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RESUMEN

Con la aprobacion de la Directiva 2006/
123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 12 de diciembre de 2006, re-
lativa a los servicios en el mercado inte-
rior, el legislador comunitario pretende
eliminar las trabas administrativas que to-
davia pesan sobre el establecimiento de
los prestadores de servicios. La transpo-
sicion de la Directiva a nuestro ordena-
miento nacional obliga a replantear el ac-
tual marco de ordenacién de los equipa-
mientos comerciales, actualmente some-
tido a intervencion administrativa a través
de las licencias comerciales. Esta tarea
compleja, que implica tanto al Estado
como a las Comunidades Auténomas,
esta haciendo aflorar las tensiones entre
las distintas concepciones en materia de
politica comercial (pequefio comercio ur-
bano vs. grandes establecimientos). En la
tarea de transposicion, ademas de ajus-
tarse a los términos de la Directiva, el le-
gislador nacional debera respetar las exi-
gencias y limites derivados de la libertad
fundamental de establecimiento conte-
nida en el Tratado.

ABSTRACT

With the enactment of Directive 2006/
123/EC of 12 December 2006 on services
in the internal market, the European legis-
lator intends to remove the administrative
burdens still affecting the establishment
of service providers. Implementing the Di-
rective in Spain requires restructuring the
existing regulatory framework for retail
establishments, which in some cases is
based on the need to obtain a «retail li-
cense». Implementation is a complex
exercise involving both national and re-
gional legislators, and has highlighted the
tensions between the different approa-
ches they take to retail policy (small retail
establishments in the city vs. large out-of-
town establishments). The Spanish legis-
lator must respect the terms of the Direc-
tive and at the same time comply with the
requirements and limits arising from the
fundamental freedom of establishment
laid down in the Treaty.

* Los autores agradecen a Antonio Gémez y Edurne Navarro sus aportaciones a este
trabajo. Cualquier error o imprecisiéon es de exclusiva responsabilidad de los autores.
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1. INTRODUCCION

A finales del proximo mes de diciembre finalizara el plazo' dado a las autori-
dades nacionales para la transposicién de la Directiva 2006/123/CE del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los
servicios en el mercado interior, mas conocida como la Directiva de Servi-
cios o Directiva Bolkestein® (la «Directiva»). Esta norma comunitaria pre-
tende llevar a la practica el proyecto de creaciéon de un mercado Gnico
europeo en materia de servicios, que, aunque enunciado en los Tratados
constitutivos, todavia no ha llegado a materializarse en su plenitud. Como
bien expone el Informe de la Comision al Consejo y al Parlamento Europeo
sobre el Estado del Mercado Interior de Servicios?, la falta de consecucién
de ese mercado Unico tiene, entre sus principales motivos, la pervivencia
de barreras de entrada, muchas de ellas administrativas, que dificultan la
implantacién de los prestadores de servicios.

La Directiva pivota en torno a tres ejes fundamentales®: (a) la consagracion
del derecho de libertad de establecimiento de los prestadores de servicios’,
como principio rector para retirar los obstaculos que impiden la entrada a
los prestadores de servicios ajenos al mercado doméstico y que, por consi-
guiente, restringen la competencia; (b) el aseguramiento de la libertad de
circulacién de los servicios entre los distintos Estados miembros®, como
forma de propiciar la competencia entre operadores de servicios y, de este
modo, favorecer el dinamismo y el progreso econémico;y (¢) la necesidad
de llevar a cabo un proceso de simplificacién administrativa integral que
ponga fin a las trabas burocraticas que histéricamente han explicado la ma-
yor parte de las barreras que afectan a la libertad de establecimiento.

Los objetivos fijados por la Directiva, tan ambiciosos como la Agenda de Lis-
boa que sirve de referencia a la norma comunitaria’, estin suponiendo un
importante reto para los Estados miembros, en la medida en que éstos se

' Articulo 41.1 de la Directiva.

? Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre
de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (DOUE L 376, de 27-12-06, pg.
36).

* Informe de la Comisién al Consejo y al Parlamento Europeo sobre el estado del
mercado interior de servicios [COM (2002) 441 final, de 30-07-2002].

* Tal y como se desprende del ntcleo normativo de la Directiva, formado por los
Capitulos II (Simplificacion administrativa), 111 (Libertad de establecimiento de los prestadores) y
IV (Libre circulacion de servicios).

5 Articulo 43 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

% Articulo 49 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.

" Considerando 4 de la Directiva.
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estan viendo obligados a acometer profundas reformas en sus respectivos
ordenamientos juridicos, tanto a nivel normativo como a nivel de procedi-
mientos administrativos. Se trata, en definitiva, de apartar todo obstaculo
que impida o dificulte el libre establecimiento de un prestador de servicios
en el mercado comunitario. S6lo en Espana, se estima que el proceso de
armonizacién acabara afectando a mas de siete mil procedimientos adminis-
trativos y normas de diverso rango®, dentro de los que se encuentran unas
doscientas leyes y reglamentos, tanto estatales como auton6émicos, que regu-
lan el comercio’. Estas cifras, teniendo en cuenta la compleja organizacién
administrativa y legislativa propia del Estado autonémico, ilustran la magni-
tud de la tarea de transposicion.

Sin lugar a dudas, uno de los sectores claves que mas puede verse afectado
por el influjo liberalizador de la Directiva es el del comercio, por ser este
campo de la actividad econémica aquel donde residen la mayor parte de las
trabas administrativas para la implantaciéon de nuevos operadores. No en
vano, mientras en otros ambitos la transposiciéon de la Directiva esta siendo
laboriosa pero pacifica, como en lo referente al reconocimiento del derecho
de un prestador de servicios extranjero a establecerse en cualquier Estado
miembro, o lo relativo a la necesidad de simplificar todos los tramites admi-
nistrativos a través de la implantacion de las conocidas como «ventanillas
unicas», el importante cambio cualitativo que imprimird la Directiva en la
normativa y en la practica comercial ha generado una importante controver-
sia.

En Europa, la actividad comercial se caracteriza fundamentalmente por tra-
tarse de un sector de la economia cuyo acceso se encuentra restringido por
la Administracion, que regula la entrada de nuevos prestadores de servicios
comerciales mediante el sistema de concesion de autorizaciones administra-
tivas.

Este régimen, no siempre facil de compatibilizar con los postulados de la
economia fundamentada en la libertad de empresa y en el libre mercado,
es especialmente restrictivo cuando se trata de autorizar la implantaciéon
de grandes superficies comerciales. La Administracion tradicionalmente ha
restringido la implantacién de los establecimientos de gran formato con el
fin de preservar un determinado modelo de comercio integrado en la trama
urbana (segiin argumenta la Administracion) y de velar por los intereses de
las pequenas y medianas empresas comerciales. En su reciente Informe sobre
la reforma de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista en el marco de la transpo-
sicion de la Directiva de Servicios' (el «Informe»), la Comisién Nacional de la
Competencia («CNC») se muestra especialmente critica con los criterios

8 Libro Blanco para la Reforma del Sector Servicios (p. 19), disponible en http://
www.la-moncloa.es/NR/rdonlyres/E10D4304-F626-4D6C-9F97-196E0801EF82/0/
Libroblancoreformasectorservicios.pdf/.

? La Gaceta de los Negocios de 24 de julio de 2006.

10 Disponible en http://www.cncompetencia.es/Inicio/Promocion/Informes/tabid/
166/Default.aspx.
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que hasta la fecha orientan la ordenacion del sector comercial en Espana,
y se posiciona en favor de la supresion de las restricciones que actualmente
existen en materia de formatos comerciales'.

Por otra parte, el modelo espanol de Estado compuesto, en el que las com-
petencias en materia de ordenacién comercial corresponden a las Comuni-
dades Auténomas, representa una dificultad anadida para la implantacion
de grandes superficies comerciales. Los operadores se ven sometidos a legis-
laciones distintas y a tramites administrativos multiples y complejos, que res-
ponden a las diferentes sensibilidades legislativas de las Comunidades Auté-
nomas'?, muchas veces contrapuestas a los posicionamientos del Estado.

2. PRINCIPALES IMPLICACIONES DE LA DIRECTIVA EN
CUANTO A LOS EQUIPAMIENTOS COMERCIALES

Segiin indica su propia denominacion, la Directiva tiene por objeto facilitar
la libertad de establecimiento de los prestadores de servicios localizados en
un Estado miembro, entendidos tales servicios en su acepciéon mas amplia.
Asi, el considerando 35 de la Directiva incluye dentro del concepto de «servi-
cios» aquellos que se destinan a consumidores, haciendo expresa referencia
a la distribucion. Por tanto, las actividades comerciales minoristas quedan
plenamente sujetas a las disposiciones de la Directiva.

Las principales medidas que prevé la Directiva tienen por objeto eliminar
los obstaculos que dificultan o impiden el establecimiento de los operadores
de servicios en los distintos Estados miembros. En este sentido, y por lo que
interesa al objeto de este trabajo, el legislador comunitario centra gran parte
de sus esfuerzos en limitar la capacidad de intervencién administrativa sobre
el ejercicio de las actividades de servicios". El articulo 9 de la Directiva
Gnicamente permite el sometimiento de las actividades a autorizaciéon admi-
nistrativa cuando se cumplan las siguientes condiciones: (a) que el régimen
de autorizacién no sea discriminatorio para el prestador de servicios; ()

N «Los resultados de los estudios empiricos realizados en el marco de la OCDE, muestran, por

un lado, que una flexibilizacion de las regulaciones sobre horarios de apertura y de las restricciones
al tamaiio de los establecimientos en general conllevan efectos positivos sobre el rendimiento y la
eficiencia del sector, y por el otro, que el exceso de regulacion puede daniar el poder adquisitivo del
consumidor e impedir la modernizacion del sector» (Informe, pg. 3).

'? La CNC también expresa su critica a la disparidad de las regulaciones autonémicas,
poniendo de relieve su ineficacia desde la perspectiva de competencia del mercado: «[...]
si las empresas no se vieran afectadas por la incertidumbre derivada de la necesidad o no de obtener
una licencia comercial dependiendo de la Comunidad Auténoma en que desearan establecerse, las
condiciones de competencia se verian mejoradas en la medida en que las decisiones de las empresas
a la hora de abrir un nuevo establecimiento comercial, en términos de ubicacion y de formato, no
dependerian de razones legales, sino vinicamente de razones de mercado» (Informe, pg. 12).

¥ La técnica de desregulacién ha cobrado un destacado protagonismo al haberse su-
primido el polémico principio del pais de origen, al amparo del cual los proveedores de
servicios debian someterse inicamente a las leyes del pais de su sede social, con indepen-
dencia del lugar efectivo donde desarrollaran sus actividades. Ante la fuerte contestacion
social y politica que se suscito, este principio finalmente fue retirado de la Directiva.
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que la necesidad del régimen de autorizacién esté justificada por una «razon
imperiosa de interés general»; y (c¢) que el objetivo perseguido no se pueda
alcanzar a través de una medida de intervenciébn menos restrictiva, como,
por ejemplo, los controles a posteriori.

La traslacion de los postulados de la Directiva al ambito de los equipamien-
tos comerciales supone un punto de inflexiéon en el espiritu regulador del
establecimiento de grandes superficies y centros comerciales. Frente al sis-
tema todavia vigente, caracterizado por la fuerte intervencién administrativa
a que se somete la apertura de los grandes establecimientos comerciales',
el reconocimiento del principio de libre establecimiento de los prestadores
de servicios a favor del cual se posiciona la Directiva da lugar a la regla
general de abolicion de toda autorizacion previa.

En cualquier caso, la referencia a las «razones imperiosas de interés general>
puede constituir una via de escape a través de la cual los Estados miembros
sostengan sus titulos de intervencién sobre la implantaciéon de los equipa-
mientos comerciales. Los supuestos recogidos por el legislador comunitario
son significativamente amplios, y entre ellos se incluyen el orden publico,
la seguridad, la proteccion civil, la preservacion del equilibrio financiero del
régimen de la Seguridad Social, la proteccién de los consumidores, de los
destinatarios de los servicios y de los trabajadores, la lucha contra el fraude,
la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano, la conservaciéon
del patrimonio historico y artistico nacional, asi como los objetivos de la
politica social y cultural. Por tanto, y en contra de los temores de algunos
operadores, el sector comercial no esta llamado a desregularse totalmente'.

La Directiva no so6lo limita los supuestos en que la actividad de servicios
puede sujetarse a autorizacion, sino que también establece una lista de re-
quisitos que no pueden exigirse a los prestadores para el ejercicio de sus
actividades. En el elenco de requisitos prohibidos que establece el articulo
14 de la Directiva, se encuentran algunos de los criterios habituales en nues-
tra normativa de equipamientos comerciales. La consideraciéon de razones
de programacion econémica y de demanda de mercado quedan totalmente
vetadas (articulo 14.5 de la Directiva). En logica consonancia, la planifica-
cion comercial fundamentada en criterios econémicos debe considerarse
prohibida por la Directiva.

Por otra parte, el articulo 15.2 de la Directiva prevé una serie de requisitos
que, siempre que sean necesarios y proporcionales y no resulten discrimina-
torios, podran mantenerse en las normativas de los Estados miembros como

" Vid. Resorro Puig, M.: «El sometimiento de la implantacién de grandes estableci-
mientos comerciales a las licencias municipales y a la licencia comercial especifica», Gran-
des establecimientos comerciales. Su ordenacion e implantacion, Tecnos, Madrid, 2000, pgs. 94-
180.

Y Vid. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T.: «¢Quo Vadis, Bolkestein? ;Armonizacién o des-
regulacién?», Revista Espanola de Derecho Europeo, nam. 22/2007, pgs. 199-236.
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condiciones de establecimiento'®. Entre estos requisitos admisibles destaca
la posibilidad de establecer limites cuantitativos o territoriales a la libertad
de establecimiento, lo que podria salvaguardar algunas de las medidas de
ordenacién de los equipamientos comerciales vinculadas a criterios de poli-
tica territorial y urbana'”.

El legislador comunitario vela también por la claridad y transparencia de
los procedimientos autorizatorios, y establece como regla general la conce-
sion de las autorizaciones administrativas por silencio administrativo. Por
otra parte, se prescribe que los gastos y costes derivados de la tramitaciéon
de las autorizaciones sean razonables y proporcionales a los costes genera-
dos por los procedimientos. Asimismo, debe considerarse prohibida la inter-
vencion de otros operadores en el proceso de otorgamiento de las autoriza-
ciones comerciales, incluso cuando dicha participacion se haga
indirectamente, a través de asociaciones o gremios (articulo 15.6 de la Direc-
tiva).

Igualmente destacable es la prevision sobre las autorizaciones de estableci-
miento que estén limitadas a un cierto namero. En estos supuestos, el ar-
ticulo 12 de la Directiva no s6lo impone la convocatoria de un procedi-
miento concurrencial, sino que, ademas, exige que dichas autorizaciones se
den «por una duracion limitada y adecuada» que no dara lugar a renovacion
automatica. La temporalidad de las autorizaciones otorgadas por procedi-
mientos competitivos obliga a reconsiderar algunas de las técnicas de nues-
tro sistema de ordenacién de equipamientos comerciales. Asi, y por citar el
ejemplo de la Comunidad Auténoma de Cataluna, el Plan Territorial Secto-
rial de Equipamientos Comerciales, aprobado por Decreto 379/2006, de 10
de octubre, prevé que la asignaciéon del dimensionamiento comercial para la
implantacién de grandes almacenes y centros comerciales debe articularse a
través de un procedimiento de concurrencia de solicitudes. Bajo el prisma
de la Directiva, las autorizaciones comerciales obtenidas a través de este
procedimiento deberian tener una duraciéon temporal limitada (cuando, en
la actualidad, tienen vigencia indefinida). Se hace dificil pensar que este

' Asi, el articulo 15.2 de la Directiva establece que «los Estados miembros examinardn si
sus respectivos ordenamientos juridicos supeditan el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio
al cumplimiento de los siguientes requisitos no discriminatorios: (a) limites cuantitativos o territoria-
les y, concretamente, limites fijados en funcion de la poblacion o de una distancia geografica minima
entre prestadores; (b) requisitos que obliguen al prestador a constituirse adoptando una forma juri-
dica particular; (c) requisitos relativos a la posesion de capital de una sociedad; (d) requisitos
distintos de los relativos a las materias contempladas en la Directiva 2005/36/CE o de los previstos
en otros instrumentos comunitarios y que sirven para reservar el acceso a la correspondiente actividad
de servicios a una serie de prestadores concretos debido a la indole especifica de la actividad; (e)
prohibicion de disponer de varios establecimientos en un mismo territorio nacional; (f) requisitos que
obliguen a tener un nimero minimo de empleados; (g) tarifas obligatorias minimas y/o mdximas
que el prestador debe respetar; (h) obligacion de que el prestador realice, junto con su servicio, otros
servicios especificos».

"7 La vigente normativa catalana en materia de ordenacién de equipamientos comer-
ciales nos ofrece un claro ejemplo sobre la interrelaciéon entre el comercio y la politica
de ordenacion urbanistica (vid. apartado 5.1 infra).
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modelo de autorizacion temporal pueda llegar a generalizarse, si se tienen
en cuenta los ingentes costes de inversion que requiere el desarrollo de un
gran establecimiento comercial.

En definitiva, la transposicién de la Directiva implicard la reduccion de las
trabas administrativas a la implantacion de nuevos prestadores de servicios
que operen en el sector del comercio, eliminando probablemente toda ne-
cesidad de autorizacion para el mediano comercio' y simplificando el régi-
men aplicable a las grandes superficies, que teéricamente ya no deberian
quedar sometidas, para la obtencién de licencia, a criterios tales como la
programacion econémica regional o la demostracion de una existencia de
demanda suficiente en el mercado®.

3. CONDICIONANTES PARA LA TRANSPOSICION DE LA
DIRECTIVA

Tal y como hemos adelantado, el cumplimiento de la Directiva obliga a los
poderes publicos a replantear el modelo de ordenacién de los equipamien-
tos comerciales que rige en nuestro pais y, mas concretamente, el sistema
de autorizaciones que afecta a los grandes establecimientos comerciales™.
Como veremos a continuacion, esta tarea de modificacion normativa debe
sujetarse a una serie de condicionantes basicos.

Por una parte, habra que respetar el sistema espanol de distribuciéon de
competencias, en el que el comercio interior es una materia de competencia
autonomica, pero que también viene siendo regulada por el Estado a través
de sus titulos competenciales transversales®'. Por tanto, la transposicion de
la Directiva conlleva una doble accién normativa, que concierne tanto al
legislador estatal como a los distintos legisladores autonémicos.

Igualmente significativas son las limitaciones que derivan de las disposicio-

'8 Segtin la informacién publicada por Expansidn el 20 de enero de 2009, en referencia
al Anteproyecto de Ley de Comercio Interior elaborado por el Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio.

" Sobre la planificacion territorial del comercio vid. RAzQUIN LIZARRAGA, ]. A.: «La evolu-
cion de la ordenacién espacial del comercio minorista: hacia una politica territorial inte-
grada», en COSCULLUELA MONTANER, L. (coord.): Estudios de Derecho Piiblico Economico-Libro
homenaje al Prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo, Civitas, Madrid, 2003, pgs. 1123-1142.

* Sobre el modelo de intervencién publica sobre el comercio minorista vid. ARIMANY
LamocLia, E. et al.: Comentarios a la Ley 7/1996 y a la Ley Organica 2/1996, ambas de fecha
15 de enero, Praxis, Barcelona, 1996, y Casks PALLARES, Ll.: «Situacién normativa y tenden-
cias de la regulacion de la implantacion de grandes establecimientos comerciales», en
TorNos Mas, . (coord.): Grandes establecimientos comerciales: su ordenacion e implantacion,
Servicio de Publicaciones de la Universidad Autonoma de Barcelona, Barcelona, 2000.

* Asi, por ejemplo, la competencia exclusiva estatal para regular las condiciones basi-
cas que garanticen la igualdad de todos los espanoles en el ejercicio de los derechos
y cumplimiento de los deberes constitucionales y competencia exclusiva sobre bases y
coordinacién de la planificacién general de la actividad econémica, previstas respectiva-
mente en los articulos 149.1.1 y 149.1.13 de la Constitucion espanola.
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nes del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea (el «TCE») relativas
a las libertades fundamentales del ordenamiento juridico comunitario, tal y
como han sido interpretadas por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas (el «<TJCE») y, en particular, a la libertad de
establecimiento y la libre circulacién de capitales consagradas en los articu-
los 43 y 56 del TCE, respectivamente.

3.1. La adopcién de un modelo comercial liberalizador en el sistema
espaiiol de distribucién de competencias

Como hemos adelantado, la materia de la ordenacién comercial, pese a ser
de titularidad auton6mica, se ve fuertemente condicionada por la interven-
cion que ejerce el Estado a través de sus competencias transversales.

La Constitucion ha reservado al Estado la capacidad de establecer en rela-
cion con determinadas materias una regulacion normativa uniforme, vi-
gente en todo el territorio de la nacién, con la que se pueda asegurar,
sobre la base de intereses generales superiores a los de cada Comunidad
Auténoma, un comin denominador normativo a partir del cual cada Comu-
nidad Autébnoma podra establecer, mediante su propia legislacion, las pecu-
liaridades que le convengan en defensa de su propio interés general. Por lo
que se refiere al ambito comercial, esa regulacion estatal uniforme se en-
carna en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenaciéon del Comercio Mino-
rista (la «<LOCM») y en la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios
Comerciales. De este modo, la obligaciéon de transponer la Directiva atane
tanto a las Comunidades Auténomas, en tanto que titulares de la materia
comercial, como al Estado, en la medida en que interviene en dicha materia
a través de sus competencias transversales.

Para complicar todavia mas este escenario de concurrencia competencial,
la nueva generacion de estatutos de autonomia ha intentado blindar las
competencias autonémicas en materia de comercio, intentado excluir cual-
quier opci6én de intervencion estatal”®. Por tanto, no cabe descartar que
las Comunidades Auténomas impugnen las normas comerciales estatales de
transposicion de la Directiva por invasion competencial®. Es mas, el legisla-
dor estatal podria tomar como pretexto esta exclusion competencial para
abstenerse de adaptar la normativa comercial estatal a la Directiva, al consi-

* Asi, la Ley Orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia
de Cataluna, establece una definicion de competencias exclusivas, entre las cuales se
encuentra el comercio interior, que excluye cualquier suerte de intervencion estatal: «Co-
rresponden a la Generalitat, en el dmbito de sus competencias exclusivas, de forma integra la potestad
legislativa, la potestad reglamentaria y la funcion ejecutiva. Corresponde vinicamente a la Generali-
tat el ejercicio de estas potestades y funciones, mediante las cuales puede establecer politicas propias»
(articulo 110.1).

» En contra de dicho «blindaje» se ha pronunciado, entre otros, TOMAS DE LA QUADRA-
SALCEDO Janing, T.: «La imposibilidad de «blindar» las competencias autonémicas a través
de una nueva reforma estatutaria», en RuizRico Ruiz, G. J. (coord.): La reforma de los
Estatutos de Autonomia: actas del IV Congreso de la Asociacion de Constitucionalistas de Espana,
2006, Tirant lo Blanch, Valencia, pgs. 437-466.
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derar que los nuevos estatutos de autonomia han desplazado las normas
comerciales estatales, siendo las autonoémicas las tinicas de aplicaci6n24.

En cualquier caso, y mas alla de las controversias competenciales, la consoli-
dada doctrina del TJCE® viene estableciendo que la concurrencia compe-
tencial del Estado y las Comunidades Auténomas no quita que el Estado sea
el tinico responsable ante las instituciones comunitarias en caso de que la
obligacion de transposicion de la Directiva se incumpla o se realice de forma
defectuosa; ello sin perjuicio, légicamente, de la atribucién de responsabili-
dades que en su caso proceda a nivel interno™.

Dado el caracter liberalizador de la Directiva, se plantea la duda sobre el
alcance con el que el Estado puede ahondar en la desregulaciéon comercial.
Si el legislador estatal optara por liberalizar totalmente algin aspecto de la
actividad comercial, se estaria vaciando de contenido a las competencias
autonomicas, ya que, como es evidente, no se puede desarrollar una materia
imperativamente desregulada.

Nuestro Tribunal Constitucional ya ha tenido la ocasién de pronunciarse
sobre esta cuestion al hilo de los recursos de inconstitucionalidad interpues-
tos contra las legislaciones autondémicas que se dictaron en oposicion al Real
Decreto-Ley 2/1985, de 30 de abril, por el que se estableci6 una primera
liberalizacion de horarios comerciales (conocido como Decreto Boyer)”.
En varias sentencias, todas ellas dictadas con votos particulares disidentes,
el Tribunal Constitucional respalda la liberalizacién de horarios con carac-
ter de normativa basica, aun cuando esta suerte de ordenaciéon (o mejor
dicho, de no-ordenacién) impida, por su naturaleza, el posterior despliegue
auton6mico™.

2 Esta opcibén, aunque teéricamente posible, no parece probable en la practica, ya que
es dificil pensar que el Estado abdique sin mas de sus titulos competenciales transversales.

¥ Vid., entre otras, STJCE, asunto Comision c. Bélgica (77/69), de 5-5-1970 [Rec. 1970,
pg- 2371, STJCE, asunto Comision c. Austria (C-110/00), de 11-10-2001 [Rec. 2001, pg. I-
7545], STJCE, asunto Comision c. Alemania (C-298/95), de 12-12-1996 [Rec. 1996, pg. I-
6747], y STJCE, asunto Comision c. Bélgica (C-236/99), de 6-6-2000 [Rec. 2000, pg. I-5657].

% Vid. CIENFUEGOS MATEO, M.: «Comunidades Auténomas, Tribunales de la Unién Euro-
pea y responsabilidad por el incumplimiento autonémico del Derecho Comunitario: re-
flexiones a partir de la practica reciente», Revista d’Estudis Autonomics i Federals, nGm. 5,
2007, pgs. 39-100.

7 SSTC 225/1993, de 8-7-1993 (Ley valenciana), 228/1993, de 9-7-1993 (Ley gallega),
264/1993, de 22-7-1993 (Ley aragonesa), y 284/1993, de 30-9-1993 (Ley catalana).

% Asi, en la STC 225/1993, de 8-7-1993, el Tribunal Constitucional afirma lo siguiente:
«in el presente caso, la norma estatal ha establecido, con cardcter principal, la libertad de las
empresas para la fijacion de los horarios de sus establecimientos. Y en la medida en que su contenido
es un régimen de libertad de actividades, dicho precepto, por su mismo contenido normativo, es obvio
que no requiere ulteriores desarrollos legislativos del régimen establecido, al igual que tampoco precisa
de intervenciones administrativas. Si se quiere, dicho de otro modo, que el establecimiento de un
régimen de libertad de horarios comerciales entraria, necesariamente, una desregulacion legal en esta
materia, pues el legislador deja a la libre voluntad de las empresas la eleccion de los dias y horas de
apertura de los establecimientos. De otra parte, en relacion con la alegacion del Gobierno Valenciano
aqui examinada, cabe observar que la misma, al apoyarse en la doctrina de este Tribunal sobre el
limite de la legislacion estatal bdsica, en realidad la extiende indebidamente, al proyectarla sobre
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Asi las cosas, y desde una perspectiva tedrica, el Estado dispone de un ampli-
simo margen de maniobra a la hora de transponer la Directiva en el ambito
comercial, pudiendo utilizar el ejercicio de transposicion de esta nueva nor-
mativa comunitaria para liberalizar el modelo espanol de equipamientos
comerciales en aquellos aspectos que considere necesarios.

3.2. Incidencia del sistema comunitario de libertades

Como ha quedado dicho, las normas nacionales (estatales y auton6émicas)
de transposicion de la Directiva deben ser compatibles con las exigencias de
la libertad de establecimiento y de la libre circulacion de capitales previstas
respectivamente en los articulos 43 y 56 del TCE, que prohiben el estableci-
miento de medidas nacionales discriminatorias y restrictivas de estas liberta-
des, salvo que puedan fundamentarse en alguna de las excepciones a dichas
libertades reconocidas por el TCE o por la jurisprudencia del TJCE.

El articulo 43 del TCE reconoce la libertad de establecimiento como una
de las libertades fundamentales del ordenamiento juridico comunitario, de
la que son beneficiarios tanto las personas fisicas que sean nacionales de un
Estado miembro como las personas juridicas o sociedades constituidas de
conformidad con la legislacién de un Estado miembro y cuya sede social,
administraciéon central o centro de actividad principal se encuentre dentro
de la Comunidad Europea (vid. articulo 48 del TCE)®.

En concreto, el articulo 43 del TCE establece que:

«[...] quedaran prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de
los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro.
Dicha prohibicion se extenderd igualmente a las restricciones relativas a la aper-
tura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro
establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprenderda el acceso a las actividades no asala-
riadas y su ejercicio, asi como la constitucion y gestion de empresas v, especial-
mente, de sociedades, tal como se definen en el parrafo segundo del articulo 48,
en las condiciones fijadas por la legislacion del pais de establecimiento para sus
propios nacionales, sin perjuicio del capitulo de las disposiciones del capitulo
relativo a los capitales».

El articulo 43 del TCE prevé, por tanto, una prohibicion general de cual-

una aspecto [sic] parcial de la competencia autonomica. Esta competencia, ciertamente, posee un
ambito mucho mds extenso, al comprender el “comercio interior”; mientras que la norma aqui contro-
vertida solo afecta a una materia o subsector especifico dentro de dicho ambito, el relativo al régimen
de horarios comerciales. Por lo que no cabe estimar que se haya producido un vaciamiento de la
competencia asumida por la Comunidad Valenciana en su Estatuto, aunque se haya reducido en
un concreto aspecto o subsector dentro de dicha materia por las razones relativas al cardcter y conte-
nido de la norma estatal que se acaban de indicar» (Fundamento de Derecho Cuarto).

¥ Vid., entre otras, STJCE, asunto ICI c. Kenneth Hall Colmer (C-264/96), de 16-7-1998
[Rec. 1998, pg. 1-4695], y STJCE, asunto Centros Ltd c. Erhverves — og Selskabsstyrelsen (C-
212/97), de 9-3-1999 [Rec. 1999, pg. 1459, considerando 19].
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quier medida estatal que sea discriminatoria por razén de la nacionalidad y
que restrinja o limite el establecimiento de nacionales de Estados miembros
de la Comunidad Europea que deseen emprender o realizar una actividad
econdémica con caracter permanente en otro Estado miembro distinto al de
su nacionalidad o constituci6on®.

Sin perjuicio de lo anterior, la jurisprudencia del TJCE ha reconocido que
el articulo 43 del TCE no sélo es aplicable a medidas estatales discriminato-
rias por razén de la nacionalidad, sino también a aquellas otras medidas
que, sin ser discriminatorias, puedan obstaculizar o hacer menos atractivo
el ejercicio de dicha libertad fundamental por parte de nacionales de otros
Estados miembros.

Por su parte, el articulo 56 del TCE prevé, en relaciéon con la libre circula-
cion de capitales, que:

«l. [...] quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales
entre Estados miembros y entre Estados miembros y terceros paises».

Al igual que con respecto a la libertad de establecimiento, el articulo 56 del
TCE prohibe cualquier restriccion de la libre circulaciéon de capitales, tanto
si es de caracter discriminatoria como si puede obstaculizar o hacer menos
atractivo el ejercicio de esta libertad fundamental®.

La aplicacién de los articulos 43 y 56 del TCE exige que los efectos restricti-
vos derivados de una normativa nacional tengan una dimension transfronte-
riza entre Estados miembros y que, por tanto, no se limiten al ambito estric-
tamente interno de un Estado miembro. Sin embargo, basta para que se
cumpla este requisito con que la empresa afectada por la restriccion sea
una sociedad comunitaria que tenga su sede social, administracién central
o centro de actividad principal en un Estado miembro de la Comunidad
Europea distinto del Estado en el que tiene intencidén de establecerse o
realizar una inversion®. Tal es el caso, por ejemplo, de una empresa consti-
tuida en un Estado miembro que pretenda establecerse con caracter princi-
pal o secundario (mediante la constitucion de filiales o sucursales) en otro
Estado miembro o que, estando ya establecida en otro Estado miembro,
pretenda adquirir o abrir un nuevo establecimiento en este Gltimo pais.

% A este respecto, el TJCE ha reconocido expresamente que el derecho a adquirir,
explotar y enajenar bienes inmuebles en el territorio de otro Estado miembro constituye
el complemento necesario de la libertad de establecimiento. En este sentido, vid. STJCE,
asunto Comision c. Grecia (305/87), de 30-5-1989 [Rec. 1989, pg. 1461, considerando 22].

' Vid., entre otras, STJCE, asunto Dieter Kraus c. Land Baden-Wuerttembergs (C-19/92),
de 31-3-1993 [Rec. 1993, pg. I-1663, considerando 32], y STJCE, asunto Reinhard Gebhard
¢. Consiglio dell’Ordine degli Avvocati e Procuratori di Milano (C-55/94), de 30-11-1995 [Rec.
1995 pg. I-4165, considerando 37].

% Vid. Comunicacién de la Comisién relativa a determinados aspectos juridicos que
afectan a las inversiones intracomunitarias (DOUE C 220/15, de 19-7-1997).

% Vid., entre otras, STJCE, asunto Ministére Public c. André Gauchard (20/87), de 8-12-
1987 [Rec. 1987, pg. 4879], y STJCE, asunto Guy Bekaert (204/87), de 20-4-1988 [Rec.
1988, pg. 2029].
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A lavista de lo anterior, el legislador nacional debe evitar, en primer lugar,
que la normativa de transposicion implique una discriminacién entre nacio-
nales espanoles y nacionales de otros Estados miembros de la Unién Euro-
pea. Aun cuando pudiese considerarse que, en principio, las disposiciones
de la normativa de transposicién se aplican indistintamente a determinados
operadores econémicos que, con independencia de su nacionalidad, explo-
ten superficies comerciales en Espana o en alguna de las Comunidades Au-
ténomas, cabria la posibilidad de que la normativa de transposiciéon plan-
teara en la practica una discriminacion de facto que perjudicara a las
condiciones de establecimiento de operadores comunitarios de otros Esta-
dos miembros, en favor de nacionales espanoles™.

En este sentido, disposiciones de la normativa de transposiciéon que tuvieran
por objeto proteger un determinado tipo de comercio (el pequeno y me-
diano comercio con pequenas cuotas de mercado, que es mayoritariamente
nacional) frente a otro tipo de comercio (el llevado a cabo por empresas
que cuentan con mayores cuotas de mercado y que pertenecen a grupos
empresariales constituidos en otros Estados miembros de la Unién Euro-
pea) serian susceptibles de constituir en la practica una medida discrimina-
toria y proteccionista que beneficiara a nacionales espanoles (pequenos y
medianos comerciantes autonémicos, con pequenas cuotas de mercado)
frente a sociedades de otros Estados miembros. Tal discriminacion de facto
que se derivara de un animo proteccionista del comercio local seria razén
suficiente para considerar que la normativa de transposiciéon en cuestion
infringe lo dispuesto en los articulos 43 y 56 del TCE.

No basta, sin embargo, con que la normativa de transposicion que se dicte
no implique una discriminacion de facto. El legislador nacional debe tener
en cuenta también que, como ha quedado indicado, los articulos 43 y 56
del TCE prohiben las medidas estatales que, aun sin ser discriminatorias,
puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades
fundamentales reconocidas en el TCE por parte de nacionales de otros Esta-
dos miembros™.

A la luz de lo expuesto, cabria identificar como potenciales restricciones a
la libertad de establecimiento y a la libre circulacién de capitales disposicio-
nes de la normativa nacional de transposicién que contemplaran criterios
para la concesion de licencias, tales como los efectos econémicos del nuevo
establecimiento comercial sobre las zonas afectadas por su emplazamiento
y, en general, cuantas disposiciones supusieran una limitacién a la apertura,
ampliacion, modificacién, traslado o cambio de titularidad de estableci-
mientos comerciales por parte de operadores comerciales, teniendo en
cuenta criterios tales como la cuota de mercado del solicitante en el territo-
rio en cuestién o la tipologia de la actividad comercial a desarrollar.

* Vid., entre otras, STJCE, asunto Comision c. Italia (C-3/88), de 5-12-1989, conside-
rando 8.

% Vid., entre otras, STJCE, asunto Kraus, op. cit., considerando 32, y STJCE, asunto
Gebhard, op. cit., considerando 37.
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Semejantes disposiciones, en caso de contenerse en la normativa de transpo-
sicion, constituirian asimismo una restriccion a la libre circulacién de capita-
les contraria al articulo 56 del TCE, en la medida en que limitaran las inver-
siones directas por parte de operadores que desearan entrar o incrementar
su presencia en el territorio en cuestion mediante la adquisiciéon de opera-
dores ya existentes en dicho territorio o las inversiones derivadas de la ad-
quisicion de bienes inmuebles para el desarrollo de actividades de distribu-
cién minorista.

Como es sabido, la prohibicién de las restricciones a la libertad de estableci-
miento y a la libre circulacién de capitales esta sujeta a una serie de excep-
ciones previstas tanto en el TCE como en la jurisprudencia del TJCE. No
obstante, resulta altamente improbable que la normativa de transposiciéon
pueda ampararse en alguna de esas excepciones, por los motivos que indica-
remos a continuacion.

En primer lugar, el articulo 46 del TCE establece que los Estados miembros
podran adoptar medidas que restrinjan el establecimiento de extranjeros en
sus respectivos territorios por razones de orden publico, seguridad y salud
publicas. De modo similar, el articulo 58.1(b) del TCE senala el orden pu-
blico y la seguridad piiblica como motivos para adoptar medidas que supon-
gan una limitacion de la libre circulacién de capitales. A este respecto, resul-
taria dificilmente justificable que las discriminaciones y restricciones que,
en su caso, pudieran apreciarse en la normativa de transposiciéon estuviesen
amparadas por razones de orden piublico, seguridad publica o salud publica
en los términos previstos por los articulos 46 y 58 del TCE. Efectivamente,
no parece probable que la normativa de transposiciéon aluda a consideracio-
nes de orden publico, seguridad publica o salud publica como justificacio-
nes para imponer discriminaciones y restricciones a los operadores en rela-
cion con la explotacién de establecimientos comerciales. En este sentido, es
necesario tomar en consideraciéon que, a la luz de la jurisprudencia del
TJCE, las anteriores excepciones de los articulos 46 y 58 del TCE deben
interpretarse de forma restrictiva y no pueden fundamentarse en argumen-
tos de naturaleza econémica (tales como la protecciéon del pequeno y me-
diano comercio tradicional) como razén suficiente que justifique una limita-
cion o restriccion de las libertades fundamentales reconocidas por el TCE™.

Por otra parte, tampoco cabe plantarse que la restriccion o limitacion a la
libertad de establecimiento y de la libre circulaciéon de capitales que en su
caso imponga la normativa de transposicion pueda ampararse en las excep-
ciones —adicionales a las contempladas en el TCE- reconocidas con caracter
general por la jurisprudencia del TJCE, dado que ésta ha sometido la justifi-
cacion de tales medidas al cumplimiento, entre otros, del requisito de que
no exista armonizacion de las legislaciones nacionales sobre la materia en

% Vid., entre otras, STJCE, asunto ERT (C-260/89), de 18-6-1991 [Rec. 1991, conside-
rando 24], y STJCE, asunto Federacién de Distribuidores Cinematogrdficos c. Espania y Union de
Productores de Cine y Television (C-17/92), de 4-5-1993 [Rec. 1993, pg. 1-2239, considerando
16].
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cuestién a nivel comunitario”, circunstancia que no concurre en el ambito
que nos ocupa, por haber sido objeto de armonizacién mediante la aproba-
cion de la Directiva.

4. EL PROYECTO ESTATAL DE TRANSPOSICION

El pasado 10 de julio de 2009, el Consejo de Ministros aprobé el Proyecto de
Ley de Comercio Interior (el «Proyecto») a través del cual se prevé modificar la
LOCM para adaptarla a las exigencias de la Directiva. El Proyecto adopta
una postura extremadamente prudente, cinéndose en gran medida a repro-
ducir las disposiciones de la Directiva. De este modo, el Gobierno de la
nacion cumple con sus deberes de transposicion, evitando al mismo tiempo
entrar en polémicas competenciales con las Comunidades Auténomas™.

En primer lugar, el Proyecto establece la regla general de que la instalacion
de establecimientos no estara sujeta a autorizaciéon comercial. Es importante
destacar que, como novedad relevante introducida respecto al Anteproyecto
que habia sido elaborado por el Ministerio de Industria, Turismo y Comer-
cio, se ha suprimido del redactado de la LOCM tanto la definicién de gran
superficie comercial como la previsiéon de que no seran exigibles, en ningtn
caso, autorizaciones comerciales por debajo del umbral de los 2.500 metros
cuadrados de superficie 1til para exposicion y venta al publico. Se suprime
con ello la posibilidad explicita de que determinados establecimientos mi-
noristas puedan quedar sujetos a autorizaciéon comercial en funcién de su
dimension. De este modo, el Proyecto avanza hacia la desregulacion de la
actividad comercial minorista. A pesar de lo anterior, la propia exposicion
de motivos establece una suerte de parametro indicativo, refiriéndose a que
la doctrina cientifica ha concluido que podria generar impacto ambiental
y territorial la instalacién y apertura de establecimientos comerciales cuya
superficie supere los 2.500 metros cuadrados. Se trata, pues, de un elemento
indicativo, que —a nuestro entender— tiene por objeto orientar (o limitar)
el desarrollo autonémico.

7 El acogimiento a tales excepciones de elaboracién jurisprudencial se halla sujeto a
la concurrencia cumulativa de los siguientes requisitos: (a) que no exista armonizaciéon
de las legislaciones nacionales sobre la materia en cuestién en el ambito comunitario; (b)
que la medida adoptada sea indistintamente aplicable a los operadores nacionales y a los
operadores de otros Estados miembros; (¢) que esté justificada por razones imperiosas
de interés general; (d) que sea adecuada para garantizar la realizacién de los objetivos
que persigue; y (¢) que sea proporcional, esto es, que no vaya mas alla de lo estrictamente
necesario para alcanzar dichos objetivos. Vid., entre otras, STJCE, asunto Comision ¢. Fran-
cia (C96/85), de 30-4-1986 [Rec. 1986, pg. 1485, considerando 11], y STJCE, asunto
Futura & Singer (C-250/95), de 15-5-1997 [Rec. 1997, pg. 12471, considerando 26].

3 Algunas Comunidades Auténomas, como la balear, ya habian manifestado sus suspi-
cacias frente a las definiciones de gran establecimiento comercial contenidas en el ante-
rior Anteproyecto elaborado por el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio. En este
sentido, vid. el articulo titulado «El Govern considera que la Ley de Comercio estatal invade
competencias autonémicas», publicado por Europa Press el 2 de diciembre de 2008.
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Si bien, como hemos visto, el Proyecto establece como regla general la no
sujecion a autorizacion comercial, a renglén seguido prevé la posibilidad de
exigir autorizaciéon en los supuestos en que concurran «razones imperiosas de
inlerés general» relacionadas con la distribucion comercial. De este modo,
el Proyecto expresamente prevé la posibilidad de que la implantacion de
establecimientos comerciales pueda sujetarse al cumplimiento de requisitos
como la proteccién del medio ambiente y el entorno urbano, la ordenaciéon
del territorio o la conservaciéon del patrimonio histérico y artistico. Como
venimos apuntando, esta prevision constituye el punto de fuga de la nueva
regulacion de la actividad comercial, en cuanto que habilita la posible inter-
vencién autorizatoria por parte de las Comunidades Auténomas. En este
sentido, el citado informe de la CNC aboga por una interpretacion restric-
tiva de las «imperiosas razones de inlterés general» que no cause danos despropor-
cionados a la libertad de empresa®.

Por otra parte, el Proyecto se cuida escrupulosamente de prohibir la integra-
cion de motivos economicos (como la existencia de demanda, los efectos
sobre el mercado o la coherencia con la programacién econémica) en los
procedimientos autorizatorios. Como veremos, esta prohibicién, impuesta
por la Directiva, estd siendo respetada asimismo por los legisladores autono-
micos en su ejercicio de adaptaciéon de su normativa de equipamientos co-
merciales. Ello nos permite proclamar la terminacién del sistema de progra-
macioén econémica comercial. No obstante lo anterior, como ya hemos
anticipado, la intervenciéon administrativa seguira estando muy presente en
buena parte de las normas comerciales autonémicas.

El Proyecto también prevé la creaciéon de un procedimiento Gnico para la
autorizacion de grandes establecimientos comerciales, en el que se integren
todos los tramites administrativos necesarios, para la implantacion de dichos
establecimientos. El Proyecto impone la necesaria transparencia de los pro-
cedimientos, asi como la necesaria claridad en los criterios de concesion de
las autorizaciones comerciales. Para agilizar los tramites, se impone como
regla general el otorgamiento de la autorizacién comercial por silencio posi-
tivo cuando no se resuelvan las solicitudes de licencia dentro del plazo ma-
ximo de 6 meses. Estas previsiones en materia de procedimiento van en la
linea de las medidas de simplificacion burocratica y de creacion de «ventani-
llas winicas» previstas por el capitulo IV del Proyecto de Ley sobre el Libre
Acceso y Ejercicio de las Actividades de Servicios"’ y por la Ley 11,/2007,
de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios
Piblicos.

En cualquier caso, la lectura del proyecto no permite aventurar que el Go-
bierno de la nacién albergue grandes esperanzas en el estricto cumpli-
miento del espiritu de la Directiva por parte de las Comunidades Auténo-
mas. Como hemos visto, la transposicion estatal es eminentemente aséptica,

% Informe, pg. 11.
%" Boletin Oficial de las Cortes Generales nim. 23-1, de 3 de abril de 2009.
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translativa de la Directiva, y no carga las tintas en limitar la tarea de transpo-
sicion por las Comunidades Autonomas.

Quiza la evidencia de que la transposicion por parte de las Comunidades
Auténomas no se anticipa en modo alguno pacifica haya sido determinante
para que la Disposiciéon Adicional Séptima del Proyecto prevea que, en caso
de que el Reino de Espana deba responder por la tardia o defectuosa trans-
posicion de la Directiva, se imputara a la Administracién competente la
responsabilidad derivada del incumplimiento en cuestion. Asimismo, se ha-
bilita a la Administraciéon del Estado para compensar la deuda de la Admi-
nistracion responsable con las cantidades que aquélla le deba transferir.

5. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA EN EL AMBITO
COMERCIAL POR LOS LEGISLADORES AUTONOMICOS

Estando ya préximo el vencimiento del plazo de transposicién, se hace cada
vez mas patente la tensién existente entre quienes abogan por la conserva-
cion del modelo actual, como diversos ejecutivos autonémicos y los peque-
nos comerciantes, y quienes entienden necesario un cambio normativo en
consonancia con el espiritu liberalizador de la Directiva, como el propio
Gobierno estatal y las grandes superficies.

De hecho, la tardanza que esta caracterizando al proceso de transposicion
a nivel autonémico, que es donde residen las competencias en materia co-
mercial, frente a la relativa celeridad del Gobierno y del legislador estatales,
no es mas que una plasmaciéon de la reticencia de no pocas Comunidades
Auténomas a adaptar su politica comercial a las pautas liberalizadoras mar-
cadas desde Bruselas, a pesar del deber de transposicion que sobre ellas
pesa en virtud de la Directiva.

Lo cierto es que la mayor parte de autonomias ha optado por la defensa de
un comercio tradicionalmente autéctono, fuertemente arraigado en la cul-
tura mediterranea, y caracterizado por su integraciéon en la trama urbana.
Todo ello frente al modelo comercial, mas propio de la cultura anglosajona
y de paises con climas y tradiciones distintos a los nuestros, caracterizado
por la existencia de grandes superficies comerciales implantadas en la peri-
feria de las ciudades.

Todo parece indicar, a la vista de los trabajos preparatorios de la transposi-
ci6on en las diferentes Comunidades Auténomas, que existe poca predisposi-
cion por parte de los poderes piiblicos autonémicos a implantar una regula-
cion de inspiracion liberal! que beneficiaria a los grandes centros
comerciales e iria en detrimento del esquema comercial mas clasico y tradi-
cional, que supo describir con acierto el legislador catalan en el preambulo
de su todavia hoy vigente Ley de establecimientos comerciales.

1A titulo de ejemplo, la exposicién de motivos del Anteproyecto de Ley de Ordena-
cion del Comercio Interior de Galicia, que recoge la necesidad de asegurar un desarrollo
comercial futuro «que no resulte lesivo para la estructura comercial existente».
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En ese sentido, conviene advertir que mas de una autonomia puede estar
viéndose tentada a modificar la letra de su normativa comercial, aunque
manteniéndose fiel a su espiritu proteccionista actual. A tal efecto pueden
dar juego las «imperiosas razones de interés general» enumeradas en el conside-
rando 40 de la Directiva, asi como los requisitos que el articulo 15.2 de la
Directiva considera admisibles, con determinadas condiciones, a los efectos
de intervenir sobre el acceso de los operadores a las actividades de servicios.

La indeterminacién de los conceptos juridicos a que se refiere la Directiva
da un considerable margen a las autoridades nacionales para seguir intervi-
niendo en el establecimiento de los operadores comerciales. Aspectos como
la proteccién del medio ambiente, la seguridad publica, la protecciéon del
entorno urbano, e incluso la consecucién de objetivos de politica cultural,
podrian convertirse en vias idéneas para sortear el espiritu liberalizador de
la Directiva, por cuanto que permitirian argumentar la conformidad con Ila
literalidad de la Directiva de las futuras leyes y reglamentos autonémicos en
materia comercial, lo que daria lugar a un sistema modificado radicalmente
en la forma pero sustancialmente continuista en el fondo*, en la medida
en que, al margen de las declaraciones de intenciones enunciadas en las
leyes autonomicas, los Gobiernos autonémicos seguirian teniendo la facul-
tad de impedir la implantacion de nuevos prestadores de servicios®.

5.1. Cataluna

Quien con mayor fortuna ha plasmado esta contraposicion de modelos co-
merciales ha sido el legislador catalan, quien en el preambulo de su Ley
18/2005, de 27 de diciembre, de Equipamientos Comerciales de Cataluna™,
actualmente en vigor®, ha sabido plantear el nucleo de lo que hoy consti-

** No en vano, esta posicién ya la reflejé el Parlamento del Pais Vasco, que sefialé en
el preambulo de su Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda modificacién de la Ley de
la Actividad Comercial que la nueva directiva «viene a introducir cambios sustanciales en los
criterios que han venido sosteniendo en las legislaciones [...] y en los procedimientos de autorizacion
administrativa para la implantacion de grandes establecimientos comerciales», reconociendo que
«restringe el procedimiento de prueba economica individual en la autorizacion administrativa», si
bien la nueva regulacion «apunta hacia una nueva éptica asociada a la aplicacion de criterios
de ordenacion territorial, urbanisticos, medioambientales, y de cohesion social que se vinculan al
inlerés general».

* Vid. la exposicién de motivos del Anteproyecto de Ley de Comercio de Canarias, que
reconoce que la Ley canaria permitira «continuar, de alguna manera, efectuando un control
mas estricto a la implantacion de servicios o comercios y, por ello, continuar limitando, aunque sea
de forma excepcional, el principio general de la libertad de dicha implantacion».

“ Ley 18/2005, de 27 de diciembre, de Equipamientos Comerciales de Catalufia (Dia-
rio Oficial de la Generalitat de Cataluna nam. 4543, pg. 72, de 3-1-2006).

* En cualquier caso, el actual modelo de ordenacién de equipamientos comerciales
no es pacifico. En fecha 16 de septiembre de 2008, la Comisién de las Comunidades
Europeas interpuso un recurso contra el Reino de Espana con respecto a la normativa
catalana en materia de ordenaciéon de equipamientos comerciales (asunto C-400/08,
DOUE C 285/29, de 8-11-2008), que se halla pendiente de resolucion.
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tuye la opinién defendida por la mayoria de las Comunidades Autonomas,
alejandose de los planteamientos desreguladores.

En ella, el Parlamento catalan se marc6é como prioridad la preservacion del
modelo urbano europeo fundamentado en el caracter «compacto, complejo y
socialmente cohesionado» de los municipios. De este modo, el actual modelo
catalan de ordenaciéon de equipamientos comerciales aboga por la integra-
cion del comercio en el entramado urbano, combinandolo con usos resi-
denciales. Este modelo compacto minimiza los desplazamientos innecesa-
rios en vehiculo privado.

Ademas, el legislador catalan no s6lo percibe el comercio como una activi-
dad econémica, sino que también lo considera un instrumento de la politica
de vertebracion y de organizacion social*’. El comercio se convierte en el
motor necesario para evitar la desertizacion de las calles e incrementar la
seguridad ciudadana, para garantizar las necesidades de consumo de la so-
ciedad moderna bajo criterios de sostenibilidad ecologica y para evitar el
colapso de las infraestructuras de trasporte”’.

Actualmente la Direccién General de Comercio del Departamento de Inno-
vacion, Universidades y Empresa esta trabajando en el borrador de la futura
Ley catalana de Equipamientos Comerciales. Los primeros documentos de
trabajo confirman que el Ejecutivo catalan desea mantener su modelo de
ordenaciéon comercial basado, como hemos visto, en la planificacion e inter-
venciéon administrativa. De este modo, quedarian sujetos a licencia comer-
cial todos los establecimientos con una superficie de venta superior a los
800 metros cuadrados. En linea con la Directiva, los criterios para la conce-
sion de la licencia comercial no se basarian en razones econémicas o de
mercado, sino en la evaluacién de los efectos territoriales y urbanos de las
nuevas implantaciones comerciales. Se supera, en definitiva, la programa-
ciébn econdmica de la actividad comercial para insistir en la planificacion
territorial de los equipamientos comerciales, en linea con las «mperiosas razo-
nes de inlerés general» que expresamente admite la Directiva.

Una vez el actual borrador tome forma de ley, habra que ver cuéles son los
efectos practicos del nuevo modelo y, en particular, si los conceptos juridi-
cos indeterminados de la planificacion territorial y urbanistica permiten en
la practica alcanzar los objetivos de liberalizaciéon y permeabilidad del mer-
cado que proclama la Directiva objeto de transposicion.

5.2. Pais Vasco y Canarias

El Pais Vasco ha sido la Comunidad Auténoma pionera en la adaptaciéon de
su normativa comercial a la nueva realidad de la Directiva, sin perjuicio de
las adaptaciones que deba realizar una vez se apruebe la nueva Ley estatal

4 Preambulo y articulo 1.1.c) de la Ley 18/2005, de 27 de diciembre, de Equipamien-
tos Comerciales de Cataluna.

7 Preambulo de la Ley 18/2005, de 27 de diciembre, de Equipamientos Comerciales
de Cataluna.
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de ordenacion del comercio interior. Para ello, el legislador vasco aprobé
la Ley del Parlamento del Pais Vasco 7/2008, de 25 de junio, de segunda
modificacion de la Ley de la Actividad Comercial®®, que adapta los procesos
de concesion de licencias comerciales a las exigencias de la Directiva.

En ese sentido, es necesario destacar que, a pesar de que el articulo primero
de dicha Ley parece flexibilizar la concesion de licencias a las grandes super-
ficies comerciales —que el legislador vasco, ha definido como aquellos esta-
blecimientos cuya superficie sea superior a 700 metros cuadrados*’—, la apli-
cacion de Ley puede conducir a la materializacion del riesgo anteriormente
descrito, consistente en la denegacion de licencias al amparo de los amplios
criterios previstos por la Directiva que permitirian la restricciéon de dichas
condiciones.

No en vano, la exposiciéon de motivos de la Ley vasca hace suyos los criterios
enunciados por el legislador catalan en lo que a la defensa de la ciudad
compacta y socialmente cohesionada se refiere —unos valores que llega a
calificar como «propio de nuestro estilo de vida y que constituye un factor que
nos identifica»— y, amparandose en los motivos permitidos por Bruselas para
justificar la intervencién administrativa en la concesién de licencias comer-
ciales, y tras poner de manifiesto la pérdida de protagonismo de los centros
urbanos, defiende la necesidad de mantener el modelo comercial vasco y
asume el reto de «orientar la inversion de los grandes establecimientos comerciales
a la trama urbana de las ciudades», favoreciendo las sinergias con el comercio
tradicional y de proximidad. Se corre el peligro de que una excesiva protec-
cion de los cascos urbanos desemboque en una restriccion de las autoriza-
ciones concedidas a las grandes superficies, que en muchas ocasiones suelen
instalarse en la periferia.

En lineas muy similares se trabaja desde el Ejecutivo autonémico canario,
que en la actualidad se encuentra en fase de preparacion de su Antepro-
yecto de Ley de Comercio de Canarias™. Si bien este anteproyecto de Ley
no enfatiza tanto como la norma vasca en la defensa del comercio urbano,
no es menos cierto que en su articulo 11 recoge de un modo maximalista
todos los criterios que permite el legislador comunitario para determinar la
procedencia o improcedencia de la concesion de la licencia, entre los que
destacan algunos que eventualmente podrian resultar contrarios a los inte-
reses de las grandes superficies, como el compromiso con la calidad del
empleo y la integraciéon de colectivos desfavorecidos, la compaginaciéon de
la vida lIaboral y familiar, la incidencia del proyecto comercial en la renova-
cion del casco urbano o la revitalizaciéon de zonas debilitadas.

*® Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda modificacién de la Ley de la Actividad
Comercial (Boletin Oficial del Pais Vasco nam. 128 ZK, pg. 17838, de 7-7-2008).

" Articulo 13.2 de la Ley 7/1994, de 27 de mayo, de la Actividad Comercial, segtin la
nueva redaccion dada por la Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda modificacién de la
Ley de la Actividad Comercial.

* Consejeria de Empleo, Industria y Comercio del Gobierno de Canarias: http://
www.gobcan.es/ cicnt/doc/comercio/anteproyecto_de_ley.pdf.
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5.3. Galicia

Si en el caso de las Comunidades vasca y canaria las leyes aprobadas o en
proceso de gestacion se esfuerzan por encajar lo que consideran sus peculia-
ridades a los nuevos criterios marcados por la Directiva, aunque recurriendo
a las razones de interés general para fomentar el comercio urbano, la Comu-
nidad gallega ha seguido un criterio mas conservador.

La Consejeria de Innovacion e Industria ha estado trabajando sobre el Ante-
proyecto de Ley de Ordenacién del Comercio Interior de Galicia®, que no
solo adopta el criterio catalan y vasco de defensa de la ciudad compacta y
socialmente cohesionada, sino que en su propia exposicion de motivos esta-
blece la voluntad de la Xunta de «garantizar un desarrollo comercial en términos
no agresivos para el necesario equilibrio territorial, y que no resulle lesiva para la
estructura comercial existente». De acuerdo con esta maxima, el Gobierno ga-
llego se habia propuesto «no tratar por igual a los desiguales, de conformidad con
los intereses generales» y, en ese sentido, habia enunciado con total claridad
que buscaria «priorizar la actividad comercial urbana frente a la periférica», y para
ello el Gobierno autonémico se reservaba las funciones de control y tutela
de los intereses publicos en el ambito de la actividad comercial.

A tal fin, el anteproyecto gallego prevé la elaboraciéon de un Plan Sectorial
Territorial de Equipamiento Comercial que asegure la correcta distribuciéon
territorial de los establecimientos comerciales. Como puede observarse, el
Ejecutivo gallego ha optado por una aplicacién extensiva de las razones
imperiosas de interés general que, de acuerdo con la Directiva, permiten
la intervencién sobre los prestadores de servicios. Obviamente la opcién
planteada no esta exenta de polémica, e incluso podria considerarse que
entra en conflicto con los fines liberalizadores de la Directiva.

Por otra parte, se echan en falta en la propuesta gallega algunas de las
medidas establecidas por la Directiva, como la prohibicién de que en el
proceso de concesion de licencias intervengan de forma directa o indirecta
los competidores del solicitante de la autorizacién, citando de forma ex-
presa a las Camaras de Comercio (articulo 14.6). Este requisito podria en-
trar en contradiccién con el anteproyecto gallego, que en su articulo 28
prevé la inclusion de un representante del Consejo Gallego de Camaras
de Comercio en la Comision de Equipamientos Comerciales: un érgano
consultivo que emite dictamenes no vinculantes relativos a la concesion de
licencias.

Como hemos podido comprobar, la propuesta gallega de transposiciéon es
un claro ejemplo de la amplitud con la que pueden llegar a interpretarse
—no sin riesgo de incorrecta transposicion— algunas de las excepciones con-
tenidas en la Directiva. En cualquier caso, sera necesario analizar las correc-

51 Consejeria de Innovacién e Industria de la Xunta de Galicia: http://www.Conselle-
riaiei.org/ga/upload/dx/des/2076-a-Antepox_Lei_Comercio_Interior_Ga.pdf.

528

RDEO09$A 105 30-11-09 19:38:42



CUESTIONES SUSCITADAS POR LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA...

ciones que puedan introducirse en el texto durante su tramitaciéon parla-
mentaria.

5.4. Comunidad de Madrid

Si las comunidades anteriormente referidas han impulsado o estan impul-
sando legislaciones que, en mayor o menor medida, pueden presentar difi-
cultades de encaje con el espiritu de la Directiva, la Comunidad de Madrid
es una de las mas favorables a la implantacién de un modelo comercial
fundamentado en las directrices de la Directiva. No en vano su legislacion
actualmente en vigor es la que presenta mas coincidencias con el Proyecto
que esta elaborando el Ministerio de Industria, Turismo y Comercio en ma-
teria de comercio interior.

A pesar de que la Comunidad de Madrid esta a la espera de la aprobacion
de la normativa estatal para adaptar definitivamente su legislacién a la Direc-
tiva, la Asamblea de Madrid impuls6 en junio de 2008 la aprobacion de la
Ley 1/2008, de 26 de junio, de Modernizacion del Comercio de Madrid™,
que supuso la introduccién de reformas y la derogacién de varios articulos
de la Ley 16/1999, de 29 de abril, de Comercio Interior de la Comunidad
de Madrid™.

Dichas reformas, que se alinean con las que prepara el Ministerio, incluyen
una bateria de medidas de marcada tendencia liberal, siguiendo los pasos
de la Directiva. El propio legislador madrileno, en el preambulo de la Ley
de 2008, reconoci6 su voluntad de «impulsar cuantas medidas favorezcan al
desarrollo y al crecimiento de la actividad comercial» en la regioén, y para ello
apost6 por los procesos de liberalizacion y flexibilizacion de los regimenes
reguladores de las actividades econdmicas, a los que se les atribuye un im-
pacto positivo «en la creacion de empleo y en la generacion de inversiones por parte
de las empresas», lo que redunda en una mayor competencia y generacion de
riqueza.

Al contrario que en otras Comunidades Autéonomas, donde el modelo co-
1", el legisla-
dor madrileno sitaa el referente de su esquema comercial en el principio

mercial se define de acuerdo con criterios de tradicion cultura

% Ley 1/2008, de 26 de junio, de Modernizacién del Comercio de la Comunidad de
Madrid (BOCM nam. 164, pg. 5, de 11-7-2008).

58 Ley 16/1999, de 29 de abril, de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid
(BOCM num. 116, pg. 4, de 11-5-1999).

* En esa linea, el legislador vasco defini6 en el preambulo de su Ley de comercio el
hecho de que el modelo [comercial] urbano «es propio de nuestro estilo de vida y constituye
un factor que nos identifica», lo que se contrapone a «modelos de comercio periférico caracteristicos
de estructuras urbanas que nos son ajenas [...] desde el punto de vista cultural», por lo que «es
preciso [...] mantener el modelo de ciudad compacta y socialmente cohesionada en la que el comercio
mantenga la funcion que historicamente ha venido desarrollando».
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de libertad de empresa en el marco de un régimen de libre competencia™.
Para lograrlo, se asumen los principios de libertad de establecimiento y sim-
plificaciéon administrativa como ejes para el fomento de la actividad comer-
cial en la Comunidad de Madrid.

En ese sentido, la Comunidad de Madrid se ha alineado con la definicioén
estatal de «gran establecimiento comercial» contenida en la redaccion actual de
la LOCM, determinando que tendran tal consideracion los establecimientos
cuya superficie supere los 2.500 metros cuadrados™, que seran los tnicos a
los que se les exigira una licencia para el inicio de su actividad.

Las licencias, que se concederan por resoluciéon expresa o por silencio admi-
nistrativo en un plazo maximo de cuatro meses” (frente a los plazos superio-
res previstos en las leyes de otras autonomias), se concederan o denegaran
de acuerdo con una lista de criterios evaluables mucho mas reducida que
la que han previsto otras Comunidades Auténomas. Concretamente, s6lo
seran criterios evaluables el impacto medioambiental y sobre el medio ur-
bano y las condiciones de accesibilidad y movilidad del proyecto™, lo que
resulta una exigencia mas razonable si de lo que se trata es favorecer la
implantacién de grandes superficies comerciales, de acuerdo con la filosofia
liberalizadora que inspira la Directiva.

De alguna manera, el legislador madrileno ha introducido un criterio de
evaluaciéon de la pertinencia de otorgamiento de una licencia que resulta
favorable a los intereses de los centros comerciales, toda vez que la Ley de
Modernizacion del Comercio de Madrid contempla como aspectos adiciona-
les que deben ser tenidos en cuenta la capacidad del proyecto para generar
empleo, para contribuir al desarrollo econémico y para favorecer la moder-
nizacién de la oferta comercial™.

Completan estas medidas algunas otras, tales como la supresion de licencias

% En contraposicion a la justificacién cultural dada por el legislador vasco para prote-
ger el comercio urbano tradicional, la Asamblea de Madrid reconocié en el preambulo
de su Ley un criterio diametralmente opuesto, afirmando que «se estdn produciendo modifi-
caciones sustanciales en la tradicional estructura comercial, por lo que se pretende limitar en lo
posible las tensiones que se deriven de los cambios estructurales, sin que ello suponga una rémora
para la necesaria modernizacion y adecuacion del equipamiento comercial madrilerio», lo que des-
peja toda duda sobre las intenciones del legislador de la Comunidad de Madrid.

% Articulo 17.1 de la Ley de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid, modifi-
cado por el articulo 2.7 de la Ley de Modernizacién del Comercio de la Comunidad de
Madrid.

57 Articulo 18.4 de la Ley de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid, conforme
a su nueva redaccion dada por el articulo 2.8 de la Ley de Modernizaciéon del Comercio
de la Comunidad de Madrid.

% Articulos 18.2.a) y 18.2.b) de la Ley de Comercio Interior de la Comunidad de
Madrid, conforme a su nueva redaccién dada por el articulo 2.8 de la Ley de Moderniza-
cién del Comercio de la Comunidad de Madrid.

% Articulo 18.2.c) de la Ley de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid, con-
forme a su nueva redacciéon dada por el articulo 2.8 de la Ley de Modernizacién del
Comercio de la Comunidad de Madrid.
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para ciertas ampliaciones de establecimientos comerciales®, o incluso la li-
beralizacion de horarios comerciales® durante los dias laborables y la impor-
tante flexibilizaciéon de horarios en domingos y festivos, lo que denota un
claro apoyo del legislador madrilenio a los formatos comerciales que mas
beneficiados pueden verse por la Directiva.

5.5. Otras Comunidades Autonomas

En la actualidad, la practica totalidad de Comunidades Auténomas se en-
cuentra a la espera de que el legislador estatal apruebe su nueva Ley de
comercio, por lo que en la mayoria de ellas todavia no se han publicado
borradores de sus respectivos anteproyectos de Ley para adaptarse a las exi-
gencias de la Directiva. En cualquier caso, la transposicion no se prevé paci-
fica. Ciertas Comunidades Autéonomas, como Cataluna o Baleares, ya han
advertido de que tienen intencioén de acogerse a las excepciones contempla-
das en la propia Directiva y recogidas en el Proyecto (tales como urbanismo,
medio ambiente o movilidad) para preservar su modelo de comercio ur-
bano y su idea de ciudad compacta y socialmente cohesionada.

En cambio, todas las Comunidades Auténomas han apoyado y estan incor-
porando en sus normativas autonémicas los criterios de simplificacién admi-
nistrativa, por lo que el procedimiento administrativo aplicable a la obten-
cion de tales licencias deberia reducirse considerablemente, ya que, en la
préctica, representa un serio escollo para los operadores e inversores comer-
ciales.

6. CONSIDERACIONES FINALES

Segan el Libro blanco para la reforma del sector servicios®, Espana, al igual que
sus socios comunitarios, es un pais cuyo sector terciario representa mas de
dos tercios del PIB nacional y del empleo total, y cuyos crecimiento y compe-
titividad inciden de forma decisiva en otros sectores de la economia. De
hecho, uno de los motivos que explican los varios desajustes estructurales
macroeconémicos de nuestro pais, como el diferencial crénico de inflacion
o paro, se explica en gran medida por la excesiva regulaciéon y burocracia
que afecta al sector servicios, y de forma muy significativa al comercio, lo
que genera unas ineficiencias que arrastran al conjunto de la economia.

La transposicion de la Directiva no es solamente una obligaciéon impuesta

% Articulo 20 de la Ley de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid, tras las
modificaciones introducidas por el articulo 2.10 de la Ley de Modernizacién del Comer-
cio de la Comunidad de Madrid.

' Titulo III de la Ley de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid conforme a
la nueva redacciéon dada por la Ley de Modernizacion del Comercio de la Comunidad
de Madrid.

2 Libro blanco para la reforma del sector servicios: http://www.la-moncloa.es/NR/
rdonlyres/E10D4304-F626-4D6C-9F97-196E0801EF82,/0/
Libroblancoreformasectorservicios.pdf.
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por el Derecho comunitario a las autoridades nacionales, sino que consti-
tuye ademas una oportunidad para acometer reformas estructurales de im-
portancia que no deberia desaprovecharse, segtin se desprende del referido
Libro blanco®. El mantenimiento del modelo de intervencion publica sobre
la actividad comercial es visto con recelo por parte de muchos operadores
y por las autoridades de defensa de la competencia. En este sentido, la CNC
ha expresado su critica al modelo autorizatorio de la actual LOCM, sena-
lando su ineficiencia econémica e, incluso, sus efectos perjudiciales para el
comercio de proximidad®. De este modo, el proceso de transposicion de la
Directiva esta haciendo aflorar, de forma explicita y sin ambages, la tension
entre modelos comerciales que se mantenia de forma mas o menos velada
entre el Estado y algunas Comunidades Autéonomas.

Desde la perspectiva de la técnica juridica, el cumplimiento de los dictados
comunitarios no s6lo conlleva una depuracién de nuestro sistema autoriza-
torio comercial para ajustarlo a la letra de la Directiva. Una transposiciéon
correcta y efectiva exige también que las autoridades nacionales (estatales y
autonomicas) respeten los principios generales del TCE en materia de liber-
tad de establecimiento.

La correcta transposiciéon de la Directiva es un reto complejo que, por los
multiples intereses concurrentes en el ambito de los equipamientos comer-
ciales, sera seguido bien de cerca. Es probable que los operadores comercia-
les recurran a los tribunales para hacer valer los derechos que a su entender
les reconozca la Directiva y cuyo ejercicio no sea permitido por la norma-
tiva de transposicion o por las practicas administrativas que se sigan al am-
paro de la futura normativa de transposiciéon. En tal caso, los principios de
aplicacion del Derecho comunitario (efecto directo vertical”, prima-

% Asi se desprende del Libro blanco para la reforma del sector servicios, cuyo resumen
ejecutivo lleva por titulo «La Directiva de Servicios como oportunidad de reforma del sector». En
ese sentido, la introduccién de este documento explica que «la incorporacion al derecho
interno de la Directiva de Servicios constituye, ademds de una obligacion en tanto que derecho
derivado, una gran oportunidad para reformar en profundidad el sector».

% En este sentido, el Informe concluye que «los resultados de los estudios empiricos realiza-
dos en el marco de la OCDE, muestran, por un lado, que una flexibilizacion de las regulaciones
sobre horarios de apertura y de las restricciones al tamavio de los establecimientos en general conllevan
efectos positivos sobre el rendimiento y la eficiencia del sector, y por el otro, que el exceso de regulacion
puede dariar el poder adquisitivo del consumidor e impedir la modernizacion del sector», y que «como
consecuencia de las trabas al establecimiento de grandes superficies, los supermercados medianos y
grandes se han convertido en el formato mds desarrollado [...] en contra de lo pretendido por la
regulacion, se ha incrementado la presion competitiva hacia el «comercio de proximidad», nicho
cldsico del comercio tradicional, ya que estos supermercados se suelen situar en los centros urbanos
y no a las afueras como ocurre con los hipermercados» (pg. 3).

% ] efecto directo vertical de las Directivas se predica frente a los Estados miembros,
como ha sido reiterado en numerosas ocasiones por el TJCE, en el momento en que las
Directivas, como legislacién derivada que obliga a los Estados miembros a determinados
resultados, confiere, mediante disposiciones precisas e incondicionales, derechos a los
particulares. Estos estaran legitimados para exigirlos, no pudiendo el Estado beneficiarse
por el hecho de no haberla transpuesto a su ordenamiento en su debido tiempo y forma,
incumpliendo una obligacién que recae en los Estados de conformidad con el articulo
189.3 del TCE.
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cia®, interpretacion conforme® y responsabilidad patrimonial del Estado

por danos causados a los particulares por incumplimiento del Derecho co-

munitario®™) podrian llegar a desempenar un papel relevante.

En efecto, seran por lo general los 6rganos jurisdiccionales nacionales los
que, en tanto que aplicadores ordinarios del Derecho comunitario®, enjui-
cien qué tipo de restricciones concretas (tales como las relativas a planifica-
cion urbanistica comercial) pueden ampararse en las «imperiosas razones de
interés general» auspiciadas por la Directiva o en los requisitos que el articulo
15 de la Directiva sujeta a evaluaciéon. A tal efecto, sera determinante la
jurisprudencia del TJCE que se dicte como consecuencia de las cuestiones
prejudiciales que, en su caso, planteen los 6érganos jurisdiccionales naciona-
les en el marco de la aplicaciéon de la normativa nacional de transposicion
o como consecuencia de los recursos que puedan plantearse ante el TJCE
contra las normas nacionales de transposicién”.

No seria deseable una transposicién nominalista que pretendiera intentar
perpetuar, a toda costa, las actuales medidas de intervencién administrativa.

86 ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M. P., GONZALEZ VEGa, J. y FERNANDEZ PEREZ, B.: «La prima-
cia» y «La tutela judicial efectiva», en MANGAS MARTIN, A. (ed.): Temario de Derecho Comunita-
rio, Tustel, 2001 (disponible en versiéon electrénica en http://www.iustel.com).

57 Sobre la interpretacién del Derecho nacional conforme a las directivas comunitarias,
Vid. ALONSO GARCiA, R.: «La interpretacion del Derecho de los Estados conforme al Dere-
cho Comunitario: las exigencias y los limites de un nuevo criterio hermenéutico», Revista
Espariola de Derecho Comunitario Europeo, nim. 28, pgs. 385-410, y CIENFUEGOS MATEO, M.:
«Recepcion del Derecho Internacional e interpretacion conforme del Derecho Comunita-
rio en la jurisprudencia constitucional reciente. Comentario critico a las Sentencias 292,
de 10 de noviembre de 2005 y 328/2005, del Tribunal Constitucional», Revista Espasiola
de Derecho Europeo, nim. 18, 2006, pgs. 227-260, asi como el reciente trabajo de BELLO
MarTiN-CRESPO, M. P. accesible en https://www.rexurga.es/pdf/COL005.pdf.

% En cuanto a la responsabilidad por los perjuicios causados por una incorrecta trans-
posiciéon de la normativa comunitaria, el TJCE considera que el deber de reparacién
corresponde a los entes regionales (en el caso de Espana, a las Comunidades Auténomas)
si éstos son los competentes, en el ambito, para la transposicion, asi en STJCE, asunto
Francovich (C-6'y 9/90), de 19-11-1991 [Rec. 1991, pg. I-05357].

69 RuizJaraBo COLOMER, D.: El juez nacional como juez comunitario, Civitas, Madrid, 1992.

™ De conformidad con el principio de subsidiariedad, el sistema de control judicial
en la Unién Europea esta descentralizado y fundamentado en el papel activo de los
organos jurisdiccionales nacionales. Esta responsabilidad compartida ha sido positivizada
en el articulo 1-29 del Tratado de Maastricht: «Los Estados miembros estableceran las vias de
recurso necesarias para garantizar la tutela judicial efectiva en los ambitos cubiertos por el Derecho
de la Union». En este sentido, se ha afirmado que «se trata de un sistema judicial compuesto,
en el que el Derecho europeo tiene efecto (mediante los jueces) que actiian como agentes de la UE», y
que «el monopolio de coercion fisica [...] incumbe a las autoridades nacionales», ya que «mientras
el TJCE es el vinico competente para controlar la conformidad de la medida nacional con el Derecho
europeo, una solucion a la situacion seria la responsabilidad de las autoridades nacionales» (PER-
NICE, L: Papers from the Colloquium on the Judicial Architecture of the European Union, 2004, pg.
21).
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Se impone, en definitiva, un replanteamiento integral del modelo de equi-
pamientos comerciales que integre de forma leal los mandatos comunita-

rios. El éxito de la transposicion dependera, en buena medida, de que asu-
mamos la Directiva desde un punto de vista interno hartiano’.

" Hart, H. L. A.: El concepto de Derecho, Abeledo — Perrot, Buenos Aires, 1977.
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