triccion a la competencia, asi como la carga adminis-
trativa y, en consecuencia, seria contrario a la DS®*.

% COMISION NACIONAL DE LA COMPETENCIA, La Reforma de la
Ley del Comercio Minorista en el marco de la transposicién de la DS, Ma-
drid, abril, 2009, pp. 9-10; y, también, Informe 09/2009, sobre la reforma
de la Ley del Comercio Minorista, Madrid, 6 de mayo de 2009, p 5. Ambos
documentos se encuentran disponibles en la pagina web de este organis-
mo: http://www.cncompetencia.es/.

Una sucinta revisién de las opciones seguidas en
las diferentes CC AA revela que las soluciones adopta-
das hasta el momento son bastante dispares. Si bien,
a excepcion de la Comunidad de Madrid, la mayoria
de las normas autonémicas recientemente aprobadas
mantienen la intervencion autondmica en el control de
la implantacion de las grandes superficies, aunque con
notables diferencias en su planteamiento. Asi, mien-
tras en algunos casos se hace un esfuerzo para que
el procedimiento sea unico, en otros, se sigue mante-
niendo la duplicidad de procedimientos autorizatorios
—autondmico y local— que existia con anterioridad.
En funcién de las relaciones entre la intervencion au-
tonédmica y local dentro del procedimiento de autoriza-
cion, puede establecerse una cuadruple clasificacion
de la normativa autonémica.

A) Madrid como unico ejemplo de supresion de la
licencia comercial autonémica

La Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de Medidas
Liberalizadoras y de Apoyo a la Empresa Madrileia
—por la que se modifica la Ley 16/1999, de 29 de abril,
de Comercio Interior— elimind la autorizacion comer-
cial autonémica, sometiendo la instalacion de grandes
establecimientos comerciales Unicamente a control
municipal (art. 18.1). No obstante, la legislaciéon ma-
drilefia contemplaba la participacion autonémica en el
procedimiento a través de un informe preceptivo y, eso
si, de caracter no vinculante. Con caracter previo a
la concesion de la licencia municipal, el Ayuntamiento
correspondiente habia de solicitar a los 6érganos com-
petentes de la Comunidad de Madrid en materia de
ordenacion del territorio, de proteccién del medioam-
biente, de accesibilidad y de red de infraestructuras
viarias, la emision de un informe sobre la adecuacion
de la actividad proyectada a la normativa sectorial vi-
gente en cada caso (art. 18.2).

Avanzando aun mas por la senda de la supresiéon
de controles, recientemente, la Ley 2/2012, de 12 de
junio, de Dinamizacion de la Actividad Comercial en
la Comunidad de Madrid —conocida mediaticamente
por establecer la libertad absoluta de horarios comer-
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ciales—, ha derogado expresamente las previsiones
anteriores. De la legislaciéon anterior solo subsiste la
obligacién de que los proyectos de instalacion o am-
pliacion de grandes establecimientos sean objeto de
comunicacion previa a la Consejeria competente en
materia de comercio (art. 19).

B) Continuismo: ElI mantenimiento de la licencia
comercial autonémica (Aragon, Catalufa, Castilla y
Ledn, Islas Baleares, Islas Canarias, La Rioja, Galicia,
Murcia y Valencia)

Son mayoria las CC AA que han decidido mante-
ner la licencia autonémica otorgada por la Conseje-
ria competente en materia de comercio, con caracter
previo a la solicitud de las licencias municipales, en
términos muy similares a las regulaciones de los pro-
cedimientos autorizatorios previos a la Directiva. Es el
caso de Cataluiia*®, Castilla y Ledn*!, Islas Baleares*?,
Islas Canarias*, La Rioja*, Galicia*®, Regién de Mur-
cia*® o Comunidad Valenciana*’. Aragén mantiene el
mismo régimen que las anteriores, pero no exige que

40 Articulo 19y ss. del Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre, de
ordenacion de los equipamientos comerciales en Catalufia.

41 Articulo 20 de la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de
Castilla y Ledn, modificada por Decreto-ley 3/2009, de 23 de diciembre,
de Medidas de Impulso de las Actividades de Servicios en Castilla y Ledn.
Al régimen de esta Comunidad me he referido en VILLAREJO (2010);
véase también QUINTANA (2011).

42 Articulo 15y ss. de la Ley 11/2001, de 15 de junio, de ordenacién de
la actividad comercial en las llles Balears, modificada por Ley 8/2009, de
16 de diciembre, para la transposicién de la DS.

4 Articulo 43 y ss. del Decreto Legislativo 1/2012, de 21 de aburil, por el
que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de Ordenacion de la
Actividad Comercial de Canarias y reguladora de la licencia comercial.

4 \/éase el articulo 26 de la Ley 3/2005, de 14 de marzo, de
Ordenacion de la Actividad Comercial y las Actividades Feriales en
la Comunidad de La Rioja, modificada por la Ley 6/2009, de 15 de
diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas para el afio 2010.

4 Articulos 29 y ss. de la Ley 13/2010, de 17 de diciembre, del
comercio interior de Galicia. Sobre la transposicion en esta Comunidad,
puede verse PEREZ GONZALEZ (2010).

4 Articulo 11 de la Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre Régimen del
Comercio Minorista y Plan de Equipamientos Comerciales de la Region
de Murcia, modificado por la Ley 12/2009, de 11 de diciembre, por la que
se modifican diversas leyes para su adaptacion a la DS.

47 \/éase el capitulo Il de la Ley 3/2011, de 23 de marzo, de Comercio
de la Comunitat Valenciana, modificado por el Decreto-ley 5/2012, de 6
de julio, del Consell, de medidas urgentes para el impulso de la actividad
comercial y la eliminacion de cargas administrativas.
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la tramitacion y otorgamiento de la licencia comercial
autondmica se produzca con caracter previo, sino una
vez que el ayuntamiento correspondiente haya conce-
dido expresamente las licencias de obras y ambiental
de actividades clasificadas*.

En otro lugar (Villarejo, 2011) he comparado estos
regimenes con la trama de la pelicula Rebeca de Al-
fred Hitchcock, pues como le sucedia a la joven Joan
Fontaine en aquella mansion de Manderley, la sombra
de las difuntas planea sobre ellas. Pienso que, aunque
hayan adecuado sus regimenes a las exigencias prin-
cipales y mas obvias de la DS —principalmente, con
la supresion de las pruebas econémicas y la formula-
cion de nuevas razones para fundamentar la decision
de otorgamiento de la licencia comercial, asi como de
las disposiciones que permitian la intervencién en el
procedimiento de autorizacion de personas que repre-
sentaban los intereses comerciales ya presentes en el
mercado—, los espectros de las regulaciones deroga-
das —el fantasma de Rebeca— siguen estando muy
presentes.

El 6érgano instructor del procedimiento para la conce-
sion de las licencias autonémicas sigue siendo la Con-
sejeria o el Departamento competente en materia de
comercio, pero puesto que los criterios de valoraciéon
ahora han cambiado —y ya no son econémicos—, la
mayoria de las normas reguladoras del procedimiento
incluyen la participacion de las Consejerias competen-
tes en materia de ordenacion del territorio, urbanismo
y medio ambiente mediante la emision de informes no
vinculantes.

En Catalufia se han establecido varios niveles dife-
rentes de intervencion administrativa: un régimen de
licencia comercial autondmica para los establecimien-
tos comerciales que superan los 2.500 m? de superfi-
cie de venta, un régimen de declaracion responsable

48 Articulo 14 bis de la Ley 9/1989, de 5 de octubre, de ordenacion de la
actividad comercial en Aragén, modificada por el Decreto-ley 1/2010, de
27 de abril, del Gobierno de Aragon, de modificacion de diversas leyes de
la Comunidad Autdbnoma de Aragon para la transposicién de la DS.
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para los establecimientos con una superficie de venta
igual o superior a 1.300 m? e inferiores a 2.500 m? y
un régimen de comunicacion previa para otros tipos y
situaciones de establecimientos*.

El mayor problema que presentan los anteriores
modelos es la duplicidad de controles que plantean.
¢lIncurren en solapamientos injustificados que entran
en contradiccion con la simplificacion administrativa
que propugna la Directiva? Dado que estos legisla-
dores autondmicos han optado por el mantenimiento
de la licencia comercial autonémica, resulta preciso
indagar si lo hacen para proteger finalidades de inte-
rés general que no estén ya cubiertas por las licencias
municipales, a fin de dilucidar si el régimen de autori-
zacion para la implantacion de grandes superficies es
o no redundante, si incrementa o no de manera injusti-
ficada las cargas administrativas para los operadores.
Puede entenderse que la instauracion de un régimen
de autorizacion exclusivamente para grandes superfi-
cies encuentra su razon de ser en la presencia de inte-
reses generales que no resultan protegidos por el sis-
tema de licencias municipales. La justificacion residiria
en que el area de influencia de los establecimientos
comerciales de gran tamafo desborda el término mu-
nicipal y, en consecuencia, se considera preciso que
quien autorice su implantacion sea la Administracion
autonoémica.

El sentido de la licencia comercial es controlar la
implantacion de los grandes establecimientos cuan-
do influyan de forma esencial en el entorno (trafico,
medio ambiente, condiciones de abastecimiento de la
poblacion, repercusiones supralocales...). «Es obvia
—son palabras del TC— la influencia de los grandes
establecimientos comerciales en distintos aspectos de
relevancia urbanistica, como son la utilizacién de los
transportes publicos, el uso de las vias urbanas y de

4 Véanse los articulos 17 a 19 del Decreto-ley 1/2009, de 22 de
diciembre, de ordenacion de los equipamientos comerciales en Cataluiia.
NOGUERA (2011: 262 y ss.) se ha preocupado de examinar la normativa
catalana.

las comunicaciones en una zona muy superior a la del
municipio en que se instalan, los problemas en la cali-
ficacion del suelo, etcétera» (STC 225/93, FJ 6).

En este orden de cosas, debe traerse también a
colacion la STC 264/1993, de 22 de julio. Cuando el
TC examina los criterios que han de presidir el otorga-
miento de la autorizacién especial para la instalacién
de grandes establecimientos comerciales, rechaza los
argumentos de los recurrentes acerca de la lesion de
la autonomia municipal®. EI TC considera que se trata
de una autorizacion especial concedida por las CC AA
(sin perjuicio de la concesion de licencias de apertura
por parte de los ayuntamientos) que obedece al carac-
ter «supramunicipal» de los intereses concernidos por
la instalacion de un centro de esta especie. Por ello,
no «puede verse atentado alguno a la autonomia mu-
nicipal, dada la dimensioén territorial de los intereses en
presencia» (STC 264/1993, FJ 6).

Por tanto, las razones que justifican la intervencion
autondmica, avaladas por la jurisprudencia consti-
tucional, radican en la dimensiéon supramunicipal o
territorial de los intereses concernidos por la instala-
cion de una gran superficie comercial. De no existir
tales intereses supramunicipales, no tendria sentido
exigir una licencia autondémica con la que se estén
protegiendo los mismos intereses que ya se protegen
con las licencias municipales. Seria, ademas, contra-
rio a la norma comunitaria por vulnerar la necesaria
observancia de los principios de necesidad y propor-
cionalidad.

Pero persiste un problema en estos regimenes.
Aun admitiendo la exigencia del control autonémico
por la necesidad de proteger intereses supramunici-
pales de naturaleza territorial y urbanistica, carece
de justificacion que tal control sea llevado a cabo por
organos administrativos competentes en materia de
comercio.

50 La doctrina también se ha referido al riesgo de lesion de la autonomia
local; vid., por ejemplo, TORNOS (1991) y RAZQUIN (2003).
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C) CC AA que suprimen la licencia autondémica,
pero mantienen el control autonémico, condicionando
las licencias municipales (Asturias, Pais Vasco, Anda-
lucia, Extremadura, Cantabria y Castilla-La Mancha)

Son varias las regulaciones autonémicas que han
otorgado a la Administracion autonémica un papel de
voyeur en un procedimiento que, aunque se sustancia
en el ambito municipal, cuenta con la participacion del
organo autonémico competente en materia de comer-
cio, que emite un informe previo que, dado su caracter
vinculante, juega un papel decisivo. Asi pues, las CC AA
no solo «curiosean» en el procedimiento local, no son
meros espectadores pasivos, sino que terminan parti-
cipando e interfiriendo en él.

Este modelo lo inicia la Ley 7/2008, de 25 de junio,
de segunda modificacion de la Ley de la Actividad Co-
mercial en el Pais Vasco, que tempranamente modifico
la normativa comercial vasca para adaptarla a la DS.
Con caracter previo a la concesion de la licencia de
actividad municipal, el ayuntamiento correspondiente
debe solicitar al 6rgano competente en materia de co-
mercio de la administracion autondmica la emision de
un informe sobre la adecuacion del proyecto de gran
establecimiento comercial a los criterios establecidos
en el Plan Territorial Sectorial de Equipamientos Co-
merciales®'.

De manera similar, en Andalucia, los grandes es-
tablecimientos comerciales estan sometidos a la ob-
tencién, previa a su instalacion o ampliacion, de la li-
cencia municipal de obras, en cuyo procedimiento de
tramitacion se contempla la necesidad de obtener un
informe de la Consejeria competente en materia de
comercio sobre la adecuacién del proyecto al conte-
nido del Plan de Establecimientos Comerciales y al
cumplimiento de los requisitos previstos en el Decre-
to Legislativo 1/2012, de 20 de marzo, por el que se
aprueba el texto refundido de la Ley del Comercio In-
terior de Andalucia.

51 El modelo vasco ha sido examinado ampliamente por LOPEZ PEREZ
(2009) y URRUTIA (2010).
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Siguiendo esta misma senda, la de la integracion
del informe comercial autonémico dentro del proce-
dimiento general seguido por los ayuntamientos para
el otorgamiento de las licencias urbanisticas munici-
pales, se sitian Cantabria®, Castilla-La Mancha%® y
Extremadura®, aunque en estas CC AA, a diferencia
de las anteriores, no esta prevista la aprobacién de
ningun plan.

Significativas variantes presenta el sistema esta-
blecido en el Principado de Asturias®. En este caso,
los establecimientos que tengan la condicién de gran
equipamiento comercial (superficie superior a 2.500
m? o0 a 10.000 m?, en el caso de complejos comercia-
les), cuando soliciten las pertinentes licencias muni-
cipales han de someterse a sendos procedimientos
de evaluacion de «impacto estructural» —sobre or-
denacion del territorio y urbanismo— y de «impacto
ambiental»®®. No existe aqui participacion de la Con-
sejeria competente en materia de comercio en la tra-
mitacion de las licencias municipales, aunque si esta
prevista en la elaboracion de las Directrices Sectoria-
les de equipamiento comercial, asi como en la trami-
tacion del Plan General de Ordenacion, de los planes
parciales y de los planes especiales, y en la de sus
respectivas revisiones o modificaciones, mediante la
elaboracion de un informe sobre las reservas de suelo
para uso comercial.

D) Sustitucion de la licencia comercial autondmica
por la autorizacion mediante un instrumento de orde-
nacion del territorio. El caso navarro

La Comunidad Foral Navarra ha disefiado un ré-
gimen de control distinto de todos los descritos con

52 Articulos 8 a 11 de la Ley 1/2002, de 26 de febrero, del Comercio de
Cantabria, modificada por la Ley de Cantabria 2/2010, de 4 de mayo.

55 Articulo 14 de la Ley 2/2010, de 13 de mayo, de Comercio de
Castilla-La Mancha.

54 Articulo 36 de la Ley 7/2010, de 19 de julio, de modificacién de la
Ley 3/2002, de 9 de mayo, de Comercio de la Comunidad Auténoma de
Extremadura.

5 Al respecto, véase PEREZ FERNANDEZ (2011: 315y ss.) y, mas
criticos, ESTRADA et al. (2011: 201).

%" Articulos 19 y 20 en relacién con el articulo 16 de la Ley del
Principado de Asturias 9/2010, de 17 de diciembre, de Comercio Interior.
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anterioridad. Se suprime la licencia comercial auto-
nomica y se sustituye por un control efectuado a tra-
vés de un instrumento de naturaleza territorial, sin
participacion en el procedimiento del Departamento
competente en materia de comercio. Las implanta-
ciones de grandes establecimientos comerciales, de
acuerdo con la nueva redaccion del articulo 19. 2 de
la Ley Foral 17/2001, de 12 de julio, reguladora del
comercio en Navarra (modificada por la Ley Foral
6/2010, de 6 de abril), quedan sujetas a la tramita-
cién de un plan sectorial de incidencia supramunici-
pal, promovido por el operador o el promotor, ante
el érgano competente en materia de ordenacion del
territorio y urbanismo. Su contenido y procedimiento
de elaboracion y tramitacion se hace depender de la
legislacion foral urbanistica®, y de los criterios espe-
cificos que se contienen en el articulo 25 de la Ley
Foral de comercio, entre los que se incluye la ade-
cuacion a los planes de prdenacion territorial. Estos
planes®®, conforme al articulo 17, habran de contener,
entre sus determinaciones de caracter vinculante, los
criterios para la ordenacion de los establecimientos
comerciales en el territorio, considerando, en gene-
ral: a) La implantacion preferente del comercio dentro
del nucleo urbano de los municipios, b) La dotacion
complementaria y unida de los usos residenciales y
las actividades comerciales® y c) La reduccién del
impacto de las actividades comerciales en su implan-
tacion sobre el territorio, en concreto, en los ambitos
de movilidad, contaminacion atmosférica, consumo
de energia y ocupacion del suelo.

57 Articulos 43 y 45 de la Ley Foral 35/2002, de 20 de diciembre, de
Ordenacion del Territorio y Urbanismo.

% Regulados en los articulos 34 y ss. de la ley citada en la nota anterior.

% Ha de tenerse en cuenta que en Navarra los grandes establecimientos
comerciales solo podran implantarse en suelos urbanos o urbanizables con
un uso residencial dominante. Por tal se entiende aquel uso que «contenga
areas residenciales con vivienda colectiva continuada de 250 viviendas o
600 habitantes y una densidad residencial de 40 viviendas por hectarea»
(art. 19.6 Ley Foral).

Las razones imperiosas de interés general

Senalaba Villar Palasi (1964), que la esencia de la
autorizacion es «constituir un control previo de las acti-
vidades que, descontroladas, podrian dafar al publico
interés». En el nuevo régimen legal de acceso a las
actividades de servicios derivado de la DS, ese inte-
rés publico se troca en las denominadas «razones im-
periosas de interés general»®. Y, en el caso concreto
de las autorizaciones comerciales de grandes super-
ficies, se han especificado cudles pueden ser éstas.
Como sabemos, para el legislador estatal lo son: la
proteccién del medioambiente y del entorno urbano, la
ordenacion del territorio y la conservacion del patrimo-
nio historico y artistico (art. 6.2 LOCM).

Parece, pues, que el legislador espafiol se empe-
fa en restringir el espectro de razones imperiosas de
interés general que pudieran invocarse. En este afan
restrictivo, resulta sorprendente y excesivo que cuan-
do la Ley Paraguas efectua una definicion de las razo-
nes imperiosas de interés general en el apartado 11
de su articulo 3 —y lo hace, no se olvide, con caracter
basico— las limite acotandolas a las que la DS cita en
su articulo 4.8 con mero caracter ejemplificativo, con-

80 El concepto de «razones imperiosas de interés general» ha sido
desarrollado por el Tribunal de Justicia en su jurisprudencia relativa a
los articulos 43 y 49 del Tratado (hoy, 49 y 56 TFUE). En su amplisimo
Preambulo la DS lo concibe como un concepto abierto, que puede seguir
evolucionando: «La nocién reconocida en la jurisprudencia del Tribunal
de Justicia abarca al menos los ambitos siguientes: orden publico,
seguridad publica y salud publica, en el sentido de los articulos 46 y 55
del Tratado, mantenimiento del orden en la sociedad, objetivos de politica
social, proteccion de los destinatarios de los servicios, proteccion del
consumidor, proteccion de los trabajadores, incluida su proteccién social,
bienestar animal, preservacion del equilibrio financiero de los regimenes
de seguridad social, prevencion de fraudes, prevencion de la competencia
desleal, proteccién del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la
planificacién urbana y rural, proteccion de los acreedores, garantia de
una buena administracion de justicia, seguridad vial, proteccion de la
propiedad intelectual e industrial, objetivos de politica cultural, incluida
la salvaguardia de la libertad de expresion de los diversos componentes
(en especial, los valores sociales, culturales, religiosos vy filoséficos de
la sociedad), la necesidad de garantizar un alto nivel de educacion,
mantenimiento de la diversidad de prensa, fomento de la lengua nacional,
conservacion del patrimonio nacional histérico y artistico y politica
veterinaria» (considerando 40).
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virtiéndolas asi, incomprensiblemente, en un numerus
clausus. Prueba palmaria de la naturaleza jurispruden-
cial del concepto y de su caracter evolutivo —y, por
tanto, abierto— es el considerando 40 de la Directiva,
que contiene una lista de razones imperiosas de inte-
rés general mas amplia que la que aparece en su ar-
ticulado. Como consecuencia de todo ello, resulta ab-
surdo que —atendiendo al tenor literal de la definicion
del articulo 3.11 de la Ley Paraguas— la invocacion
de razones imperiosas de interés general como, por
ejemplo, «la garantia de una buena administracion de
justicia, la seguridad vial, la necesidad de garantizar
un alto nivel de educacion, el mantenimiento de la di-
versidad de prensa, el fomento de la lengua nacional,
la planificacion urbana y rural o la prevencion de la
competencia desleal» que no se contienen alli, pero
que si menciona la DS en su considerando 40, pueda
considerarse no ajustada a Derecho en nuestro orde-
namiento juridico.

En todo caso, ha de entenderse que las razones
que invoca el legislador estatal en la reforma de la
LOCM tienen caracter meramente ejemplificativo y no
son un numerus clausus. De lo cual se deriva que las
CC AA podran valorar como razones imperiosas de in-
terés general otras —eso si, en ningun caso de indole
economica— diferentes de las recogidas en el articulo
6 LOCM, siempre que se respete lo dispuesto en la
DS y en la legislacion basica estatal (Consejo de Es-
tado, Dictamen 985/2009). Algunas CC AA, por ejem-
plo —entiendo que con total justificacion y de manera
absolutamente razonable e, incluso, ineludible—, han
afnadido «la proteccion de los derechos de los consu-
midores». En general, los criterios que se contemplan
en las nuevas normas autondémicas han descartado
acertadamente las anteriores alusiones a la existencia
de un «equipamiento comercial adecuado» o al equili-
brio de los intereses sectoriales («efectos sobre la es-
tructura comercial existente»), poniendo de manifiesto
gue se ha querido eliminar cualquier referencia que pu-
diera ser considerada una vetada prueba econdmica.
Con mas o menos acierto segun los casos, se ha queri-
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do instaurar un nuevo modelo de urbanismo comercial
basado en razones urbanisticas y medioambientales.

Estas razones se definen muchas veces con impre-
cision. ¢ Cumplen los requisitos asi formulados con el
art. 10 DS? EI mayor reproche que cabe formular es
que de su excesiva vaguedad se deriva un amplisimo
margen de discrecionalidad en manos de la Adminis-
tracion, que puede convertirse en futura arbitrariedad.
Sin embargo, los riesgos de la excesiva discreciona-
lidad derivados de los vagos criterios que presiden el
otorgamiento de las autorizaciones comerciales para
grandes establecimientos comerciales pueden ser mi-
tigados a través de la planificacion urbanistica y terri-
torial, prevista también en muchas normas autondémi-
cas®'.

Curiosamente, en la Sentencia de 11 de marzo de
2011 (as. C-400/08) frente a las alegaciones de la Co-
mision respecto a la falta de precision de los criterios
establecidos en el articulo 10 de la Ley 18/2005, de 27
de diciembre, de equipamientos comerciales de Ca-
talufia y la excesiva discrecionalidad que confieren a
las autoridades competentes para otorgar la licencia,
el Tribunal de Justicia entiende que si la integracion
en el entorno urbano, los efectos sobre el uso de la
red viaria y del transporte publico, y la variedad de la
oferta de que disponen los consumidores son criterios
licitos a la hora de decidir si un establecimiento comer-
cial debe ser autorizado, «resulta dificil establecer a
priori limites precisos sin introducir un grado de rigidez
que probablemente resultase aun mas restrictivo de la
libertad de establecimiento». En consecuencia, tales
criterios «no son tan imprecisos como para hacerlos
inapropiados para alcanzar los objetivos medioam-
bientales, urbanisticos y de proteccion de los consu-

61 Sin poner en duda que la principal pretension de estos nuevos
planes sea reducir la discrecionalidad que reina en el otorgamiento de las
autorizaciones comerciales, no es facil asegurar que los planes no sean
igualmente discrecionales. En este sentido, respecto del hoy ya derogado
Plan Territorial Sectorial de Equipamientos Comerciales en Catalufia,
véase el FD 6.° de la Sentencia TSJ de Catalufia de 26 de junio de 2002
(ar. 260196).
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midores invocados por el Reino de Espafia, ni des-
proporcionados con respecto a dichos objetivos» (pa-
ginas 117-118).

En varias CC AA, la defensa del denominado modelo
de «ciudad compacta y cohesionada» subyace bajo el
entramado de «razones imperiosas de interés general»
que se alegan para fundamentar todo el régimen auto-
rizatorio. Asi, entre los principios rectores del Decreto
Ley 1/2009, de 22 de diciembre, de ordenacion de los
equipamientos comerciales en Catalufia se encuentra:
«La potenciacion de un modelo de ciudad compacta en
que el uso residencial se armoniza con las actividades
comerciales y de servicios, para fortalecer las estructu-
ras comerciales como valores de la cultura mediterra-
nea» (art. 4.2). De ahi deriva la definicion de conceptos
como el de «trama urbana consolidada» (TUC) y las
consecuencias que a él se anudan, como las prohibicio-
nes para nuevas implantaciones comerciales de media-
na o gran superficie fuera de ella (arts. 7-9).

No puede decirse que los intereses que defienden
las nuevas normas autonémicas sean desproporciona-
dos, pero de acuerdo con la jurisprudencia comunitaria,
el test de proporcionalidad exige, ademas, demostrar
que no existia ninguna otra medida igualmente efec-
tiva, pero menos restrictiva de la libertad de estableci-
miento®2. ;Cabrian medidas alternativas (menos res-
trictivas) que permitiesen alcanzar satisfactoriamente
los mismos objetivos? Es aqui, a mi juicio, donde las
normas autonémicas pueden presentar mayores pro-
blemas de adecuacioén al Derecho comunitario.

62 Jurisprudencia sentada, por ejemplo, en sentencia de 22 de
diciembre de 2008, Comisién/Austria (C-161/07, Rec. p. I-10671),
apartado 36, que ahora la Abogado general aplica a las restricciones
a la implantacion de grandes establecimientos comerciales (pp. 90-92
de las conclusiones en el asunto antes citado). Y haciendo suya esta
argumentacion, el TJUE considera que el Reino de Espafia no ha
dado explicaciones suficientes para demostrar que las restricciones
controvertidas son necesarias para alcanzar los objetivos perseguidos
(pp- 83-86). De ahi se deriva el fallo de la sentencia de 24 de marzo
de 2011, en el que se estiman los planteamientos de la Comisién y se
declara que las limitaciones en cuanto al emplazamiento y al tamafio
de los grandes establecimientos comerciales del articulo 4.1 de la Ley
18/2005 de Catalufia incumplen el articulo 43 TCE.

5. Reflexiones finales

Todas las CC AA han aprobado ya sus reformas co-
merciales. ¢ Se ha producido el cambio de modelo que
requeria la Directiva de Servicios? Aparentemente si.
En conjunto, se ha hecho un gran esfuerzo de adap-
tacion de los regimenes de autorizacion comercial a
las exigencias de la norma comunitaria. No obstante,
gueda mucho camino por recorrers,

Brillan por su ausencia las disposiciones relativas a la
ventanilla Unica o a la tramitacion electrénica, los proce-
dimientos no son mucho mas simples que los anteriores
y tampoco se ha avanzado demasiado en la coordina-
cion de tramites entre la Administracion local y autono-
mica. También nos hemos referido en este articulo a los
problemas derivados de la discrecionalidad en el otorga-
miento de las licencias comerciales; o a las exigencias
del test de proporcionalidad, que plantea a los legislado-
res autondmicos el reto de demostrar que las medidas
elegidas son apropiadas para conseguir los objetivos
perseguidos, sin ir para ello mas alla de lo necesario.

Algunos autores denuncian el «sabotaje», en la me-
dida en que consideran que la transposicion llevada a
cabo por la mayoria de Comunidades Autdnomas es
meramente nominalista y que, en realidad, se estd in-
tentando perpetuar las anteriores medidas intervencio-
nistas y proteccionistas (Pérez y Viguer, 2010 y Blaz-
quez y Navarro, 2010).

A mi juicio, no pueden ponerse en duda las razones
sobre las que se basa este nuevo modelo (proteccion
del medio ambiente y de la cohesion social y territo-
rial), pero tampoco pueden quedarse en mera retorica.
Su formulacién tedrica viene avalada por el respaldo
que les ha ofrecido la Comisién Europea en su recien-
te informe Hacia un mercado interior del comercio y

8 Por cierto, ésta es una de las principales conclusiones de los
resultados del proceso de evaluacion reciproca de la DS recientemente
expuestos por la Comisién en su comunicacion «Hacia un mejor
funcionamiento del mercado Unico de servicios, partiendo de los
resultados del proceso de evaluacion reciproca de la DS», Bruselas,
27.1.2011, COM (2011) 20 final.
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de la distribucion mas justo y eficaz en la perspectiva
de 2020, donde puede leerse: «Es preciso tener en
cuenta todos los intereses en juego y, en particular,
conciliar los intereses de las empresas de distribucion
con los objetivos de proteccion del medio ambiente o
de ordenacion del territorio (por ejemplo, el manteni-
miento de una accesibilidad suficiente a los comercios
que ofrecen bienes y servicios basicos)».

Hasta ahora, con las regulaciones previas a la DS, se
habia hecho un uso torticero del urbanismo, de la orde-
nacion del territorio y de la proteccion del medio ambien-
te®*, ¢ocurrira lo mismo después de la transposicion?,
¢.se utilizaran de modo fraudulento los instrumentos ur-
banisticos y medioambientales para seguir interviniendo
por razones econdmicas? Son muchas las dudas que
nos asaltan tras el analisis detenido de las normas au-
tondmicas, que no hacen presagiar el advenimiento de
una nueva era del urbanismo comercial espafol.
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