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RESUMEN
Este trabajo tiene por objeto el analisis de la Directiva de Servicios y su especial transposicion
al ordenamiento juridico espafiol, abordando su impacto en la libertad de empresa comercial
y, en especial, en la normativa comercial estatal y en la autonémica catalana.
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I. PUNTO DE PARTIDA

Como es sabido, el comercio interior, como actividad de servicio, se inclu-
ye en el ambito de aplicacién de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior (en adelante, DS o Directiva Bolkestein), y hoy esta sumido en
un proceso de transformacién que fundamentalmente trae causa de la Directi-
va mencionadal, la cual tiene como finalidad la eliminacién de las barreras le-
gales y administrativas que limitan el desarrollo de actividades de servicios en-
tre los Estados miembros?, barreras que condicionan también la libertad de
establecimiento y que afectan al régimen de intervencién establecido en Espa-
fia para el control en la implantacién de los grandes establecimientos comer-
ciales que debe adecuarse a esta norma comunitaria.

Para conseguir el mencionado objetivo se exigen diversas reformas en los pro-
cedimientos de actuacién de las Administraciones de los Estados miembros3,
pero el elemento mas destacado de la DS es la previsién de un cambio esencial
del régimen de las autorizaciones administrativas: el punto de partida es la
prohibicién de intervenciones autorizatorias con caracter previo, salvo que con-
curran una serie de requisitos o condiciones que legitimen la autorizacién®.

Por tanto, y por lo que se refiere al &mbito de la distribuciéon comercial, es
de todos conocido que la aparicién masiva de los grandes establecimientos co-
merciales, iniciada en los setenta y consolidada en los ochenta, llevé a no po-
cas controversias; de ahi que los poderes publicos, con el propésito de dar res-
puesta a las preocupaciones sociales, desarrollasen una politica de intervencién
para controlar la expansion de los mismos. Asi, en la década de los ochenta, el

! Baste con echar una mirada a los medios de prensa escrita para constatar la preocupacién
existente. Asi, entre otros, el Diario de Ibiza de 23 de noviembre de 2008 («El Gobierno impide
la instalacién de grandes superficies en los poligonos industriales); el diario El Mundo anunciaba
el 11 de enero de 2009: «Ordago catalan a la Ley de Comercio de Sebastian»; asimismo, el dia-
rio Expansion en fecha 26 de mayo de 2009 se refiere a «Catalufia regula el comercio de forma
intervencionista».

2 El apartado 5 del PreAmbulo de la Directiva 2006/123/CE dispone en relacién al objetivo:
«(...) eliminar los obstdculos que se oponen a la libertad de establecimiento de los prestadores en
los Estados miembros v a la libre circulacion de servicios entre los Estados miembros y garantizar,
tanto a los destinatarios como a los prestadores de los servicios, la seguridad juridica necesaria para
el ejercicio efectivo de estas dos libertades fundamentales del Tratado. Dado que los obstdculos
que entorpecen el mercado interior de los servicios afectan tanto a los operadores que desean es-
tablecerse en otros Estados miembros como a los que prestan un servicio en otro Estado miembro
sin establecerse en él, procede permitir que el prestador desarrolle sus actividades de servicios den-
tro del mercado interior, ya sea estableciéndose en un Estado miembro, ya sea acogiéndose a la li-
bre circulacion de servicios. Los prestadores deben disponer de la posibilidad de elegir entre estas
dos libertades en funcién de su estrategia de desarrollo en cada Estado miembro».

3 Simplificacién de los procedimientos de intervencién y decisién (art. 5 DS); cooperacién
entre autoridades administrativas (art. 6 DS: ventanilla tinica); la mejora de la informacion de
los usuarios e interesados; incorporacioén de las nuevas tecnologias de la informacion (arts. 7
y 8 DS).

4 S. MuNoz MacHADO (2009), «Ilusiones y conflictos derivados de la Directiva de Servicios»,
Revista General de Derecho Administrativo, nam. 21, pag. 1.

Revista de Administracion Puiblica
238 ISSN: 0034-7639, ntim. 184, Madrid, enero-abril (2011), pags. 237-271



EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS SOBRE EL SECTOR... BELEN NOGUERA DE LA MUELA

vacio normativo estatal existente en torno a esta cuestioén fue cubierto por di-
versas Comunidades Auténomas® que, alegando diversos titulos competencia-
les (comercio interior, ordenacién del territorio, urbanismo...), regularon as-
pectos relativos a la ordenacién espacial del comercio bajo un comtn
denominador: separacion entre las cuestiones de ordenacion urbanistica y los
equipamientos comerciales, e instauracion de un régimen especial para las
grandes superficies, desplegando dos tipos de poderes: de planificacion (co-
mercial) y de autorizacién; de cardcter autonémico, de obtencién previa a las

5 Asi, en la actualidad, la legislacién existente en materia de comercio interior de las CC.AA.
es la siguiente:

— Ley 12/2009, de 23 de diciembre, de Medidas de la Comunidad Valenciana 2010, que
modifica, entre otras, la Ley 8/1986, de 29 de diciembre, de ordenacién del comercio y
superficies comerciales.

— Ley 13/2010, de 17 de diciembre, normas reguladoras del comercio interior de Galicia.

— Ley de las Cortes de Aragén 9/1988, de 5 de octubre, de ordenaciéon de la actividad co-
mercial, modificada por el Decreto-ley 1/2010, de 27 de abril.

— Decreto-ley de la Generalidad de Cataluna 1/2009, de 22 de diciembre, de ordenaciéon de
los equipamientos comerciales.

— Ley del Parlamento de Canarias 12/2009, de 16 de diciembre, reguladora de la licencia
comercial y de modificacion de la Ley 4/1994, de 25 de abril, de comercio.

— Ley 7/2008, de 25 de junio, por la que se modifica por segunda vez la Ley del Parlamen-
to vasco 7/1994, de 27 de mayo, de la actividad comercial y la ordenacién y mejora de la
estructura comercial del Pais Vasco.

— Decreto-ley del Parlamento de Andalucia 3/2009, de 22 de diciembre, que modifica diversas
leyes andaluzas para la transposicion de la Directiva de Servicios; entre ellas, la Ley
1/1996, de 10 de enero, de comercio interior de Andalucia, modificada a su vez por la Ley
3/2010, de 21 de mayo.

— Ley de las Cortes de Castilla-La Mancha 2/2010, de 13 de mayo, de comercio de Castilla-
La Mancha.

— Ley de la Asamblea Regional de Murcia 12/2009, de 11 de diciembre, sobre régimen del
comercio minorista, que modifica diversas leyes para su adaptacion a la Directiva de
Servicios. Entre otras, la Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre régimen del comercio
minorista y Plan de Equipamientos Comerciales de la Regiéon de Murcia.

— Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de medidas liberalizadoras y de apoyo a la empresa ma-
drilena, que modifica, entre otras, la Ley 16/1999, de 29 de abril, de regulacién del co-
mercio interior .

— Ley del Parlamento de las Islas Baleares 8/2009, de 16 de diciembre, de ordenacion de la
actividad comercial a las Islas Baleares para la transposicion de la Directiva de Servicios.

— Ley Foral navarra 15/2009, de 9 de diciembre, de medidas de simplificacién administrativa
para la puesta en marcha de actividades empresariales o profesionales, y Ley Foral
17/2001, de 12 de julio, de comercio de Navarra, afectada por la Ley Foral 6/2010, de 6
de abril.

— Ley del Parlamento de Cantabria 1/2002, de 26 de febrero, del comercio, modificada por
la Ley 2/2010, de 4 de mayo, de comercio.

— Ley de la Asamblea de Extremadura 3/2002, de 9 de mayo, de comercio, modificada por
la Ley 7/2010, de 19 de julio.

— Ley de Comercio Interior de Asturias 9/2010, de 17 de diciembre.

— Decreto-ley de las Cortes de Castilla y Le6n 3/2009, de 23 de diciembre, de medidas de
impulso de las actividades de servicios en Castilla y Le6n, que modifica la Ley 16/2002,
de 19 de diciembre, de comercio.

— Ley 6/2009, de 15 de diciembre, de medidas fiscales y administrativas para el afio 2010,
que modifica, entre otras, la Ley 3/2005, de 14 de marzo, de ordenacién de la actividad
comercial y las actividades feriales en la Comunidad Auténoma de La Rioja.
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licencias urbanisticas municipales y destinada, exclusivamente, a determinados
comercios. Al respecto, Cataluiia fue pionera, con la Ley 3/1987, de 9 de junio,
pero con motivo de la aprobacion de la LOCM de 15 de enero de 1996 se esta-
blecié de forma generalizada para toda Espaiia la licencia comercial, que supuso
el que todas las Comunidades Auténomas tuviesen titulo suficiente para legis-
lar sobre la implantacion de los grandes establecimientos comerciales.

La necesaria transposicién de la DS comporta una revisién a fondo del mo-
delo actualmente vigente en nuestro pais. Por tanto, nos va a llevar a analizar
la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre libre acceso a las actuaciones de ser-
vicio y su ejercicio, conocida como «Ley Paraguas»; la regulacion que recoge la
actual Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley de Ordenacion del Co-
mercio Minorista de 1996 (LOCM 2010), y, en especial, a detenernos en el mo-
delo catalan, que en la actualidad se recoge en el Decreto-ley 1/2009, de 22 de
diciembre, de Ordenacién de Equipamientos Comerciales. Si bien con caracter
previo debemos estudiar la Directiva Bolkestein®, que es nuestro marco de re-
ferencia, para abordar, de una parte, sus rasgos esenciales y, de otra, el régimen
de autorizacion previsto en su capitulo tercero.

¢ Sobre la Directiva de Servicios, entre otros: E. LINDE PaN1AGUA (2008), Revista de Derecho
de la Unién Europea, num. 14, dedicado monograficamente a La Directiva relativa a los servicios
en el Mercado Interior (La Directiva Bolkestein) y editado por la UNED y Colex, Madrid; T. DE LA
QUADRA-SALCEDO JANINI (2007), «¢Quo Vadis, Bolkestein? ¢ Armonizacion o desregulacion?», Re-
vista Espaiiola de Derecho Europeo, num. 22, Madrid, pags. 237-280; M. A. SALVADOR ARMENDA-
R1Z y H. VILLAREJO GALENDE (2007), «La Directiva de Servicios y la regulacion de los grandes es-
tablecimientos comerciales en Navarra», Revista Juridica de Navarra, nGim. 44, pags. 45-86;
S. MurNoz MacHADO y T. R. FERNANDEZ (2008), «La Directiva Bolkestein: Liberalizacién al servi-
cio del consumidor», Revista APD: Asociacién para el Progreso de la Direccion, nam. 231;J. C.
LAGUNA DE PAz (2009), «La Directiva de Servicios: el estruendo del parto de los montes», El Cro-
nista del Estado Social y Democridtico de Derecho, nim. 6, pags. 42-51; L. PAREJO ALFONSO (2009),
«La desregulacion de los servicios con motivo de la Directiva Bolkestein: La interiorizacién,
con paraguas y en 6mnibus de su impacto en nuestro sistema», El Cronista del Estado Social y
Democridtico de Derecho, pags. 34-41; H. VILLAREJO GALENDE y M. A. SALVADOR ARMENDARIZ (2009),
«El complejo proceso de transposicion de la Directiva de Servicios», en Informe de Comunida-
des Auténomas 2008, vol. 1, Ed. Instituto de Derecho Publico, Barcelona. El resto de paises co-
munitarios, entre otros: S. D’AGUNTO (2007), «Directive Services (2006/123/CE): radiographie ju-
ridique en dix points», Revue du Droit de I'Union Européenne, nim. 2, pags. 261-327; K. PEGLow
(2008), «La libre prestation de services dans la Directive n.° 2006/123/CE», Revue Trimestrielle
de Droit Européen, nim. 44, pags. 67-118; C. BARNARD (2008), «Unraveling the Services Directi-
ve», Common Market Law Review, nim. 45, pags. 323-394, y G. Davies (2007), «The Services Di-
rective: extending the country of origin principle and reforming public administration», Euro-
pean Law Review, ntm. 2, pags. 232-245. También recientemente en Espafia: T. DE LA
QUADRA-SALCEDO (Dir.) (2009), El mercado interior de servicios en la Unién Europea. Estudios so-
bre la Directiva 123/2006/CE relativa a los servicios en el mercado interior, Ed. Marcial Pons,
Madrid; R. RivEro ORTEGA (Dir.) (2009), Mercado Europeo y reformas administrativas. La trans-
posicion de la Directiva de Servicios en Esparia, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor; AA.VV.,
Retos y oportunidades de la transposicion de la Directiva de Servicios, 25.* ed. del Libro Marrén,
Circulo de Empresarios, Madrid, 2009; R. RivERo ORTEGA (2009), «Antecedentes, principios ge-
nerales y repercusiones administrativas de la Directiva de Servicios: Problemas de su transpo-
sicion en Espafa», Revista de Estudios Locales, nimero monografico; J. GONZALEZ GARCIA (2009),
«La transposicién de la Directiva de Servicios: Aspectos normativos y organizativos en el Derecho
espafol», Revista Espariola de Derecho Europeo, num. 32; idem (2009), «Notas sobre la inter-
vencién administrativa sobre el comercio internacional de servicios a partir de la Directiva Bol-
kestein», en Derecho de la Regulacion Econémica (Dir. S. MuNoz MAcHADO), VII: Comercio exte-
rior, pags. 569-596.
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II. 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.
RASGOS GENERALES. ESPECIAL REFERENCIA A LA LIBERTAD DE ESTABLECIMIENTO:
LA AUTORIZACION AMINISTRATIVA

1. Rasgos generales

Tras una larga tramitacion de casi tres afios, el 27 de diciembre de 2006 se
publicaba en el Diario Oficial de la Unién Europea el texto definitivo de la Di-
rectiva Bolkestein, una Directiva comunitaria de marcado cardcter general, que
destaca que para fomentar el crecimiento econémico y la creaciéon de puestos
de trabajo en la Unién Europea resulta esencial un mercado competitivo de
servicios (considerando 2); de ahi que la DS se proponga eliminar los obstacu-
los que se oponen a la libertad de establecimiento de los prestadores de los Es-
tados miembros y a la libre circulacién de servicios entre los Estados miembros
y garantizar, tanto a los destinatarios como a los prestadores de los servicios, la
seguridad juridica necesaria para el ejercicio efectivo de estas dos libertades
fundamentales del Tratado (considerando 5) y promueva la necesaria coordi-
nacion previa de las legislaciones nacionales, demandandose diversas reformas
en los procedimientos de actuacién de las Administraciones de los Estados
miembros.

Luego, al tratarse de una Directiva «horizontal», su obligacién de transpo-
sicién por los Estados miembros se torna mucho més compleja ya que aquélla
se refiere a materias que unas veces son competencia del Estado y otras de las
CC.AA,, y en muchos casos compartidas por diversos legisladores, y también par-
ticipadas por el poder normativo de las entidades locales en aquello que se re-
fiera a servicios y actividades de su interés. Y, en linea con ello, en su conside-
rando 60 recuerda que «en particular, las disposiciones referentes a los regimenes
de autorizacién y al ambito territorial de una autorizacién, no deben interferir
en el reparto de competencias regionales o locales en los Estados miembros...»".
De ahi que en nuestro pais se haya llevado a cabo una transposicion formal en
primer término, a través de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio (Ley Paraguas), y otra mate-
rial, a través de la Ley de modificacion de diversas leyes para su adaptacién a
la Ley Paraguas (Ley Omnibus), y de la Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma
de la LOCM 19968,

En otro orden de cosas, la DS es una norma que incorpora en su contenido
la doctrina que ha ido conformando el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(TJUE), en su tarea de interpretacion de las normas del Tratado, y especifica-
mente en relacion con el contenido de la DS relativo a la libertad de estableci-
miento y al régimen de autorizacién existe jurisprudencia consolidada del TJUE

7 S. MuNOz MACHADO (2009), op. ult. cit., pags. 6 y 10; M. A. SALVADOR ARMENDARIZ y H. VI-
LLAREJO GALENDE (2007), La Directiva..., op. cit., pag. 55.

8 F. LopEz PEREZ (2009), El impacto de la Directiva de Servicios sobre el urbanismo comercial
(Por una ordenacion espacial de los grandes establecimientos comerciales), Atelier, pags. 57-59.
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que se refiere, entre otros, a los siguientes aspectos: asi, por ejemplo, se ha
puesto de manifiesto cémo el reconocimiento de las libertades econémicas no
es incompatible con la posibilidad de introducir, por parte de los Estados miem-
bros, excepciones a aquéllas, siempre y cuando «se apliquen de manera no dis-
criminatoria, que estén justificadas por razones imperiosas de interés general,
que sean adecuadas para garantizar la realizacion del objetivo que persiguen y
que no vayan mas alla de lo necesario para alcanzar dicho objetivo»®. Igual-
mente, la DS recoge el concepto de «razén imperiosa de interés general» (en ade-
lante, RIIG), que el TJUE ha ido conformando?, concepto clave cuya concu-
rrencia va a posibilitar el que se den restricciones nacionales al ejercicio de las
libertades econémicas y sobre el que nos detendremos mas adelante.
Asimismo, el TJUE ha sefialado que «para que un régimen de autorizacién
administrativa previa esté justificado, debe basarse en criterios objetivos, no dis-
criminatorios y conocidos de antemano por las empresas interesadas, de forma
que queden establecidos los limites del ejercicio de la facultad de apreciacion
de las autoridades nacionales, con el fin de que ésta no pueda utilizarse de ma-
nera arbitraria»!!. En suma, procedimientos autorizatorios de caracter reglado,
donde no tiene cabida la discrecionalidad, ya que «un régimen de autorizacion
previa no puede legitimar un comportamiento discrecional de las autoridades
nacionales que prive de eficacia a las disposiciones comunitarias (...)»!2.
También la DS hace suya la exigencia, que el TJUE ha remarcado, de un pro-
cedimiento que asegure la libre competencia, la transparencia y la imparciali-
dad: «un sistema procedimental suficientemente accesible y adecuado para ga-
rantizar a los interesados que sus solicitudes seran tramitadas en un plazo
razonable (...) y que podran, ademas, recurrir judicialmente contra las eventuales
denegaciones de autorizacién (...), que deberan estar debidamente motiva-
das»!3. Rechazdndose la participacién de competidores en el disefio y en la tra-
mitacién de los procedimientos de autorizacion, ya sea directa o indirecta-
mente, a través de érganos consultivos!4, y exigiéndose que los procedimientos

9 SSTJUE de 18 de enero de 1979, as. C-110/78 y C-111/78, Ministére Public y ASBL/van We-
senael (aps. 28 y 30); 30 de noviembre de 1995, as. C-55/94, Gebhard (ap. 37); 9 de marzo de 1999,
as. C-212/97, Centros (ap. 34); 4 de julio de 2000, as. C-424/97, Haim (ap. 57); 1 de febrero de 2001,
as. 108/96, MacQuen (ap. 26); y 4 de junio de 2002, as. C-367/98, Comisién/Portugal (ap. 49).

10 Sobre todas estas RIIG, vid., entre otras: SSTJUE de 20 de junio de 2002, as. C-388/00 y
C-429/00, RadioSistemi; 22 de enero de 2002, as. C-390/99, Canal Satélite Digital (ap. 34); 29 de
abril de 1999, as. C-302/97, Kaule; 4 de julio de 2000, as. C-424/97, Hain; 19 de febrero de 2002,
as. C-368/98, Vaubraekel; 17 de octubre de 2002, Payroll Data Services; 7 de septiembre de 2004,
as. C-319/02, Mannninen; 28 de septiembre de 2006, as. C-282/04 y C-283/04, Comisién/Paises
Bajos; 3 de octubre de 2000, as. C-58/98, Cortsen; 9 de diciembre de 1997, as. C-265/95, Co-
mision/Francia; 24 de enero de 2002, as. C-164/99, Portugale Construcoes; 4 de junio de 2002,
as. C-367/98, Comisién/Portugal, entre otras.

11" STJUE de 20 de febrero de 2001, as. C-205/99, Analir y otros.

12 Entre otras, SSTJUE de 22 de enero de 2002, as. C-390/99, Canal Satélite Digital, y 13 de
mayo de 2003, as. C-463/00, Comisién/Esparia, donde se declar6 contrario a las normas del Tra-
tado el régimen autorizatorio previsto en la Ley 5/1995, de 23 de marzo, relativo al régimen de
enajenacion de participaciones publicas en determinadas empresas.

13 STJUE de 16 de mayo de 2005, as. C-372/04, Watts.

14 SSTJUE de 17 de octubre de 1995, as. C-140/94, DIP Spa; 17 de octubre de 1995,
as. C-141/94, LIDL, SL; 15 de enero de 2002, as. C-439/99, Comision/Italia.
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no tengan una duracién excesival!®, manifestando sus reservas a la posibilidad
de otorgamiento de las autorizaciones con eficacia s6lo para un ambito terri-
torial reducido, habida cuenta que este tipo de exigencias colocan en situacion
de desventaja a un posible competidor!®.

A la vista por tanto de su contenido, cabe sefialar finalmente que la DS
cuenta con un contenido complejo que actiia combinadamente en diversos pla-
nos. Asi, existen una serie de preceptos que sistematizan la doctrina jurispru-
dencial relativa a la libertad de establecimiento y a la libertad de prestaciéon de
servicios, y otros regulan la obligacién de simplificacién administrativa!’, la
cooperacion administrativa, la exigencia de presentar informes y el programa
de convergencia'®, de naturaleza instrumental.

2. Elrégimen autorizatorio de la DS
A)  Triple test (art. 9 DS)

Efectivamente, de la lectura del articulo 9 DS se deduce que, en principio,
como regla no caben los procedimientos autorizatorios que condicionen la li-
bertad de establecimiento, salvo que concurran ciertas condiciones que confi-
guran lo que se conoce con el nombre de «triple test». Es decir:

a)  Que el régimen autorizatorio establecido no sea discriminatorio para
el prestador.

b)  Que la necesidad de establecer un régimen de autorizacién esté justi-
ficada por una «razon imperiosa de interés general».

¢c) Que el objetivo perseguido no pueda conseguirse mediante una medi-
da menos restrictiva, en concreto porque un control a posteriori se
produciria demasiado tarde para ser realmente eficaz (art. 9.1 DS).

Tal previsién no es mas que una expresion de la jurisprudencia del TJUE,
que considera a las autorizaciones!?, licencias u homologaciones como restric-

15 STJUE de 21 de octubre de 2004, as. C-417/02, Comisién/Grecia (ap. 34).

16 STJUE de 18 de julio de 2007, as. C-134/05, Comisién/Italia (ap. 58).

17" A la obligacién de simplificacién administrativa se refieren los articulos 5, 6, 7y 8 de la
Directiva de Servicios, donde se hace referencia a la «ventanilla tinica».

18 En relacién a la cooperacién administrativa se recogen un conjunto de previsiones que
favorecen el que las libertades de establecimiento y circulacién de servicios sean efectivas. Asi
se establecen obligaciones de asistencia reciproca y de cooperacién entre los Estados miembros
(art. 28 DS). Asimismo, el articulo 31 recoge el principio de supervisién por parte del Estado
miembro en que se preste el servicio en caso de desplazamiento del prestador, supervisién que
es posible trasladar al Estado miembro de establecimiento del prestador en caso de que el des-
plazamiento sea temporal (art. 30).

Finalmente, se recoge en los articulos 39 y 41 DS la exigencia de que los Estados miembros
evalten el grado de cumplimiento y de transposicion del contenido obligacional de la Directi-
va de Servicios, mediante la emisién de informes dirigidos a la Comisién antes del 28 de di-
ciembre de 2009 y la realizacion por la Comisién de un informe completo del proceso, que se
presentara al Parlamento y al Consejo antes del 28 de diciembre de 2011.

19 Concepto de autorizacién previsto en la DS en su articulo 4.6, relativo a las definiciones,
que es amplio: «cualquier procedimiento en virtud del cual el prestador o el destinatario estén
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ciones a las libertades basicas comunitarias; de ahi que deban concurrir ciertas
condiciones (art. 9.1 DS) para que aquéllas operen.

De todas las condiciones de ese triple test, es la relativa a la concurrencia de
«razones imperiosas de interés general» (en adelante, RIIG) la que se convierte
en elemento clave del modelo regulatorio previsto en la DS. Este concepto, que
ha llenado de contenido el TJUE, se plasma en el articulo 4.8 recogiendo un lis-
tado que entendemos es abierto [«el orden publico, la seguridad ptblica, la pro-
teccion civil, la salud publica, la preservacion del equilibrio financiero del régi-
men de seguridad social, la proteccion de los consumidores, de los destinatarios
de servicios y de los trabajadores, las exigencias de la buena fe en las transacciones
comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccién del medio ambiente y del en-
torno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la con-
servacion del patrimonio histérico y artistico nacional y los objetivos de la poli-
tica social y cultural» (art. 4.8 DS)], de forma que puede irse completando, y del
que llama la atencién su no coincidencia con el que aparece en el considerando
40 de la DS, mas numeroso, que, a saber, incluye: orden publico, seguridad pu-
blica y salud publica, en el sentido de los articulos 46 y 55 del Tratado; mante-
nimiento del orden en la sociedad; objetivos de politica social; proteccion de los
destinatarios de los servicios; proteccién del consumidor; proteccién de los tra-
bajadores, incluida su proteccién social; bienestar animal; preservacion del equi-
librio financiero de los regimenes de seguridad social; prevencion de fraudes;
prevencion de la competencia desleal; protecciéon del medio ambiente y del en-
torno urbano, incluida la planificacién urbana y rural; proteccién de los acree-
dores; garantia de una buena administracién de justicia; seguridad vial; protec-
cion de la propiedad intelectual e industrial; objetivos de politica cultural, incluida
la salvaguardia de la libertad de expresién de los diversos componentes (en es-
pecial, los valores sociales, culturales, religiosos y filoséficos de la sociedad); la
necesidad de garantizar un alto nivel de educacién; mantenimiento de la diver-
sidad de prensa; fomento de la lengua nacional; conservacién del patrimonio
nacional histérico y artistico, y politica veterinaria (considerando 40 DS).

Pero el legislador comunitario va mas alla y en los articulos 10 a 12 disena
todo un modelo general y supletorio de régimen autorizatorio.

B) Modelo general de régimen autorizatorio (arts. 10y 11 DS)

En primer término, y plenamente acorde con nuestro principio constitu-
cional de interdiccién de la arbitrariedad de los poderes publicos recogido en

obligados a obtener un documento oficial o una decisién implicita sobre el acceso a una actividad
de servicios o su ejercicio». Marco sobre el régimen de autorizaciones que la Directiva de Servi-
cios establece, que supone, en palabras del profesor Tomas-Ramén FERNANDEZ (2007), «una
verdadera revolucién», en «Un nuevo Derecho Administrativo para el mercado interior europeo»,
Revista Espaiola de Derecho Europeo, nam. 22, pag. 192.

En relacién al concepto de autorizacién y figuras afines, J. C. LAGUNA DE PAz (2006), La au-
torizacion administrativa, Thomson-Civitas, Madrid, pags. 95 y ss.; T.-R. FERNANDEZ RODRIGUEZ
(2007), La autorizacién administrativa, Publicaciones de la Asociacién Espafiola de Profesores
de Derecho Administrativo, Aranzadi.
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el articulo 9.3 in fine CE, la DS dispone que los regimenes de autorizacién de-
beran basarse en criterios que delimiten el ejercicio de la facultad de aprecia-
cién de las autoridades competentes con el fin de que dicha facultad no se ejer-
za arbitrariamente (art. 10.1 DS). Y, en concordancia con ello, los criterios
deben reunir las siguientes caracteristicas: «no discriminatorios; estar justificados
por una RIIG; ser proporcionados a dicho objetivo de interés general; ser claros e
inequivocos; ser objetivos; ser hechos ptiblicos con antelacion y ser transparentes
v accesibles» (art. 10.2 DS). En suma, parece estar estableciendo un régimen au-
torizatorio de caracter reglado en el que, ademas, se indica expresamente que
«toda denegacion o retirada de la autorizacion, deberdn ser motivadas y deberdn
poder ser impugnadas mediante un recurso judicial u otras instancias de apela-
cion» (art. 10.6 DS). Exigencias las aqui argumentadas que nuestro ordena-
miento juridico, en concreto el articulo 106.1 CE y el articulo 54 de la Ley
30/1992, recoge plenamente.

Asimismo, de alguna manera se recoge el principio de pais de origen cuan-
do en el articulo 10.3 DS se establece que «las condiciones de concesion de una
autorizacion para un nuevo establecimiento no deberdn dar lugar a solapamien-
tos con los requisitos y controles equivalentes o comparables en lo esencial por su
finalidad a los que ya esté sometido el prestador en otro Estado miembro o en el
mismo Estado miembro. Los puntos de contacto contemplados en el articulo 28,
apartado 2, y el prestador deberdn colaborar con la autoridad competente facili-
tando la informacion necesaria sobre dichos requisitos».

Ademas, la autorizacién para establecerse como prestador de servicios es-
tima la DS que debera permitir al prestador ejercer la actividad en la totalidad
del territorio nacional, incluida la creacion de agencias, sucursales, filiales u ofi-
cinas, siendo posible una autorizacién singular para cada sucursal o limitada
a una parte especifica del territorio cuando exista una RIIG (art. 10.4 DS). Sal-
vedad, la aqui expresada, que es de aplicacion a los grandes establecimientos co-
merciales.

En cuanto a la duracion de la autorizacion, se recoge en el articulo 11 DS,
que dispone de duracién indefinida excepto cuando:

a) laautorizacion se renueve automaticamente o sélo esté sujeta al cum-
plimiento continuo de los requisitos??;

b) el nimero de autorizaciones disponibles sea limitado por una razén im-
periosa de interés general;

¢) la duracién limitada esté justificada por una razén imperiosa de inte-
rés general.

20 En relacién a esta prevision, acertadamente, M. A. SALVADOR ARMENDARIZ y H. VILLAREJO
GALENDE, op. cit., pag. 61, destacan: «¢qué requisitos? ¢los que se le exigieron al prestador en el
momento de obtener la autorizacién? ¢cabe que por diversas razones cambien los requisitos?
¢qué pasa con técnicas tan habituales como “las mejores técnicas disponibles” propias de re-
gulaciones sectoriales como son las medioambientales? o ¢qué pasa con las licencias que per-
miten el acceso a sectores intensamente regulados? Ciertamente en el caso de estas dos tltimas
cuestiones la existencia de regulaciones sectoriales prevalecera sobre la aplicacion de la DS
(vid. art. 3.1 DS). No obstante, nos atrevemos a afirmar que el modelo general y supletorio de
la DS marcara tendencia a la hora de interpretar otros modelos regulatorios de caracter secto-
rial».
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C) Diserio de los procedimientos de autorizacion (art. 13 DS)

A este respecto, el mencionado precepto alude a una serie de principios,
enunciados en nuestro ordenamiento juridico en su mayoria: legalidad, objeti-
vidad, imparcialidad, y sefiala que los procedimientos y tramites de autorizacion
deberan ser claros, darse a conocer con antelacién y ser adecuados para ga-
rantizar a los solicitantes que su solicitud reciba un trato objetivo e impar-
cial?!.

Acorde con la eliminacién de barreras administrativas (también legales), en
el articulo 13.2 se establece que los procedimientos y tramites «no deberdn te-
ner cardcter disuasorio ni complicar o retrasar indebidamente la prestacion del ser-
vicio». Afladiendo que «se deberd poder acceder fdacilmente a ellos» y «los gastos
que ocasionen (...) deben ser razonables y proporcionales a los costes de los pro-
cedimientos». Consagrandose, por tanto, una regulaciéon que favorece el esta-
blecimiento de los prestadores de servicios??, exigiendo que los procedimientos
y tramites de autorizacion «deberdn ser adecuados para garantizar a los intere-
sados que se dé curso a su solicitud lo antes posible y, en cualquier caso, dentro
de un plazo de respuesta razonable, fijado y hecho piiblico con antelacién». Y si-
gue: «El plazo no comenzard a correr hasta el momento de la presentacion de
toda la documentacion. Cuando la complejidad del asunto lo justifique, la auto-
ridad competente podrd ampliar el periodo una sola vez y por un tiempo limita-
do. La ampliacion y su duracién deberdn motivarse debidamente y se notificardn
al solicitante antes de que haya expirado el periodo original» (art. 13.3 DS).

A falta de respuesta en el plazo fijado o incluso ampliado, de acuerdo con
el articulo 13.3, «se considerard que la autorizacion estd concedida» salvo que con-
curra una razén imperiosa de interés general que justifique el que la resolucion
sea de signo negativo o desestimatorio (art. 13.4 DS).

Finalmente, se hace referencia también al derecho del solicitante (y deber
también de los poderes publicos) de obtener lo antes posible un acuse de reci-
bo en el que se indique el plazo establecido para resolver las vias de recurso y,
cuando proceda, la indicacién de que a falta de respuesta, una vez transcurri-
do el plazo establecido, se considerara concedida la autorizacion (art. 13.5 DS).
Exigencias que, en parte, coinciden con lo previsto en el articulo 42.4 de la Ley
30/1992, pero que comportaran a buen seguro la reforma de esta norma basi-
cay general.

El articulo 13 concluye en sus apartados 6 y 7, refiriéndose a la subsanacién
de errores y al derecho de los solicitantes a ser informados lo antes posible en
el caso de que se desestime su solicitud.

21 En relacién a los principios ahi enunciados, destacar que en su mayoria estan contenidos
en la Constitucién de 1978 y en nuestro ordenamiento administrativo, salvo el principio de cla-
ridad, que puede deducirse del principio de legalidad, tal como ha sefialado E. LINDE PANIAGUA,
Libertad de establecimiento de los prestadores..., pag. 96.

22 M. A. SALVADOR ARMENDARIZ y H. VILLAREJO GALENDE (2007), «La Directiva...», op. cit.,
pag. 62, ponen de manifiesto como las previsiones del articulo 13.2 DS obligan a un cambio de
mentalidad de los poderes publicos para poder dar cumplimiento a su contenido, que deberan
tener una actitud pro solicitante, de favorecer el establecimiento de los prestadores.
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D) Los requisitos prohibidos (art. 14 DS)

La DS, acorde con la doctrina del TJUE, recoge también un listado que in-
cluye una serie de requisitos cuya introduccién estd prohibida. Al respecto,
quisiera destacar con caracter previo al tratamiento de alguno de ellos que su
redaccion es incondicional, precisa, clara; contiene una obligacién efectiva-
mente imperativa, y es completa y juridicamente perfecta. Notas todas ellas
que hacen merecedor a tal listado de poseer eficacia directa. Deberan, por tan-
to, aplicarse directamente, obligacién que alcanza no sélo a jueces nacionales,
sino también a la Administracién en cualquiera de sus niveles, cuando haya
transcurrido el periodo de transposicién?? de la Directiva de Servicios, que fi-
naliz6 el pasado 28 de diciembre de 2009.

De tales requisitos, recogidos en el articulo 14 DS, vamos a destacar dos, los
contenidos en los nimeros 5y 6, por su relacién con la implantacion de los gran-
des establecimientos comerciales. A saber:

a) Prohibicién de establecer una prueba econémica. Los Estados miembros
no pueden supeditar el acceso a una actividad de servicios exigiendo la aplicacion,
caso por caso, de una prueba econémica consistente en «supeditar la concesion
de la autorizacion a que se demuestre la existencia de una necesidad econémica o
de una demanda en el mercado, a que se evaliien los efectos econémicos, posibles
o reales, de la actividad o a que se haga una apreciacion de si la actividad se ajus-
ta a los objetivos de programacion econdémica fijados por la autoridad competen-
te; esta prohibicién no afectard a los requisitos de planificacion que no sean de na-
turaleza econémica, sino que defiendan razones imperiosas de interés general».

23 J. M. TRAYTER JIMENEZ (1991), «El efecto directo de las Directivas comunitarias: el papel
de la Administracién y los jueces en su aplicacién», nim. 125 de esta REVISTA, pags. 236-237; idem
(1995), «Consecuencias inmediatas que sobre la legislacién espafola de contratacién adminis-
trativa provoca la declaracién de incumplimiento realizada por la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea de 17 de noviembre de 1993», Noticias de la Unién Europea,
nam. 121, pags. 106-114. En relacién a esta jurisprudencia del TJCE pueden consultarse
S. Muroz MAcHADO (1986), El Estado, el Derecho interno y la Comunidad Europea, Civitas, Ma-
drid, pags. 133-137; LEzZERTUA RODRIGUEZ (1985), «La doctrina jurisprudencial sobre el efecto di-
recto de las directivas comunitarias», RVAP, nam. 11, pags. 275 y ss.; A. JIMENEZ-BLANCO CARRILLO
DE ALBORNOZ (1986), «El efecto directo de las directivas de la Comunidad Europea», nam. 109
de esta REVISTA, pags. 119 y ss.; B. NOGUERA DE LA MUELA (2001), El dmbito subjetivo de aplica-
cion de la nueva Ley de Contratos de las Administraciones Publicas, Atelier, Barcelona, pag. 117;
Maria J. MoNTORO (2010), «Europaische Integration und Rechtsetzung: Retrospektive Evaluie-
rung der Umsetzung von Europarecht in Spanien», en The Development of Legal Techniques
and Legal Culture in the New Context of Europe, Nomos, pags. 23-59; idem (2007), «Rechts-
staatliche Entwicklungen im Recht der verwaltungsrechtlichen vertrige Spaniens», en Rechts-
staat und Grandrechte, Miiller Verlag, pags. 463 a 467.

Asimismo, destacar que el principio de la aplicabilidad directa se completa con el principio
de primacia, segtin el cual en caso de colisién o contradiccién entre normas nacionales o co-
munitarias priman o prevalecen estas tltimas, debiendo la Administracion y los jueces inapli-
carlas, descartando la disposicién interna, sea del rango que sea, opuesta (Sentencia Simmen-
thal, de 9 de marzo de 1978; Sentencia Factortame, de 19 de junio de 1990). En esta misma
linea, el Tribunal Constitucional, en la Sentencia 28/1991, de 14 de febrero, «elecciones al Par-
lamento Europeo». En torno a todo este tema, J. M. TRAYTER JIMENEZ, «Consecuencias inme-
diatas...», op. cit., pags. 108-114; y en relacién a la Directiva de Servicios, vid. M. A. SALVADOR
ARMENDARIZ y H. VILLAREJO GALENDE (2007), «La Directiva de Servicios...», op. cit., pags. 108-114.
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b) Se prohibe también «la intervencion directa o indirecta de competidores,
incluso dentro de 6rganos consultivos, en la concesion de autorizaciones o en la
adopcion de otras decisiones de las autoridades competentes, con excepcion de los
colegios profesionales y de las asociaciones y organismos que actiien como auto-
ridad competente; esta prohibicion no afectard a la consulta de organismos como
las cdmaras de comercio o los interlocutores sociales sobre asuntos distintos a las
solicitudes de autorizacion individuales, ni a una consulta del piiblico en general»
(art. 14.6 DS). Oponiéndose, por tanto, la DS con esta prevision a que los Estados
miembros creen Comisiones de Equipamientos Comerciales, participadas por
representantes de los sectores comerciales enfrentados y con competencia para
informar o resolver el otorgamiento o denegacién de licencias.

E) Requisitos sujetos a evaluacion (art. 15 DS)

Otra de las novedades de la DS es la exigencia a los Estados miembros de
un proceso de autoevaluacién para determinar si en sus ordenamientos juridi-
cos respectivos se supedita el acceso a una actividad de servicio o su ejercicio
al cumplimiento de una serie de requisitos no discriminatorios, como limites
cuantitativos o territoriales, y concretamente limites fijados en funcién de la po-
blacién o de una distancia minima entre prestadores [art. 15.2.a) DS]; requisi-
tos relativos a la exigencia de adoptar una determinada forma juridica o rela-
tivos a la posesién de capital de una sociedad [art. 15.2.b) y ¢) DS]; requisitos
que obliguen a tener un nimero minimo de empleados [art. 15.2.f) DS]; tarifas
obligatorias minimas [art. 15.2.g) DS]; obligacién de que se realicen otros ser-
vicios especificos [art. 15.2.h) DS].

Estos requisitos, de darse, deberan en todo caso no ser discriminatorios, ni
directa ni indirectamente, en funcién de la nacionalidad o, por lo que se refie-
re a las sociedades, del domicilio social; deberdn estar justificados por una ra-
z6n imperiosa de interés general, y deberan ser adecuados para garantizar la
realizacion del objetivo perseguido y que no vayan mas alla de lo necesario
para conseguir dicho objetivo; no pudiendo ser sustituidos por otras medidas
menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado.

En definitiva, de la lectura del articulo 15 DS se desprende céomo la identi-
ficacion de los regimenes de autorizacién y su evaluacion es contemplada como
un proceso en el que debe cumplirse un calendario. Asi, a lo méas tardar el 28
de diciembre de 2009, los Estados miembros debian presentar a la Comisién un
informe de evaluacién reciproca con la informacién indicada en el articulo 9.2
DS, sobre los regimenes de autorizacion; en el articulo 15.5 DS, sobre los re-
quisitos supeditados a evaluacion; y en el articulo 25.3, sobre las actividades mul-
tidisciplinares. Informe que ha sido debidamente cumplimentado.

En todo caso, los Estados miembros deberan notificar a la Comisién, de
acuerdo con el articulo 15.7 DS, «cualquier nueva disposicion legal, reglamentaria
0 administrativa en la que se prevean requisitos susceptibles de ser considerados
como incompatibles. Esta notificacion no impedird a los Estados miembros adop-
tar estas disposiciones, pero abrird un plazo de tres meses en que la Comision
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podrd examinarlas y, si procede, adoptard una decision en la que solicite al Esta-
do miembro de que se trate que no las adopte o las derogue».

III. LA INCIDENCIA DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS EN EL ARTICULO 38 DE LA CE:
BREVE REFERENCIA. LA ESPECIAL TRANSPOSICION DE LA DS

Efectivamente, el propio contenido de la Directiva de Servicios, de una par-
te, asi como, de otra, el modo empleado en la transposicion de dicha norma a
nuestro ordenamiento, plantean también, entre otras muchas cuestiones, su
incidencia en la libertad de empresa (art. 38) y en nuestro modelo econémico
constitucional?*. Detengamonos en ello.

1. La Constitucion de 1978 y el comercio interior

Como es sabido, la Constitucién espafiola de 1978 contiene una serie de
preceptos que configuran lo que se conoce como Constitucién Econdmica®’,

24 M. A. SALVADOR ARMENDARIZ (2009), «La Directiva de Servicios y su transposicién, ¢una oca-
sién para repensar el derecho a la libertad de empresa?», en R. RIvERO ORTEGA (Dir.), Mercado
Europeo vy reformas administrativas. La transposicion de la Directiva de Servicios en Esparia, Ci-
vitas-Thomson Reuters, Cizur Menor.

Asimismo, T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (2009), «La larga marcha por la libertad de empre-
sa», en Retos y oportunidades de la transposicion de la Directiva de Servicios, Libro Marrén del
Circulo de Empresarios, estima que la DS activara «una lucha enconada entre los partidarios
de la libertad y los beneficiarios de la intervencién». De otra, T. DE LA QUADRA-SALCEDO (2009),
«La Directiva de Servicios y la libertad de empresa», El Cronista del Estado Social y Democriti-
co de Derecho, num. 9, sefiala que la Directiva «se sale de las libertades comunitarias y se mete
de lleno en la regulacién de la libertad de empresa». También R. RIvVERO ORTEGA (2010), «La li-
bertad de comercio», ponencia en el Congreso de la Asociacién de Profesores de Derecho Ad-
ministrativo, Cadiz, 5y 6 de febrero, pag. 8, afirma que la Directiva de Servicios «nos obliga a
replantearnos, tanto la libertad de empresa como la libertad de comercio».

25 Sobre el origen de la «Constitucién econémica», vid. R. ENTRENA CUESTA (1981), «El prin-
cipio de libertad de empresa», en El modelo econémico en la Constitucién espariola, vol. I, IEE,
Madrid, pags. 107 y ss.; M. BassoLs CoMa (1985), Constitucion y sistema econémico, Tecnos, Ma-
drid, pags. 21y ss.; S. MARTIN-RETORTILLO (1988), Derecho Administrativo Econémico, 1, La Ley,
Madrid, pags. 26 y ss. Una visién histérica del constitucionalismo econémico en Espafia y en el
marco del proceso constituyente que desembocé en la Constitucién de 1978, en M. BassoLs
CoMa, ibidem, pags. 48-106, y O. DE JUAN ASENJO (1984), La Constitucion econémica espariola, CEC,
Madrid, pags. 17 y ss.

Asimismo, entre otros, M. GARCIA-PELAYO (1979), «Consideraciones sobre las clausulas eco-
némicas de la Constitucién», en M. RaMiREZ (Dir.), Estudios sobre la Constitucién espariola de
1978, Libros Portico, Zaragoza, pag. 31. J. I. FONT GALAN (1979), «Notas sobre el modelo eco-
némico de la Constitucién espafola de 1978», RDM, nim. 152, pag. 205, afirma que «es el con-
junto de normas de contenido especificamente socioeconémico, mediante las cuales se establecen
los principios que rigen la actividad econémica desarrollada por los individuos y por el Estado,
y se determinan las libertades, derechos, deberes y responsabilidades de aquéllos y éste en el ejer-
cicio de dicha actividad». L. M. CazorLA PriETO (1980), «Titulo VII. Economia y Hacienda», en
F. GArRrIDO FALLA (Dir.), Comentarios a la Constitucién, Civitas, Madrid, pag. 1339, la define
como «el conjunto de normas del mas alto rango juridico que disciplinan los rasgos funda-
mentales de la arquitectura econémica de una comunidad». Para M. T. DE GISPERT PASTOR
(1989), «La nocién europea en la Constitucién Espafiola», en AA.VV., La empresa en la Consti-
tucién Espariola, Ed. Aranzadi, Cizur Menor, es «el conjunto de normas fundamentales que or-
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esto es, un conjunto de normas y principios cuyo fin es establecer el marco ju-
ridico necesario para la estructura y funcionamiento de la actividad econémi-
ca, en la que se incluye el sector de la actividad comercial.

Pues bien, de todo el conjunto de derechos y libertades reconocidos a los ciu-
dadanos, y de los titulos de intervencién con que cuenta el Estado, se deduce que
la CE recoge un sistema de «Economia Social de Mercado» acorde con la pro-
clamacién de nuestro Estado como un «Estado social y democratico de Dere-
cho...» (art. 1.1 CE), plenamente en consonancia con el Derecho europeo?®.

De otra, las técnicas de actuacién econémica deben ponerse en relaciéon
con los «principios rectores de la politica social y econémica» recogidos en el
Titulo I, Capitulo III, del texto constitucional, que, en todo caso, han de presi-
dir la actuacién de los poderes publicos y ayudan a delimitar el contenido esen-
cial de los derechos econémicos. De ahi que consideremos que hoy resulte im-
posible concebir la libertad de empresa y la libertad de comercio, asi como sus
manifestaciones, sin hacer referencia al urbanismo o al derecho de los consu-
midores o usuarios?’. Toda la normativa sobre comercio interior, y también la
intervencion de los poderes puiblicos al afrontar la ordenacién de la actividad
comercial, deben inspirarse en la tutela del consumidor recogida en el articulo
51 CE, asi como en la libertad de empresa comercial (art. 38 CE), que, a su vez,
guarda conexién con el principio de unidad de mercado del articulo 139.2 de la
CE. De este modo, y en concordancia con ello, hoy la Ley 1/2010, de 1 de mar-
70, de reforma de la LOCM de 1996, se refiere a la necesidad de considerar, a
la hora de regular el comercio, las nuevas demandas de los consumidores y los
cambios en las pautas y hdbitos de consumo, asi como las preferencias de los
consumidores en relaciéon con los distintos formatos, ensefias comerciales y
modalidades de venta. Ideas que se plasman, también, en las diversas leyes de
las Comunidades Auténomas existentes sobre la materia.

denan el trafico econémico y determinan los derechos, deberes y responsabilidades de los que
en él participan, es decir, que configuran las estructuras juridicas del sistema econémico cons-
titucional». Mas recientemente, G. ARINO ORTIZ (1993), Economia y Estado (Crisis y reforma del
sector puiblico), Marcial Pons, Madrid, pag. 95, entiende por tal «el conjunto de principios, cri-
terios, valores y reglas fundamentales que presiden la vida econémico-social de un pais segun
un orden que se encuentra reconocido en la Constitucién». También, J. F. DuQUE DOMINGUEZ
(1979), «Constitucién econémica y Derecho mercantil», en la obra colectiva La reforma de la le-
gislacion mercantil, Civitas, Fundacién Universidad-Empresa, Madrid, pags. 63 y ss.; R. GARCIiA
CotoreLO (1978), «El régimen econémico social de la Constitucién espafola», en T. R. FER-
NANDEZ (Dir.), Lecturas sobre la Constitucion espaiiola, tomo I, Madrid, pags. 69 y ss.; M. BALA-
DO Ru1z-GALLEGOS (1994), «Notas sobre el modelo econémico constitucional espafol», en la
obra colectiva El sistema econdmico en la Constitucién espaiiola, vol. 1, Ministerio de Justicia,
Secretaria General Técnica, pags. 33y ss.

26 S, MARTIN-RETORTILLO, Derecho Administrativo..., op. cit., pag. 83; R. MARTIN MATEO (1985),
Derecho piiblico de la Economia, Centro de Estudios Ramoén Areces, Madrid; R. RIVERO ORTEGA,
«La libertad de comercio», op. cit., pags. 12-13; L. MIGUEZ MAcHO (2005), La intervencion ad-
ministrativa en el comercio interior, Justel.

27 J. M. PEREZ FERNANDEZ (1998), Urbanismo comercial y libertad de empresa, Marcial Pons,
Madrid, pags. 160-162; F. LoPEZ PEREZ (2009), El impacto de la directiva de servicios sobre el ur-
banismo comercial (Por una ordenacion especial de los grandes establecimientos comerciales),
Atelier, pags. 167-209.
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2. La libertad de empresa comercial: naturaleza y garantias. La importancia de
los principios rectores

La libertad de empresa, recogida en el articulo 38 de la Constitucién??,
constituye la formulacion actualizada del més tradicional principio de libertad
de comercio e industria?®. Consagracién expresa de la libertad de empresa co-
mercial que reiteraba la Ley 7/1996, de Ordenacién del Comercio Minorista
(LOCM) (arts. 3 y 5), asi como algunas legislaciones autonémicas como, por
ejemplo, entre otras, la Ley 1/2002, de 26 de febrero, de Comercio de Cantabria
(art. 2.2), hoy modificada por la Ley 2/2010, de 4 de mayo, y la Ley 16/2002, de
19 de diciembre, de Comercio de Castilla y Le6n (art. 5), en la actualidad sus-
tituida por el Decreto-ley 3/2009, de 23 de diciembre, de medidas de impulso de
las actividades de servicios en Castilla y Le6n.

Pues bien, la libertad de empresa (comercial) plante6, tanto a la doctrina
como a la jurisprudencia, un debate acerca de su naturaleza juridica, concreta-
mente si era un verdadero derecho subjetivo3®, cuyo ejercicio deben garantizar
y proteger los poderes publicos, siendo susceptible de tutela judicial; o si el ar-
ticulo 38 CE lo que contiene es una garantia institucional’!, esto es, la defensa

28 El articulo 38 CE dispone: «Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la econo-
mia de mercado. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la
productividad de acuerdo con las exigencias de la economia general, y en su caso, de la plani-
ficacién».

29 J. TorNOS Mas (2000), «La libertad de establecimiento comercial y sus posibles limitacio-
nes», en Grandes establecimientos comerciales. Su ordenacion e implantacion, Ed. Tecnos, Madrid,
pags. 12-18; J. M. PEREZ FERNANDEZ (1998), Urbanismo comercial y..., op. cit., pags. 54 y ss.

30 En este sentido, segtin G. ARINO ORTIZ (1995), Principios constitucionales de la libertad de
empresa. Libertad de comercio e intervencionismo administrativo, Marcial Pons-Idelco, Madrid,
pag. 99, la libertad de empresa «no se reduce a un mero principio informador de la politica
econdémica, o del ordenamiento juridico en general, sino que constituye un verdadero derecho
subjetivo, de cada ciudadano, que los Tribunales —cada uno en su &mbito— deben proteger, rein-
tegrando en su derecho a quienes hayan sido privados de él». En la misma linea, vid., entre
otros, F. GARRIDO FALLA (1981), «Introduccion general», en la obra, por él dirigida, El modelo eco-
némico en la Constitucion espariola, 2 vols., IEE, Madrid, pags. 48 y 49; R. ENTRENA CUESTA
(1981), «El principio de libertad...», op. cit., pags. 134 y 135; O. DE JUAN ASENJO (1984), La Cons-
titucién econémica..., op. cit., pag. 153; S. MARTIN-RETORTILLO (1988), Derecho Administrativo...,
op. cit., pags. 86y 87.

Vid. también STC 46/1983, de 27 de mayo, FJ 6.° (BOE ntim. 144, de 17 de junio de 1983),
en la que se afirma que «el articulo 38 de la CE es, ciertamente, un derecho fundamental, pero
no goza de la proteccion del recurso de amparo al sobrepasar los concretos limites a que se con-
trae el articulo 53.2». En cuanto a la tutela judicial, la libertad de empresa, al igual que los de-
mas derechos reconocidos en el Capitulo 11, Titulo I, de la CE, nace directamente de la misma,
sin necesidad de un ulterior reconocimiento por parte del legislador, y «vincula a todos los po-
deres publicos» (arts. 53.1 CE y 7.1 LOPJ). En este sentido, su vulneracién puede dar lugar a la
correspondiente declaracion de inconstitucionalidad y su tutela, por tanto, es la misma que la
que se ofrece a todos y cada uno de los derechos y libertades recogidos en la Seccién 2.?, Capi-
tulo II, Titulo I, de la CE. Sin embargo, la libertad de empresa no es, en sentido estricto, uno de
los derechos fundamentales y de las libertades publicas de la Seccion 1.2, Capitulo 11, Titulo I,
de la CE y, en consecuencia, no cabe recurrir a la tutela dispensada por el procedimiento pre-
ferente y sumario y el recurso de amparo constitucional. Asi se han pronunciado, entre otros,
A. Rojo (1983), «Actividad econémica publica y actividad econémica privada en la Constitucién
espafiola», RDM, nims. 169-170, pag. 325; S. MARTIN-RETORTILLO (1988), ibidem, pags. 155y 156.

31 Una visién de la libertad de empresa desde el marco socioeconémico configurado por la
Constitucion, en S. MuNoz MACHADO y J. M.* BANO LEON (1989), «Libertad de empresa y unidad

Revista de Administracion Piiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 184, Madrid, enero-abril (2011), pags. 237-271 251



EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS SOBRE EL SECTOR... BELEN NOGUERA DE LA MUELA

de una institucion, la libertad de empresa, frente a la actuacion del legislador que
puede intervenir en la actividad comercial, regulandola pero no haciendo des-
aparecer los rasgos esenciales de la institucion protegida. El Tribunal Consti-
tucional parece haberse inclinado por esta segunda dimensién institucional,
primandola, algo que ha puesto de relieve en SSTC 83/1984, de 24 de julio (FJ
3); 111/1983, de 2 de diciembre (FJ 9 y 11); 37/1987, de 26 de marzo (FJ 2); y
225/1993, de 8 de julio [FJ 4.e) y 3.b)], entre otras, afirmando en esta ultima:
«... la libertad de empresa, junto con su dimensién subjetiva, tiene otra objeti-
va e institucional, en cuanto elemento de un determinado sistema econémi-
co...» [STC 227/1993, de 9 de julio (BOE num. 192, de 12 de agosto), FJ 4.e)].

Ello no obstante, para comprender el verdadero significado y alcance de la
libertad de empresa comercial resulta obligado tener presente su ubicacion en
el texto constitucional (la Seccién 2.* del Capitulo II del Titulo I) y su relacion
con los articulos 53.1 y 51.3 de la CE, lo cual nos lleva a referirnos a la reserva
de ley (garantia formal), el contenido esencial (garantia material) y los principios
limitadores de la intervencién de los poderes publicos.

En primer lugar, por lo que se refiere a la reserva de ley, de acuerdo con el
articulo 53.1, se impone un principio de reserva legal, sin que el poder regla-
mentario general como poder independiente de la ley pueda entrar, operando
como garantia formal de la libertad de empresa comercial32. Ahora bien, esta
reserva legal no es absoluta, de manera que «(...) no hay obstaculo alguno a que
la Ley... habilite expresamente al Reglamento para concretar o desarrollar sus
mandatos en un objeto concreto fijando los criterios para ello, mediante una im-
prescindible colaboracién entre las potestades legislativa y reglamentaria que,
en un asunto como éste, en el cual son previsibles numerosas ordenaciones
sectoriales muy detalladas, resulta inevitable e incluso conveniente» [STC
227/1993, de 9 de junio, FJ 4.b)].

Asimismo, en relacién con el comercio interior, el articulo 51.3 CE, bajo la
rubrica de su Titulo I: «De los principios rectores en la politica social y econo-
mica», reza: «en el marco de lo dispuesto por los apartados anteriores —esto es,
la proteccién de los consumidores y usuarios— la ley regulara el comercio in-
terior y el régimen de autorizacion de productos comerciales». Estableciéndo-
se, por tanto, también el principio de reserva de ley en relacion con la ordena-
cién comercial®?, que cumplen tanto el legislador sectorial estatal como el
autonoémico.

de mercado», en La empresa en la Constitucion espariola, Aranzadi, Pamplona, pags. 217 y ss.;
J. TOrRNOS Mas (1991), «Ordenacién constitucional del comercio», en Estudios sobre la Consti-
tucion Espariola. Homenaje al profesor Eduardo Garcia de Enterria», vol. V, Civitas, Madrid,
pags. 4114 y ss.; R. GArcia COTORELO, «El concepto de Constitucién econémica...», op. cit., pags.
149 y ss.

32 J. TorNOS Mas (2000), «La libertad de establecimiento...», op. cit., pag. 16; J. M. PEREZ FER-
NANDEZ (1998), Urbanismo..., op. cit., pags. 170-173; J. ESTEVE PARDO (2009), «La revisién judi-
cial de las decisiones de las autoridades reguladoras. Jurisprudencia del Tribunal Supremo y la
Audiencia Nacional», en Derecho de la Regulacion Econémica (Dir. S. MuNoz MAcHADO), I: Fun-
damentos e Instituciones de la Regulacion (Dirs. S. MuNoz MACHADO y J. ESTEVE PARDO), Tustel,
Madrid, pags. 890-891.

33 En este sentido, J. TORNOS Mas (1991), «Ordenacién constitucional...», op. cit., pag. 4121;
J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUN1Z, A. CALONGE VELAZQUEZ, J. C. LAGUNA DE PAZ y J. A. GARCIA DE Coca
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En segundo término, respecto a la garantia material de respetar por el le-
gislador «en todo caso» el «contenido esencial»** de la libertad de empresa co-
mercial (art. 53.1 CE), indicar que aquél lo integran, tal como pone de relieve
la mayoria de la doctrina3?: a) la libertad de acceso al mercado, que a su vez com-
prende la libertad de creacion o fundacion y la libertad de establecimiento o ins-
talacion, hecha la salvedad del articulo 128.2 de la CE; b) la libertad de per-
manencia o ejercicio en el mercado, y c) la libertad de cesacién en el mercado.
Asi, el legislador legal y reglamentario podra incidir ordenando el ejercicio de
la libertad de empresa comercial y, dentro de ella, la libertad de ubicacion te-
rritorial, pero no podra hacerlo haciendo desaparecer esos tres elementos que
integran su contenido esencial.

Igualmente, indicar que el respeto al contenido esencial va dirigido, también,
al operador juridico, de manera que ante una demanda de libre ejercicio de
una actividad comercial se hace prevalecer el principio «pro apertura» [SSTS
de 5 de junio de 1985 (Ar. 2492), 15 de junio de 1992 (Ar. 5378) y 2 de marzo de
1994 (Ar. 1722), entre otras].

En tercer lugar, en relacion a los principios orientadores de la intervencion
de los poderes publicos en materia de libertad de empresa comercial, resulta de
aplicacién a ésta el principio de «minima intervencion», en virtud del cual la in-
tervencion publica en la actividad econémica debera responder a un titulo jus-
tificativo, y detectado el titulo causal deberan emplearse las férmulas que re-
sulten menos gravosas o restrictivas para la libertad individual. Principio que
se recoge en el articulo 6.2 del Reglamento de Servicios de las Corporaciones Lo-
cales (RSCL), al disponer: «Si fuesen varios los [actos de intervencion] admisi-
bles, se elegird el menos restrictivo para la libertad». Y a éste se suma también el
que la regulacién del comercio no puede ser arbitraria ni desproporcionada3®.

(1994), Informes. La proposicién de Ley de Comercio, IEE, Madrid, pag. 61. En contra, para
M. BAENA DEL ALCAZAR (1981), «La ordenacién del mercado interior», en GARRIDO FALLA (Dir.),
El modelo econémico en la Constitucion espaviola, vol. 1, IEE, Madrid, pag. 229, las afirmacio-
nes establecidas en el articulo 51.3 CE «sélo significan que el legislador constitucional tiene la
intencién de que en algiin momento se dicte una ley sobre la materia, y esto es una cosa muy
distinta de la reserva de ley que implica la prohibicion de reglamentos originarios. Por tanto, debe
concluirse que es conveniente que se dicten leyes reguladoras del comercio interior y de los
consumidores..., pero que no es incorrecto en derecho que, antes de la promulgacién de una fu-
tura ley, se dicten reglamentos sobre el tema». Cuestion distinta es la polémica que se ha sus-
citado acerca de la oportunidad, acerca de la utilidad o no, del citado articulo 51.3 CE, siendo
las opiniones muy variadas. Una visién de estas posiciones, en J. F. BERMEJO ZoFI0 (1980), «Ley
del Comercio Interior», Cuadernos de Documentacion, num. 33, pags. 8 y 9; J. TorRNOS MAS
(1991), ibidem, pags. 4120 y 4121.

34 Las SSTC 11/1981, de 8 de abril (FJ 8.°), y 37/1989, de 26 de marzo (FJ 2.°), entre otras,
se refieren a qué debe entenderse en términos generales por contenido esencial.

35 M. T. pE GISPERT PASTOR (1989), «La nocién de empresa en la...», en La empresa en la
Constitucion espariola..., op. cit., pags. 42-46; A. Rojo (1983), «Actividad econémica publica y ac-
tividad econémica privada en la Constitucién espafiola», RDM, nims. 169-170, pags. 329 y ss.;
G. ARINO ORTIZ, Principios constitucionales..., op. cit., pags. 85-92; J. TorRN0OS Mas (2000), «La li-
bertad de establecimiento...», op. cit., pag. 15; J. M. PEREZ FERNANDEZ, op. cit., pags. 174-179;
R. RIvERO ORTEGA (2010), «La libertad de comercio», op. cit., pags. 19-25.

36 E. GARCIA DE ENTERRIA (2004), La lucha contra las inmunidades del poder en el Derecho Ad-
ministrativo, 4.* ed., Civitas; T.-R. FERNANDEZ RODRIGUEZ (2008), La arbitrariedad de la Adminis-
tracion, 5. ed., Civitas, in totum; J. L. MARTINEZ LOPEZ-MUNI1Z, A. CALONGE VELAZQUEZ, J. C. LA-
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También es de aplicacién otro principio, el de «proporcionalidad», en virtud
del cual «el contenido de los actos de intervencién serd congruente con los mo-
tivos y fines que lo justifiquen» (art. 6.1. RSCL). Principio de proporcionalidad
que traslada al legislador la necesidad de demostrar que los limites que se im-
ponen a la libertad de empresa comercial son los imprescindibles para alcan-
zar el fin de interés general y los medios empleados los menos onerosos.

Por ultimo, el «principio de igualdad» juega también un papel capital como
control sobre la actuacion de los poderes publicos, de manera que este princi-
pio del articulo 14 CE, cuya concrecién especifica se encuentra en el articulo
13937, y el principio de unidad de mercado (art. 139.2 CE) operan como ga-
rantes de la libertad de empresa comercial.

Finalmente, no quisiéramos dejar de mencionar también aqui a una serie
de limites de la libertad de empresa y de comercio que se recogen en la propia
Constitucién, como son las exigencias de la economia general; la planificacion;
la proteccién de los consumidores, convirtiéndose esta tltima en guia de la or-
denacién del comercio3?, y a la que se suman la proteccién del medio ambien-
te y el propio «urbanismo comercial».

3. La compleja transposicion de la Directiva de Servicios en Esparia

El caracter transversal del contenido de la DS ha hecho que su transposiciéon
en Esparia sea tarea compleja, afectando a un elevado nimero de normas de ca-
racter legal y reglamentario, amén de implicar a tres niveles de Administracio-
nes publicas: la Administracién del Estado, la de las Comunidades Auténomas
y la de las Corporaciones Locales?, y haberse abordado en distintas fases, que
seguidamente detallamos.

A) La Ley Paraguas

El inicio del proceso de transposicién de la Directiva Bolkestein por parte del
Gobierno espanol se ha acometido con la aprobacién de la Ley Paraguas. Una Ley,
de caracter general, horizontal y transversal, que tiene por objetivo establecer las
disposiciones necesarias para facilitar el libre establecimiento, la libre circula-
cién de prestadores de servicios, simplificando los procedimientos y fomen-

GUNA DE PAz y J. A. GARciA DE Coca (1994), Informes..., op. cit., pags. 68-71; J. TORNOS Mas (1996),
«Art. 3. Libertad de empresa. Comentario», en Arimany-Manubens Asociados (Coord.), Orde-
nacién del comercio minorista. Comentarios a la Ley 7/1996 y a la Ley Orgdnica 2/1997, ambas de
15 de enero, Praxis SA, Barcelona, pag. 45.

37 Sobre el principio de unidad de mercado como garante de la libertad de empresa co-
mercial, ver S. MuNoz MAcHADO y J. M.* BANO LEON (1989), «Libertad de empresa y unidad...»,
op. cit., pags. 223-231.

38 J. TorNOS MaS, Comercio interior..., op. cit.; G. ARINO ORTIZ, Principios constituciona-
les..., op. cit., pag. 34.

39 Al respecto, vid. Informe del Grupo de Trabajo para la transposicién de la Directiva de Ser-
vicios, de 26 de julio de 2007, disponible en http://www.meh.es/Documentacion/Publico/
SGPEDC/Programa%20Trabajo%2026-7-07.pdf.
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tando un nivel adecuado de calidad en los servicios*, y siendo de aplicacién a
los servicios que son ofrecidos en Espafia tanto por prestadores establecidos
en nuestro pais como en cualquier otro Estado miembro de la Unién Europea.

Asi, la Ley Paraguas supone un primer paso en la transposicién, una trans-
posicién parcial que debe dar lugar a una secuencia de modificaciones nor-
mativas*!, y de todas ellas, de la fidelidad con que la DS sea incorporada a
nuestro ordenamiento. depende el éxito o fracaso de la misma. Y a todo ello hay
que sumar también la necesaria coordinacién en este proceso entre el Estado
y las Comunidades Auténomas, suscitando una serie de cuestiones que tienen
que ver con su naturaleza, posicién que ocupa en el sistema normativo y aspectos
competenciales.

Asi, el Consejo de Estado, en su Dictamen 99/2009, de 18 de marzo, ya puso
de manifiesto que se podia haber actuado en la transposicién de la DS acu-
diendo a las modificaciones sectoriales directamente*?, cosa que no se ha hecho,
contando, por el contrario, en la Ley Paraguas con una «disposicion con esca-
sa virtualidad normativa y que no despliega plenamente sus efectos (...); sus pre-
ceptos contienen meras proposiciones descriptivas (...), y mas parecen una se-
gunda exposicién de motivos que el articulado de una Ley»*3. De ahi que fuese
imprescindible se pasara a la segunda fase, y se dictara la Ley Omnibus.

En cualquier caso, la Ley Paraguas, dictada al amparo de los articulos
149.1.1, 149.1.13 y 149.1.18 de la CE, se trata de una Ley basica y general en el
contexto del sistema normativo; y lo es en relacion con el resto de leyes estata-
les sectoriales tal como se desprende de la lectura de su articulo 5.1, asi como
en el marco legislacion basica-legislacion autonémica. Por tanto, sus preceptos
van dirigidos a establecer un comiin denominador normativo, y recordemos que
el Estado cuando dicta normas uniformes para todas las Administraciones pu-
blicas, en virtud del articulo 149.1.18 CE, queda vinculado por esas normas
béasicas y no puede legitimamente dictar leyes posteriores que deroguen de for-
ma singular la regla comun, puesto que la funcién constitucional de tal norma
basica es garantizar un estatus uniforme**.

40 En su propia Exposicién de Motivos, se subraya como fin «impulsar la mejora de la re-
gulacion del sector servicios, reduciendo las trabas injustificadas o desproporcionadas al ejercicio
de una actividad de servicios y proporcionando un entorno mds favorable y transparente a los
agentes econdmicos que incentive la creacion de empresas y genere ganancias en eficiencia, pro-
ductividad y empleo en las actividades de servicios, ademds del incremento de la variedad y cali-
dad de los servicios disponibles para empresas y ciudadanos».

41 L. BERENGUER FUSTER (2009), «Comisién Nacional de la Competencia y transposicién de
la Directiva de Servicios», en Retos y oportunidades de la transposicion de la Directiva de Servi-
cios», 25.% ed. del Libro Marrén, Circulo de Empresarios, pag. 72; T. R. FERNANDEZ RODRIGUEZ
(2009), «La larga marcha por la libertad...», op. cit.; M. A. SALVADOR ARMENDARIZ (2007), «La Di-
rectiva de servicios y su transposicion...», op. cit., pags. 130 a 132; R. RIVERO ORTEGA (2009), «La
transposiciéon de la Directiva de Servicios en Espana», en R. RIVERO ORTEGA (Dir.), Mercado
Europeo y Reformas Administrativas, pags. 73-77.

42 Tgualmente se pronuncia L. PAREJO ALFONSO (2009), «La desregulacién...», op. cit., pag. 39.

43 Dictamen 99/2009, de 18 de marzo, del Consejo de Estado, sobre el Anteproyecto de la Ley
Paraguas, pag. 21.

44 Al respecto, R. GOMEZ-FERRER MORANT (1987), «Relaciones entre leyes: competencia, je-
rarquia y funcién constitucional», nim. 113 de esta REVISTA, pag. 23, sefiala: «las relaciones
entre las leyes del Estado no pueden explicarse tinicamente en virtud del principio de compe-
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En consecuencia, en el hipotético caso de existir un conflicto entre dos nor-
mas estatales debe aplicarse el principio de autovinculacién del Estado a su
normativa basica®. A lo que debemos sumar que, a la vista de la letra de las dis-
posiciones transitoria y derogatoria tinicas de la Ley Paraguas®, el resultado de
su aplicacién puede comportar que a través de una norma estatal transversal
—como es la Ley Paraguas— se pudiesen derogar normas autonémicas de ca-
racter sectorial que la contradigan. Posibilidad, por otra parte, que no parece
ser la mas respetuosa con el marco competencial previsto por la Constitucién??,
y que pone de relieve las dificultades que este modelo estatal de transposicion
plantea.

tencia o de jerarquia. Es preciso completarlas con la idea de la funcién que cumple cada Ley en
el sistema juridico de acuerdo con la Constitucién, que es la clave para dar razén de la supe-
rioridad de unas leyes sobre otras, en los supuestos en que ni uno ni otro principio permiten re-
solver cudl es la Ley que debe prevalecer cuando dos o mas leyes inciden en la regulacion de la
misma materia».

45 Tal como sefial6 J. M.* BANO LEON (2000), «La influencia del derecho comunitario en la
interpretacion de la Ley de contratos de las Administraciones Pablicas», nium. 151 de esta RE-
VISTA, pag. 24, «este plusvalor de la Ley basica estatal frente a normas posteriores, se transfor-
ma en una prevalencia de la norma basica en caso de conflicto frente a la norma estatal poste-
rior. No juega en tal situacién ni la regla de la derogacién de la ley posterior ni el principio de
especialidad, aplicacion de la ley especial ante la general. Sencillamente y con fundamento en
el principio de lealtad constitucional y en el propio caracter de la norma basica, la ley estatal pos-
terior es inconstitucional».

46 Disposicién transitoria. Régimen transitorio:

«1. Los procedimientos de autorizacion iniciados con anterioridad a la
entrada en vigor de esta Ley se tramitardn y resolverdn por la normativa vigen-
te en el momento de la presentacion de la solicitud. Si la tramitacion y resolu-
cién se produce a partir del 28 de diciembre de 2009 y la normativa de aplica-
cion incluye requisitos prohibidos segiin el articulo 10 de esta Ley, éstos no se
tendrdn en cuenta por el érgano competente. No obstante, el interesado podrd,
con anterioridad a la resolucion, desistir de su solicitud y optar por la aplicacion
de la nueva normativa.

2. Entanto no se apruebe el desarrollo reglamentario a que se refiere la Dis-
posicion adicional cuarta, referida a las notificaciones a la Comision Europea,
éstas se realizardn a través de la Secretaria de Estado para la Unién Europea.

3. La eventual revision o evaluacion de la normativa reguladora del pro-
cedimiento de autorizacion no podrd constituir elemento para la no concesion
de las autorizaciones solicitadas».

Disposicién derogatoria:

«1.  Quedan derogadas cuantas disposiciones de igual o inferior rango se
opongan a lo establecido en esta Ley.

2. No obstante, las disposiciones vigentes a la entrada en vigor de esta
Ley que resulten incompatibles con los capitulos I1, I11, el articulo 17.1 del ca-
pitulo IV y los articulos 24y 25 del capitulo V mantendrdn su vigencia hasta que
sean objeto de reforma expresa vy, en todo caso, quedardn derogadas el 27 de di-
ciembre de 2009».

47 Al respecto, Dictamen del Consejo de Estado 99/2009, de 18 de marzo, pags. 46-48;
M.* A. SALVADOR ARMENDARIZ (2010), «Repercusion de la Directiva de Servicios sobre la libertad
de empresa en el contexto del marco estatutario de la Comunidad Auténoma de Castilla y
Leo6n», en AA.VV,, Impacto de la transposicion de la Directiva de Servicios en Castilla y Ledn,
CES, pags. 393-424.
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B) La Ley Omnibus

Esta Ley viene a complementar a la Ley Paraguas realizando las adapta-
ciones sectoriales necesarias para asegurar, caso por caso, un marco normati-
vo simplificado y claro en los principales sectores afectados por la Directiva
Bolkestein, aunque no se incluye el sector del comercio, que ha sido objeto de
tratamiento separado y al que nos referiremos en el epigrafe siguiente. En cual-
quier caso, con esta norma no podemos dar tampoco por zanjado todo el pro-
ceso de reforma que supone la incorporacién de la DS.

En todo caso, esta norma legal consta de 48 articulos, agrupados en seis ti-
tulos, buscando una cierta homogeneidad; siete disposiciones adicionales, seis
disposiciones transitorias, una derogatoria y cinco disposiciones finales, y pre-
senta el aspecto propio de las leyes de acompafiamiento de las Leyes de Presu-
puestos, reformando muy diversos sectores: leyes estatales en materia de Ad-
ministraciones publicas; consumo, servicios profesionales; empleo y Seguridad
Social, servicios industriales; de construccion, servicios energéticos; de trans-
porte, de comunicaciones; relativos al medio ambiente; de agricultura; sani-
dad; propiedad intelectual y otras*3.

Muchos son los aspectos de relieve que trata la Ley Omnibus, pero no pue-
den ser todos objeto de tratamiento ahora, si bien apuntemos brevemente al-
gunas cuestiones:

1) Como advierte su disposicion final segunda, mediante esta Ley se in-
corpora parcialmente al Derecho espafiol la Directiva de Servicios, ya que, como
ha afirmado R1vERO ORTEGA, la Directiva no se cumple sélo con el Boletin Ofi-
cial*; se requieren multiples reformas procedimentales y organizativas, y la
transposicion de la Directiva Bolkestein supone un reto.

Al hilo de ello, ciertamente no parece ser el recurso a esta férmula de la Ley
Omnibus como la mejor forma de transposicién, siendo quizas preferible haber
optado por una reforma en profundidad del régimen juridico de las Adminis-
traciones publicas, recogido principalmente en nuestra Ley de Procedimiento
Administrativo Comtn®°,

2) De todo el conjunto de reformas que opera, vamos tinicamente a resaltar
determinados cambios que bajo el Titulo I, referido a «Medidas horizontales»,
se van a producir en la letra de la Ley 30/1992. Principalmente, estos cambios

48 Tanto el Consejo Econémico y Social como el Consejo de Estado emitieron informes
apuntando los problemas derivados de incorporar a un mismo texto reformas derivadas de la
transposicién de la Directiva y otras modificaciones estructurales econémicas, que se motivan
por conexion a las primeras pero no son requeridas por el Derecho europeo. Asi, en sus infor-
mes de 28 de abril y 21 de mayo de 2009, respectivamente, hicieron hincapié en el punto con-
trovertido de la introduccién de cuestiones deliberadamente excluidas de la Directiva en la ini-
ciativa del Gobierno.

49 R. RIVERO ORTEGA (2009), «Aprovechando que el Pisuerga pasa por Valladolid: Analisis de
la Ley Omnibus», en Libro Marrén del Circulo de Empresarios, pag. 329.

50 R. RIvERO ORTEGA (2009), «La transposicién de la...», op. cit., pag. 60; idem (2009), «Apro-
vechando que...», op. cit., pags. 342-343.
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tienen que ver con el establecimiento de una serie de principios de intervencion
de las Administraciones publicas para el desarrollo de una actividad (art. 39 bis),
donde llama la atencién que no se distinga entre las actividades sujetas al am-
bito de aplicacion de la DS y las que no lo estan, y quizéas son redundantes.

En relacion al silencio administrativo en via de peticién (art. 43), cabe de-
cir que la nueva regulacién continta presentando el silencio positivo como la
regla general y el negativo la excepcién, afiadiendo para el caso de silencio ad-
ministrativo desestimatorio, como novedad respecto a la regulacién anterior, que
tendra tal sentido cuando asi lo establezca una «norma con rango de Ley por
razones imperiosas de interés general», razones éstas que deben concurrir,
como ya dijimos, para que se pueda exigir un régimen autorizatorio. Con tal pre-
visién parece que, como tuvo lugar con la reforma operada por la Ley 4/1999 a
la Ley 30/1992, los supuestos de silencio negativo tengan que ser realmente los
menos, aunque la realidad ya nos hizo ver en aquella ocasién que fue todo lo con-
trario —al respecto, las normativas autonémicas fueron claro ejemplo—, y hoy
las cosas van a ir por las mismas sendas; baste para ello leer la disposicién adi-
cional cuarta de la Ley Omnibus, dedicada a la «aplicacién de los requisitos pre-
vistos para el silencio administrativo desestimatorio regulado en las normas
preexistentes», donde se dice:

«A los efectos previstos en el primer pdrrafo del articulo 43.1
de la Ley 30/1992, de acuerdo con la redaccion dada por la presente
Ley, se entenderd que concurren razones imperiosas de interés ge-
neral en aquellos procedimientos que, habiendo sido regulados
con anterioridad a la entrada en vigor de esta Ley por normas con
rango de ley o de Derecho comunitario, prevean efectos desesti-
matorios a la falta de notificacion de la resolucion expresa del
procedimiento en el plazo previsto».

Por lo que se refiere al nuevo articulo 71 bis, destacar que trae a la Ley 30/
1992 las definiciones de «declaracion responsable» y de «comunicacién previa,
como medidas menos restrictivas que la autorizacion y como controles a pos-
teriori de la actividad de que se trate, cuyo alcance y contenido determinara la
legislacién sectorial. En todo caso, esta nueva previsién resulta un acierto’!.

Por ultimo, siguiendo con la tradicional singularidad que caracteriza la re-
gulacion e intervencion sobre el comercio minorista en nuestro pais, se ha ela-
borado una norma especifica para adecuar la legislacion estatal en este sector
a la Directiva de Servicios, siendo la importancia diferencial del comercio y la
complejidad de su regulacion los motivos que fundamentan este tratamiento se-
parado de la Ley Omnibus. Sobre la nueva normativa de comercio nos deten-
dremos en las siguientes paginas.

51 R. RIVERO ORTEGA (2009), «Retos y oportunidades...», op. cit., pag. 343; E. RIVERO YSERN
(2009), «La actividad de intervencién en la Directiva de servicios: autorizaciones administrati-
va, declaraciones responsables y comunicaciones previas», en R. RIVERO ORTEGA (Dir.), Merca-
do europeo y reformas administrativas, Civitas-Thomson Reuters, Cizur Menor, pags. 162-163;
L. BERENGUER FUSTER (2009), «Comisién Nacional de la Competencia...», op. cit., pags. 82-83.
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IV. EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS SOBRE LA NORMATIVA COMERCIAL DE
NUESTRO ORDENAMIENTO JURIDICO: DE LA LOCM DE 1996 A LA LOCM DE 2010.
LA NORMATIVA DE ORDENACION DE EQUIPAMIENTOS COMERCIALES DE CATALUNA

Con ocasion de nuestra integracion en la entonces Comunidad Econémica
Europea, tuvo lugar en nuestro pais un proceso paulatino de liberalizacion
econémica y comercial que propicié que la economia espafola experimentase
una profunda transformacion, siendo uno de los mejores exponentes el sector
de la distribucién comercial, que arrastro en su desarrollo al de las empresas de
gran consumo’?.

Si bien, desde principios de los noventa la regulacién del comercio minorista
ha ido adquiriendo tintes de caracter intervencionista, tanto por lo que se refiere
al Estado como por buena parte de las Comunidades Auténomas. De ahi, que
las expectativas que genera la DS pueden verse truncadas en la medida que la
Ley que la adaptar4, esto es, la nueva Ley del Comercio, no sea respetuosa con
el espiritu y letra de la Directiva, y las normativas autonémicas comerciales
correspondientes tampoco lo sean.

1. Situacion de partida: la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista de 1996

La derogada LOCM de 1996, y en concreto sus articulos 6 y 7, regulaban con
caracter bdsico la «licencia comercial especifica» para grandes establecimien-
tos comerciales, que se ve directamente afectada por la regulacién y desarrollo
de la «libertad de establecimiento de los prestadores» de los articulos 9 y si-
guientes de la DS, donde se dispone que los Estados miembros sélo podran
supeditar el acceso a una actividad de servicios y su ejercicio a un régimen de
autorizacién cuando éste no sea discriminatorio, esté justificado por una razén
imperiosa de interés general y el objetivo perseguido no se pueda conseguir
mediante una medida menos restrictiva.

Pues bien, la regulacion contenida en el articulo 6 dificilmente podia ser
compatible con la norma comunitaria sobre servicios que hemos analizado,
estableciendo un régimen de autorizacién para la instalacion de grandes su-
perficies escueto y fundamentado en unos criterios que no reunian las carac-
teristicas de claros, inequivocos, objetivos, transparentes, accesibles... (art.
10.2 DS)3, ya que se remitian a lo previsto por la legislacién autonémica v,
asimismo, eran criterios de ordenacién comercial, ya que las Comunidades Au-

52 1.. BERENGUER FUSTER y A. CASTANEDA BONICHE (2009), «La distribucién comercial en Es-
pafia ante la Directiva de Servicios: taltima oportunidad», Revista de Derecho de la Competencia
y la Distribucién, nam. 5, pag. 16.

53 M. A. SALVADOR ARMENDARIZ y H. VILLAREJO GALENDE (2007), «La Directiva de Servicios...»,
op. cit., pag. 69; M. REBoLLO PuiG (2000), «El sometimiento de la implantacién de grandes es-
tablecimientos comerciales a las licencias municipales y a la licencia municipal especifica», en
TornNos (Coord.), Grandes establecimientos comerciales. Su ordenacién e implantacién, Ed. Tec-
nos, Madrid, pags. 106-114; L. BERENGUER FUSTER (2009), «Comisién Nacional de la Compe-
tencia...», op. cit., pags. 92-98.
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ténomas debian ponderar «la existencia o no de un equipamiento comercial ade-
cuado en la zona afectada por el nuevo emplazamiento y los efectos que éste pu-
diera ejercer sobre la estructura comercial de aquélla». Criterios que no se en-
cuentran entre las «razones imperiosas de interés general» susceptibles de
justificar los regimenes de autorizacion.

Asi, en concordancia con lo aqui sefialado, la Comisién Nacional de la Com-
petencia estima, a nuestro juicio acertadamente, en relacién con la licencia au-
tonoémica de apertura de grandes establecimientos comerciales que seria més
acertado suprimirla, puesto que establece una barrera de entrada regulatoria para
potenciales entrantes en el mercado, limita el nimero de posibles competidores
y permite la consolidacién del poder de mercado de los operadores ya estable-
cidos. En el caso de mantenerse, deberia hacerse con caracter excepcional y
basiandose en razones de interés general no protegidas por otros mecanismos y
otras Administraciones, evitando que la autorizaciéon provoque dafios despro-
porcionados a la libertad de empresa y que dichos fines de interés general sir-
van para amparar de forma encubierta un control de la oferta comercial>*.

2. Algunos aspectos de la Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la LOCM de
1996 (LOCM 010)

Esta nueva Ley, como bien se sabe, tiene por objeto modificar la regulaciéon
comercial minorista, en concreto los articulos 2 y 6 LOCM 1996, y derogar el ar-
ticulo 7 del mismo texto, para adaptarla a lo establecido en la Directiva Bol-
kestein, y tiene como objetivo, tal como se expone en su Exposicién de Motivos,
«incrementar el valor que genera la distribucion comercial mediante la liberali-
zacion de la prestacion de los servicios y la supresion de cargas para las empresas»,
y «se inspira en el principio de libertad de empresa», teniendo por finalidad «fa-
cilitar el libre establecimiento de servicios de distribucion comercial y su ejercicio,
a través de los diferentes formatos comerciales, garantizando que las necesidades
de los consumidores sean satisfechas adecuadamente. El pequefio y mediano co-
mercio junto con los grandes establecimientos comerciales, han de desarrollarse
en régimen de libre competencia para que este sector mantenga su papel funda-
mental como motor econdmico en un contexto de continuos cambios provocados
por los avances tecnoldgicos, la mayor movilidad ciudadana y el deterioro del me-
dio ambiente, entre otros factores».

La LOCM 010 modifica la definicién de «establecimientos comerciales»,
incluyendo la referencia a que la actividad comercial podra tener lugar de for-
ma individual o en un espacio colectivo, elimindndose —y ello es un dato rele-
vante respecto de la LOCM 96— la definicién de «gran establecimiento co-
mercial».

De acuerdo con su Preambulo, y en aras a eliminar cualquier traba injus-
tificada que pueda afectar a la libre prestacion de servicios y a la libertad de es-

54 Documento de la Comisién Nacional de la Competencia «La reforma de la Ley del Co-
mercio Minorista en el marco de la transposicién de la Directiva de Servicios», abril 2009.
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tablecimiento, establece con caracter general que «la instalacion de estableci-
mientos comerciales no estara sujeta a régimen de autorizaciéon» (art. 6.1 LOCM
010)>. No obstante, en el articulado deja libertad a las Comunidades Auténo-
mas para que, en el ejercicio de las competencias que tengan reconocidas, ins-
tauren o no la exigencia de autorizacién comercial, sea cual sea su tamario,
cosa que no hace el Preambulo, que se refiere a establecimientos de méas de
2.500 m? de superficie comercial, cuando concurran, de manera clara e in-
equivoca, razones imperiosas de interés general relacionadas con la distribucion
comercial, prohibiéndose que en el otorgamiento de la autorizacién sean teni-
dos en cuenta criterios de naturaleza econémica; debiendo, en todo caso, ser los
criterios proporcionados, no discriminatorios, claros e inequivocos, objetivos,
hechos publicos con antelacién, predecibles, transparentes y accesibles (art.
6.2 y3LOCM 010)%°.

Corresponde a las Comunidades Auténomas y a las Ciudades Auténomas re-
gular el procedimiento de autorizaciones en estos supuestos excepcionales. En
cualquier caso, y desde el punto de vista procedimental, se establece que las so-
licitudes deberan resolverse en un plazo maximo de seis meses, y como efecto
de la falta de resolucién expresa se establecera el silencio positivo, excepto en
aquellos casos previstos en una norma con rango de ley justificados por razo-
nes imperiosas de interés general. Las autorizaciones seran transmisibles, sin
perjuicio del deber de comunicacién a la Administracién concedente (art. 6.4
LOCM 010).

En términos globales, el Consejo de Estado, en su Dictamen de 25 de junio
de 2009, ha valorado positivamente la reforma propuesta en el entonces Proyecto
de Reforma de la LOCM 96, hoy Ley 1/2010, salvo algunas cuestiones de esti-
lo, y ciertamente al margen de lo que se establezca en las legislaciones auto-
némicas correspondientes, donde se da una dispersidad regulatoria: unas al-
tamente intervencionistas y otras atenuando los controles; este texto legal trata
de ser respetuoso con las previsiones de la DS, si bien consideramos que la po-

55 El legislador, en la Exposicién de Motivos del LOCM 010, afirma que: «Con caracter ge-
neral, la instalacion de establecimientos comerciales no estara sujeta a régimen de autorizacion.
No obstante, de acuerdo con lo establecido por la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, las
autoridades competentes podran establecer un régimen de autorizacién administrativa para la
instalacion de establecimientos comerciales iinicamente cuando esté justificado por razones im-
periosas de interés general amparadas por la normativa de la Unién Europea y de acuerdo con
requisitos y procedimientos que deberan justificarse de acuerdo con el principio de proporcio-
nalidad».

56 El articulo 6.3 LOCM 010 dispone: «<En ningtin caso podran establecerse requisitos de na-
turaleza econémica que supediten la concesion de la autorizacién a la prueba de la existencia
de una necesidad econémica o de una demanda en el mercado, a que se evalten los efectos eco-
némicos, posibles o reales, de la actividad o a que se haga una apreciacion de si la actividad se
ajusta a los objetivos de programacién econémica fijados por la autoridad competente o a que
se comercialicen productos o servicios de un tipo o procedencia determinada. Las razones im-
periosas de interés general que se invoquen no podran encubrir requisitos de planificacién eco-
némica.

Adicionalmente, la instalacién de establecimientos comerciales debera respetar lo estable-
cido en los articulos 10 y 11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio».
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sibilidad que se abre a las Comunidades Auténomas para instaurar los regi-
menes autorizatorios se hace sin hacer expresa precision de su caracter excep-
cional, aludiéndose a que se justifique en RIIG relacionadas con la distribu-
cién comercial, como la proteccién del medio ambiente y del entorno urbano,
la ordenacion del territorio y la conservaciéon del patrimonio histérico y artis-
tico.

En suma, parece justificarse este intervencionismo en el ambito del co-
mercio, basandose en la relacién que existe entre la politica comercial y la pro-
teccién de otros intereses, como el impacto urbanistico y medioambiental de los
distintos tipos de establecimientos comerciales®’?, para establecer la autorizacién
comercial. Exigencia que creemos innecesaria toda vez que las legislaciones
sectoriales correspondientes, asi como la licencia municipal, garantizan la pro-
teccion de tales intereses>S.

3. Elimpacto de la DS en la regulacion catalana de los equipamientos comerciales

Hasta fechas recientes, la legislacion catalana sobre equipamientos co-
merciales la conformaban, de una parte, la Ley 18/2005, de 27 de diciembre,
de equipamientos comerciales (LECCat), y su Decreto 378/2006, de desarrollo
de ésta, y, de otra, el Decreto 379/2006, por el que se aprobaba el PTSEC 2006-
09 como instrumento de conexién con la ordenacion del territorio, que fue
objeto de impugnacion ante la Comision por la Asociacion Espanola de Gran-
des Superficies (Anged), y sobre lo que contamos hoy con las conclusiones de
la Abogada General Sra. Eleanor Sharpston, presentadas el 7 de octubre de
2010, donde propone al TJUE que declare que el Reino de Espania ha incum-
plido las obligaciones que le incumben de acuerdo con el articulo 43 al man-
tener toda aquella normativa comercial catalana (arts. 6, 7 y 4.1 Ley 18/2005,
entre otros; art. 7.10.2 Decreto 379/2006; arts. 14.1.b) y 26 Decreto 378/2006)
y estatal (art. 6.2) que restringe la libertad de establecimiento. Pero este con-
junto normativo se ha visto sustituido por el Decreto-ley 1/2009, de 22 de di-
ciembre, de ordenacién de los equipamientos comerciales, dictado en el ejer-
cicio de la competencia exclusiva en materia de comercio interior reconocida
en el articulo 121.1.d) EAC de 2006, convalidado por el Parlament el 27 de
enero de 2010, y al que nos vamos a referir someramente en las tltimas pagi-
nas de este trabajo.

57 Al respecto, la Memoria justificativa del Proyecto indica que «los grandes estableci-
mientos deben condicionarse a la obtencion de una autorizacién que controle el uso del suelo
que requieren, los problemas de trafico y de seguridad que puedan generar las aglomeraciones
y los dafios al medio ambiente que su actividad ocasione».

58 L. BERENGUER FUSTER (2009), «Comisién Nacional de la Competencia...», op. cit., pags. 107-
108.
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A)  El Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre, de ordenacién de los equipa-
mientos comerciales de Cataluvia. Breve referencia a algunas de las cues-
tiones mds sobresalientes

Actualmente, en Catalufia la implantacién de los establecimientos comer-
ciales pequefios, medianos y grandes esté recogida en el referido Decreto-ley
1/2009, vista la extraordinaria y urgente necesidad de disponer de manera in-
mediata de un marco regulador adaptado a la DS* que en ningiin caso com-
partimos, amén de los inconvenientes de la utilizacién del Decreto-ley, a saber,
el déficit participativo y la pérdida de calidad de las normas adoptadas. De esta
norma, dictada al amparo del articulo 121.1 del EAC de 2006, nosotros vamos
a centrar nuestra atencion en la exigencia de licencia comercial especifica para
los grandes establecimientos comerciales (GEC), entre otros equipamientos
comerciales, y en la desaparicion, curiosamente, de uno de los instrumentos que
hasta el momento se habia arbitrado por la legislacién espacial del comercio:
los Planes Territoriales Sectoriales de Equipamientos Comerciales (PTSEC).
Planes de caracter comercial que permiten reducir la discrecionalidad vy, a su vez,
coordinar la implantacién comercial con la planificacién territorial, paliando
asi los eventuales desequilibrios espaciales y haciendo una apuesta por conse-
guir una dinamizacién del tejido urbano.

En todo caso, con caracter previo queremos destacar también como este De-
creto-ley pretende, a través de la ordenacién de los equipamientos comerciales,
presentar un modelo de ciudades compactas, complejas y socialmente cohe-
sionadas, como sefala en su Preambulo: «promoviendo una gestion urbana sos-
tenible en la que el suelo tiene que ser tratado como un recurso limitado que se ha
de utilizar de la manera mads eficiente posible, delimitando la localizacion de los
grandes proyectos comerciales de manera estratégica, con el fin de asegurar la ac-
cesibilidad mediante los transportes ptiblicos disponibles». Asi, «siempre bus-
cando el objetivo de compacidad», hay que introducir, sigue diciendo el legis-
lador catalén, «distincion entre los establecimientos comerciales en funcion de su
localizacion en el territorio, en concordancia con la planificacion territorial y ur-

59 Estan reflejados en el Decreto-ley mencionado los siguientes aspectos fundamentales: la
simplificacién administrativa que supone la ampliacién del régimen de comunicacion versus el
de autorizacién y la eliminacién de aportacién de documentacion, en especial aquella que se ge-
nera en cualquiera de las Administraciones publicas, y el impulso de los medios electrénicos, que
supone un incremento importante de la accesibilidad a las Administraciones publicas, un acer-
camiento al sector comercial y, en definitiva, una importante supresién de barreras que debe ser-
vir para impulsar la actividad econémica.

Igualmente hay que destacar la importancia de la implantacién de la Ventanilla Unica Em-
presarial, cuya finalidad es desarrollar un importante papel de apoyo al prestador o prestado-
ra de la actividad empresarial, concentrando las informaciones que necesita, y facilitar la tra-
mitacién administrativa, sea cual sea la autoridad administrativa que detenta las competencias.

%0 Competencia que incluye, en todo caso, la determinacién de las condiciones adminis-
trativas para el ejercicio de la actividad comercial y, entre otras cuestiones, la planificacion te-
rritorial de los equipamientos comerciales, la regulacion de los requisitos y del régimen de ins-
talacién, ampliacién y cambio de actividad de los establecimientos, y la adopcion de medidas
de policia administrativa en relacion a la disciplina del mercado.

Revista de Administracion Piiblica
ISSN: 0034-7639, ntim. 184, Madrid, enero-abril (2011), pags. 237-271 263



EL IMPACTO DE LA DIRECTIVA DE SERVICIOS SOBRE EL SECTOR... BELEN NOGUERA DE LA MUELA

banistica, teniendo en cuenta, especialmente, su incidencia sobre la movilidad, el
medio ambiente y el patrimonio histérico-artistico».

La referida distincién se materializa tanto en relacion a la previsién de lo-
calizacion de los establecimientos comerciales como en relacién con el nivel de
intervencién administrativa.

Con respecto a la localizacién de los establecimientos comerciales, en
coherencia con los preceptos del Texto Refundido de la Ley municipal y de ré-
gimen local de Catalufia, aprobado por el Decreto legislativo 2/2003, de 28 de
abril, la posibilidad de implantarse esta directamente relacionada con el cata-
logo de servicios del que han de disponer estos municipios. Asi, se garantiza una
respuesta adecuada a los impactos medioambientales —por lo que se refiere al
tratamiento de residuos— y sobre la movilidad generada —por lo que se refie-
re a la disponibilidad de transporte urbano colectivo— que puedan generar las
nuevas implantaciones comerciales. En esta linea, los municipios de menos de
5.000 habitantes pueden acoger establecimientos comerciales de hasta 800 m?
de superficie de venta; los municipios de entre 5.000 y 50.000 habitantes o asi-
milados y las capitales de comarca pueden acoger establecimientos comercia-
les de hasta 2.500 m? de superficie de venta, y son los municipios de mas de
50.000 habitantes o asimilados y las capitales de comarca los que pueden aco-
ger los establecimientos de una superficie de venta igual o superior a 2.500 m?.

Con respecto a la profundizacién de la intervenciéon administrativa, a par-
tir de los 1.300 m? de superficie de venta se requiere una comunicacién dirigi-
da al departamento competente en materia de comercio de la Generalidad, que
serd el organismo encargado de velar por el control y la verificacion de los da-
tos mediante el mecanismo de la declaracion responsable.

Ademas, en base a los estudios previos realizados, los establecimientos co-
merciales que superan los 2.500 m? de superficie de venta estan sometidos a una
licencia comercial para el otorgamiento de la cual se valoran, entre otras, cues-
tiones especificas relacionadas con el impacto que generan en el medio am-
biente, en la movilidad y en el paisaje.

En suma, como tendremos ocasién de comprobar, un abandono del uso de
criterios econémicos o comerciales®! que originariamente justificaban la in-
tervencién, que son sustituidos por criterios de indole urbanistica y territorial.
Si bien resulta paradéjico que precisamente si se estd produciendo un despla-
zamiento hacia la ponderacién de otros criterios mas proximos al urbanismo,
medio ambiente y ordenacién del territorio, con esta nueva regulacién no se
mantenga la figura de los PTSEC (configurados como un instrumento de or-
denacion territorial) siempre y cuando, aun interviniendo en la libre implan-
tacion de grandes establecimientos comerciales, lo hagan usando los criterios

¢! Sj atendemos al PTSEC, instrumento para la ordenacién de los equipamientos comerciales
en el ambito territorial de Catalufia, y nos detenemos en su objetivo general (art. 13.2 de la Ley
18/2005, LECCat), advertimos que los criterios a los que respondia la elaboracién del Plan men-
cionado, asi como otros mas especificos que se contenian en los apartados 2 y 3 del articulo 1
del Decreto 379/2006, de 10 de octubre, por el que se aprobé el PTSEC de Cataluna 2006-09, ca-
san mal con las previsiones contenidas en la DS. B. NOGUERA DE LA MUELA (2001), «El régimen
juridico de los grandes establecimientos comerciales en Catalufia», RAAP, nam. 44, pags. 93-95,
103-107; J. TRAYTER JIMENEZ (2010), Derecho Urbanistico de Cataluvia, Atelier, pags. 121-124.
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senalados supra, que integran las llamadas «razones imperiosas de interés ge-
neral» a que alude la DS.

a) Los Planes Territoriales Sectoriales de Equipamientos Comerciales: su
desaparicion en la normativa de comercio catalana

Con un cierto retraso temporal respecto de otras Comunidades Auténo-
mas®?, Catalufia adopté también este modelo, dando luz verde a diversos PTSEC
(1997, 2000, 2006) que se incluyeron en las sucesivas Leyes de Equipamientos
Comerciales.

Pues bien, hoy el Decreto-ley 1/2009 no los contempla, cuando la funcién de
estos planes, en relacion con los grandes establecimientos comerciales, con-
siste en la formulacién de una propuesta normativa urbanistica que garantice
la integracion de aquéllos en el marco del planeamiento general y de la estruc-
tura del territorio, por tanto, plenamente acorde con las previsiones de la DS.
Quizas la explicacién de su desaparicion esta en que el PTSEC no era, a la vis-
ta de su contenido, un Plan Territorial propiamente dicho, adolecia de cual-
quier vinculacién directa con la ordenacion territorial, materia en la que se ve-
nia legitimando hasta ahora la intervencién de la Administracién autonémica
en la instalacion de las grandes superficies comerciales, en detrimento del pro-
tagonismo local®3.

Efectivamente, la Directiva Bolkestein, en su articulo 14.5, esta haciendo una
clara llamada a la planificacién de las caracteristicas a las que nos referimos
cuando, al abordar los requisitos prohibidos por su relaciéon con la implantacién
de los grandes establecimientos comerciales, dispone: «Los Estados miembros
no pueden supeditar el acceso a una actividad de servicios exigiendo la aplica-
cién, caso por caso, de una prueba econémica consistente en supeditar la con-
cesién de la autorizacién a que se demuestre la existencia de una necesidad
econémica o de una demanda en el mercado, a que se evaltien los efectos eco-
némicos, posibles o reales, de la actividad o a que se haga una apreciacién de
si la actividad se ajusta a los objetivos de programacién econémica fijados por
la autoridad competente; esta prohibicién no afectara a los requisitos de pla-
nificaciéon que no sean de naturaleza econémica, sino que defiendan razones im-
periosas de interés general».

Luego lo que en ningtin caso serd aceptable es que los Planes de Equipa-
mientos Comerciales tengan por objetivo regular y limitar el crecimiento de
nuevos establecimientos comerciales de gran formato, para proteger un entra-
mado empresarial de pequefio comercio. Ello no es compatible con la DS. Pero
si la planificacion responde a razones imperiosas de interés general, si.

62 Al respecto, M. TARRAGO (2009), «Los planes de equipamiento comercial a la luz de la Di-
rectiva europea de servicios en el mercado interior», en H. VILLAREJO GALENDE (Dir.), La Direc-
tiva de Servicios y su impacto sobre el comercio europeo, Ed. Comares, Granada, pags. 54-58.

63 C. PAREJA LozANO (2000), «La actividad comercial en el marco de la planificacién territorial
y urbanistica», en Grandes Establecimientos Comerciales. Su ordenacion e implantacién (Coord.
J. TorNOS), Tecnos, pags. 32-38 y 46-51.
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Cumpliéndose estas premisas, estimamos que seria conveniente mantener
los PTSEC, pero como auténticos planes territoriales, que defiendan RIIG como
puedan ser exclusivas razones de ordenacion territorial o proteccion del medio
ambiente, que permitiran dar cierta coherencia a la actuaciéon administrativa,
amén de evitar en parte los riesgos de la arbitrariedad y, aunque no se elimine
la discrecionalidad, ciertamente se adelanta al momento de aprobacion del
Plan, y no al del otorgamiento o denegacién de la licencia®.

b) Planificacion y ordenacion territorial de uso comercial

Un breve repaso al contenido de la legislaciéon urbanistica y del planea-
miento en ella previsto nos pone de manifiesto el escaso, ambiguo e incluso, en
ocasiones, nulo tratamiento que viene recibiendo la actividad comercial, pese
al papel que juega el comercio en la dinamica social y como elemento estruc-
turante del territorio.

Sin embargo, la realidad cotidiana de nuestras ciudades (expansién des-
controlada hacia la periferia, la degradacion del comercio en los cascos antiguos,
el crecimiento de las nuevas formas comerciales...) nos demuestra que cada vez
es mas necesario ordenar especialmente las actividades comerciales, y si a ello
le sumamos la fuerte imbricacién existente entre lo comercial y el espacio ur-
bano advertimos que el planeamiento urbanistico puede ser un buen instru-
mento que se ocupe de la ordenacién comercial, sin que el reconocimiento de
la libertad de establecimiento sea un obstaculo para ello, tal como ha ratifica-
do el Tribunal Constitucional [STC 227/1993, de 9 de julio, FJ 4.e) y 6], y todo
ello siempre que tal planificacion, al referirse a los aspectos comerciales, lo
haga dentro de ciertos limites, sin incurrir en excesos, es decir, exista un inte-
rés general; que concurran motivos urbanisticos (preservacién del casco anti-
guo; problemas de acceso, estacionamiento y servicios requeridos para la im-
plantaciéon de un centro comercial; el asegurar un idéneo equipamiento
comercial en cuanto servicio de interés social...) que justifiquen la intervencién
del planeamiento urbanistico, limitdndose a cuestiones de ubicacion territo-
rial, usos permitidos, excluidos...; y, finalmente, que se dé proporcionalidad
entre la razén urbanistica, en virtud de la cual se adopta determinada prevision,
y la medida adoptada para lograr satisfacer aquélla.

Actualmente, conforme al Decreto-ley 1/2009, en Catalufia los estableci-
mientos comerciales inicamente pueden implantarse en las areas donde se ad-

64 T.-R. FERNANDEZ (2009), «La larga marcha...», op. cit., pag. 165; idem (2008), «La orde-
nacién del comercio interior y la Directiva de Servicios 2006/123», Anales de la Real Academia
de Jurisprudencia y Legislacion, nim. 38; M. REBoLLO PuiG (2000), «El sometimiento...», op. cit.,
pag. 179; J. TorNOS Mas, «La licencia comercial especifica...», op. cit., pag. 39; M. TARRAGO
(2009), «Los planes de equipamiento comercial...», op. cit., pag. 58; H. VILLAREJO GALENDE
(2008), Equipamientos comerciales. Entre el urbanismo y la planificacion comercial, Ed. Co-
mares, Granada, pags. 452-453; J. TRAYTER JIMENEZ (1997), «La instalacién de grandes esta-
blecimientos comerciales: criterios y procedimiento para la concesion de las licencias de aper-
tura», en Comentarios a la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista y Ley complementaria
(Dirs. J. L. PINAR MARAs y E. BELTRAN), Civitas, pag. 72.
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mite el uso comercial para la categoria correspondiente por el planeamiento ur-
banistico [art. 9.1.a) Decreto-ley 1/2009], estando condicionada la ordenacién
de este uso a los contenidos, criterios y parametros urbanisticos, preservacion
del suelo agrario, desarrollo rural, de movilidad y de sostenibilidad ambiental,
de eficiencia energética y de preservacion del patrimonio histérico-artistico
[art. 9.1.b) Decreto-ley 1/2009]. Asimismo, la norma catalana de comercio es-
tablece una serie de requisitos adicionales de localizacién y ordenacién del uso
comercial en funcién de la categoria de establecimiento: pequenos estableci-
mientos comerciales (PEC), medianos establecimientos comerciales (MEC),
grandes establecimientos comerciales (GEC) y grandes establecimientos co-
merciales territoriales (GECT). Pudiendo los tres ultimos tipos sélo implan-
tarse en las tramas urbanas consolidadas (TUC) del municipio de que se trate
(art. 9.2 Decreto-ley 1/2009).

Por consiguiente, resulta evidente el protagonismo que se otorga a los dis-
tintos instrumentos de planeamiento urbanistico respecto de la ordenacién del
comercio en la nueva normativa comercial catalana, reforzandose, por tanto, las
relaciones ordenacién urbanistica-ordenacion comercial, que se plasma en el ar-
ticulo 10 cuando se prevé, bajo la rabrica «Incorporacion de la legalizacién co-
mercial al planeamiento urbanistico», entre otras cosas, lo siguiente: «El pla-
neamiento urbanistico vigente y el que se apruebe queda afectado por las
determinaciones de este Decreto-ley» (art. 10.1); «Los ayuntamientos, en el caso
de formular, modificar o revisar su planeamiento urbanistico general, han de con-
siderar el uso comercial y concretar el suelo en el cual este uso es admitido, de
acuerdo con la delimitacion de la trama urbana consolidada aprobada de su mu-
nicipio, asi como el régimen de compatibilidades con otros usos» (art. 10.2); «<En
la tramitacion del planeamiento urbanistico general y derivado, y en la de las mo-
dificaciones respectivas, una vez aprobados inicialmente, se ha de pedir informe
al departamento competente en materia de comercio sobre las reservas de suelo para
usos comerciales. Este informe, si es desfavorable, tiene cardcter vinculante» (art.
10.4); «El departamento competente en materia de comercio ha de participar en
la elaboracion y la tramitacion del planeamiento territorial parcial en relacion a
los usos comerciales, de acuerdo con lo que establece el articulo 14 de la Ley
23/1983, del 21 de noviembre, de politica territorial» (art. 10.8).

c) Las licencias comerciales para los equipamientos comerciales en el
Decreto-ley 1/2009

El nuevo régimen de las licencias comerciales para los equipamientos co-
merciales a implantarse en el territorio de Catalufia estéd previsto en los articulos
19 a 22 del Decreto-ley 1/2009, y en relacién al mismo debemos indicar, en pri-
mer término, que estan sometidas a €l las siguientes actividades:

«1. Las nuevas implantaciones y los cambios de actividad de estableci-
mientos comerciales, individuales o colectivos, con una superficie de venta igual
o superior a 2.500 metros cuadrados y sus ampliaciones cuando la superficie de
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venta sea igual o supere, antes o después de la ampliacion, los 2.500 metros cua-
drados». Esto es, para GEC y GECT.

«2. Las nuevas implantaciones y los cambios de actividad de estableci-
mientos comerciales, individuales o colectivos con una supetficie de venta igual
o superiores a 800 metros cuadrados e inferiores a 2.500 metros cuadrados que se
situen fuera de la TUC, cuando se acojan a las excepciones previstas en el articu-
lo 9.3.a) y 9.3.b)»%. Contempla, por tanto, a los medianos establecimientos co-
merciales (MEC) y GEC.

«3.  Las nuevas implantaciones y los cambios de actividad de los estableci-
mientos comerciales singulares (esto es, los dedicados a la venta al por mayor,
ala venta de automocion y carburante de embarcaciones, de maquinaria, de ar-
ticulos de saneamiento, materiales para construccion, centros de jardineria y vi-
veros), individuales o colectivos, con una superficie de venta igual o superior a

65 El articulo 9.3 del Decreto-Ley 1/1990 establece:

«3.  Los medianos establecimientos comerciales y los grandes estableci-
mientos comerciales sélo pueden implantarse en la trama urbana consolidada
de los municipios de mds de 5.000 habitantes o asimilables a éstos o que sean
capital de comarca. Por reglamento, deben concretarse las caracteristicas que han
de concurrir para poder considerar un municipio como asimilable a uno de
mads de 5.000 habitantes.

Excepcionalmente se pueden implantar también fuera de la trama urbana
consolidada cuando concurra alguna de las circunstancias siguientes:

a) Que la implantacion se produzca dentro de las zonas de acceso res-
tringido de las estaciones de lineas transfronterizas y transregionales del siste-
ma ferroviario que acojan el tren de alta velocidad o lineas de largo recorrido, de
los puertos clasificados de interés general y de los aeropuertos con categoria de
aeropuertos comerciales, segiin el Plan de aeropuertos, aerédromos vy helipuer-
tos de Catalutia 2009-2015.

b) Que sea justificada la localizacién fuera de la trama urbana consolidada
de un establecimiento individual y siempre que se cumplan todas y cada una de
las condiciones siguientes:

1)  El emplazamiento tiene que estar situado en continuidad fisica con el
tejido urbano residencial, que configura la TUC, sin que pueda estar separado
de ésta por ninguna barrera fisica no permeable significativa.

2)  El planeamiento urbanistico ha de admitir el uso comercial con ca-
rdcter dominante o principal en la parcela donde se pretende implantar el esta-
blecimiento comercial.

3)  Elestablecimiento comercial ha de localizarse en parcela aislada con ac-
ceso principal desde la calle perimetral a la TUC. Esta calle ha de dar continui-
dad o complementar la red viaria principal del municipio y facilitar la conexion
urbana para peatones y bicicletas desde la zona residencial confrontante.

4)  El establecimiento comercial debe estar a una distancia inferior a 200
metros, respecto de la entrada principal, de una parada de transporte piiblico ur-
bano integrado en la red municipal o se ha de prever la instalacién de paradas,
terminales o estaciones para atender los flujos de piiblico previsibles.

La excepcionalidad a que se refiere el apartado b) puede ser vdlida también
para establecimientos comerciales colectivos, si en el momento de la solicitud
de la licencia comercial ya queda definido el proyecto comercial, el cual tiene que
cumplir todas y cada una de las caracteristicas del articulo 5.b), asi como el res-
to de las condiciones de la excepcionalidad mencionada.

Por reglamento se deben detallar las condiciones de estas excepcionalidades».
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5.000 metros cuadrados y sus ampliaciones cuando, antes o después de la am-
pliacion, se iguale o supere esta superficie de venta».

Las restantes actuaciones, a partir de 400 m2, o los cambios de titularidad
y remodelaciones estaran sujetos a comunicaciéon o comunicacion mas decla-
racion responsable, segin corresponda en los términos de este Decreto-ley
(arts. 17 y 18).

En lo relativo a la regulacion concreta de este tipo de intervencién admi-
nistrativa, se establece la necesidad de obtencién de la licencia comercial pre-
via a la correspondiente licencia de obras municipal [art. 14.1.a) Decreto-ley
1/2009], que otorgaré la direccion general competente en materia de comercio. Exi-
gencia que contrasta con las previsiones de otras legislaciones autonémicas
sobre comercio, como las del Pais Vasco y Madrid, Ley 7/2008, de 25 de junio,
y Ley 8/2009, de 21 de diciembre, respectivamente, donde la primera elimina la
licencia comercial, y la segunda tinicamente exige para los grandes equipa-
mientos comerciales licencia municipal.

Respecto a los criterios valorativos para el otorgamiento o denegacion de las
licencias comerciales se dispone que, de acuerdo con los principios rectores
descritos en el articulo 4 del Decreto-ley 1/2009%, se deben valorar los criterios
siguientes (art. 15 Decreto-ley 1/2009):

«a) La adecuacion del proyecto al planeamiento urbanistico
vigente.

b) Lalocalizacion del proyecto en las dreas territoriales, pre-
viamente delimitadas, a efectos de acoger usos comerciales de
acuerdo con este Decreto-ley.

66 El articulo 4 del Decreto-ley 1/2009 reza en su apartado primero:

«1.  Este Decreto-ley se fundamenta en los principios siguientes:

a) Elprincipio general de libertad de empresa en el marco de la economia
de mercado, dentro de una libre y leal competencia, modulada por las condiciones
v disposiciones especificas que regulan la actividad comercial, las cuales en
todo caso se han de basar en las premisas siguientes:

— No discriminacion.

— Responder a necesidades justificadas por razones imperiosas de interés
general.

— Proporcionalidad de las medidas adoptadas por las razones imperiosas
de interés general que las motivan.

— Objetividad, claridad y transparencia.

— Publicidad y accesibilidad.

b) El principio de cooperacion, coordinacion e interoperabilidad entre las
administraciones, con el fin de alcanzar el mdximo nivel de simplificacion en los
trdmites administrativos, mediante la implantacion de férmulas como la “ven-
tanilla tinica” y los medios electrénicos que permitan la formalizacion de los di-
ferentes trdmites previstos en este Decreto-ley a través de la red de las oficinas
de gestion empresarial (OGE).

¢) Enla planificacion de los equipamientos comerciales se deben tener en
cuenta las diversas necesidades y expectativas del conjunto de la ciudadania, eva-
luando su posibilidad de desplazamiento, asi como la perspectiva de género
para valorar aspectos y condicionantes especificos que afectan de manera dis-
tinta a mujeres y hombres».
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¢) La movilidad generada por el proyecto para estableci-
mientos con una superficie de venta igual o superior a 2.500 me-
tros cuadrados, con una atencion especial a la incidencia en la red
viaria y las infraestructuras piiblicas, y también a la existencia o
no de medios de transporte ptiblico colectivo suficientes para aten-
der los flujos de piiblico previsibles y desincentivar el uso del
vehiculo particular.

d) La incidencia ambiental del proyecto teniendo en cuenta
los pardmetros aplicables en materia ambiental y de eficiencia
energética, de acuerdo con lo que determina la disposicion adi-
cional tercera (que se remite al Decreto 21/2006, de 14 de febre-
ro, por el que se regula la adopcién de criterios ambientales y de
coeficiencia de los edificios).

e) Elimpacto e integracion paisajistica del provecto, si procede,
de acuerdo con el informe de la direccion general competente».

Y se aniade que «reglamentariamente deben determinarse los requisitos que tie-
nen que cumplir los establecimientos comerciales con una superficie de venta su-
perior a 1.300 metros cuadrados, esto es, las grandes supetficies, con respecto a las
plazas de aparcamiento, la movilidad, la accesibilidad, las zonas de carga y des-
carga y también en materia ambiental».

En definitiva, criterios todos ellos que encajan plenamente en las razones
imperiosas de interés general a que alude la DS: ordenacién del territorio y ur-
banistica, proteccién del entorno urbano, proteccién del medio ambiente...,
que legitiman la exigencia de la licencia comercial que otorga la Direccion Ge-
neral competente en materia de comercio. Si bien quisiéramos al respecto re-
saltar que, a nuestro juicio, el impacto urbanistico y/o medioambiental que
pueden ocasionar los grandes equipamientos comerciales puede ser controla-
do a través del planeamiento urbanistico y con el sometimiento a la legisla-
cién ambiental, amén de las correspondientes licencias urbanisticas y comu-
nicaciéon ambiental prevista en la Ley catalana de prevencion y control ambiental
de actividades (Ley 20/2009, de 4 de diciembre) para los establecimientos co-
merciales con una superficie superior a 400 m2. Por tanto, exigirse adem4s la
licencia comercial en nada supone dar cumplimiento a la simplificacién de la
que habla la DS. Luego seria més acertada su supresion.

Asimismo, indicar también que la exigencia de la licencia comercial en la
regulacion catalana no sélo es para la apertura o «nueva implantacién», sino
también para las ampliaciones y los cambios de actividad, y en este tltimo
caso estimamos que, de existir, habria que reducir la necesidad de esta autori-
zacion a las modificaciones que supongan una transformacién de las condi-
ciones que resultaron determinantes para el otorgamiento en el momento de la
apertura®’, pues de lo contrario este control administrativo previo entendemos

67 H. VILLAREJO GALENDE (2008), Equipamientos comerciales..., op. cit., pags. 439-440;
M. REBoLLO PuiG, «El sometimiento...», op. cit., pag. 37; B. NOGUERA DE LA MUELA (2001), «El ré-
gimen juridico...», op. cit., pag. 91.
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que puede ir mas all4 de lo razonable, incurriendo en un excesivo intervencio-
nismo.

Finalmente, destacar también que la licencia comercial, tal y como apare-
ce configurada en la actual normativa catalana de equipamientos comerciales,
es una autorizacion reglada y puede denegarse tinicamente en caso de que el pro-
yecto presentado no se adapte al planeamiento urbanistico vigente, no se loca-
lice en la zonificacién adecuada o genere unos efectos externos sobre el territorio
y el medio no permitidos por la normativa vigente. En todo caso, van a poder-
se introducir medidas correctoras en las licencias condicionadas (art. 21.4 De-
creto-ley 1/2009). Su vigencia es indefinida, si bien cabe que se declare la ca-
ducidad de la licencia si han transcurrido tres afios desde la concesién de la
misma sin que su titular haya iniciado la actividad por la cual le fue otorgada.

En todo caso, anadir que se contempla un régimen especial para el muni-
cipio de Barcelona. Asi, a la vista de los articulos 11.1.n), 58.1, 59 y 71 de la Ley
22/1998, de 30 de diciembre, de la Carta Municipal de Barcelona, el Ayunta-
miento de esta localidad es competente para otorgar las licencias comerciales
correspondientes a los establecimientos con una superficie de venta inferior a
5.000 m?, de acuerdo con las ordenanzas y la planificacién comercial propias.
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