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RESUMEN

ABSTRACT

Con la aprobacion de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consgjo, de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en e mercado interior, €
legislador comunitario pretende eiminar las
trabas administrativas que todavia pesan sobre
el establecimiento de los prestadores de
servicios. La transposicion de la Directiva a
nuestro ordenamiento nacional obliga a
replantear €l actual marco de ordenacion de
los equipamientos comerciales, actuamente
sometido a intervencion administrativa a
traves de las licencias comerciales. Esta tarea
complegja, que implica tanto a Estado como a
las Comunidades AutOnomas, estd haciendo
aflorar las tensiones entre las distintas
concepciones en materia de politica comercial
(pequeiio comercio urbano vs. grandes
establecimientos). En la tarea de
transposicion, ademés de agjustarse a los
términos de la Directiva, e legisador
nacional deberd respetar las exigencias y
limites derivados de la libertad fundamental
de establecimiento contenida en € Tratado.

With the enactment of Directive 2006/123/EC
of 12 December 2006 on services in the
internal  market, the European legidator
intends to remove the administrative burdens
still affecting the establishment of service
providers. Implementing the Directive in
Spain requires restructuring the existing
regul atory framework for retail
establishments, which in some cases is based
on the need to obtain a “retail license’.
Implementation is a complex exercise
involving both nationa and regional
legidators, and has highlighted the tensions
between the different approaches they take to
retail policy (small retail establishmentsin the
city vs. large out-of-town establishments).
The Spanish legislator must respect the terms
of the Directive and at the same time comply
with the requirements and limits arising from
the fundamental freedom of establishment
lad down in the Treaty.

" Los autores agradecen a Antonio Gémez y Edurne Navarro sus aportaciones a este trabajo. Cualquier error o

imprecision es de exclusiva responsabilidad de los autores.
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1. INTRODUCCION

A finades del préximo mes de diciembre finalizara el plazo' dado a las autoridades
nacionales para la transposicion de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consgjo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior, mas
conocida como la Directiva de Servicios o Directiva Bolkestein® (la “Directiva’). Esta norma
comunitaria pretende llevar a la préactica el proyecto de creacion de un mercado Unico europeo en
materia de servicios, que, aungue enunciado en los Tratados constitutivos, todavia no hallegado a
materializarse en su plenitud. Como bien expone e Informe de la Comision a Consgjo y a
Parlamento Europeo sobre el Estado del Mercado Interior de Servicios®, la falta de consecucion
de ese mercado Unico tiene, entre sus principales motivos, la pervivencia de barreras de entrada,

muchas de ellas administrativas, que dificultan la implantacion de los prestadores de servicios.

La Directiva pivota en torno a tres gjes fundamentales®: (a) la consagracién del derecho de
libertad de establecimiento de los prestadores de servicios’, como principio rector pararetirar los
obstaculos que impiden la entrada a los prestadores de servicios genos a mercado domestico y
que, por consiguiente, restringen la competencia; (b) el aseguramiento de la libertad de
circulacion de los servicios entre los distintos Estados miembros®, como forma de propiciar la
competencia entre operadores de serviciosy, de este modo, favorecer e dinamismo y el progreso
econémico; y (c) la necesidad de llevar a cabo un proceso de simplificacion administrativa
integral que ponga fin a las trabas burocréticas que historicamente han explicado la mayor parte

de las barreras que afectan alalibertad de establecimiento.

L Articulo 41.1 dela Directiva.

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

% Informe de la Comision a Consejo y a Parlamento Europeo sobre € estado del mercado interior de servicios
(COM (2002) 441 final, de 30-07-2002).

4 Tal y como se desprende del nicleo normativo de la Directiva, formado por los Capitulos Il (Smplificacién
administrativa), I11 (Libertad de establecimiento de los prestadores) y 1V (Libre circulacion de servicios).

® Articulo 43 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.
® Articulo 49 del Tratado constitutivo de la Comunidad Europea.
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L os objetivos fijados por la Directiva, tan ambiciosos como la Agenda de Lisboa que sirve
de referencia a la norma comunitaria’, estan suponiendo un importante reto para los Estados
miembros, en lamedida en que éstos se estan viendo obligados a acometer profundas reformas en
sus respectivos ordenamientos juridicos, tanto a nivel normativo como a nivel de procedimientos
administrativos. Se trata, en definitiva, de apartar todo obstaculo que impida o dificulte € libre
establecimiento de un prestador de servicios en e mercado comunitario. S6lo en Espafia, se
estima que €l proceso de armonizacion acabara afectando a més de siete mil procedimientos
administrativos y normas de diverso rango®, dentro de los que se encuentran unas doscientas
leyes y reglamentos, tanto estatales como autondmicos, que regulan el comercio®. Estas cifras,
teniendo en cuenta la complga organizacion administrativa y legislativa propia del Estado

autonémico, ilustran la magnitud de la tarea de transposicion.

Sin lugar a dudas, uno de los sectores claves que més puede verse afectado por €l influjo
liberalizador de la Directiva es €l del comercio, por ser este campo de la actividad econdmica
aquel donde residen la mayor parte de las trabas administrativas para la implantacion de nuevos
operadores. No en vano, mientras en otros ambitos la transposicion de la Directiva est4 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 administrativos a través de la implantacién de las conocidas como
“ventanillas Unicas’, €l importante cambio cualitativo que imprimirala Directiva en la normativa

y en lapréctica comercia ha generado unaimportante controversia.

En Europa, la actividad comercial se caracteriza fundamentalmente por tratarse de un sector
de la economia cuyo acceso se encuentra restringido por la Administracion, que regula la entrada
de nuevos prestadores de servicios comerciadles mediante € sistema de concesién de

autorizaciones administrativas.

" Considerando 4 de la Directiva.

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/L i broblancoreformasectorservicios.pdf.
° La Gaceta de los Negocios de 24 de julio de 2006.
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Este régimen, no siempre facil de compatibilizar con los postulados de la economia
fundamentada en la libertad de empresa y en € libre mercado, es especialmente restrictivo
cuando se trata de autorizar la implantacion 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
(segun argumenta la Administracion) y de velar por los intereses de las pequefias y medianas
empresas comerciales. En su reciente Informe sobre la reforma de la Ley de Ordenacion del
Comercio Minorista en e marco de la transposicion de la Directiva de Servicios'® (e
“Informe”), la Comision Nacional de la Competencia (“CNC”) se muestra especialmente critica
con los criterios que hasta la fecha orientan la ordenacion del sector comercial en Espafia, y se
posiciona en favor de la supresion de las restricciones que actualmente existen en materia de
formatos comerciales™.

Por otra parte, e modelo espafiol de Estado compuesto, en €l que las competencias en
materia de ordenacién comercia corresponden a las Comunidades Auténomas, representa una
dificultad afadida para laimplantacion de grandes superficies comerciales. Los operadores se ven
sometidos a legisaciones distintas y a tramites administrativos multiples y complegjos, que
responden a |as diferentes sensibilidades legislativas de las Comunidades Auténomas®?, muchas

veces contrapuestas a los posicionamientos del Estado.

19 Hisponible en http://www.cncompetencia.es/I nicio/Promocion/I nformes/tabid/166/Default.aspx.

1 «|_os 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 tamafio de los
establecimientos en general conllevan efectos positivos sobre e rendimiento y la eficiencia del sector, y por € otro,
que el exceso de regulacion puede dafiar el poder adquisitivo del consumidor e impedir la modernizacion del sector”
(Informe, p. 3).

2 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: “[...] s 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 legal es, sino Unicamente de razones de mercado” (Informe, p. 12).
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2.  PRINCIPALES IMPLICACIONES DE LA DIRECTIVA EN CUANTO A LOS
EQUIPAMIENTOSCOMERCIALES

Segun 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 acepcion mas amplia. Asi, e considerando 35 de la Directiva incluye dentro
del concepto de “servicios’ aquéllos 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 preveé la Directiva tienen por objeto eliminar los obstaculos
que dificultan o impiden el establecimiento de |os operadores de servicios en los distintos Estados
miembros. En este sentido, y por lo que interesa a objeto de este trabajo, e legislador
comunitario centra gran parte de sus esfuerzos en limitar la capacidad de intervencion
administrativa sobre el gercicio de las actividades de servicios™. El articulo 9 de la Directiva
Unicamente permite el sometimiento de las actividades a autorizacion administrativa cuando se
cumplan las siguientes condiciones. (a) que € régimen de autorizacién no sea discriminatorio
para €l prestador de servicios; (b) que la necesidad del régimen de autorizacion esté justificada
por una “razon imperiosa de interés general”; y (c) que € objetivo perseguido no se pueda
alcanzar a través de una medida de intervencion menos restrictiva, como, por gemplo, los

controles a posteriori.

Latradacion de los postulados de la Directiva al ambito de los equipamientos comerciales
supone un punto de inflexion en el espiritu regulador del establecimiento de grandes superficiesy
centros comerciales. Frente a sistema todavia vigente, caracterizado por la fuerte intervencién

administrativa a que se somete la apertura de los grandes establecimientos comerciales™, e

13 |_atécnica de desregulacion ha cobrado un destacado protagonismo al haberse suprimido el polémico principio del
pais de origen, a amparo del cual los proveedores de servicios debian someterse Unicamente a las leyes del pais de
su sede social, con independencia del lugar efectivo donde desarrollaran sus actividades. Ante la fuerte contestacion
socia y politica que se suscitd, este principio finalmente fue retirado de la Directiva.

% Vid. ReBoLLO PuiG, M.: “El sometimiento de la implantacion de grandes establecimientos comerciales a las
licencias municipales y alalicencia comercial especifica’, Grandes establecimientos comerciales. Su ordenacién e
implantacion, Tecnos, Madrid, 2000, pp. 94-180.
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reconocimiento del principio de libre establecimiento de los prestadores de servicios a favor del

cual se posicionalaDirectivadalugar alareglageneral de abolicion de toda autorizacion previa.

En cuaquier caso, la referencia a las “razones imperiosas de interés general” puede
congtituir una via de escape a través de la cual los Estados miembros sostengan sus titulos de
intervencion sobre la implantacion de los equipamientos comerciales. Los supuestos recogidos
por e legislador comunitario son significativamente amplios, y entre ellos se incluyen e 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 |os servicios y de
los trabajadores, lalucha contra el fraude, la proteccion del medio ambiente y del entorno urbano,
la conservacion del patrimonio histérico y artistico nacional, asi como |os objetivos de la politica
social y cultural. Por tanto, y en contra de los temores de algunos operadores, € sector comercial

no esta llamado a desregularse total mente™.

La Directiva no solo limita los supuestos en que la actividad de servicios puede sujetarse a
autorizacion, sino que también establece una lista de requisitos que no pueden exigirse a los
prestadores para € gercicio de sus actividades. En el elenco de requisitos prohibidos que
establece e articulo 14 de la Directiva, se encuentran algunos de los criterios habituales en
nuestra normativa de equipamientos comerciales. La consideracion de razones de programacion
econémica y de demanda de mercado quedan totalmente vetadas (articulo 14.5 de la Directiva).
En logica consonancia, la planificacion comercial fundamentada en criterios econdémicos debe

considerarse prohibida por la Directiva.

Por otra parte, €l articulo 15.2 de la Directiva prevé una serie de requisitos que, siempre que
sean necesarios y proporcionales y no resulten discriminatorios, podran mantenerse en las

normativas de los Estados miembros como condiciones de establecimiento!®. Entre estos

% Vid. DE LA QUADRA-SALCEDO JANINI, T.: “¢Quo Vadis, Bolkestein? ¢Armonizacion o desregulacion?’, Revista
Espafiola de Derecho Europeo, nim. 22/2007, pp. 199-236.

6 Asi, e articulo 15.2 de la Directiva establece que “los Estados miembros examinaran s sus respectivos
ordenamientos juridicos supeditan €l acceso a una actividad de servicios o su gjercicio al cumplimiento de los
siguientes requisitos no discriminatorios: (a) limites cuantitativos o territoriales y, concretamente, limites fijados en
funcién de la poblacion o de una distancia geografica minima entre prestadores; (b) requisitos que obliguen al
prestador a constituirse adoptando una forma juridica particular; (c) requisitos relativos a la posesion de capital de
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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 ordenacion de

los equipamientos comerciales vincul adas a criterios de politica territorial y urbana®’.

El legidador comunitario vela también por la claridad y transparencia de los
procedimientos autorizatorios, y establece como regla general la concesion de las autorizaciones
administrativas por silencio administrativo. Por otra parte, se prescribe que los gastos y costes
derivados de la tramitacion de las autorizaciones sean razonables y proporcionales a los costes
generados por los procedimientos. Asimismo, debe considerarse prohibida la intervencion de
otros operadores en e proceso de otorgamiento de | as autorizaciones comerciales, incluso cuando
dicha participacion se haga indirectamente, através de asociaciones o gremios (articulo 15.6 de la

Directiva).

Igualmente destacable es la prevision sobre las autorizaciones de establecimiento que estén
limitadas a un cierto nimero. En estos supuestos, el articulo 12 de la Directiva no solo impone la
convocatoria de un procedimiento concurrencial, sino que, ademés, exige que dichas
autorizaciones se den “por una duracién limitada y adecuada” que no dara lugar a renovacion
automatica. La temporalidad de las autorizaciones otorgadas por procedimientos competitivos
obliga a reconsiderar algunas de |as técnicas de nuestro sistema de ordenacion de equipamientos
comerciales. Asi, y por citar e gemplo de la Comunidad Auténoma de Catadufia, € Plan
Territorial Sectorial de Equipamientos Comerciaes, aprobado por Decreto 379/2006, de 10 de
octubre, prevé que laasignacion del dimensionamiento comercial paralaimplantacion de grandes
almacenes y centros comerciaes debe articularse a través de un procedimiento de concurrencia
de solicitudes. Bgjo el prisma de la Directiva, las autorizaciones comerciales obtenidas a través

de este procedimiento deberian tener una duracién temporal limitada (cuando, en la actualidad,

una sociedad; (d) requisitos distintos de los relativos a las materias contempladas en |a Directiva 2005/36/CE o de
los previstos en otros instrumentos comunitarios y que sirven para reservar € acceso a la correspondiente actividad
de servicios a una serie de prestadores concretos debido a la indole especifica de la actividad; (€) prohibicion de
disponer de varios establecimientos en un mismo territorio nacional; (f) requisitos que obliguen a tener un niimero
minimo de empleados; (g) tarifas obligatorias minimas y/o méximas que € prestador debe respetar; (h) obligacion
de que el prestador realice, junto con su servicio, otros servicios especificos’.

L avigente normativa catalana en materia de ordenacién de equipamientos comercial es nos ofrece un claro jemplo
sobre lainterrelacion entre el comercio y la politica de ordenacion urbanistica (vid. apartado 5.1 infra).
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tienen vigencia indefinida). Se hace dificil pensar que este modelo de autorizacion temporal
puedallegar ageneralizarse, s se tienen en cuentalos ingentes costes de inversion que requiere el

desarrollo de un gran establecimiento comercial.

En definitiva, la transposicion 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 necesidad de autorizacion para el mediano comercio®
y simplificando e régimen aplicable a las grandes superficies, que tedricamente ya no deberian
quedar sometidas, para la obtencion de licencia, a criterios tales como la programacién

econdmica regional o lademostracion de una existencia de demanda suficiente en e mercado™.
3.  CONDICIONANTESPARA 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 ordenacion de los equipamientos comerciales que rige en
nuestro pais y, mas concretamente, €l 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 bésicos.

Por una parte, habra que respetar el sistema espafiol de distribucion de competencias, en e
que €l comercio interior es una materia de competencia autondmica, pero que también viene

siendo regulada por e Estado a través de sus titulos competenciaes transversales™. Por tanto, la

18 Seguin la informacion publicada por Expansion el 20 de enero de 2009, en referencia al Anteproyecto de Ley de
Comercio Interior elaborado por €l Ministerio de Industria, Turismo y Comercio.

19 sobre la planificacion territorial del comercio vid. RAZQUIN LIZARRAGA, JA.: “La evolucién de la ordenacion
espacial del comercio minorista: hacia una politica territorial integrada’, en COSCULLUELA MONTANER, L. (coord.):
Estudios de Derecho Publico Econdémico - Libro homenaje al Prof. Dr. D. Sebastian Martin-Retortillo, Civitas,
Madrid, 2003, pp. 1123-1142.

% Sobre el modelo de intervencion publica sobre el comercio minorista vid. ARIMANY LAMOGLIA, 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
CASES PALLARES, LL.: “Situacion normativa y tendencias de la regulacion de la implantacién de grandes
establecimientos comerciales’, en TORNOS MAS, J. (coord.): Grandes establecimientos comerciales: su ordenacion e
implantacion, Servicio de Publicaciones de la Universidad Autdnoma de Barcelona, Barcelona, 2000.

2L Asf, por gjemplo, la competencia exclusiva estatal para regular |as condiciones bésicas que garanticen la igualdad
de todos los esparfioles en el gercicio de los derechos y cumplimiento de los deberes constitucionales y competencia
exclusiva sobre bhases y coordinacion de la planificacion general de la actividad econémica, previstas
respectivamente en los articulos 149.1.1 y 149.1.13 de la Constitucion espafiola.

10
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transposicion de la Directiva conlleva una doble accion normativa, que concierne tanto a

legislador estatal como alos distintos |egis adores autonémicos.

Igualmente significativas son las limitaciones que derivan de las disposiciones 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 articulos 43 y 56 del TCE,
respectivamente.

3.1. La adopcién de un modelo comercial liberalizador en el sistema espafiol de

distribucion de competencias

Como hemos adelantado, la materia de la ordenacion comercial, pese a ser de titularidad
autonomica, se ve fuertemente condicionada por la intervencion que gjerce el Estado a través de

sus competencias transversales.

La Congtitucion ha reservado a Estado la capacidad de establecer en relacion con
determinadas materias una regulacion normativa uniforme, vigente en todo € territorio de la
nacion, con la que se pueda asegurar, sobre la base de intereses generales superiores alos de cada
Comunidad Auténoma, un comun denominador normativo a partir del cua cada Comunidad
Auténoma podra establecer, mediante su propia legislacion, las peculiaridades que le convengan
en defensa de su propio interés general. Por lo que se refiere a ambito comercial, esa regulacion
estatal uniforme se encarna en la Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio
Minorista (la “LOCM”) y en la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de Horarios Comerciales. De
este modo, la obligacion de transponer la Directiva atafie tanto alas Comunidades Auténomas, en
tanto que titulares de la materia comercial, como a 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 autondémicas en

11
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materia de comercio, intentado excluir cualquier opcién de intervencion estatal®. Por tanto, no
cabe descartar que las Comunidades Autdénomas impugnen las normas comerciales estatales de
transposicion de la Directiva por invasion competencia®. Es més, e legislador estatal podria
tomar como pretexto esta exclusion competencial para abstenerse de adaptar la normativa
comercia estatal a la Directiva, a considerar que los nuevos estatutos de autonomia han

desplazado las normas comerciales estatales, siendo las autonémicas | as tnicas de aplicaci6n?*.

En cualquier caso, y més alla de las controversias competenciales, la consolidada doctrina
del TICE® viene estableciendo que la concurrencia competencial del Estado y las Comunidades
Auténomas no quita que el Estado sea e Unico 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, l6gicamente, de la atribucion de responsabilidades que en su caso

proceda a nivel interno®.

Dado €l carécter liberalizador de la Directiva, se plantea la duda sobre el acance con e que
el Estado puede ahondar en la desregulacion comercia. Si el legidador estata optara por

liberalizar totalmente algun aspecto de la actividad comercial, se estaria vaciando de contenido a

% Asi, la Ley organica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia, establece una
definicién de competencias exclusivas, entre las cuales se encuentra €l comercio interior, que excluye cualquier
suerte de intervencion estatal: “Corresponden a la Generalitat, en el ambito de sus competencias exclusivas, de
forma integra la potestad legislativa, la potestad reglamentaria y la funcion gjecutiva. Corresponde Unicamente a la
Generalitat €l gercicio 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 JANINI, T.: “La
imposibilidad de "blindar" las competencias autonémicas a través de una nueva reforma estatutaria’, en Ruiz-RIco
Ruiz, G. J. (coord.): La reforma de los Estatutos de Autonomia: actas del 1V Congreso de la Asociacion de
Constitucionalistas de Espafia, 2006, Tirant lo Blanch, Valencia, pp. 437-466.

2 Esta opci6n, aunque tedricamente posible, no parece probable en la préctica, ya que es dificil pensar que el Estado
abdique sin més de sus titulos competenciales transversales.

% \/id., entre otras, STJCE, asunto Comision c. Bégica (77/69), de 5-5-1970 [Rec. 1970, p. 237], STJCE, asunto
Comision c. Austria (C-110/00), de 11-10-2001 [Rec. 2001, p. 1-7545], STJCE, asunto Comision c. Alemania (C-
298/95), de 12-12-1996 [Rec. 1996, p. 1-6747], y STJCE, asunto Comisién c. Bélgica (C-236/99), de 6-6-2000 [Rec.
2000, p. 1-5657].

% \/id. CIENFUEGOS MATEO, M.: “Comunidades Auténomas, Tribunales de la Unién Europea y responsabilidad por
d incumplimiento autonémico del Derecho Comunitario: reflexiones a partir de la practica reciente”, Revista
d’ Estudis Autonomics i Federals, nim. 5, 2007, pp. 39-100.
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las competencias autondmicas, ya que, como es evidente, no se puede desarrollar una materia
imperativamente desregulada.

Nuestro Tribunal Constitucional ya hatenido la ocasion de pronunciarse sobre esta cuestion
al hilo de los recursos de inconstitucionalidad interpuestos contra las legislaciones autonémicas
que se dictaron en oposicion a Rea Decreto-ley 2/1985, de 30 de abril, por € que se establecio
una primera liberalizacion de horarios comerciales (conocido como Decreto Boyer)?’. En varias
sentencias, todas ellas dictadas con votos particulares disidentes, e Tribunal Constitucional
respalda la liberalizacién de horarios con caracter de normativa basica, aun cuando esta suerte de
ordenacion (o mejor dicho, de no-ordenacion) impida, por su naturaleza, €l posterior despliegue

autonomico?®,

Asi las cosas, y desde una perspectiva tedrica, €l Estado dispone de un amplisimo margen
de maniobra a la hora de transponer la Directiva en € ambito comercial, pudiendo utilizar el
gjercicio de transposicion de esta nueva normativa comunitaria para liberalizar el modelo espafiol

de equipamientos comerciales en aquellos aspectos que considere necesarios.

" 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, e Tribuna Constitucional afirma lo siguiente: “En e presente caso, la
norma estatal ha establecido, con caréacter 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. S se quiere, dicho de otro modo, que el
establecimiento de un régimen de libertad de horarios comerciales entrafia, necesariamente, una desregulacion
legal en esta materia, pues €l 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 legislacién
estatal basica, en realidad la extiende indebidamente, al proyectarla sobre una aspecto [sic] parcial de la
competencia autonémica. Esta competencia, ciertamente, posee un dmbito mucho mas extenso, al comprender €l
«comercio interior»; mientras que la norma aqui controvertida silo afecta a una materia o subsector especifico
dentro de dicho ambito, €l 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 caréacter y
contenido de la norma estatal que se acaban deindicar” (Fundamento de Derecho Cuarto).
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3.2. Incidencia del sistema comunitario delibertades

Como ha quedado dicho, las hormas nacionales (estatales y autondmicas) 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 e establecimiento de medidas nacionales discriminatorias y restrictivas de estas
libertades, salvo que puedan fundamentarse en alguna de las excepciones a dichas libertades

reconocidas por el TCE o por lajurisprudenciadel 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 legislacion de un Estado miembro y cuya sede
socia, administracion central o centro de actividad principal se encuentre dentro de la
Comunidad Europea (vid. articulo 48 del TCE)®.

En concreto, €l 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
prohibicidn se extendera igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias,
sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro establecidos en € territorio

de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprenderd el acceso a las actividades no asalariadas 'y su
giercicio, asi como la constitucién y gestion de empresas y, especialmente, 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’.

# Vid., entre otras, STJCE, asunto ICI c. Kenneth Hall Colmer (C-264/96), de 16-7-1998 [Rec. 1998, p. 1-4695], y
STJCE, asunto Centros Ltd c. Erhverves - og Selskabsstyrelsen (C-212/97), de 9-3-1999 [Rec. 1999, p. 1459,
considerando 19].
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El articulo 43 del TCE prevé, por tanto, una prohibicién general de cualquier medida estatal
que sea discriminatoria por razon de la nacionalidad y que restrinja o limite e establecimiento de
nacionales de Estados miembros de la Comunidad Europea que deseen emprender o realizar una
actividad econémica con caracter permanente en otro Estado miembro distinto a de su

nacionalidad o constitucion’™.

Sin perjuicio de lo anterior, lajurisprudencia del TIJCE ha reconocido que € articulo 43 del
TCE no solo es aplicable a medidas estatales discriminatorias por razén de la nacionalidad, sino
también a aguellas otras medidas que, sin ser discriminatorias, puedan obstaculizar o hacer menos
atractivo e egjercicio de dicha libertad fundamental por parte de nacionales de otros Estados

miembros®.

Por su parte, €l articulo 56 del TCE prevé, en relacion con lalibre circulacion de capitales,

que:

“1. [...] quedan prohibidas todas las restricciones a los movimientos de capitales entre
Estados miembros 'y entre Estados miembros y terceros paises” .

Al igua que con respecto a la libertad de establecimiento, €l articulo 56 del TCE prohibe
cualquier restriccion de la libre circulacion de capitaes, tanto si es de caracter discriminatoria

como si puede obstaculizar o hacer menos atractivo el gercicio de esta libertad fundamental®.

La aplicacion de los articulos 43 y 56 del TCE exige que los efectos restrictivos derivados
de una normativa nacional tengan una dimension transfronteriza entre Estados miembros y que,
por tanto, no se limiten a &mbito estrictamente interno de un Estado miembro. Sin embargo,

basta para que se cumpla este requisito con que la empresa afectada por la restriccion sea una

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

31 Vid., entre otras, STJCE, asunto Dieter Kraus c. Land Baden-Wuerttembergs (C-19/92), de 31-3-1993 [Rec. 1993,
p. 1-1663, considerando 32], y STJCE, asunto Reinhard Gebhard c. Consiglio dell’Ordine degli Awocati e
Procuratori di Milano (C-55/94), de 30-11-1995 [Rec. 1995 p. 1-4165, considerando 37].

% \/id. Comunicacion de la Comisién relativa a determinados aspectos juridicos que afectan a las inversiones
intracomunitarias (DOUE C 220/15, de 19-7-1997).
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sociedad comunitaria que tenga su sede social, administracion central o centro de actividad
principal en un Estado miembro de la Comunidad Europea distinto del Estado en € que tiene
intencién de establecerse o redizar unainversion®. Tal es el caso, por ejemplo, de una empresa
congtituida en un Estado miembro que pretenda establecerse con carécter principal 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
altimo pais.

A la vista de lo anterior, el legislador nacional debe evitar, en primer lugar, que la
normativa de transposicion implique una discriminacion entre nacionales esparioles y nacionales
de otros Estados miembros de la Union Europea. Aun cuando pudiese considerarse que, en
principio, las disposiciones de la normativa de transposicion se aplican indistintamente a
determinados operadores econdmicos que, con independencia de su nacionalidad, exploten
superficies comerciadles en Espafia 0 en alguna de las Comunidades Auténomas, cabria la
posibilidad de que la normativa de transposicién planteara en la préctica una discriminacién de
facto que perjudicara a las condiciones de establecimiento de operadores comunitarios de otros

Estados miembros, en favor de nacional es espafioles*.

En este sentido, disposiciones de la normativa de transposicion que tuvieran por objeto
proteger un determinado tipo de comercio (el pequefio y mediano comercio con peguefias cuotas
de mercado, que es mayoritariamente naciona) 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 Union Europea) serian susceptibles
de constituir en la practica una medida discriminatoria y proteccionista que beneficiara a
nacionales espafioles (pequefios y medianos comerciantes autondémicos, con peguefias cuotas de

mercado) frente a sociedades de otros Estados miembros. Ta discriminacion de facto que se

# Vid., entre otras, STICE, asunto Ministére Public c. André Gauchard (20/87), de 8-12-1987 [Rec. 1987, p. 4879],
y STJCE, asunto Guy Bekaert (204/87), de 20-4-1988 [Rec. 1988, p. 2029].

% \id., entre otras, STJCE, asunto Comision c. Italia (C-3/88), de 5-12-1989, considerando 8.
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derivara de un animo proteccionista del comercio local seria razon suficiente para considerar que

la normativa de transposicién 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 €l gercicio de las libertades

fundamental es reconocidas en el TCE por parte de nacionales de otros Estados miembros™.

A laluz de lo expuesto, cabria identificar como potenciales restricciones a la libertad de
establecimiento y a la libre circulacion de capitales disposiciones de la normativa nacional de
transposicion que contemplaran criterios para la concesion de licencias, tales como los efectos
econémicos del nuevo establecimiento comercia sobre las zonas afectadas por su emplazamiento
y, en general, cuantas disposiciones supusieran una limitacion a la apertura, ampliacion,
modificacion, traslado o cambio de titularidad de establecimientos comerciales por parte de
operadores comerciales, teniendo en cuenta criterios tales como la cuota de mercado del

solicitante en €l territorio en cuestion o latipologia de la actividad comercia a desarrollar.

Semejantes disposiciones, en caso de contenerse en la normativa de transposicion,
congtituirian asimismo una restriccion a la libre circulacién de capitales contraria a articulo 56
del TCE, en la medida en que limitaran las inversiones directas por parte de operadores que
desearan entrar 0 incrementar su presencia en € territorio en cuestion mediante la adquisicion de
operadores ya existentes en dicho territorio o las inversiones derivadas de la adquisiciéon de

bienes inmuebles para el desarrollo de actividades de distribucion minorista.

Como es sabido, la prohibicién de las restricciones a la libertad de establecimiento y a la
libre circulacion de capitales estd sujeta a una serie de excepciones previstas tanto en el TCE
como en lajurisprudencia del TICE. No obstante, resulta atamente improbable que la normativa
de transposicion pueda ampararse en aguna de esas excepciones, por los motivos que
indicaremos a continuaci on.

% Vid., entre otras, STJCE, asunto Kraus, op. cit., considerando 32, y STJCE, asunto Gebhard, op. cit., considerando
37.
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En primer lugar, €l articulo 46 del TCE establece que |os 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, € articulo 58.1(b) del TCE sefida
el orden publico y la seguridad publica como motivos para adoptar medidas que supongan una
limitacion de lalibre circulacion de capitales. A este respecto, resultaria dificilmente justificable
que las discriminaciones y restricciones que, en su caso, pudieran apreciarse en la normativa de
transposicion estuviesen amparadas por razones de orden publico, 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 transposicion aluda a consideraciones de orden publico, seguridad
publica o salud publica como justificaciones para imponer discriminaciones y restricciones a los
operadores en relacion con la explotacion de establecimientos comerciales. En este sentido, es
necesario tomar en consideracion que, a la luz de la jurisprudencia del TJCE, las anteriores
excepciones de los articulos 46 y 58 del TCE deben interpretarse de formarestrictivay no pueden
fundamentarse en argumentos de naturaleza econdmica (tales como la proteccion del pequefio y
mediano comercio tradicional) como razén suficiente que justifique una limitacion o restriccion

de las libertades fundamental es reconocidas por e TCE™.

Por otra parte, tampoco cabe plantarse que la restriccion o limitacidon a la libertad de
establecimiento y de la libre circulacion de capitales que en su caso imponga la normativa de
transposicion pueda ampararse en las excepciones -adicionales a las contempladas en € TCE-
reconocidas con caracter general por la jurisprudencia del TJCE, dado que ésta ha sometido la
justificacion de tales medidas a cumplimiento, entre otros, del requisito de que no exista

armonizacion de |as legislaciones nacionales sobre la materia en cuestion a nivel comunitario®,

% \/id., entre otras, STJCE, asunto ERT (C-260/89), de 18-6-1991 [Rec. 1991, considerando 24], y STJCE, asunto
Federacion de Distribuidores Cinematogréficos ¢. Espafia y Unidn de Productores de Cine y Television (C-17/92),
de 4-5-1993 [Rec. 1993, p. 1-2239, considerando 16].

3" El acogimiento a tales excepciones de elaboracion jurisprudencial se halla sujeto a la concurrencia cumulativa de
los siguientes requisitos: (a) que no exista armonizacion de las legislaciones nacionales sobre la materia en cuestion
en el dmbito comunitario; (b) que la medida adoptada sea indistintamente aplicable a los operadores nacionales y a
los operadores de otros Estados miembros; (c) que esté justificada por razones imperiosas de interés general; (d) que
sea adecuada para garantizar la realizacion de los objetivos que persigue; y (€) que sea proporcional, esto es, que no
vayamas alla de |o estrictamente necesario para alcanzar dichos objetivos. Vid., entre otras, STJCE, asunto Comision

18



URIA MENENDEZ

circunstancia que no concurre en el ambito que nos ocupa, por haber sido objeto de armonizacién
mediante la aprobacion de la Directiva.

4, EL PROYECTO ESTATAL DE TRANSPOSICION

El pasado 10 de julio de 2009, e Consgjo de Ministros aprob6 € Proyecto de Ley de
Comercio Interior (el “Proyecto”) através del cual se prevé modificar laLOCM para adaptarla a
las exigencias de la Directiva. El Proyecto adopta una postura extremadamente prudente,
cifiéndose en gran medida a reproducir las disposiciones de la Directiva. De este modo, €
Gobierno de la nacién cumple con sus deberes de transposicion, evitando al mismo tiempo entrar

en pol émicas competenciales con las Comunidades Auténomas™.

En primer lugar, e Proyecto establece la regla general de que la instalacion de
establecimientos no estara sujeta a autorizacion comercial. Es importante destacar que, como
novedad relevante introducida respecto a Anteproyecto que habia sido elaborado por €
Ministerio de Industria, Turismo y Comercio, se ha suprimido del redactado de laLOCM tanto la
definicion de gran superficie comercial como la prevision de que no seran exigibles, en ningln
caso, autorizaciones comerciales por debajo del umbral de los 2.500 metros cuadrados de
superficie (til para exposicion y venta a publico. Se suprime con €llo la posibilidad explicita de
gue determinados establ ecimientos minoristas puedan quedar sujetos a autorizacion comercial en
funcién de su dimension. De este modo, €l 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 territoria la instalacion 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 autondmico.

c. Francia (C-96/85), de 30-4-1986 [Rec. 1986, p. 1485, considerando 11], y STJCE, asunto Futura & Snger (C-
250/95), de 15-5-1997 [Rec. 1997, p. 1-2471, considerando 26].

% Algunas Comunidades Auténomas, como la balear, ya habian manifestado sus suspicacias frente a las definiciones
de gran establecimiento comercial contenidas en el anterior Anteproyecto elaborado por € Ministerio de Industria,
Turismo y Comercio. En este sentido, vid. €l 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, €l Proyecto establece como regla general la no sujecion a
autorizacion comercial, a renglon seguido prevé la posibilidad de exigir autorizaciéon en los
supuestos en que concurran “razones imperiosas de interés general” relacionadas con la
distribucién comercial. De este modo, €l Proyecto expresamente prevé la posibilidad de que la
implantacion de establecimientos comerciadles pueda sujetarse a cumplimiento de requisitos
como la proteccion del medio ambiente y € entorno urbano, la ordenacion del territorio o la
conservacion del patrimonio histérico y artistico. Como venimos apuntando, esta prevision
congtituye e punto de fuga de la nueva regulacion de la actividad comercial, en cuanto que
habilita la posible intervencién autorizatoria por parte de las Comunidades Auténomas. En este
sentido, el citado informe de la CNC aboga por una interpretacion restrictiva de las “imperiosas

razones de interés general” que no cause dafios desproporcionados a la libertad de empresa™.

Por otra parte, €l Proyecto se cuida escrupul osamente de prohibir la integracion de motivos
econdémicos (como la existencia de demanda, |os efectos sobre el mercado o la coherencia con la
programacion econdmica) en los procedi mientos autorizatorios. Como veremos, esta prohibicion,
impuesta por la Directiva, estd siendo respetada asimismo por |os |egisladores autondmicos en su
gercicio de adaptacion de su normativa de equipamientos comerciales. Ello nos permite
proclamar la terminacion del sistema de programacion economica comercial. No obstante 1o
anterior, como ya hemos anticipado, la intervencion administrativa seguira estando muy presente

en buena parte de las normas comercial es autonémicas.

El Proyecto también preveé la creacion de un procedimiento Unico para la autorizacion de
grandes establecimientos comerciales, en e que se integren todos los tramites administrativos
necesarios, para la implantacion de dichos establecimientos. El Proyecto impone la necesaria
transparencia de los procedimientos, asi como la necesaria claridad en los criterios de concesion
de las autorizaciones comerciales. Para agilizar los tramites, se impone como regla genera €
otorgamiento de la autorizacion comercial por silencio positivo cuando no se resuelvan las
solicitudes de licencia dentro del plazo maximo de 6 meses. Estas previsiones en materia de

procedimiento van en la linea de las medidas de simplificacion burocrética y de creaciéon de

* Informe, p. 11.
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“ventanillas Unicas’ previstas por el capitulo 1V del Proyecto de Ley sobre el Libre Acceso y
Ejercicio de las Actividades de Servicios™ (el “Proyecto de Ley sobre Libre Acceso”) y por la
Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrénico de los Ciudadanos alos Servicios Publicos.

En cualquier caso, la lectura del Proyecto no permite aventurar que el Gobierno de la
nacion abergue grandes esperanzas en el estricto cumplimiento del espiritu de la Directiva por
parte de las Comunidades Autonomas. Como hemos visto, la transposicion estatal es
eminentemente aséptica, trandativa de la Directiva, y no carga las tintas en limitar la tarea de

transposicion por las Comunidades Auténomas.

Quiza la evidencia de que la transposicion por parte de las Comunidades Autbnomas no se
anticipa en modo alguno pacifica haya sido determinante para que la Disposicion Adicional
Séptima del Proyecto prevea que, en caso de que el Reino de Espafia deba responder por latardia
0 defectuosa transposicion de la Directiva, se imputard a la Administraciéon competente la
responsabilidad derivada del incumplimiento en cuestion. Asimismo, se habilita a la
Administracion del Estado para compensar la deuda de la Administracion responsable con las

cantidades que agquéllale debatransferir.

5. LA TRANSPOSICION DE LA DIRECTIVA EN EL AMBITO COMERCIAL POR
LOSLEGISLADORESAUTONOMICOS

Estando ya proximo e vencimiento del plazo de transposicion, se hace cada vez més
patente la tension existente entre quienes abogan por la conservacion del modelo actual, como
diversos gjecutivos autondmicos y 10s pequefios comerciantes, y quienes entienden necesario un
cambio normativo en consonancia con €l espiritu liberalizador de la Directiva, como el propio

Gobierno estatal y las grandes superficies.

De hecho, la tardanza que estd caracterizando a proceso de transposicion a nivel
autonémico, que es donde residen las competencias en materia comercia, frente a la relativa
celeridad del Gobierno y del legislador estatales, no es mas que una plasmacion de la reticencia

de no pocas Comunidades Auténomas a adaptar su politica comercial alas pautas liberalizadoras

40 Boletin Oficial de las Cortes Generales ndim. 23-1, de 3 de abril de 2009.
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marcadas 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
tradicional mente autoctono, fuertemente arraigado en la cultura mediterrénea, y caracterizado por
su integracién en latrama urbana. Todo €ello frente al modelo comercial, mas propio de la cultura
anglosgjona y de paises con climas y tradiciones distintos a los nuestros, caracterizado por la

existencia de grandes superficies comerciales implantadas en la periferia de las ciudades.

Todo parece indicar, a la vista de los trabgjos preparatorios de la transposicion en las
diferentes Comunidades Autdnomas, que existe poca predisposiciéon por parte de los poderes
plblicos autonémicos a implantar una regulacion de inspiracion libera® que beneficiaria a los
grandes centros comerciales e iria en detrimento del esquema comercial mas clasico y tradicional,
que supo describir con acierto el legislador catalan en el preambulo de su todavia hoy vigente ley

de establ ecimientos comerciales.

En ese sentido, conviene advertir que més de una autonomia puede estar viéndose tentada a
modificar la letra de su normativa comercia, aunque manteniéndose fiel a su espiritu
proteccionista actual. A tal efecto pueden dar juego las “imperiosas razones de interés general”
enumeradas en el considerando 40 de la Directiva, asi como los requisitos que €l articulo 15.2 de
la Directiva considera admisibles, con determinadas condiciones, alos efectos de intervenir sobre

el acceso de los operadores alas actividades de servicios.

La indeterminacion de los conceptos juridicos a que se refiere la Directiva da un
considerable margen a las autoridades nacionales para seguir interviniendo en el establecimiento
de los operadores comerciaes. Aspectos como la protecciéon del medio ambiente, la seguridad
publica, la proteccion del entorno urbano, e incluso la consecucion de objetivos de politica
cultural, podrian convertirse en vias idoneas para sortear el espiritu liberalizador de la Directiva,

por cuanto que permitirian argumentar la conformidad con la literalidad de la Directiva de las

4L A titulo de gjemplo, la exposicion de motivos del Anteproyecto de Ley de Ordenacion 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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futuras leyes y reglamentos autondémicos en materia comercial, lo que daria lugar a un sistema
modificado radicalmente en la forma pero sustancialmente continuista en el fondo*, en lamedida
en que, a margen de las declaraciones de intenciones enunciadas en las leyes autondmicas, los
Gobiernos autondmicos seguirian teniendo la facultad de impedir la implantacion de nuevos

prestadores de servicios®.
5.1. Catalufia

Quien con mayor fortuna plasmado esta contraposicion de modelos comerciales ha sido €
legislador cataldn, quien en e preambulo de su Ley 18/2005, de 27 de diciembre, de
Equipamientos Comerciales de Catalufia™, actualmente en vigor*®, ha sabido plantear el ntcleo
de lo que hoy constituye la opinién defendida por la mayoria de las Comunidades Autonomas,

algjandose de | os planteamientos desregul adores.

En ella, e Parlamento catalan se marcd como prioridad la preservacion del modelo urbano
europeo fundamentado en e carécter “compacto, complejo y socialmente cohesionado” de los
municipios. De este modo, el actual modelo catalan de ordenacidn de equipamientos comerciales
aboga por la integracion del comercio en e entramado urbano, combinandolo con usos
residenciales. Este modelo compacto minimiza los desplazamientos innecesarios en vehiculo

privado.

2 No en vano, esta posicion yalareflejé e Parlamento del Pais Vasco, que sefial 6 en el preambulo de su Ley 7/2008,
de 25 de junio, de segunda modificacion de la Ley de la Actividad Comercia 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 implantacién de grandes establecimientos comerciales’,
reconociendo que “restringe el procedimiento de prueba econdmica individual en la autorizacion administrativa”, s
bien la nueva regulacion “apunta hacia una nueva Optica asociada a la aplicacién de criterios de ordenacién
territorial, urbanisticos, medioambientales, y de cohesion social que sevinculan al interés general”.

3 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
comerciosy, por ello, continuar limitando, aunque sea de forma excepcional, e principio general de la libertad de
dicha implantacion”.

4 ey 18/2005, de 27 de diciembre, de Equipamientos Comerciales de Catalufia (Diario Oficia de la Generalitat de
Catalufia nim. 4543, p. 72, de 3-1-2006).

5 En cualquier caso, € actual modelo de ordenacién de equipamientos comerciales no es pacifico. En fecha 16 de
septiembre de 2008, la Comision de las Comunidades Europeas interpuso un recurso contra € Reino de Espafia con
respecto ala normativa catalana en materia de ordenacion 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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Ademés, €l legislador cataldn no solo percibe el comercio como una actividad econdémica,
sino que también lo considera un instrumento de la politica de vertebracion y de organizacion
socia*. 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 sociedad
moderna bajo criterios de sostenibilidad ecoldgicay para evitar e colapso de las infraestructuras

de trasporte®’.

Actuamente la Direccién Genera de Comercio del Departamento de Innovacion,
Universidades y Empresa estd4 trabgjando en € borrador de la futura Ley catalana de
Equipamientos Comerciales. Los primeros documentos de trabajo confirman que e Ejecutivo
catalan desea mantener su modelo de ordenacion comercial basado, como hemos visto, en la
planificacion e intervencion administrativa. De este modo, quedarian sujetos a licencia comercial
todos los establecimientos con una superficie de venta superior a los 800 metros cuadrados. En
linea con la Directiva, los criterios para la concesion de la licencia comercial no se basarian en
razones econdémicas o de mercado, sino en la evaluacion de los efectos territoriales y urbanos de
las nuevas implantaciones comerciaes. Se supera, en definitiva, la programacion econdmicade la
actividad comercia para insistir en la planificacion territorial de los equipamientos comerciales,

en linea con las “imperiosas razones de interés general” que expresamente admite la Directiva.

Una vez e actual borrador tome forma de ley, habra que ver cudes son los efectos
précticos del nuevo modelo y, en particular, si los conceptos juridicos indeterminados de la
planificacion territorial y urbanistica permiten en la préctica acanzar los objetivos de

liberalizacion y permeabilidad del mercado que proclama la Directiva objeto de transposicion.
5.2. PaisVascoy Canarias

El Pais Vasco ha sido la Comunidad Auténoma pionera en la adaptacion de su normativa
comercia alanueva realidad de la Directiva, sin perjuicio de las adaptaciones que deba realizar

una vez se apruebe la nueva ley estatal de ordenacion del comercio interior. Para €llo, €

“ Predmbulo y articulo 1.1.c) de laLey 18/2005, de 27 de diciembre, de Equipamientos Comerciales de Catal ufia.
4" Predmbul o de la Ley 18/2005, de 27 de diciembre, de Equipamientos Comerciales de Catalufia.
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legislador vasco aprobd laLey del Parlamento del Pais VVasco 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 alas exigencias de la Directiva.

En ese sentido, es necesario destacar que, a pesar de que € articulo primero de dicha ley
parece flexibilizar la concesién de licencias a las grandes superficies comerciales -que €l
legislador vasco, ha definido como aquellos establ ecimientos cuya superficie sea superior a 700
metros cuadrados®™-, la aplicacion de ley puede conducir a la materidizacion del riesgo
anteriormente descrito, consistente en la denegacion de licencias ad amparo de los amplios

criterios previstos por la Directiva que permitirian larestriccion de dichas condiciones.

No en vano, la exposicion de motivos de la ley vasca hace suyos |os criterios enunciados
por € 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
congtituye un factor que nos identifica’- y, amparandose en los motivos permitidos por Bruselas
para justificar la intervencion administrativa en la concesion de licencias comerciales, y tras
poner de manifiesto la pérdida de protagonismo de los centros urbanos, defiende la necesidad de
mantener el modelo comercial vasco y asume €l reto de “orientar la inversion de los grandes
establecimientos comerciales a la trama urbana de las ciudades’, favoreciendo las sinergias con
el comercio tradiciona y de proximidad. Se corre el peligro de que una excesiva proteccion de
los cascos urbanos desembogue en una restriccion de las autorizaciones concedidas a las grandes

superficies, que en muchas ocasiones suelen instalarse en la periferia.

En lineas muy similares se trabgja desde el Ejecutivo autondmico canario, que en la
actualidad se encuentra en fase de preparacion de su Anteproyecto de Ley de Comercio de

Canarias™. Si bien este anteproyecto de ley no enfatiza tanto como la norma vasca en la defensa

“8 Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda modificacion de laLey delaActividad Comercial (Boletin Oficial del Pais
Vasco nim. 128 ZK, p. 17838, de 7-7-2008).

“9 Articulo 13.2 de la Ley 7/1994, de 27 de mayo, de la Actividad Comercial, segiin la nueva redaccion dada por la
Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda modificacion de laLey delaActividad Comercial.

% Consgjerfa de Empleo, Industriay Comercio del Gobierno de Canarias:
http://www.gobcan.es/cicnt/doc/comercio/anteproyecto_de ley.pdf.
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del comercio urbano, no es menos cierto que en su articulo 11 recoge de un modo maximalista
todos los criterios que permite e legislador comunitario para determinar la procedencia o
improcedencia de la concesion de la licencia, entre los que destacan algunos gque eventualmente
podrian resultar contrarios a los intereses de las grandes superficies, como el compromiso con la
calidad del empleo y la integracion de colectivos desfavorecidos, la compaginacion de la vida
laboral y familiar, la incidencia del proyecto comercia en la renovacion del casco urbano o la

revitalizacion de zonas debilitadas.
5.3. Galicia

S en el caso de las Comunidades vasca y canaria las leyes aprobadas o en proceso de
gestacion se esfuerzan por encajar 1o que consideran sus peculiaridades a los nuevos criterios
marcados por la Directiva, aunque recurriendo a las razones de interés general para fomentar €l

comercio urbano, la Comunidad gallega ha seguido un criterio més conservador.

La Consgjeria de Innovacion e Industria ha estado trabajando sobre el Anteproyecto de Ley
de Ordenacion del Comercio Interior de Galicia™, que no sdlo adopta el criterio cataldn y vasco
de defensa de la ciudad compacta y social mente cohesionada, Sino que en su propia exposicion de
motivos establece la voluntad de la Xunta de “garantizar un desarrollo comercial en términos no
agresivos para e necesario equilibrio territorial, y que no resulte lesiva para la estructura
comercial existente”. De acuerdo con esta maxima, el Gobierno gallego 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 autondémico se reservaba las funciones de control y tutela

de los intereses publicos en el ambito de la actividad comercial.

A tal fin, e anteproyecto gallego prevé la elaboracion de un Plan Sectoriad Territoria de
Equipamiento Comercial que asegure la correcta distribucion territorial de los establecimientos
comercidles. Como puede observarse, € Ejecutivo galego ha optado por una aplicacion

extensiva de las razones imperiosas de interés general que, de acuerdo con la Directiva, permiten

%! Consgjerfa de Innovacion e Industria de la Xunta de Galicia:
http://www.conselleriai ei.org/ga/upl oad/dx/des/2076-a-Antepox_Lei_Comercio_Interior_Ga.pdf.
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laintervencidn sobre |os prestadores de servicios. Obviamente la opcidn planteada no esta exenta
de polémica, e incluso podria considerarse que entra en conflicto con los fines liberalizadores de

|aDirectiva.

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
expresa a las Camaras de Comercio (articulo 14.6). Este requisito podria entrar en contradiccion
con €l anteproyecto gallego, que en su articulo 28 prevé la inclusion de un representante del
Consgjo Gallego de Céamaras de Comercio en la Comision de Equipamientos Comerciaes: un

organo consultivo que emite dictdmenes no vinculantes relativos a la concesion de licencias.

Como hemos podido compraobar, |a propuesta gallega de transposicion es un claro gemplo
de la amplitud con la que pueden llegar a interpretarse -no sin riesgo de incorrecta transposicion-
algunas de las excepciones contenidas en la Directiva. En cualquier caso, sera necesario analizar

las correcciones que puedan introducirse en € texto durante su tramitacion parlamentaria.
5.4. Comunidad de Madrid

Si las comunidades anteriormente referidas han impulsado o estan impulsando legislaciones
que, en mayor o menor medida, pueden presentar dificultades de encagje con el espiritu de la
Directiva, la Comunidad de Madrid es una de las més favorables ala implantacion de un modelo
comercia fundamentado en las directrices de la Directiva. No en vano su legislacion actualmente
en vigor es la que presenta més coincidencias con Proyecto que esta elaborando el Ministerio de

Industria, Turismo y Comercio en materia 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 legislacion ala Directiva, la Asamblea de Madrid impul sd
en junio de 2008 la aprobacion de la Ley 1/2008, de 26 de junio, de Modernizacion del Comercio

27



URIA MENENDEZ

de Madrid™, que supuso laintroduccién de reformas y la derogacion 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 € Ministerio, incluyen una bateria de
medidas de marcada tendencia liberal, siguiendo los pasos de la Directiva. El propio legislador
madrilefio, en el preambulo de la Ley de 2008, reconocié su voluntad de “impulsar cuantas
medidas favorezcan al desarrolloy al crecimiento de la actividad comercial” en laregion, y para
ello apostod por los procesos de liberalizacion y flexibilizacion de los regimenes reguladores de
las actividades econdmicas, a los que se les atribuye un impacto positivo “en la creaciéon de
empleo y en la generacion de inversiones por parte de las empresas’, o que redunda en una

mayor competenciay generacion de rigueza.

Al contrario que en otras Comunidades Auténomas, donde el modelo comercia se define
de acuerdo con criterios de tradicion cultural®, el legislador madrilefio sitia el referente de su
esquema comercia en e principio de libertad de empresa en el marco de un régimen de libre
competencia™. Para lograrlo, se asumen los principios de libertad de establecimiento y
simplificacion administrativa como ejes para € fomento de la actividad comercial en la
Comunidad de Madrid.

En ese sentido, la Comunidad de Madrid se ha alineado con la definicién estatal de “gran

establecimiento comercial” contenida en la redaccion actual de la LOCM, determinando que

%2 ey 1/2008, de 26 de junio, de Modernizacién del Comercio de la Comunidad de Madrid (BOCM ndm. 164, p. 5,
de 11-7-2008).

%3 ey 16/1999, de 29 de abril, de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid (BOCM nim. 116, p. 4, de 11-5-
1999).

> En esa linea, e legislador vasco definié en e predmbulo de su Ley de comercio el hecho de que el modelo
[comercia] 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
d 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 funcién que histéricamente ha venido desarrollando”.

*® En contraposicion a la justificacion cultural dada por el legislador vasco para proteger e comercio urbano
tradicional, la Asamblea de Madrid reconocié en el preambulo de su ley un criterio diametralmente opuesto,
afirmando que “se estan produciendo modificaciones sustanciales en la tradicional estructura comercial, por lo que
se pretende limitar en o 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 madrilefio”, 1o que despeja toda
duda sobre las intenciones del |egislador de la Comunidad de Madrid.
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tendrén tal consideracion los establecimientos cuya superficie supere los 2.500 metros
cuadrados™®, que serdn los Unicos a los que se les exigira una licencia para el inicio de su
actividad.

Las licencias, que se concederan por resolucion expresa o por silencio administrativo en un
plazo méaximo de cuatro meses>’ (frente a los plazos superiores previstos en las leyes de otras
autonomias), se concederan o denegarén de acuerdo con una lista de criterios evaluables mucho
maés reducida que la que han previsto otras Comunidades Auténomas. Concretamente, solo seran
criterios evaluables el impacto medioambiental y sobre € medio urbano y las condiciones de
accesibilidad y movilidad del proyecto®, lo que resulta una exigencia mas razonable s de lo que
se trata es favorecer la implantacion de grandes superficies comerciales, de acuerdo con la

filosofialiberalizadora que inspira la Directiva.

De alguna manera, € legislador madrilefio ha introducido un criterio de evaluacion de la
pertinencia de otorgamiento de una licencia que resulta favorable a los intereses de los centros
comerciales, toda vez que la Ley de Modernizacién del Comercio de Madrid contempla como
aspectos adicionales que deben ser tenidos en cuenta la capacidad del proyecto para generar
empleo, para contribuir al desarrollo econémico y para favorecer la modernizacion de la oferta

comercial®.

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

ampliaciones de establecimientos comerciales®, o incluso la liberalizacion de horarios

% Articulo 17.1 dela Ley de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid, modificado por el articulo 2.7 delaLey
de Modernizacion del Comercio de la Comunidad de Madrid.

> Articulo 18.4 de la Ley de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid, conforme a su nueva redaccion dada por
d articulo 2.8 delaLey de Modernizacién 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
redaccion dada por € articulo 2.8 dela Ley de Modernizacion del Comercio de la Comunidad de Madrid.

% Articulo 18.2.c) 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 Modernizacion del Comercio de la Comunidad de Madrid.

% Articulo 20 de la Ley de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid, tras las modificaciones introducidas por el
articulo 2.10 delaLey de Modernizacion del Comercio de la Comunidad de Madrid.
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comerciales® durante los dias laborables y laimportante flexibilizacién de horarios en domingos
y festivos, 10 que denota un claro apoyo del legislador madrilefio a los formatos comerciales que

més beneficiados pueden verse por la Directiva.
5.5. Otras Comunidades Autébnomas

En la actualidad, la préactica totalidad de Comunidades Autdnomas se encuentra a la espera
de que € 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 exigencias de la Directiva. En cualquier caso, la transposicion no se prevé pacifica. Ciertas
Comunidades Autonomas, como Cataluiia o Baleares, ya han advertido de que tienen intencion
de acogerse a las excepciones contempladas en la propia Directiva y recogidas en € Proyecto
(tales como urbanismo, medio ambiente o movilidad) para preservar su modelo de comercio

urbano y su idea de ciudad compactay socia mente cohesionada.

En cambio, todas las Comunidades Autdnomas han apoyado y estan incorporando en sus
normativas autondmicas los criterios de simplificacion administrativa, por lo que €
procedimiento administrativo aplicable a la obtencién de tales licencias deberia reducirse
considerablemente, ya que, en la préactica, representa un serio escollo para los operadores e

inversores comerciales.
6. CONSIDERACIONESFINALES

Segiin e Libro blanco para la reforma del sector servicios®, Espafia, al igua 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 competitividad inciden de forma decisiva en
otros sectores de la economia. De hecho, uno de los motivos que explican los varios desgjustes
estructurales macroeconémicos de nuestro pais, como € diferencial crénico de inflacién o paro,

se explica en gran medida por la excesiva regulacion y burocracia que afecta al sector servicios, y

® Titulo 111 de la Ley de Comercio Interior de la Comunidad de Madrid conforme a la nueva redaccion dada por la
Ley de Maodernizacion del Comercio de la Comunidad de Madrid.

82 |_ibro blanco paralareforma del sector servicios: http://www.la-moncloa.es/NR/rdonlyres/E10D4304-F626-4D6C-
9F97-196E0801EF82/0/Libroblancoreformasectorservicios.pdf.
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de formamuy significativaa comercio, |0 que genera unas ineficiencias que arrastran a conjunto

de la economia.

La transposicion de la Directiva no es solamente una obligacion impuesta por e Derecho
comunitario a las autoridades nacionales, sino que constituye ademéas una oportunidad para
acometer reformas estructurales de importancia que no deberia desaprovecharse, segin 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 a
modelo autorizatorio de la actual LOCM, sefialando su ineficiencia econdmica e, incluso, sus
efectos perjudiciales parael comercio de proximidad®. De este modo, el proceso de transposicién
de la Directiva esta haciendo aflorar, de forma explicitay sin ambages, la tension entre modelos
comerciales que se mantenia de forma mas o menos velada entre € Estado y algunas
Comunidades Autonomas.

Desde la perspectiva de latécnicajuridica, € cumplimiento de los dictados comunitarios no
sblo conlleva una depuracion de nuestro sistema autorizatorio comercial para gjustarlo a la letra
de la Directiva. Una transposicion correcta y efectiva exige también que las autoridades
nacionales (estatales y autondémicas) respeten los principios generales del TCE en materia de
libertad de establecimiento.

La correcta transposicion de la Directiva es un reto complejo que, por los mdltiples

intereses concurrentes en el ambito de los equipamientos comerciales, sera seguido bien de cerca

8 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 introduccion de este
documento explica que “la incorporacion al derecho interno de la Directiva de Servicios constituye, ademas de una
obligacion en tanto que derecho derivado, una gran oportunidad para reformar en profundidad el sector”.

% En este sentido, e Informe concluye que “los resultados de |os estudios empiricos realizados en € marco de la
OCDE, muestran, por un lado, que una flexibilizacién de las regulaciones sobre horarios de apertura y de las
restricciones al tamafio de los establecimientos en general conllevan efectos positivos sobre e rendimiento y la
eficiencia del sector, y por € otro, que el exceso de regulacion puede dafiar € 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 mas desarrollado [...] en contra
de lo pretendido por la regulacién, se ha incrementado la presion competitiva hacia el “ comercio de proximidad” ,
nicho clasico del comercio tradicional, ya que estos supermercados se suelen situar en los centros urbanos y no a
las afueras como ocurre con los hipermercados’ (p. 3).

31



URIA MENENDEZ

Es probable que los operadores comerciadles recurran a los tribunales para hacer vaer los
derechos que a su entender les reconozca la Directiva'y cuyo gercicio no sea permitido por la
normativa de transposicion o por las précticas administrativas que se sigan a amparo de la futura
normativa de transposicion. En tal caso, los principios de aplicacién del Derecho comunitario
(efecto directo vertical®, primacia®, interpretacién conforme® y responsabilidad patrimonial del
Estado por dafios causados a los particulares por incumplimiento del Derecho comunitario®)

podrian llegar a desempefiar un papel relevante.

En efecto, seran por lo general |os 6rganos jurisdiccionales nacionales |os que, en tanto que
aplicadores ordinarios del Derecho comunitario®, enjuicien qué tipo de restricciones concretas
(tales como las relativas a planificacion urbanistica comercial) pueden ampararse en las
“imperiosas razones de interés general” auspiciadas por la Directiva o en los requisitos que €
articulo 15 de la Directiva sujeta a evaluacion. A tal efecto, serd determinante la jurisprudencia
del TICE que se dicte como consecuencia de las cuestiones prejudiciales que, en su caso,

planteen los drganos jurisdiccionales nacionales en € marco de la aplicacion de la normativa

% E| efecto directo vertical de las Directivas se predica frente a los Estados miembros, como ha sido reiterado en
numerosas ocasiones por € TJCE, en e momento en que las Directivas, como legislacién derivada que obliga a los
Estados miembros a determinados resultados, confiere, mediante disposiciones precisas e incondicional es, derechos a
los particulares. Estos estaran legitimados para exigirlos, no pudiendo e Estado beneficiarse por e hecho de no
haberla transpuesto a su ordenamiento en su debido tiempo y forma, incumpliendo una obligacion que recae en los
Estados de conformidad con €l articulo 189.3 del TCE.

% ANDRES SAENZ DE SANTAMARIA, M. P., GONZALEZ VEGA, J. y FERNANDEZ PEREZ, B.: “Laprimacia’ y “Latutela
judicial efectiva’, en MANGAS MARTIN, A. (ed.): Temario de Derecho Comunitario, lustel, 2001 (disponible en
version electronica en http:/www.iustel.com).

¢7 Sobre lainterpretacion del Derecho nacional conforme a las directivas comunitarias, vid. ALONSO GARCIA, R.: “La
interpretacion del Derecho de los Estados conforme al Derecho Comunitario: las exigenciasy los limites de un nuevo
criterio hermenéutico”, Revista Espafiola de Derecho Comunitario Europeo, nim. 28, pp. 385-410, y CIENFUEGOS
MATEO, M.: “Recepcion del Derecho Internacional e interpretacion conforme del Derecho Comunitario en la
jurisprudencia constitucional reciente. Comentario critico a las Sentencias 292, de 10 de noviembre de 2005 y
328/2005, del Tribunal Constituciona”, Revista Espafiola de Derecho Europeo, nim. 18, 2006, pp. 227-260, asi
como € reciente trabajo de BELLO MARTIN-CRESPO, M. P. accesible en https.//www.rexurga.es/pdf/COL 005.pdf.

% En cuanto a la responsabilidad por los perjuicios causados por una incorrecta transposicion de la normativa
comunitaria, €l TJCE considera que el deber de reparacion corresponde a los entes regionales (en €l caso de Espafia,
a las Comunidades Auténomas) si éstos son los competentes, en el &mbito, para la transposicion , asi en STJCE,
asunto Francovich (C-6 y 9/90), de 19-11-1991 [Rec. 1991, p. 1-05357].

% RuIz-JARABO COLOMER, D.: El juez nacional como juez comunitario, Civitas, Madrid, 1992.
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nacional de transposicion o como consecuencia de los recursos que puedan plantearse ante €l

TJCE contra |as normas nacional es de transposicion’.

No seria deseable una transposicion nominalista que pretendiera intentar perpetuar, a toda
costa, las actuaes medidas de intervencion administrativa. Se impone, en definitiva, un
replanteamiento integral del modelo de equipamientos comerciaes que integre de forma leal los
mandatos comunitarios. El éxito de la transposicién dependerd, en buena medida, de que

asumamos |a Directiva desde un punto de vistainterno hartiano™.

™ 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 6rganos 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 @mbitos cubiertos por el Derecho de
la Union”. En este sentido, se ha afirmado que “se trata de un sistema judicial compuesto, en el que & Derecho
europeo tiene efecto (mediante los jueces) que actian como agentes de la UE”, y que “& monopolio de coercion
fisica[...] incumbe a las autoridades nacionales’, ya que “mientras el TICE es €l Unico 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’ (PERNICE, |.: Papers from the Colloquium on the Judicial Architecture of the
European Union, 2004, p. 21).

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