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1. LA LEY 6/2002, DE 16 DE DICIEMBRE, POR LA QUE SE MODI-
FICA LA LEY 1/1996, DEL. COMERCIO INTERIOR DE ANDA-
LUCIA, Y SE CREA LA TASA POR TRAMITACION DE LICEN-
CIAS COMERCIALES. PRINCIPALES LINEAS DE LA REFORMA

En diciembre del ano 2001, la Comunidad Auténoma de Andalucia ini-
ci6 un proceso de reforma de su legislacién en materia de comercio interior
que culminé con la aprobacion de la Ley 6/2002, de 16 de diciembre, por la
que se modifica la Ley 1/1996, de 10 de enero, del Comercio Interior de An-
dalucia, y se crea la tasa por tramitacién de licencias comerciales!. En esta li-
nea de accién y con la finalidad de garantizar el éxito de la reforma pretendi-
da, se aprob6 una “moratoria” de un ano para el otorgamiento de nuevas li-
cencias de apertura de grandes establecimientos?.

La Ley del Comercio Interior de 1996 habia abordado como tema central
el de las grandes superficies comerciales, al que dedicaba su Titulo IV, posibi-

! Sobre las competencias de la Junta de Andalucia sobre Comercio interior vid. el trabajo de
JIMENEZ BLANCO, A. sobre “Comercio”, dentro del nimero extraordinario de la R.A.A.P.
2/2003, “Veinte anos de vigencia del Estatuto de Autonomia de Andalucia. Desarrollo de las com-
petencias autonémicas”. Vol. I. Pags. 429 y ss. Con cardcter general sobre el tema de las grandes
superficies puede consultarse la obra colectiva dirigida por TORNOS MAS, J. “Grandes estableci-
mientos comerciales. Su ordenacién e implantacion”. Tecnos. Madrid, 2000. También CASES PA-
LLARES, L. y PONS CANOVAS, F. “La implantacién de grandes establecimientos comerciales”.
Marcial Pons. Madrid, 1998; MIGUEZ MACHO, L. “La intervencién administrativa en el comer-
cio interior”. IUSTEL. Madrid, 2005; OTONIN BARRERA, F. “La ordenacién de los estableci-
mientos comerciales”. La Ley. Madrid, 2005; y GINES VALERA ESCOBAR, “Articulacién practica
en Andalucia de la previa licencia autonémica comercial en la tramitacién de la licencia munici-
pal de apertura”. IAAP. Sevilla, 2006.

2 Tal decisién se inserté dentro de un paquete de medidas establecidas en la Ley de Acompa-
namiento de los Presupuestos Autonomicos para el ano 2002 (Ley 15/2001, de 26 de diciembre,
por la que se aprueban medidas fiscales, presupuestarias, de control y administrativas).

La aprobacion de la moratoria aludida, que conllevaba la suspension temporal de la libertad
de comercio (en cuanto libertad de instalacion, ampliacién o traslado de las grandes superficies
comerciales), se justificaba en la EM de la Ley de Acompanamiento, que senalaba: “Cualquier de-
cision tomada en base a los instrumentos normativos con los que actualmente se cuenta, funda-
mentalmente en lo que atane al Titulo IV de la Ley antes referida, que regula las grandes super-
ficies, vincularia el futuro desarrollo de la planificacién comercial en Andalucia, lo que justifica,
con el cumplimiento del principio de reserva de ley, el establecimiento de una moratoria...”.

A pesar de ello, quizas debido a la incertidumbre que provocaba el anuncio del cambio legis-
lativo, dias antes de la entrada en vigor de la moratoria, se produjo una acumulacién de nuevas
solicitudes de licencias de apertura en la sede de los 6rganos autonémicos competentes.
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litindose el control de la Comunidad Auténoma de Andalucia sobre la insta-
lacién y apertura de tales establecimientos®. Con esta Ley, la Comunidad Au-
ténoma de Andalucia seguia los pasos ya iniciados anos antes por otras auto-
nomias en orden a regular el fenémeno de los grandes establecimientos co-
merciales?.

3 Practicamente en las mismas fechas en que se aprobaba la Ley del Comercio interior de An-
dalucia veia la luz la Ley estatal 7/1996 de Ordenacién del Comercio Minorista. Entre los temas
objeto de regulaciéon de esta norma destaca el de la implantacion de las grandes superficies co-
merciales, concretamente los Arts. 6 y 7, aplicables también a la Comunidad Auténoma de An-
dalucia en cuanto normas basicas. En realidad no todas las CCAA tenian atribuidas en un princi-
pio funciones legislativas sobre comercio interior, circunstancia que justificé la elaboracion de
una Ley estatal que posibilitara la intervencion de tales CCAA en la instalacion, apertura y trasla-
do de los grandes establecimientos comerciales. El régimen establecido por la Ley 7/1996, en sin-
tesis, es el siguiente: a) La Ley sujeta la apertura de “grandes establecimientos comerciales” a una
licencia comercial especifica cuyo otorgamiento corresponde a la Administracion Autonémica
(Art. 6.1); b) La Ley remite a las CCAA el establecimiento de los requisitos, en virtud de los cua-
les se otorgara la calificacién de “gran establecimiento”, pero establece en todo caso un concep-
to minimo: los establecimientos comerciales sometidos a licencia seran aquellos que destinando-
se al comercio al por menor de cualquier clase de articulos, tengan una superficie 1til para la ex-
posicion y venta al publico superior a 2.500 m2 (Art. 2); c¢) La exigencia de esta licencia no es 6bi-
ce para que las CCAA puedan someter a autorizacién administrativa otros supuestos relacionados
con la actividad comercial (por ejemplo, para establecimientos mas pequenos, o anadir controles
adicionales); d) Los criterios fundamentales que deberan ponderarse por la autoridad autoné-
mica para otorgar o denegar tal autorizacién son dos: existencia, o no, de un equipamiento co-
mercial adecuado en la zona afectada por el nuevo emplazamiento y los efectos que éste pudiera
ejercer sobre la estructura comercial de aquella; ) Ademas, la norma estatal somete en todo ca-
so el otorgamiento de la mencionada licencia al Informe preceptivo del Tribunal de Defensa de
la Competencia, que tendra caracter no vinculante; f) Y finalmente, se senala que las Comunida-
des Auténomas con competencias en la materia podran crear comisiones territoriales de equipa-
mientos comerciales para informar sobre la instalaciéon de grandes establecimientos. Esto tltimo,
con cardcter potestativo.

En realidad, antes de la aprobacién de la Ley 7/1996, diversas CCAA ya habian sometido la
implantacion de grandes superficies a controles especificos. Con la Ley estatal de Comercio Mi-
norista se puede decir que la exigencia de licencia autonémica se extendi6 a todo el territorio na-
cional. En consecuencia, dado el cardcter basico de la norma estatal, quedaria excluida la posibi-
lidad de una desregulacion total en la materia, renunciando a la intervencién autorizatoria auto-
némica.

4 Resultan muy interesantes las reflexiones que CASES PALLARES, L.y PONS CANOVAS, F.
realizan en torno a estos establecimientos. Los citados autores observan una serie de tendencias
en el control de la implantacion de grandes establecimientos comerciales y que son las siguien-
tes: el protagonismo creciente de la Administracién autonémica en detrimento de la Adminis-
tracion local; el incremento de la intervencion de la Administracion Publica en el control del sec-
tor comercial en contraste con el proceso de liberalizacién econémica que afecta a otros sectores;
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La intervencién de la Comunidad Auténoma andaluza se instrumentaba
mediante la exigencia de un informe previo y vinculante (en caso de ser des-
favorable), emitido por la autoridad autonémica competente en materia de
comercio, para la instalacién, ampliacién o traslado de una gran superficie co-
mercial o centro comercial. Dicho informe se insertaba dentro del procedi-
miento de otorgamiento de la licencia municipal de apertura, regulado en los
Arts. 22 a 25 de la L.RB.R.L.

A medida que se fue aplicando la ley de comercio andaluza, fueron apa-
reciendo problemas de diversa indole —como, por ejemplo, la interpretaciéon
del propio concepto de gran superficie comercial- que, junto con la rapida
evolucion de las formas de distribucién comercial justificarian® la reforma de
aquella®.

la reduccién de la superficie a partir de la que se considera al establecimiento comercial como
una gran superficie. Esta reduccion parece denotar que el problema del control de estos estable-
cimientos no reside ya en una cuestiéon de superficie; la utilizacién de instrumentos de politica te-
rritorial o de planificacién para ejercer el control de las grandes superficies; la definicién de los
criterios a valorar para otorgar o denegar las autorizaciones en la LOCM estatal; la opcion por el
comercio intraurbano frente al periurbano; la generalizacion del control especifico (licencia co-
mercial) para toda forma de actividad comercial (Cfr. “La implantacién de grandes estableci-
mientos comerciales”, Marcial Pons. Madrid, 1998, pags. 19 y ss.).

5 Ciertamente, la necesidad de atraer la eleccién del consumidor y la bisqueda de una mejor
posicion competitiva en el mercado hacen del “comercio interior” un sector econémico muy di-
namico, susceptible de cambios rapidos, de renovacién y adaptaciéon a nuevas circunstancias, que
deben ser objeto de regulacién por el Ordenamiento Juridico. Pero el desarrollo de las grandes su-
perficies comerciales no ha sido el tinico cambio generado en este ambito. Junto a él pueden ci-
tarse, s6lo a modo de ejemplo, otros, como la constante aparicién de nuevas modalidades de ven-
ta (a distancia, por teléfono, a través de ordenador, etc.); la decadencia y obsolescencia de los cen-
tros comerciales tradicionales; el crecimiento de la actividad comercial en las periferias urbanas en
donde se concentra la poblacion; la generalizacién de las formas comerciales de autoservicio; o el
surgimiento de lo que se viene llamando “nuevas superficies comerciales” o centros comerciales de
segunda generacion, en los que la actividad comercial se hace progresivamente mas compleja, en
lo que a prestacion de servicios se refiere, vinculandose con otros usos terciarios y de ocio.

6 La Exposicién de Motivos de la nueva Ley se refiere precisamente a estas razones, a saber: la
experiencia adquirida en la aplicacién de la anterior Ley y la rdpida evolucion de las formas de
distribucién comercial desde la aprobacion de la misma.

Se trata de una reforma importante, aunque sélo afecta a determinados Titulos de Ley, sus-
tancialmente el Titulo IV, sobre implantacién de las grandes superficies comerciales y el Titulo VI
regulador del régimen sancionador. Ademads, la nueva Ley establece una serie de modificaciones
menores de caracter puntual referidas a la Inspeccion de comercio, al Registro de Comerciantes
y Actividades Comerciales de Andalucia, y a las funciones de la Comisién Asesora de Comercio In-
terior de Andalucia.
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Las principales novedades que introduce la Ley 6/2002 en relacion a las
grandes superficies comerciales, que es el tema que ahora nos ocupa, son las
siguientes:

— Se modifica el régimen administrativo de los grandes establecimientos
mediante la sustitucién del sistema vigente (Gnico procedimiento re-
ferido a la licencia municipal de apertura, en el que se incardina el
preceptivo Informe comercial de la Consejeria competente en materia
de comercio interior) por una nueva licencia comercial especifica de
la Administracién Autonémica que deberd otorgarse antes de la soli-
citud de las correspondientes licencias municipales (todo ello en linea
con la legislacion establecida al respecto por otras Comunidades Au-
tonomas).

— Se introduce un nuevo concepto de gran establecimiento comercial y
se asimilan al régimen de los grandes establecimientos los estableci-
mientos comerciales de descuento y de venta de restos de fabrica con
superficie superior a 400 m? (eso si, sometidos a un procedimiento es-
pecifico).

— Se anaden nuevos criterios de valoracion para el otorgamiento de las
licencias comerciales, entre los que destaca (como novedad también
respecto a otras Comunidades Auténomas) el de “la integracién del
establecimiento en la estructura comercial existente mediante la valo-
racién de las medidas correctoras que el promotor adopte frente al im-
pacto que la instalacién pudiera ocasionar al comercio previamente
establecido en la zona de influencia”.

— En cuanto al procedimiento, destaca la participacién de las Organi-
zaciones mads representativas del sector y la configuracién de un In-
forme, preceptivo y vinculante, que debe emitir el Ayuntamiento en
cuyo término se proyecte la actuacion (el citado Informe se inserta
ahora dentro del procedimiento tramitado por la Comunidad Auto6-
noma).

— Se introduce una tasa autonémica que grava la tramitaciéon de estas
nuevas licencias.

— La Ley regula el Plan Andaluz de Orientacién Comercial como ins-

trumento clave para orientar la dotaciéon de los grandes estableci-
mientos sometidos a previa licencia comercial.
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— Lanueva Ley ofrece una ordenacién mucho mads completa y detalla-
da que la contenida en la version de 1996.

Como puede observarse, las modificaciones son mas profundas de lo que
en un principio pudiera parecer. En realidad, la nueva Ley mantiene la filosofia
de la intervencién y control administrativo sobre la implantacion de este tipo de
establecimientos, sin duda con el dnimo de frenar o paliar al menos sus posibles
efectos negativos; sin embargo, tal finalidad teleolégica o si se prefiere tales fun-
ciones arbitrales, se pretenden alcanzar mediante la figura de los Planes de
Orientacién Comercial, que se presentan como el gran instrumento de racio-
nalizacién de la actividad administrativa, capaz de reducir la discrecionalidad en
la concesion de las licencias y en consecuencia incrementar la seguridad juridi-
ca para los empresarios promotores de este tipo de establecimientos. Asimismo,
el modo de la intervencién, desde el punto de vista formal, también cambia, al
trasladarse el procedimiento del &mbito municipal a la sede autonémica.

Hay que senalar, por otra parte, que la Comunidad Auténoma de Anda-
lucia, con esta nueva ordenacién que introduce, se aproxima a la trayectoria
ya recorrida por la mayoria de las Comunidades Auténomas en lo que a regu-
lacién de grandes superficies se refiere. En este sentido, las modificaciones
que acoge la Ley 6/2002, como ahora veremos, tienen claros precedentes en
diversas leyes autonémicas reguladoras del comercio interior.

2. EL NUEVO CONCEPTO DE GRAN ESTABLECIMIENTO CO-
MERCIAL. LOS ESTABLECIMIENTOS DE CARACTER COLEC-
TIVO. LA ASIMILACION DE LOS ESTABLECIMIENTOS DE
DESCUENTO Y DE VENTA DE RESTOS DE FABRICA AL REGI-
MEN DE LOS GRANDES ESTABLECIMIENTOS

Lo primero que interesa destacar es la trascendencia que tiene la fijacion del
concepto de “gran establecimiento comercial”. No se trata de una cuestién bala-
di, sino todo lo contrario. Recordemos que la intervencién autonémica (median-
te la exigencia de la autorizacién comercial especifica) se va a producir precisa-

mente sobre los establecimientos que tienen tal cardcter y no respecto a otros’,

7 Los establecimientos comerciales pueden clasificarse segiin diversos criterios (caricter indi-
vidual o colectivo, tipo de actividad comercial que se ejerza en ellos, tener o no acceso directo a
la calle, etc.). Sin duda, la distincién mas relevante, desde el punto de vista juridico, es la que se-
para los “grandes establecimientos comerciales” del resto de establecimientos (ya sean medianos
o pequenos). Esta diferenciacion de establecimientos aparece plenamente recogida en el derecho
positivo autonémico y en la Ley estatal del Comercio Minorista de 1996.
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por lo que los efectos juridicos que se derivan de la calificacién del esta-
blecimiento son notables®.

Partiendo de esta premisa, veamos cudl es la regulaciéon autonémica. La
nueva Ley introduce, en primer lugar, un cambio de denominacién o de ter-
minologia. Antes hablaba de “grandes superficies comerciales™, y ahora en
cambio utiliza la expresién de “grandes establecimientos comerciales!’. La
sustitucion del término “superficies” por el de “establecimientos” tiene su ex-
plicacién en la ampliacién de los supuestos sometidos a licenciall; sin embar-
go, como ahora veremos, la “superficie” seguira teniendo un valor atractivo y

definidor del establecimiento objeto de intervencién.
2.1. Elementos definidores del “gran establecimiento”

El concepto de “gran establecimiento comercial” se establece en el Art.
23, precepto que se redacta en unos términos mucho mas precisos y detalla-

8 Ademds del efecto citado, algunas normas autonémicas establecen otras singularidades en el ré-
gimen juridico de los grandes establecimientos. Por ejemplo, en relacion al régimen de fijacion de
los horarios comerciales (Cfr. MONTOYA MARTTN, E, “Los horarios comerciales. La incertidumbre
de su liberalizacién en el 2001”. R A.A.P. n® 37). Para la citada autora esta diferenciacién de régimen
juridico, en cuanto a la libertad de fijacion de horarios se refiere, resulta discriminatoria.

9 La denominacién comtn “gran superficie comercial” es un concepto utilizado frecuente-
mente en diversos ambitos y que ha servido para identificar una nueva generaciéon de comercios
de grandes dimensiones. En algunos casos, tal denominacion se ha recogido expresamente en las
leyes autonémicas de comercio; y en otros, el legislador prefiere emplear simplemente el térmi-
no de “gran establecimiento comercial”. No obstante, sigue siendo una expresiéon comun, arrai-
gada y vélida, como definidora de un tipo de establecimiento comercial, objeto de mira y de pre-
ocupacion por parte del legislador, del politico y de la Administracion.

10 La misma ribrica del Titulo IV ha variado. En la redaccién originaria de la Ley 1/1996, se
decia: “Grandes superficies comerciales”, y ahora en cambio reza: “Establecimientos comerciales”.
Cierto es que el objeto de regulacién, como ahora veremos, se amplia también a otro tipo de es-
tablecimientos.

Con una finalidad mads sistemadtica y clarificadora el nuevo Titulo IV introducido por la Ley
6,/2002, se inicia con un Capitulo I dedicado a fijar una serie de “Conceptos y categorias”. Con-
cretamente: Establecimientos comerciales (Art. 21); Superficie 1til para la exposicion y venta al pu-
blico (Art. 22); Gran establecimiento comercial (Art. 23); Establecimiento de descuento (Art. 24).

1 En la nueva Ley el régimen de sometimiento a licencia comercial especifica no se ciiie sélo

a las denominadas grandes superficies (aunque antes también se asimilaban los centros comer-
ciales), sino que se extiende a otro tipo de establecimientos.
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dos que los empleados en 1996'2. La regulacion se ofrece mds perfilada o re-
glamentista, en comparacion a la de la norma antecesora. Dice asi:

“l. A los efectos de esta Ley, tendra la consideracién de gran estableci-
miento comercial, con independencia de su denominacién, todo estableci-
miento de cardcter individual o colectivo en el que se ¢jerza la actividad co-
mercial minorista que tenga una superficie tutil para la exposicion y venta al
publico superior a: a) 2.500 metros cuadrados, en municipio de mas de 25.000
habitantes; b) 1.300 metros cuadrados, en municipios con una poblacién de
entre 10.000 y 25.000 habitantes; c) 1.000 metros cuadrados, en municipios de
menos de 10.000 habitantes...”.

Conviene puntualizar, en primer lugar, que para el legislador tanto el
nombre o denominaciéon que se dé al establecimiento como el caracter indi-
vidual o colectivo que tenga resultan cuestiones indiferentes a la hora de cali-
ficar un establecimiento comercial como “gran establecimiento”. Lo verdade-
ramente definitivo no es eso.

Como puede observarse, el concepto que recoge la Ley se apoya sobre dos
elementos: uno, su dimensién espacial, o mas concretamente la superficie del
establecimiento destinada al ejercicio de la actividad comercial minorista; vy,
dos, la poblacién del municipio donde se pretende instalar el nuevo estable-
cimiento. En la ley anterior, el concepto unicamente se definia por la refe-
rencia a la superficie de venta, sin aludir para nada al nimero de habitantes
del municipio donde se fuera a ubicar'®. Con esta modificacién, la ley anda-
luza ha seguido el precedente marcado en este punto por otras legislaciones
autonomicas.

Como es sabido no existe en nuestro pais una nocién homogénea de lo
que sean grandes superficies o establecimientos comerciales. El concepto pue-
de variar de una Comunidad Auténoma a otra y también respecto del que es-

12 F] concepto legal de los grandes establecimientos, de formulacién aparentemente sencilla,
al aplicarse en la practica provoc6 numerosos problemas interpretativos y de otra indole, que tu-
vieron que ir sorteando las Comunidades Auténomas al otorgar o denegar las licencias de aper-
tura y que en algunos casos motivaron las oportunas reformas normativas.

13 Jgual criterio sigue la vigente Ley 1/2002 del Comercio de Cantabria, que tampoco alude al

elemento poblacion y define los “grandes establecimientos comerciales” en base a su superficie de
exposicién y venta al publico, en este caso superior a 2500 m? (Art. 6).
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tablece la ley estatal'*. Hay, pues, una variedad terminolégica y conceptual en
las diferentes normas autonémicas y estatales que regulan el tema.

Las normas autonémicas sobre comercio interior ofrecen un concepto
descriptivo y cuantitativo, mds que sustantivo, de lo que se consideran “gran-
des superficies o establecimientos comerciales”. Estos establecimientos se ca-
racterizan precisamente por la extensiéon en metros cuadrados de su superfi-
cie de venta al publico en relacién al nimero de habitantes del municipio en
que se vayan a ubicar!?.

El concepto legal de “gran superficie” viene expresado, por tanto, por la
ecuacion: superficie de venta y nimero de habitantes. El valor que la ley asig-

1412 Ley estatal del Comercio minorista remite la fijacion de los requisitos para la calificacion
de los grandes establecimientos a la legislacién autonémica; sin embargo, establece un conteni-
do minimo obligatorio en todo caso. Contenido que tiene caracter de norma basica. Asi reza el
Art. 2.3 de la citada Ley: “Las Comunidades Auténomas estableceran los requisitos, en virtud de
los cuales se otorgard la calificacion de gran establecimiento. En todo caso tendran esta conside-
racion, a efectos de las autorizaciones y de lo establecido en la normativa mercantil, los estable-
cimientos comerciales, que destinandose al comercio al por menor de cualquier clase de articu-
los, tengan una superficie til para la exposicién y venta al publico superior a los 2.500 metros
cuadrados”. Es decir, el legislador autonémico con competencias para ello, podria en hipétesis
anadir nuevos requisitos para la calificacion de grandes establecimientos a efectos de autoriza-
ciones, pero respetando siempre ese minimo comun establecido en la norma basica estatal. Pa-
rece ser que lo que ha pretendido el legislador estatal es asegurar que fueran grandes estableci-
mientos en todo caso los de mds de 2.500 m?, remitiendo lo relativo a extensiones menores a la
decision del legislador autonémico. En Andalucia, el concepto originario de gran superficie era
muy similar al de la Ley estatal.

La Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del Pais Vasco num. 681/2002, de 1 de julio, ad-
vierte que la Ley estatal de Ordenacion del Comercio Minorista “... no sienta con caracter basico e
indisponible para las Comunidades Auténomas un tnico concepto de gran establecimiento co-
mercial...”, “... senala como minimo comun denominador normativo para todo el territorio nacio-
nal, que tendran la consideracién de gran establecimiento comercial los de superficie superior a
2.500 metros cuadrados. A partir de ahi, deja expresamente a criterio del legislador territorial la
completa definicion del concepto, sin llegar a imponer criterios delimitadores, y concretamente sin
limitar dicha potestad de configuracién normativa reduciéndola al tinico criterio de la superficie...”.

15 BERENGUER FUSTER, L. critica estas referencias a los municipios de mayor o menor po-
blacion, ya que con ello parece interpretarse que el gran establecimiento afecta exclusivamente
al comercio del municipio en el que se encuentra enclavado, cuando la realidad es otra. Precisa-
mente porque los efectos de las grandes superficies se considera que son supralocales, comarca-
les, es por lo que se justifica la intervencién de la Administracion autonémica en el otorgamien-
to de licencias (Cfr. “El régimen de los grandes establecimientos en la Ley de Ordenacion del Co-
mercio Minorista” en el Vol. Col. “Libre competencia y Ley de Ordenacién del Comercio Mino-
rista en Espana”. Madrid 1977. Pag. 110).
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na a cada una de estas dos variables, y la relacion resultante, serd diversa segin

la Comunidad Auténoma de que se trate!S.

Aunque aparentemente el criterio definidor del gran establecimiento es
puramente cuantitativo (o espacial si se prefiere)!7, no se trata sélo de la di-

16 por poner algunos ejemplos, la Ley 9/1989, de 5 de octubre, de Ordenacién de la Actividad
Comercial en Aragéon considera “grandes superficies: a) En las poblaciones con menos de veinte
mil habitantes, aquellos establecimientos que, en su implantacion o como consecuencia de am-
pliaciones posteriores, tengan una superficie de venta al publico superior a los seiscientos metros
cuadrados; b) En las poblaciones con mas de veinte mil y menos de quinientos mil habitantes,
aquellos establecimientos que, en su implantacién o como consecuencia de ampliaciones poste-
riores, tengan una superficie de venta al publico superior a los mil metros cuadrados; ¢) En las po-
blaciones con mas de quinientos mil habitantes, aquellos establecimientos que, en su implanta-
cién o como consecuencia de ampliaciones posteriores, tengan una superficie de venta al publi-
co superior a los dos mil metros cuadrados” (Art. 14.1).

La Ley 10/2003, de Canarias, reguladora de la Licencia Comercial Especifica, define a los
“Grandes establecimientos” en su Art. 3, como aquellos cuya superficie ttil de venta al pablico su-
pere las siguientes dimensiones: A) En las islas de Gran Canaria y Tenerife: a) En los municipios
con una poblacién de hecho inferior a 20.000 habitantes, 750 m2 b) En los municipios con una
poblacién de hecho igual o superior a 20.000 habitantes e inferior a 200.000, 1.500 m?. ¢) En los
municipios con una poblacién de hecho igual o superior a 200.000 habitantes, 2.000 m?. B) En
las islas de El Hierro y La Gomera: 500 m?. C) En las islas de Fuerteventura, Lanzarote y La Pal-
ma: a) En los municipios con una poblacién de hecho inferior a 20.000 habitantes, 750 m2. b) En
los municipios con una poblacién de hecho igual o superior a 20.000 habitantes, 1.000 m?.

La Ley 7/1998, de 15 de octubre, de Comercio Minorista de Castilla-La Mancha en su Art. 3.1
(redaccion dada por la Ley 1/2004, de 1 de abril) establece: «1. Tendran la consideracién de gran
establecimiento comercial los establecimientos individuales dedicados al comercio minorista, po-
livalente o especializado, estén o no integrados en un establecimiento de cardcter colectivo, que
tengan una superficie 1til para la venta y exposicion de productos igual o superior a: —Los 2.000
m? en los municipios con poblacién igual o superior a los 25.001 habitantes. — Los 1.000 m? en
los municipios con poblacién comprendida entre los 10.001 y 25.000 habitantes. — Los 750 m? en
los municipios que tengan una poblacién igual o inferior a los 10.000 habitantes».

La Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla y Le6n, define el concepto de
gran establecimiento comercial en su Art. 17.1, estableciendo que tienen tal cardcter: “a) Los es-
tablecimientos comerciales individuales o colectivos con una superficie de venta al publico supe-
rior a 2.000 metros cuadrados en municipios de mas de 50.000 habitantes. b) Los establecimien-
tos comerciales individuales o colectivos con una superficie de venta al ptblico igual o superior a
1.500 metros cuadrados en municipios con mas de 10.000 y menos de 50.000 habitantes. c) Los
establecimientos comerciales individuales o colectivos con una superficie de venta al ptiblico igual
o superior a 1.000 metros cuadrados en municipios con menos de 10.000 habitantes”.

17 En opinién de RODRIGUEZ VELARDE, B. circunscribirse al uinico referente de la dimen-
sién no deja de ser un incorrecto e inconveniente reduccionismo. Existen otras caracteristicas que
también pueden tener importancia a efectos de racionalizar la distribucién de equipamientos co-
merciales como, por ejemplo, ser especializado o polivalente, dedicarse al sector de la alimenta-
cién o al del bricolage... (Cfr. “Urbanismo comercial”. Jaén, 2002. Pdg. 68).
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mension o el tamano del establecimiento. El gran establecimiento se somete a
intervencion precisamente porque se presupone que su implantacién hipoté-
ticamente puede producir también un “gran” impacto econémico, social, te-
rritorial... cosa que en principio no debe ocurrir con el establecimiento pe-
queno o mediano. El legislador no define dicho impacto, simplemente senala
un numero de metros cuadrados, pero esa cantidad es expresiva de algo mas.
Por otra parte, la determinacién de un nimero concreto de metros cuadra-
dos, arriba o abajo, resulta una cuestion puramente convencional, que, en ul-
tima instancia, responde a criterios de politica comercial y que como hemos
visto varia segiin la Comunidad Autébnoma en que nos encontremos.

Ciertamente el tamano del establecimiento comercial es relevante a la ho-
ra de valorar los efectos del nuevo comercio sobre el tejido comercial de la zo-
na. Sin embargo, si lo que se pretende con la intervencién administrativa es
paliar posibles efectos negativos, no debe valorarse exclusivamente la superfi-
cie del establecimiento, ya que puede darse el caso por ejemplo, de que esta-
blecimientos pequenos pertenecientes a los mismos grupos empresariales,
produzcan un efecto nocivo sobre el pequeno o mediano comercio local (pen-
semos en cadenas de establecimientos de pequenas o medianas dimensiones
que con el mismo o distinto nombre pertenecen a grupos empresariales que
poseen un alto porcentaje en la cuota de mercado y que de hecho alteran no-
tablemente la libre competencia). Este peligro parece que pretende evitarse
en la Ley 10/2003 de Canarias que regula la Licencia Comercial Especifica. Es-
ta norma no sélo somete a licencia comercial a las grandes superficies, sino
también a otro tipo de establecimientos, como son los “Establecimientos co-
merciales titularidad de empresas o grupos de empresas con una gran im-
plantaciéon comercial”!®. En el caso de Andalucia estos supuestos no quedan
sometidos expresamente a la licencia comercial autonémica.

a) Superficie til para la exposicion y venta al publico. Problemas que
plantea su computo.

El Art. 23 de la Ley andaluza considera gran establecimiento aquel cuya
“superficie util para la exposiciéon y venta al publico” supere un determinado

18 Estos establecimientos se definen (Art. 5), como “aquellos establecimientos comerciales que
no reuniendo los requisitos establecidos para la sujecion a las licencias en los supuestos contem-
plados en las letras a) y c¢) del apartado 1 del articulo 1, sean explotados por personas fisicas o ju-
ridicas que ejerzan actividades comerciales dentro de la Comunidad Auténoma canaria en esta-
blecimientos que, en su conjunto, superen un total de 25.000 m? de superficie de venta”.
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nuamero de metros cuadrados. La redaccién originaria de la Ley de Comercio
Interior de Andalucia (Art. 21.1) hablaba simplemente de “superficie de ven-
ta” que definia en su aptdo. 2 como “aquella en la que se almacenen articulos
para su venta directa, esté cubierta o no, y sea utilizable efectivamente por el
consumidor, exceptuando los aparcamientos”. En la nueva versién dada a es-
te precepto en el ano 2002, el legislador andaluz opt6 por anadir a la expre-
sion “superficie” el calificativo de “Gtil”!?, y ofrecer una definicion mas deta-
llada y minuciosa del concepto. La Ley sigue en este punto la linea de una or-
denacién reglamentista.

El computo de la superficie del establecimiento resulta determinante pa-
ra calibrar ante qué tipo de establecimiento comercial estamos (“gran esta-
blecimiento” o simplemente establecimiento a secas) y en definitiva cudl es el
régimen juridico del mismo?’. No es de extraiar por tanto que, desde la apro-
bacién y entrada en vigor de las leyes de comercio interior (tanto la estatal co-
mo las autonémicas), esta cuestion haya planteado numerosos problemas in-
terpretativos y suscitado controversias a la hora de su aplicacién practica. La
picaresca ha tratado de eludir la exigencia de la autorizacién autonémica re-
duciendo incluso algunos metros cuadrados de superficie del establecimiento
que se pretendia implantar (por ejemplo, construir superficies que no alcan-
zan los 2.500 m?, es decir de 2.495 m?2).

Se ha discutido si dentro de la superficie computable habria que incluir
o no los espacios destinados a accesos, escaparates o aparcamientosQl. Tam-
bién se ha puesto en duda si habria que contar o dejar fuera los espacios des-
tinados a la prestaciéon de servicios.

19 Expresion recogida por la Ley estatal de Ordenacién del Comercio Minorista (LOCM) (Art.
2.3).

g P . . .

20 E1 nimero de metros cuadrados es lo que va a determinar si un establecimiento se somete
o no a un régimen de programacioén y de autorizaciéon especifico. Como ya hemos sefnialado no se
trata de una cuestion menor, dados los efectos juridicos que produce.

21 BERENGUER FUSTER, L. (ob. cit. Pag. 107) considera que “deben computarse todas las su-
perficies que sean necesarias para el gran establecimiento, ya que el legislador tnicamente ha
querido excluir del computo la superficie de los almacenes, los aparcamientos y las oficinas. La
restante superficie debe computarse aun cuando desde la mera interpretacion literal no esté es-
trictamente destinada a la exposicion y venta de los articulos en venta. Parece que la superficie
computable debe ser, pues, toda aquella que puede ser utilizable efectivamente por el publico, ex-
cepcioén hecha de los aparcamientos” (el autor se esta refiriendo a la LOCM).
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La Ley andaluza resuelve estas cuestiones en su Art. 22. Segun el tenor del
precepto dentro de la superficie computable habria que incluir los espacios
destinados a la exposicién de mercancias a los que puedan acceder los consu-
midores para realizar compras, y los espacios internos destinados al transito de
personas, realizindose el computo desde la puerta o acceso al establecimien-
to. Por el contrario, deben excluirse los destinados exclusivamente a almacén,
aparcamiento, o a prestacion de servicios. No se dice nada de los escaparates.
Se excluyen, a su vez, en los establecimientos de caracter colectivo las zonas
destinadas exclusivamente al transito comin que no pertenezcan expresa-
mente a ningun establecimiento (Art. 22.3).

b) Poblacién del municipio en el que el establecimiento se va a implantar.

El elemento poblacion esta presente en la definiciéon de “gran estableci-
miento”??, El Art. 23.1 de la Ley de Comercio de Andalucia a efectos de la exi-
gencia de la licencia comercial autonémica, establece tres tipos de municipios
en relacién a los cuales se fijan correlativamente tres tamanos de estableci-
mientos comerciales?*: los municipios de mas de 25.000 habitantes, en los cua-
les se consideran grandes establecimientos los que tengan una superficie de
2.500 m?; los municipios con una poblacién de entre 10.000 y 25.000 habitan-

tes; y finalmente, para los municipios de menos de 10.000 habitantes?%.

La Ley del Comercio de Cantabria 1/2002 describe en su Art. 6.2 los espacios que deben in-
cluirse dentro de la superficie 1til de exposicion y venta al publico: “A los efectos de esta Ley, ten-
dra la consideracion de superficie 1til de exposicién y ventas: la totalidad de los espacios donde
se exponen las mercancias con caracter habitual y permanente, o destinados a tal fin con carac-
ter eventual o periodico, y a los que puede acceder la clientela para realizar compras; los espacios
internos destinados al transito de las personas; la superficie de la zona de cajas; la comprendida
entre éstas y las puertas de salida, asi como las dedicadas a actividades de prestacién de servicios.
En los establecimientos comerciales que dispongan de secciones de venta asistida por depen-
diente, asimismo, se considerara superficie til de exposicién y venta la zona ocupada por las per-
sonas vendedoras detras del mostrador, a la cual no tiene acceso el publico”.

22 Como ya hemos indicado, no ocurre asi en algunas normas autonémicas, como la Ley
1/2002 de Cantabria, que siguiendo la pauta marcada por la LOCM estatal s6lo utiliza el criterio
de la superficie, con independencia por tanto de la poblacién del municipio en que el estableci-
miento se pretende ubicar, para calificar a un “gran establecimiento comercial”.

23 La Ley 18/2005 de Equipamientos Comerciales de Cataluia distingue tres tipos de estable-
cimientos comerciales: los “establecimientos comerciales”, los “establecimientos comerciales me-

dianos” y los “grandes establecimientos” (Vid. Arts. 3y 4).

24 Resulta curioso que la Ley canaria 10/2003 reguladora de la licencia comercial especifica,
a diferencia de otras normativas autonomicas, utilice la expresion “poblacién de hecho” para re-
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Siguiendo la tendencia que se aprecia en las restantes normas autonomi-
cas®, el legislador andaluz ha ido reduciendo el tamafo de los establecimien-
tos en relacion a las dimensiones de los municipios, con lo cual se incremen-
ta la intervencion de la Comunidad Auténoma sobre la actividad comercial.

Hay un supuesto especial que recoge el mismo Art. 23.1, en el que no se
tiene en cuenta el nimero de habitantes del municipio en donde se instale el
establecimiento. Nos referimos a “los establecimientos comerciales que se de-
diquen exclusivamente a la venta de automéviles y otros vehiculos, embarca-
ciones de recreo, maquinaria, materiales para la construccién, mobiliario, ar-
ticulos de saneamiento, puertas y ventanas y, asimismo, los establecimientos
de jardineria”; en estos casos, si superan los 2500 m? se incluyen entre los de-
nominados grandes establecimientos. Con esta prevision, la Ley andaluza sale
al paso del problema que habia suscitado la aplicacién de la Ley de Comercio
de 1996 a ciertos establecimientos peculiares, que aunque alcanzaban los 2500
m? de superficie resultaba dudoso su encaje en el concepto legal disefiado por
el legislador. Nos referimos a los establecimientos dedicados a la venta de un
solo tipo de productos pero que requerian de grandes espacios para la expo-
sicién de sus articulos.

Ciertamente, el elemento “superficie” tiene una fuerza atractiva sobre
otros aspectos definidores de los grandes establecimientos. Y, aunque el legis-
lador valora también otras circunstancias, termina volviendo al criterio de la
extension superficial para cerrar el concepto de “gran establecimiento co-
mercial”. Asi lo demuestran los supuestos especificos que se aluden en el mis-
mo Art. 23.2 (“No perdera la condicion de gran establecimiento comercial el
establecimiento individual que, teniendo una superficie til para la exposi-
cion y venta al publico que supere los limites establecidos en el apartado 1 del

ferirse a los municipios en los que se instalen los grandes establecimientos (Art. 3). Dicho con-
cepto se definié posteriormente en el Decreto 235/2005, de 27 de diciembre, en los siguientes
términos: “... se entiende por poblacién de hecho la integrada por los vecinos que residen en un
municipio determinado, segun los ultimos datos oficiales del padrén correspondiente, y por las
personas no residentes que pernoctan en el mismo...”.

%5 La ampliacién de las modalidades de comercio minorista que son objeto de autorizacién y
la reduccion de la dimensién minima exigida para someter la apertura de un establecimiento a
autorizacién, a juicio de PALAU RAIREZ, F, estin provocando que la normativa reguladora de la
apertura de grandes establecimientos comerciales esta dejando de ser tal, para convertirse en una
normativa general de apertura de establecimientos comerciales (Cfr. “La regulacion de la aper-
tura de establecimientos comerciales en la Union Europea”. Madrid-Barcelona, 2003. Pag. 109).
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presente articulo, forme parte a su vez de un establecimiento comercial de ca-
racter colectivo”. El precepto se refiere al caso de la “gran superficie” dentro
de un “gran establecimiento”). De igual modo el Art. 23.3, que a pesar de ex-
cluir de la consideraciéon de grandes establecimientos comerciales a los mer-
cados municipales de abastos, annade: “No obstante, si en el recinto del mer-
cado hubiera un establecimiento individual cuya superficie 1til para la expo-
sicién y venta al publico supere los limites establecidos en el apartado 1 del
presente articulo, dicho establecimiento sera considerado, en si mismo, un
gran establecimiento comercial”.

2.2. Destino del establecimiento: ejercicio del comercio al por menor

Otra caracteristica que posee el gran establecimiento comercial es la de
cenirse el ejercicio de la actividad comercial minorista. Lo dice muy claro el
Art. 23 de la Ley que comentamos. En realidad, esta exigencia no es exclusiva
del régimen de los grandes establecimientos, sino que resulta de la aplicacién
del propio concepto de establecimiento comercial recogido en el Art. 21. La
actividad comercial de cardcter mayorista no se somete por tanto al régimen
de la autorizacién comercial autonémica?®.

El concepto de comercio al por menor o minorista se concreta en el Art.
3 de la Ley 1/1996, mediante una definicién positiva (Art. 2.1), a saber, “ejer-
cicio profesional de la actividad de adquisicién de productos para su reventa
al consumidor final”; y una delimitaciéon negativa o por exclusiéon (Art. 2.3).
Asi, quedan fuera del concepto tres supuestos de venta directa de determina-
dos bienes realizada en el mismo lugar de su produccién: a) La venta por fa-
bricantes, dentro del propio recinto industrial, de los residuos y subproductos
obtenidos en el proceso de produccién; b) La venta directa por agricultores y
ganaderos de productos agropecuarios en estado natural y en su lugar de pro-
duccién, o en los centros cooperativos de recogida de tal produccién; c) La
venta realizada por los artesanos de sus productos en su propio taller.

En esta definicién que ofrece la ley andaluza destaca como nota diferen-
ciadora del tipo de actividad comercial realizada, la presencia en la venta del
consumidor final (para el comercio minorista) o, por el contrario, de otro co-

26 Cosa que no ocurre con el régimen de inscripcion registral, obligatorio y comin tanto pa-
ra la actividad comercial de cardcter mayorista como minorista (Vid. Art. 10), y con el régimen de
apertura y cierre de los locales comerciales (Art. 15).
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merciante —minorista o mayorista— o empresario industrial o artesano (para la
actividad comercial de cardcter mayorista)2’.

El ejercicio de la actividad comercial se cine a la “venta” o “reventa” de
productos (literalmente “adquisicién de productos para su reventa”), es decir,
se refiere en todo caso al intercambio de bienes o productos. Con lo cual, si
seguimos una interpretacién literal del concepto, tendriamos que excluir de
la actividad comercial a la prestacién de servicios, que en numerosas ocasiones
aparece estrechamente vinculada a la anterior o se ofrece conjuntamente con
ella?®. Este criterio de exclusién puede resultar prictico a ciertos efectos, pe-
ro parece que no va en la linea de las ultimas tendencias del desarrollo co-
mercial, en las que la actividad comercial se ha vuelto progresivamente mads
compleja vinculdndose a actividades culturales o de ocio, y asocidndose a la
oferta de determinados servicios?.

27 E] mismo criterio es el seguido por otras leyes autonémicas de comercio. Por ejemplo, la Ley
8/1989, de 5 de octubre, de la Actividad Comercial en Aragén, que en su Articulo 7.—1 establece:
“Se entiende por actividad comercial de caracter mayorista el ejercicio habitual de adquisicion de
productos en nombre y por cuenta propios y su reventa a otros comerciantes mayoristas, mino-
ristas o empresarios industriales o artesanos”. (...) Articulo 8.—1: “Se entiende por actividad co-
mercial de caracter minorista el ejercicio habitual de adquisicion de productos en nombre y por
cuenta propios para su reventa al consumidor final”.

28 A diferencia de la Ley andaluza, en alguna norma autonémica, se alude expresamente a los
servicios ofertados al publico, o mas exactamente a determinados servicios, como contenido de la
actividad comercial. La cuestién puede tener relevancia al computar la superficie del estableci-
miento, ya que también habria que incluir en la misma los espacios destinados a la prestaciéon de
servicios. Por ejemplo, la Ley 9/1989, de 5 de octubre, de Ordenacién de la Actividad Comercial
en Aragén, aunque luego excluye del concepto determinados supuestos, define en su Art. 2.1 la
actividad comercial como “la llevada a cabo por cuenta propia o ajena con la finalidad de poner
a disposicion de consumidores y usuarios bienes y servicios susceptibles del trafico comercial”; o
la Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla y Le6n, cuyo Art. 2 determina: “1. A
los efectos de la presente Ley se entiende por actividad comercial la que consiste en ofertar al mer-
cado productos o mercancias con animo de lucro. Reglamentariamente se podran establecer ex-
cepciones a lo senalado anteriormente. 2. También se considera actividad comercial la prestacion
de determinados servicios cuando se oferten al mercado con las caracteristicas senaladas en el
apartado anterior y deriven de la actividad comercial definida en el apartado 1°. Reglamentaria-
mente se determinara la relacion de servicios incluidos en el ambito de aplicacién de esta Ley”.

2 Por ejemplo, se considera un uso complementario de los grandes establecimientos el abas-
tecimiento de combustible. Sobre la instalacién de estaciones de servicio dentro de los grandes es-
tablecimientos comerciales, y sobre el derecho a incorporarlas sin que sean obstaculo las previ-
siones del planeamiento municipal, puede verse la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia del
Pais Vasco num. 1045/2002, de 27 de noviembre.
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2.3. Supuestos excluidos.

Después de establecer un concepto positivo de gran establecimiento co-
mercial, el legislador realiza una delimitacién negativa excluyendo una serie
de supuestos. Ademas de los comercios mayoristas, expresamente se excluyen
del régimen de los grandes establecimientos los mercados municipales de
abastos (Art. 23.3). También, las agrupaciones de comerciantes establecidas
en el viario urbano con la finalidad de realizar en comun actividades de pro-
mocién o cualquier otra forma de gestiéon del conjunto de establecimientos
agrupados y de la zona comercial donde su ubican. Y ello, con independencia
de la forma juridica que dichas agrupaciones puedan adoptar.

2.4. Los establecimientos de caracter colectivo

No hemos de confundir el supuesto antes citado con el de los denomina-
dos “establecimientos de caracter colectivo”, que si superan la superficie indica-
da en el Art. 23 también quedan sometidos al régimen de licencia comercial. En
este caso, los establecimientos (que aparecen conformados por un conjunto de
establecimientos comerciales individuales integrados en un edificio o complejo
de edificios, en los que se ejerzan las respectivas actividades de forma empresa-
rialmente independiente), comparten la utilizacién de elementos comunes, que
la ley enumera: acceso desde la via publica de uso exclusivo o preferente de los
establecimientos o sus clientes; aparcamientos privados; servicios para los clien-
tes; imagen comercial comtn; perimetro comtn delimitado (Art. 21.2). Esta se-
ra precisamente su nota identificativa, la presencia de elementos comunes. Es
mids, segtin la diccién literal del precepto®, bastaria con uno sélo de ellos para
considerar al conjunto como establecimiento de cardcter colectivo.

La Ley de Comercio Interior de Andalucia, en su version de 1996, incluia
dentro de las grandes superficies a los centros comerciales®!. En el texto del

30« .. siempre que compartan la utilizacién de algunos de los siguientes elementos...” (Art. 21.2).

31 Los centros comerciales se definfan como el conjunto de establecimientos comerciales que,
integrados en un edificio o complejo de edificios, ejercen las respectivas actividades de forma em-
presarialmente independiente, disponiendo de determinados elementos de gestion comunes.

En la Ley estatal de Comercio Minorista este tipo de establecimientos quedaba excluido del
régimen de licencia comercial, ya que tanto desde el punto de vista juridico-mercantil como ju-
ridico—administrativo los centros comerciales no constituyen un solo establecimiento sino un con-
junto de establecimientos diferentes, de diferente titularidad.

Los centros comerciales constituyen un tipo de establecimiento comercial que ha proliferado
enormemente en los dltimos anos, localizandose no ya en las periferias urbanas, sino incluso en
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ano 2002, desaparece esta ultima expresion. El legislador la sustituye por la de
“establecimientos de caracter colectivo”, quiza con la finalidad de incluir su-
puestos que no encajaban en sentido estricto dentro de lo que entendemos
por “centro comercial”. Ha preferido recoger lo sustancial del concepto y ca-
lificarlos genéricamente como establecimientos de caracter colectivo, en lugar
de aludir a denominaciones mas especificas que pueden variar®?.

2.5. Regimenes especificos: los establecimientos de descuento o de venta de
restos de fabrica

Otra de las novedades de la reforma introducida en el ano 2002 por el legis-
lador andaluz, es la del sometimiento a autorizacion especifica a los establecimien-
tos de descuento y de venta de restos de fdbrica. La Ley los asimila a los grandes es-
tablecimientos comerciales a efectos de la exigencia de previa licencia, aunque lue-
go establece algunas especificidades en el procedimiento para su otorgamiento.

Tales establecimientos se definen positivamente de acuerdo con el tipo
de actividad comercial que desarrollan en los articulos 24 (establecimientos
de descuento33) y 82 (establecimientos de venta de restos de fabrica®#). Sin

los centros historicos como elemento revitalizador de una nueva forma de comercio intraurbano
y del turismo.

%2 Las denominaciones de los establecimientos comerciales de cardcter colectivo que recogen las
normas autonémicas sobre comercio interior son ciertamente heterogéneas. Baste poner algunos
ejemplos: “recinto comercial” (Art. 11.2 del Plan de Ordenacién de Equipamientos Comerciales en
Gran Superficie de la Comunidad Auténoma de Aragén de 2005); la “concentracion comercial” (Art.
2.4.c) de la Ley 18/2005 de Equipamientos Comerciales de Cataluna); “Parques comerciales” (Art.
17.2 Ley 16/1999, de 29 de abril, de comercio interior de la Comunidad de Madrid); “poligono co-
mercial” (Art. 16 de la Ley Foral 17/2001, de 12 de julio, reguladora del comercio en Navarra).

33 « .. se consideran establecimientos de descuento aquellos que, ofreciendo en régimen de
autoservicio productos de alimentacion y, en su caso, otros productos de uso cotidiano, con una
alta rotacién y consumo generalizado, funcionen bajo un mismo nombre comercial, pertenezcan
a una misma empresa o grupo de empresas y reinan, al menos, tres de las siguientes caracteristi-
cas: a) Que se promocionen con el caracter de establecimiento de descuento; b) Que el nimero
de referencias en la oferta total del establecimiento sea inferior a mil; ¢) Que mas del cincuenta
por ciento de los articulos ofertados se expongan en el propio soporte de transporte; d) Que el
numero de marcas blancas propias o del distribuidor, integrado en el surtido a comercializar, su-
pere en un cuarenta por ciento al nimero de marcas de fabricante ofertadas en el estableci-
miento; €) Que no exista venta asistida, con excepcioén de en la linea de cajas”.

34 «1. Se consideran establecimientos de venta de restos de fibrica aquellos que se dediquen
exclusivamente a la venta directa y permanente por el fabricante, bien por si mismo o a través de
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embargo, el concepto se completa, de nuevo, con una referencia a la exten-
si6n de la superficie del establecimiento. Si cuentan con una superficie igual
o superior a 400 m?, se someten a un procedimiento especial definido en el
Capitulo II del Titulo IV de la Ley. En caso de que superen los limites de ex-
tension superficial establecidos para los grandes establecimientos se somete-
ran al mismo régimen que estos ultimos.

3. LA LICENCIA COMERCIAL ESPECIFICA PARA LA INSTALA-
CION, APERTURA Y TRASLADO DE GRANDES ESTABLECI-
MIENTOS COMERCIALES. LA DENOMINADA SEGUNDA LI-
CENCIA

Como es sabido, la reforma operada en el ano 2002 sobre la Ley de Co-
mercio de Andalucia sustituye la intervencion de la Comunidad Auténoma so-
bre las grandes superficies a través del “informe comercial” por una “licencia
comercial especifica”, denominada convencionalmente “segunda licencia”.
Dicha licencia se exige con caracter previo a la instalaciéon de los grandes es-
tablecimientos comerciales, asi como los traslados, las ampliaciones de la su-
perficie 1til para la exposicién y venta al publico, y los cambios de actividad.

La modificacion introducida por el legislador supone sobre todo un cam-
bio en la forma de intervencién (de informe a autorizacioén, de acto de trami-
te a acto principal y resolutorio), en el procedimiento (de procedimiento tra-
mitado en sede municipal a procedimiento especifico instruido por los 6rga-
nos autonémicos) y en el momento de la intervencién (antes con ocasién de
la obtencién de la licencia municipal, ahora con cardcter previo a la licencia
de apertura). Desde el punto de vista sustantivo la Comunidad Auténoma ya
estaba realizando un control, a través del informe comercial que tenia carac-
ter vinculante, aunque es cierto que ahora dicho control al instrumentarse a
través de una autorizaciéon especifica adquiere mayor complitud.

La licencia comercial especifica resulta preceptiva para poder instalar,
trasladar, ampliar o cambiar la actividad de un gran establecimiento comer-
cial. Se trata de una licencia que tiene cardcter previo a la licencia municipal
de apertura. El legislador lo proclama con cierta contundencia. De forma muy
nitida el Art. 26.1 determina que “no podra tramitarse solicitud de licencia

comerciante minorista que venda o distribuya su marca, de productos que respondan a la defini-
cién y requisitos de los articulos 79 y 80.2 de la presente Ley, con excepcién de los productos de
alimentacion”.
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municipal alguna sin haberse otorgado previamente la licencia comercial pre-
ceptiva de la Consejeria competente en materia de comercio interior debien-
do aportarse la misma junto a la solicitud de la licencia municipal que corres-
ponda”®®. Ademds, ese mismo precepto establece la sancién de nulidad para
las licencias municipales otorgadas sin disponer previamente de la licencia au-
tonomica, y de las licencias municipales que se otorguen en contra de las de-
terminaciones de aquéllas. Por ultimo, para asegurar el cumplimiento efecti-
vo de la norma, el Art. 93 tipifica como infraccién muy grave el inicio de ac-
tuaciones sin que se haya obtenido previamente la correspondiente licencia
comercial (por cierto, el precepto no aclara qué ha de entenderse por “actua-
ciones” ni tampoco en qué consiste su “inicio”). La sancién que acompana a
este tipo de infraccién se determina en el Art. 95.1 c), a saber, multa desde
30.001 hasta 150.000 euros, cantidad que se podrd sobrepasar hasta alcanzar
su décuplo. Es decir, es la maxima que puede imponerse con arreglo a la ley.

3.1. Las actividades sujetas a licencia comercial®®.
Los supuestos de exigencia de licencia comercial especifica se determi-
nan en los articulos 28 y 29 de la Ley, distinguiéndose los grandes estableci-

mientos de los establecimientos de descuento y de venta de restos de fabrica.

Para los primeros, son cuatro las actividades que requieren la obten-
cién de licencia comercial previa: la instalacién®’, el traslado del estable-

35 Por su parte el Art. 25.2, en su parrafo segundo establece que no podran llevarse a cabo ac-
tos de transformacion fisica del suelo, ni de desarrollo de actividad que impliquen uso del suelo
en orden a la instalacion, traslado, ampliacion de la superficie ttil para la exposicion y venta al
publico o cambio de actividad de los grandes establecimientos comerciales, o en orden a la insta-
lacién de los establecimientos de descuento y de venta de restos de fabrica, sin haber obtenido
previamente la preceptiva licencia comercial, que debera otorgarse antes de la solicitud de las co-
rrespondientes licencias municipales.

36 Sobre el tema Vid. NOGUERA DE LA MUELA, B. “El régimen juridico de los grandes esta-
blecimientos en Cataluna”. RA.A.P. n® 44/2001. Pags. 89 y ss.

%7 La Ley utiliza la expresién “instalacién”, quizds, para distinguir la licencia comercial de la
conocida licencia municipal de apertura, pero dentro de este término parece légico que habria
que incluir tanto los proyectos de nueva construccion como las transformaciones de inmuebles
preexistentes, es decir los casos de reapertura de antiguos comercios que anteriormente no esta-
ban sometidos al régimen de licencia comercial, pero que ahora si quedan dentro de su ambito
de aplicacién (Cfr. PEREZ FERNANDEZ, J. M. “Urbanismo comercial y libertad de empresa”. Ma-
drid 1998; y NOGUERA DE LA MUELA, B. “El régimen juridico de los grandes establecimientos
en Cataluna”. RA.A.P. n® 44/2001. Pags. 89 y ss.).
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cimiento?8, la ampliacién de superficie util de exposicién y venta al piblico,
y el cambio de actividad®.

En relacién a los establecimientos de descuento y de venta de restos de fa-
brica, la ley s6lo exige la obtencién de la previa licencia comercial para la ins-
talacién del establecimiento, pero no dice nada del traslado, ampliacién de su-
perficie o cambio de actividad. Ese es el tenor literal del Art. 29 y del Art. 25.2
parrafo segundo. Sin embargo, en una interpretacién conjunta de los precep-
tos legales y dado que la Ley asimila estos establecimientos al régimen de los
“grandes”, cabria entender que también habria que exigir la licencia para los
supuestos de traslado del establecimiento, ampliacioén de la superficie (cuan-
do como consecuencia de dicha ampliacién se superen los limites establecidos
para los grandes establecimientos) y finalmente, para el cambio de actividad
(en este caso también seria légico exigirla puesto que los establecimientos de
descuento y de venta de restos de fabrica se caracterizan por realizar un tipo
concreto de actividad comercial definida expresamente por el legislador).

38 Parece también légico que si el ejercicio del comercio se realiza in situ, dentro del estable-
cimiento comercial, el cambio de ubicacién quede sometido al mismo régimen de autorizaciéon
que el de la instalacion y apertura.

39 En este caso, la Ley no define qué deba entenderse por “cambio de actividad”. Cabe inter-
pretar que se trata de un cambio o variacién en la actividad comercial que se desarrolla (por ejem-
plo, antiguo hipermercado que se transforma en centro comercial). Pueden producirse cambios
menores (tipo de productos que se ofrecen al mercado) que no necesiten de una nueva licencia.
El paso del comercio mayorista a minorista también exigiria licencia comercial especifica, aunque
no el proceso inverso, ya que la actividad comercial mayorista queda fuera del ambito de la Ley.
De todos modos, las operaciones de cambio de actividad deberian quizds someterse a un proce-
dimiento mas simplificado que el exigido para las nuevas instalaciones.

El 31 de julio de 2007 ha aparecido en el BOJA, el Decreto 208/2007, de 17 de julio, por el
que se aprueba el Plan Andaluz de Orientacién Comercial 2007-2010 y se regulan los criterios de
evaluacion para el otorgamiento de licencia comercial de grandes establecimientos comerciales.
En su Art. 2, que determina el ambito de aplicaciéon de la norma se hace referencia a: a) La pri-
mera instalacién de los grandes establecimientos comerciales definidos en el Art. 23 de la Ley
1/1996, de 10 de enero; b) El traslado, total o parcial, de las instalaciones de los grandes esta-
blecimientos comerciales; c) Las ampliaciones de la superficie 1til para la exposicién y venta al
publico de los grandes establecimientos comerciales, de los establecimientos comerciales que no
tengan dicha consideracion, cuando la ampliacién propuesta implique la superacién de los limi-
tes establecidos en el articulo 23.1 de la Ley 1/1996, de 10 de enero; d) Los cambios de actividad
de los grandes establecimientos comerciales, sin que conlleve un incremento de volumen de la
edificacion, cuando suponga una incorporacion nueva de la superficie 1til para la exposicion y
venta al publico, dedicada al comercio mayorista, ocio, servicios o cualquiera otra finalidad; o
cuando conlleven una alteracion de la tipologia comercial.
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El legislador contempla en su Art. 25.3 otras dos operaciones, que aunque
no se someten a la licencia comercial especifica, si requieren la autorizacién de la
Junta de Andalucia. Se trata de “la transmisién” o cambio de titularidad del gran
establecimiento®, y de la transmision de la licencia comercial ya obtenida (Art.
25.3 segundo parrafo)*!. En ambos casos, deberd emitirse previamente informe
del 6rgano competente en materia de defensa de la competencia. La Ley exclu-
ye de la obligacion de solicitar autorizacién a las transmisiones hereditarias.

3.2. El traslado del procedimiento para el otorgamiento de la licencia comer-
cial del ambito municipal al autonémico

El legislador andaluz opt6 en el ano 1996 por encauzar el control de la Co-
munidad Auténoma sobre la implantacién de las grandes superficies a través de
un informe preceptivo y vinculante que se insertaba, dentro del procedimiento
de otorgamiento de la licencia municipal de apertura®?. Con la aprobacién de
la Ley 6,/2002 el sistema se cambi6 por el de licencia comercial especifica.

Las causas que motivaron esta decision no se explicitan en el texto de la
nueva ley*®. Probablemente fueron razones de tipo practico, que tienen que

40« o de las acciones y participaciones de las sociedades que, directa o indirectamente, sean

sus titulares y estén obligadas a consolidar sus cuentas, de acuerdo con los articulos 42 y siguien-
tes del Cédigo de Comercio y 185 del Texto Refundido de la Ley de Sociedades Anénimas, apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre” (Art. 25.3).

41 Es 16gica esta exigencia ya que no es indiferente para el legislador quién realice la actividad
comercial autorizada. Ha de tratarse de una persona fisica o juridica, comerciante, previamente
inscrita en el Registro de comerciantes y actividades comerciales de Andalucia (Art. 10.2). Ademas,
la norma exige en el promotor-solicitante unas condiciones determinadas de solvencia econ6émi-
cay financiera (vid. Art. 36.1 que senala la documentacion que debe aportar al solicitar la licencia
comercial). Desde la 6ptica de la defensa de la competencia, también interesa conocer quién es el
titular de la empresa o grupo de empresas a las que se va a traspasar el gran establecimiento.

42 E1 sistema de intervencién elegido por la Ley de Comercio andaluza se justificaba en la pro-
pia EM de la Ley 1/1996 (epigrafe IV) en la aplicacién del principio de economia procedimental
consagrado en el Art. 39 de la vieja Ley de Procedimiento Administrativo.

El informe comercial no era el tnico requerido por la norma autonémica para autorizar la
nueva implantacién. También debian emitirse el Informe Ambiental y el Informe sobre la inci-
dencia de la gran superficie en la Ordenacion del Territorio, previstos en la Ley 1/1994, de 11 de
enero, de Ordenaciéon del Territorio de la Comunidad Auténoma de Andalucia y en la Ley
7/1994 de 18 de mayo, de Proteccion Ambiental.

43 E1 Predmbulo sélo indica que introduce la reforma “en linea con la legislacién establecida
al respecto por otras Comunidades Auténomas” (n® 2).
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ver con la eficacia administrativa. Al emitirse el informe comercial casi al final
de la tramitacién del procedimiento municipal de apertura, la intervencion de
la Comunidad Auténoma resultaba tardia y quedaba muy condicionada en la
practica por las actuaciones previas tanto de los promotores del gran estable-
cimiento (por ejemplo, gestion de suelo) como de la Administracién munici-
pal (que ya habia instruido la solicitud de licencia municipal y cuyo procedi-
miento como decimos estaba ya avanzado)**. Con todo, el traslado del proce-
dimiento y la configuracién de la segunda licencia previsto en la Ley de 2002,
parece que chocan con la idea de la ventanilla tinica y de simplificacién de los
procedimientos que viene exigiendo la normativa comunitaria.

El procedimiento para el otorgamiento de la licencia comercial autoné-
mica responde en la actualidad al siguiente esquema:

1. Solicitudes, documentacién y subsanacion.

—  Presentacién de solicitud por parte del promotor o promotores de
un gran establecimiento ante la Consejeria competente en materia
de comercio interior (en la actualidad Turismo, Comercio y Depor-
te), acompanada de la documentacion establecida en el Art. 36.1 de
la Ley 6/2002%.

# Dentro del procedimiento previsto en los articulos 22 al 25 de la Ley de Comercio Interior
de Andalucia (texto de 1996), una vez recibidos en el Ayuntamiento el Informe ambiental y el In-
forme sobre la posible incidencia de la gran superficie en la Ordenacién del Territorio, por su-
puesto siempre que dichos informes fueran favorables, y una vez instruida por los servicios mu-
nicipales la solicitud de licencia de apertura, ésta debia remitirse a la Consejeria competente en
materia de comercio interior para su informe preceptivo.

45 E1 Art. 36 fue modificado por la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la Vi-
vienda Protegida y el Suelo.

Llama la atencion el detalle con que la Ley regula la documentacion requerida para solicitar
la licencia comercial. La exigencia de solvencia econémica y financiera al promotor recuerda a
los requisitos establecidos en la Ley de Contratos para ser contratista.

En relacion a la documentacién exigida en las leyes autonémicas para solicitar la licencia co-
mercial, puede verse la Sentencia del Tribunal de Justicia de Cantabria num. 83/2006, de 6 de
marzo, que declara la nulidad de diversos preceptos del Decreto cintabro 60/2004, de 17 de ju-
nio, relativos a las solicitudes de licencia comercial especifica. El Tribunal considera que el cita-
do Decreto, que desarrolla la Ley 1/2002, de 26 de febrero, del Comercio de Cantabria, se ex-
tralimita al exigir en el procedimiento para la concesion de la licencia comercial, una documen-
tacion no prevista en la Ley. En concreto: “... el plan de expansion de la empresa y las cuentas de
explotacién previstas para los cinco primeros anos de funcionamiento” (Art. 24.1.3 parrafo VI in
fine), y “la relacién y emplazamiento de los establecimientos comerciales de la empresa solicitante
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2. Tramitacién (Art. 37)46.

—  Tramite de Informacion Publica.

— Informes preceptivos: (son cinco los informes previstos, salvo el in-
forme en materia de Defensa de la competencia, los demas son vin-
culantes en caso de resultar desfavorables).

a) Informe de la Consejeria competente en materia de urbanismo. Con-
tenido: adecuacion del proyecto a la legalidad urbanistica. Plazo ma-
ximo de emision: dos meses.

b) Informe de la Consejeria competente en materia de Ordenacion del
Territorio (Previsto en el Art. 30 de la LOTA). Contenido: inciden-
cia del proyecto en la Ordenacién del Territorio. Plazo: dos meses.

c) Informe de la Consejeria competente en materia de medio ambien-
te. Contenido: incidencia del proyecto en el medio ambiente. Infor-
me ambiental.

d) Informe del municipio o municipios donde se pretende implantar la
actuaciéon. Organo competente: Pleno. Contenido: idoneidad del
proyecto en relacién a: la saturacién del sistema viario por el incre-
mento de desplazamientos, la accesibilidad, aparcamientos y las ga-
rantias de adecuacion de las infraestructuras de abastecimiento y sa-
neamiento de aguas, asi como las de suministro de energia eléctrica.
Plazo: dos meses. Exigencia de acuerdo motivado.

e) Informe del 6rgano competente en materia de Defensa de la com-
petencia (preceptivo y no vinculante).

— Audiencia a las organizaciones de consumidores, sindicales y empre-
sariales mds representativas, y respectiva Camara Oficial de Comer-
cio, Industria y, en su caso Navegacion.

ubicados en el territorio de la Comunidad Auténoma de Cantabria, con indicacion de la ensena
o ensenas utilizadas, y su superficie de venta total y desglosada segtin el tipo de productos que se
comercializan” (Art. 24.1.3, parrafo XI). Asimismo, la Sentencia declara nula la Disposicién Final
1% del citado Decreto, en virtud de la cual se faculta al consejero de Economia y Hacienda para
modificar mediante Orden la documentacion precisa para la concesién de la licencia comercial
especifica, asi como para dictar las normas necesarias en aplicacion y desarrollo de lo establecido
en el Decreto.

46 También este precepto ha sido objeto de modificacién operada por la citada Ley 13/2005,
de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo. La modificacion introdu-
cida afecta sobre todo al orden en que deben realizarse las diferentes actuaciones dentro del pro-
cedimiento de otorgamiento. Anteriormente el tramite de informacion publica se situaba en un
momento posterior a la emision del informe en materia de defensa de la competencia, ordena-
cién del territorio e informe municipal. Después de la informacién publica debia procederse a la
emisién del informe ambiental.
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Consulta a la Comision Asesora de Comercio Interior de Andalucia.
— Audiencia al interesado (Art. 39).

3. Resolucion (Art. 40).

—  Consejero de Turismo, Comercio y Deporte (competente en materia
de comercio interior).

—  Plazo miximo para resolver y notificar: seis meses.

—  Silencio administrativo: efectos estimatorios.

—  Contenido: Autorizar la actividad solicitada. Plazo de iniciacion de la
actividad: no inferior a un ano (a partir de la resolucién expresa) y
como maximo de 2 anos en caso de silencio. Licencia condicionada,
pérdida de efectos en caso de no iniciarse la actividad*’.

3.3. La participacion del Ayuntamiento en el procedimiento de otorgamiento
de la licencia autonémica

A la vista de la regulacién establecida se puede afirmar que son tres los
momentos en que el Ayuntamiento puede intervenir en el procedimiento pa-
ra el otorgamiento de la licencia comercial autonémica. La Ley andaluza ha
querido dar un protagonismo légico al municipio en cuyo territorio se va a
instalar el gran establecimiento*®. Posteriormente, en caso de que se otorgue
la licencia autonémica, el Ayuntamiento también podra llevar a cabo un con-
trol sobre la nueva implantacién a través de la licencia municipal de apertura.
Veamos qué momentos son estos.

En primer lugar, el Ayuntamiento podrd emitir cédula urbanistica muni-
cipal que el promotor del gran establecimiento deberd acompanar al solicitar

47 La Ley establece un plazo para que se inicie la actividad comercial autorizada y prevé un ré-
gimen de extincion de la licencia o de pérdida de efectos. El plazo, que debera concretar la re-
solucion, puede variar dependiendo de la solicitud y caracteristicas del proyecto, pero en todo ca-
so no sera inferior al ano, si la resolucién es expresa, o a los dos anos si se considera estimada la
solicitud por silencio administrativo. Los efectos del incumplimiento del plazo son claros: la pér-
dida de efectos de la licencia. Eso si, siempre que no se hubiera iniciado la actividad por causas
imputables al interesado. Parece 16gico, teniendo en cuenta que una vez obtenida la licencia co-
mercial, el promotor del gran establecimiento debe construir la nueva instalacion solicitando pre-
viamente las oportunas licencias municipales.

48 Hablamos de Ayuntamiento en singular, pero el Art. 37 se refiere al “municipio o munici-
pios donde se pretenda implantar la actuacion...”.
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la licencia comercial ante la Junta de Andalucia®®. A través de la cédula el
Ayuntamiento podra pronunciarse sobre la compatibilidad del proyecto con
los usos del suelo establecidos en el planeamiento municipal®.

En segundo lugar, dentro ya de la fase de instruccién del procedimiento
autorizatorio, a través del informe municipal previsto en el Art. 37.1 d). El con-
tenido de dicho informe, que corresponde emitir al Pleno, se especifica en el
Art. 37. 1. d) de la Ley®!. Este articulo tiene un caracter indicativo, no se trata
de una norma cerrada, por lo que en principio, el Ayuntamiento podria pro-
nunciarse sobre otros extremos no previstos expresamente en la Ley de Co-
mercio, pero que estuvieran relacionados con las competencias municipales.
El citado informe tiene caracter vinculante en caso de ser desfavorable, con lo
cual, en teoria, el Ayuntamiento podria oponerse a la apertura del nuevo es-
tablecimiento e impedir con ello el otorgamiento de la licencia autonémica,
eso si, siempre mediante acuerdo motivado. De todos modos, esto no suele
ocurrir en la practica. Para el caso de que el Ayuntamiento establezca condi-
ciones de algun tipo, por ejemplo, mejora de los accesos, nimero de aparca-
mientos, etc. lo 16gico es que tales previsiones se trasladen al contenido de la
licencia comercial especifica a fin de que se ejecuten por el promotor. En ca-
so contrario, no tiene mucho sentido realizar la consulta al Ayuntamiento im-

plicado.

Si el Ayuntamiento emite informe favorable parece 16gico que también
luego conceda las correspondientes licencias municipales. Lo que en ningin

49 Inicialmente, la Ley de Comercio andaluza exigia la presentacién de “certificacion del Ayun-
tamiento en cuyo municipio se pretenda la actuacion, sobre la adecuacion de la instalaciéon pro-
yectada a las determinaciones que, respecto a los usos del suelo afectado, se contienen en el pla-
neamiento urbanistico vigente...”, pero el Art. 36 fue modificado en este punto por la Ley
13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo.

50 La conexién existente entre planeamiento urbanistico y los grandes establecimientos, de la
que luego hablaremos, se refleja en la Disposicion Adicional Segunda de la Ley de Comercio In-
terior de Andalucia, introducida por la Ley 13/2005, de 11 de noviembre, de Medidas para la Vi-
vienda Protegida y el Suelo y modificada a su vez por la Ley 1/2006, de 16 de mayo.

51 El informe “versard sobre la idoneidad del proyecto y, expresamente, sobre la saturacién del
sistema viario por el incremento de desplazamientos, la accesibilidad, aparcamientos y las garan-
tias de adecuacion de las infraestructuras de abastecimiento y saneamiento de aguas, asi como las
de suministro de energia eléctrica” (Art. 37.1.d).

La atribucion de la competencia al Pleno puede resultar l6gica en determinados Ayuntamien-
tos, pero quizas resulte excesiva en otros casos, como por ejemplo grandes municipios.
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caso puede condicionar el otorgamiento futuro de las licencias municipales es
la concesién de la autorizacién comercial por la Junta de Andalucia. El Art.
26.3 lo dice claramente: “la concesién de la previa licencia comercial por la
Consejeria competente no obligard a los Ayuntamientos a otorgar las licencias
que correspondan dentro del ambito de su competencia, que deberan ajus-
tarse a las demas determinaciones de la normativa de aplicaciéon”.

Por ualtimo, el Ayuntamiento también puede participar en el procedi-
miento de otorgamiento de la licencia comercial a través de su presencia en la
Comision Asesora de Comercio Interior de Andalucia’?.

3.4. Comision Asesora de Comercio Interior de Andalucia

El tltimo trdmite previsto por el Art. 37, antes de dar audiencia al intere-
sado, es la realizacién de una consulta, que tiene cardcter preceptivo aunque
no vinculante, a la Comision Asesora de Comercio Interior de Andalucia.

Como su nombre indica, la citada Comision se constituye como 6rgano
de caracter consultivo de la Consejerfa en materia de comercio interior. Su
composicién es mixta, y sus integrantes representan los distintos intereses
afectados en el sector.

Ademas de intervenir en los procedimientos de elaboracién de disposi-
ciones generales y planes relacionados con la materia, la Ley ordena expresa-
mente que se le dé audiencia en los procedimientos de concesién de licencias
comerciales para los grandes establecimientos. También prevé que a la reu-
nién de la Comisién celebrada a tal efecto, podran asistir, con voz pero sin vo-
to los representantes de los Ayuntamientos afectados®®.

La participacién de Comisiones de caracter representativo en los proce-
dimientos de otorgamiento de licencia de grandes establecimientos ha sido
nota comun en las diferentes leyes autonémicas sobre comercio interior. La
composicion plural de estos 6rganos ha sido acogida favorablemente en cuan-
to garantizadora del principio de participacién. Sin embargo, también ha sus-

52 Bien sea por medio de los representantes de los municipios de Andalucia, que forman par-
te de este 6rgano consultivo (Art. 13.1.h), o en calidad de Ayuntamiento afectado.

53 Por ejemplo, Ayuntamientos vecinos. Este supuesto no serd infrecuente si tenemos en cuen-
ta la incidencia de este tipo de establecimientos en el area metropolitana.
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citado algtn recelo, en cuanto las mismas puedan asegurar la adopcién de una
decision objetiva y neutral. No es dificil imaginar las presiones a que se verdan
sometidos los miembros de dichas Comisiones dados los fuertes intereses afec-

tados por sus decisiones®.

3.5. Examen de los criterios establecidos para la adjudicacién: discrecionali-
dad y conceptos juridicos indeterminados. Las medidas correctoras

El Art. 38 de la Ley establece los criterios, parametros o pautas que la Con-
sejeria competente debe valorar al otorgar o denegar la licencia comercial au-
ton6mica. Se trata de un precepto clave, que requiere una correcta interpre-
tacién y aplicacién.

Lo primero que hace el legislador es fijar el marco principal de referen-
cia dentro del cual debe encajarse la autorizacién que en su caso se concede.
Este marco no es otro que el Plan Andaluz de Orientacién Comercial. Segin
establece el citado Art. 38, el otorgamiento o denegacién de la licencia co-
mercial deberd acordarse teniendo en cuenta su adecuacién al Plan Andaluz
de Orientacién Comercial. Se produce, pues, una remision legal al conteni-
do de un plan futuro que deberd aprobarse mediante Decreto del Consejo de

Gobierno®.

54 E] Tribunal Constitucional en STC 227,/1993 sefial6 en relacién a una Comisién de este ti-
po que “la composicion plural de esta Comision garantiza la representacién de los distintos inte-
reses sectoriales que concurren en el tema y que la ley trata de cohonestar, alejando la sospecha
de una decisién arbitraria o graciosa”.

55 En la fecha en que se cierran estas paginas se ha publicado en el BOJA del 31 de julio de
2007, el Decreto 208/2007, de 17 de julio, por el que se aprueba el Plan Andaluz de Orientacién
Comercial 2007-2010 y se regulan los criterios de evaluacién para el otorgamiento de licencia co-
mercial de grandes establecimientos comerciales.

En la citada norma, que no se limita a aprobar el segundo plan cuatrienal de orientacion co-
mercial para Andalucia, sino que regula también los criterios de valoracion y los sistemas de eva-
luacién de las solicitudes de licencia comercial de grandes establecimientos comerciales, se esta-
blecen una larga lista de principios informadores “que han de inspirar a la Consejeria competen-
te en materia de comercio interior, en materia de evaluacién y autorizacién de grandes estableci-
mientos comerciales” (EM del Decreto 208/2007). Dichos principios, que quizds en sentido 16gi-
co deberian incluirse en la propia Ley de Comercio, son los siguientes: a) El equilibrio de la ofer-
ta y la demanda comercial con el objetivo de favorecer la convivencia de todas las formas comer-
ciales; b) La adecuada ubicacién territorial de los establecimientos comerciales; c) La integracion
de los grandes establecimientos comerciales en la estructura urbana y de transporte existente, fa-
voreciendo la accesibilidad, su acceso a los consumidores y minimizando o mejorando el impac-
to que su funcionamiento ocasione en la movilidad; d) La reduccién de los desplazamientos de la
poblacién en la compra de productos de consumo cotidiano; e) El crecimiento equilibrado y gra-
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A continuacién la norma afiade una serie de criterios de ponderaci6n®®:

a) La existencia, o no, de un equipamiento comercial adecuado en la zo-
na afectada por el nuevo emplazamiento que garantice a la poblacién
una oferta de articulos en condiciones de calidad, variedad, servicio y
precios, asi como la libre competencia entre empresas que evite situa-
ciones de dominio de mercado en sus respectivas areas de influencia.

b) La integraciéon del establecimiento en la estructura comercial exis-
tente, mediante la valoracion de las medidas adoptadas por el pro-
motor en orden a corregir, en su caso, el impacto que la instalacién
pudiera ocasionar al comercio previamente establecido en la zona de
influencia, fundamentalmente respecto a los pequenos y medianos
establecimientos comerciales, por medio de actuaciones de comun
interés para la zona.

dual de la estructura comercial, evitando un crecimiento subito y desproporcionado de la oferta
comercial; f) La modernizacion progresiva y armoénica del pequeno y mediano comercio me-
diante su especializacion; g) El mantenimiento y la creacién de empleo de calidad en el sector
del comercio; h) La igualdad de oportunidades entre mujeres y hombres conforme a lo recogido
en la Ley organica 3/2007, de 22 de marzo, para la igualdad efectiva de mujeres y hombres; i) La
promocién de la libre competencia, evitando situaciones monopolisticas o de dominio de mer-
cado; j) La promocion de los derechos de la poblacién consumidora y usuaria; k) El estableci-
miento de sistemas de aseguramiento de la calidad ambiental de los grandes establecimientos co-
merciales; 1) La eficiencia tecnolégica, dirigida a minimizar el consumo de los recursos.

56 Tanto la Ley estatal de Ordenacién del Comercio Minorista (LOCM) como las leyes auto-
némicas de comercio han fijado también parametros de valoraciéon. En muchos casos estos crite-
rios resultan muy amplios y de interpretacién compleja.

La LOCM establece, con caracter de norma basica, dos criterios a tener en cuenta: la existen-
cia, o no, de un equipamiento comercial adecuado en la zona afectada por el nuevo emplaza-
miento; y los efectos que éste pudiera ejercer sobre la estructura comercial de aquella (Art. 6.2).
A continuacion define cada uno de estos dos conceptos, ya sin el cardcter de normas basicas.

Por su parte, las diferentes normas autonémicas aluden a aspectos tales como el ajuste a la nor-
mativa urbanistica; las condiciones de accesibilidad del establecimiento (transporte colectivo,
etc.); las cargas especificas para la colectividad determinadas reglamentariamente; los efectos so-
bre el nivel de ocupacion de la zona; la tutela y ayuda a la pequena y mediana empresa; el nivel
adecuado de equipamiento comercial en el que se garanticen la armonizacién de los intereses de
los grandes, medianos y pequenos comerciantes; la libertad de competencia dentro de la defen-
sa de la pequena y mediana empresa; etc.

Antes de la reforma operada por la Ley 6/2002, el Art. 23.2 de la Ley andaluza marcaba cua-
tro criterios de valoracién: a) La integracién de la gran superficie en el tejido comercial de los
nucleos de poblacién existentes dentro de su ambito de influencia y, en particular su incidencia
sobre: 1. La racionalizacién de la distribucién comercial; 2. La mejora de las estructuras comer-
ciales existentes y de la productividad del sector; 3. La renovaciéon ordenada y progresiva de los
equipamientos comerciales. b) La proteccion y defensa de los intereses de los consumidores.
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c¢) La localizacion del establecimiento en cuanto a su entorno comer-
cial.

d) Laincidencia de la nueva instalacion en el sistema viario, la dotaciéon
de plazas de aparcamiento y la accesibilidad del establecimiento pro-
yectado.

e) La contribucién del proyecto al mantenimiento o a la expansién del
nivel de ocupacién laboral en el drea de influencia.

Del examen de estos criterios podemos deducir que estamos ante una li-
cencia de caricter discrecional®’. La Administracién cuenta con un amplio aba-
nico de datos a ponderar, dificilmente medibles. Algunos resultan mas objeti-
vables que otros (dotacién de plazas de aparcamiento, accesibilidad del esta-
blecimiento proyectado). Aparecen numerosos conceptos juridicos indetermi-
nados de dificil interpretacién (impacto sobre el comercio previamente esta-
blecido en la zona de influencia, existencia de equipamiento adecuado)?®, ob-
jetivos de politica comercial (libre competencia entre empresas que evite si-
tuaciones de dominio de mercado, contribucién del proyecto al mantenimien-
to o a la expansion del nivel de ocupacion laboral), criterios de oportunidad.

57 En la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Murcia nim. 200,/2003, de 6 de junio,
se hace referencia expresa a la existencia de una “potestad discrecional para conceder o no li-
cencias comerciales especificas”. En este caso, el Tribunal consider6é procedente la denegacion
por la Comunidad Auténoma de una licencia comercial, por considerar que el proyecto de la nue-
va implantacién comercial estaba sobredimensionado porque no existia suficiente hueco de mer-
cado en la zona afectada para un gran establecimiento comercial.

58 Sobre el concepto de “equipamiento comercial adecuado” se pronuncia la Sentencia del Tri-
bunal Superior de Justicia del Pais Vasco num. 681/2002, de 1 de julio, en relacion al Art. 5 del
Decreto 58/2001, de 27 de marzo, del Gobierno Vasco, sobre implantacién, modificacién y am-
pliacién de grandes establecimientos comerciales. Dicho precepto, que por cierto esta redactado
en términos muy similares a los del Art. 38 a) de la Ley andaluza, fue recurrido por resultar con-
trario a derecho por establecer criterios, a juicio del recurrente “inconcretos, vagos y absoluta-
mente discrecionales por lo que no suministran pautas objetivas sobre las que sustentar la deci-
sion administrativa, colocando al promotor en una situacién de inseguridad juridica”. A pesar de
estas alegaciones el Tribunal afirma, en relacion a la norma impugnada que “si bien acude a la
técnica de los conceptos juridicos indeterminados, ello es perfectamente admisible e incluso re-
comendable, dada la cambiante realidad social sobre la que ha de operar el aplicador de la nor-
ma, toda vez que, ademads, dichos criterios no abren el paso a un ambito de discrecionalidad en
el que la Administracién pueda escoger entre distintas soluciones todas ellas licitas, sino que mas
limitadamente exigen una interpretacion juridica conducente al agotamiento de una tnica in-
terpretacion valida, y permiten someter a contradiccion légica la decision que en cada caso pue-
da adoptar la Administracién, correspondiendo en tltima instancia a los 6rganos de la jurisdic-
cion el control de la decision administrativa desde los parametros legales”.
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Ahora bien, notemos que la amplia discrecionalidad administrativa trae
su causa en la propia norma reguladora de la licencia. Estamos ante una nor-
ma de cardcter finalista. Es el legislador el que propicia ese margen amplio de
actuacion, el que encomienda a la Administracién la tarea de arbitrar, pon-
derar, y a la vista de los diferentes intereses en juego realizar un balance cos-
tes-beneficios. Todo ello con el fin de alcanzar un crecimiento armoénico y
equilibrado de las estructuras comerciales®’.

El problema que esta amplitud de miras plantea es el del ejercicio legiti-
mo de la potestad autorizatoria y su posterior control jurisdiccional. En este
sentido hay que decir que las Sentencias recaidas al respecto son escasas. En
Andalucia la litigiosidad judicial en este tema es practicamente inexistente. Es
posible que ello resulte asi, porque han sido muy pocas las licencias comer-
ciales que hasta la fecha se han denegado. Quizas la principal virtualidad de la
intervencién autonémica sobre este tipo de establecimientos iniciada en 1996,
haya sido la introduccién de cargas modales, que pueden acompanar a las li-
cencias otorgadas, y de medidas correctoras paliativas de los impactos negati-
vos producidos por ellos. Vedmoslo.

A medida que se han ido desarrollando las distintas normativas autoné-
micas sobre comercio interior también se han ido introduciendo en las res-
pectivas regulaciones de las licencias comerciales, la exigencia de medidas co-
rrectoras que frenen los efectos nocivos producidos por los grandes comercios
(v. gr. costes sociales o laborales, efectos sobre el medio natural, sobre las pre-
visiones de usos del suelo, repercusion sobre la oferta y la demanda, etc.).

También en Andalucia se ha hecho asi. El mismo Art. 38 que comenta-
mos, expresamente se refiere en su apartado b) a la “valoracién de las medi-

59 Seguimos en este punto al Prof. TORNOS MAS, J., quien en un magnifico trabajo sobre la
“Discrecionalidad e intervencién administrativa econémica” (en Vol. col. “Discrecionalidad Ad-
ministrativa y control judicial”. Madrid 1996. Pags. 461 y ss.) realiza un estudio sobre la peculiar
estructura que presentan las normas administrativas en el campo econémico y su control judicial.
Para el autor, la estructura de las normas que establecen la intervencién administrativa en la eco-
nomia, comporta un necesario replanteamiento de las técnicas de la reducciéon de la discrecio-
nalidad. Este replanteamiento pasa por centrar el interés en los aspectos procedimentales y or-
ganizativos. Cuando la norma renuncia a definir de modo preciso el contenido de la decision ad-
ministrativa para imponer tan s6lo objetivos, cuando es el legislador el que ha originado y pro-
vocado ese margen de maniobra a la Administracién, quizds ante la imposibilidad de armonizar
todos los intereses en presencia en el ambito parlamentario, en estos casos, en que la misma pon-
deracién de intereses a proteger es dificil, el derecho procedimental y organizativo asumen un
papel de primer orden.

41



Maria del Carmen Ortiz de Tena EJUDIOS

das adoptadas por el promotor en orden a corregir, en su caso, el impacto que
la instalacién pudiera ocasionar al comercio previamente establecido en la zo-
na de influencia, fundamentalmente respecto a los pequenos y medianos es-
tablecimientos comerciales, por medio de actuaciones de comun interés para
la zona”. También el Art. 36.1, al establecer la documentacién que el promo-
tor de un gran establecimiento debe acompanar a su solicitud, alude a “las me-
didas de integraciéon que se pudiesen prever” (apartado f).

Estas medidas, en hipétesis, pueden ser anticipadas o propuestas por el
promotor, o también venir requeridas por la Administracién, al otorgar la li-
cencia comercial, como si de cargas modales se trataran®’. Su contenido re-
sulta muy amplio, pueden referirse tanto a la integracion del establecimiento
en la zona de influencia (por ejemplo, mediante convenidos celebrados con
los empresarios del sector), como a la incidencia sobre el medio ambiente (v.
gr. medidas preventivas contra la contaminacion acustica), fomento del em-
pleo (puestos de trabajo que se crean), etc. Su utilidad no sélo se dirige a co-
rregir los efectos nocivos de los nuevos establecimientos, sino también a po-
tenciar las ventajas o beneficios que éstos puedan ocasionar (dinamizacién de
la actividad comercial, aumento de la oferta comercial...).

4. LA PLANIFICACION DEL COMERCIO INTERIOR: EL PLAN AN-
DALUZ DE ORIENTACION COMERCIAL

Una de las novedades principales que introdujo la Ley 6,/2002 de modifi-
cacion de la Ley de Comercio Interior de Andalucia ha sido la regulacién del
Plan Andaluz de Orientacion Comercial. De este modo, la intervencién auto-
némica sobre los grandes establecimientos va a servirse de dos instrumentos
principales: la autorizacién y la planificacién®'. Ambas modalidades de actua-

60 Parece que, hoy en dia, la moderna actividad de intervencién de la Administracién se desa-
rrolla a través de técnicas autorizatorias acompanadas de cargas modales, mas que a través de la
figura cldsica de la concesiéon administrativa.

61 La utilizacién de instrumentos de planificacién al servicio de la ordenacién del sector comer-
cial ha sido una de las notas caracterizadoras de las leyes autonémicas de comercio interior. Vid., por
ejemplo, en Aragén, el Plan General para el Equipamiento Comercial de Aragén aprobado por De-
creto 124/1994, de 7 de junio; o en Cataluna, el Plan territorial sectorial de equipamientos comer-
ciales, aprobado por Decreto 245/1997, de 16 de septiembre. Dicho Plan fue declarado nulo por Sen-
tencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluna nim. 46/2002, de 26 de junio. El motivo de la
anulacion fue la falta de informacion publica, considerandose insuficiente el tramite de informacién
del proyecto. El Tribunal analiza el alcance y contenido del plan y su naturaleza juridica.
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ci6én se conectan en la propia ley desde el punto en que el principal criterio
para otorgar o denegar la licencia comercial como ya se ha senalado es el de
su adecuacion al Plan Andaluz de Orientaciéon Comercial.

El nombre con el que se presenta el citado Plan: “Plan Andaluz de Orienta-
cion Comercial” es indicativo, al menos aparentemente, de su caracter y signifi-
cado. El objeto del Plan serd precisamente “orientar la dotaciéon de los grandes
establecimientos comerciales en Andalucia, de forma que el crecimiento de la es-
tructura comercial se lleve a cabo de manera gradual y equilibrada, de acuerdo
con la situacién de la oferta y la demanda de la zona afectada, dando respuestas
a las expectativas y necesidades del sector”, segiin proclama el Art. 30.1 de la Ley.
Es decir, si el objetivo es orientar, parece que estamos ante una planificacién de
caracter indicativo, no vinculante. Sin embargo, tal cardcter queda desdibujado a
continuacion, ya que segin establece el mismo Art. 30 en su apartado 2, el con-
tenido del Plan Andaluz de Orientacién Comercial habrd de tenerse en cuenta
por la Consejeria competente en materia de comercio interior al resolver los pro-
cedimientos relativos a las licencias comerciales de los grandes establecimien-
t0s52. Y en el mismo sentido, como se ha sefialado anteriormente, el Art. 38 de-
termina que el otorgamiento o denegacion de la licencia comercial debera acor-
darse teniendo en cuenta su adecuacién al mencionado Plan.

El contenido del Plan Andaluz de Orientacién Comercial, que en ningtin
caso puede incluir la localizacién de los futuros grandes establecimientos co-
merciales, se describe en el Art. 31 de la Ley®3. De su andlisis puede deducir-
se que el plan disenado por el legislador en realidad constituye un estudio de
mercado®, que realiza un balance comercial o andlisis de la relacién oferta-

62 Por eso mismo, el Art. 34 permite que se acuerde la suspensién del otorgamiento de las li-
cencias comerciales, por un periodo no superior a seis meses, en los supuestos de revisiéon del
Plan Andaluz de Orientacion Comercial (Art. 34).

63 Como minimo incluira: a) La evaluacién de la oferta comercial en Andalucia por zonas co-
merciales y sectores de actividad, asi como la cuantificacién de la demanda comercial por zonas
y grupo de gasto; b) La identificacién de los desajustes entre oferta y demanda en las diferentes
zonas comerciales analizadas; c) Las medidas que posibiliten la integracion de los establecimien-
tos comerciales sometidos a licencia en la estructura comercial de la zona donde pretendan im-
plantarse; y d) La caracterizacion de las diferentes tipologias de equipamientos comerciales.

64 También debe presentar un estudio de mercado, entre la documentacién adjunta a la soli-
citud, el promotor o promotores de un gran establecimiento comercial (Art. 36.1.h). El conteni-
do que debe incluir dicho “Estudio de mercado” ha sido objeto de regulacién en el reciente De-
creto 208/2007, de 17 de julio.
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demanda en las diferentes zonas territoriales de Andalucia. Se trata de un plan
econémico de cardcter sectorial.

La Ley ordena que se formulara mediante acuerdo del Consejo de Go-
bierno y se aprobard mediante Decreto, en ambos casos a propuesta del titu-
lar de la Consejeria competente en materia de comercio interior, oida la Co-
mision Asesora de Comercio Interior de Andalucia. También establece el le-
gislador su periodo de vigencia, cuatro anos, transcurrido el cual debe proce-
derse a su revision. Esto es l6gico, ya que estamos ante una planificaciéon di-
namica, cuyo objeto de ordenacién esta en constante evolucion.

En ejecucion de lo establecido en la Ley de Comercio Interior de Anda-
lucia el 24 de junio del ano 2003, se aprob6 mediante Decreto 182,/2003, el
primer Plan Andaluz de Orientacién Comercial. En la fecha en que se redac-
tan estas lineas, se ha dado luz verde al segundo, concretamente para el cua-
trienio 2007-2010. El Decreto aprobatorio 208/2007, lleva fecha del7 de ju-
1io%. Una de las novedades que presenta este nuevo Plan sera precisamente
incorporar una nueva metodologia de evaluacion de la oferta y la demanda co-
mercial por zonas, sectores de actividad y grupos de gasto.

El protagonismo creciente que ha adquirido el Plan Andaluz de Orienta-
cién Comercial se refleja en la Disposicién Adicional Segunda de la Ley an-
daluza®. En tal Disposicién se ordena que el planeamiento urbanistico gene-
ral que prevea la localizacién de grandes establecimientos comerciales o dis-
ponga sobre determinados terrenos la compatibilidad de dicho uso, se some-
tera a informe no vinculante de la Consejeria competente en materia de co-
mercio, que versara exclusivamente sobre su adecuacién al Plan Andaluz de
Orientacién Comercial previsto en esta Ley y que debera evacuarse en el pla-
zo méaximo de dos meses®”.

65 La reciente norma, ademas de incorporar el citado Plan, como Anexo, aborda también otras
cuestiones, desarrollando la Ley de Comercio Interior de Andalucia en determinado puntos, con-
cretamente los Arts. 38. 36.1.h y DA Segunda de la Ley.

66 Que fue anadida al texto originario de la Ley del Comercio, por la Ley 13/2005, de 11 de
noviembre, de Medidas para la Vivienda Protegida y el Suelo y modificada por Ley 1/2006, de 16

de mayo.

67 £l Decreto aprobatorio del nuevo Plan Andaluz, aprovecha la ocasién y regula en su Capi-
tulo IV (Arts. 19 y ss.) el contenido de dicho informe.

44



EJUDIOS La licencia comercial para la instalacién de los grandes establecimientos

5. LA DIRECTIVA EUROPEA SOBRE “SERVICIOS” Y SU INCI-
DENCIA EN LA REGULACION DE LOS GRANDES ESTABLE-
CIMIENTOS COMERCIALES

El 12 de diciembre de 2006 fue aprobada, por el Parlamento Europeo y
el Consejo, la Directiva 2006/123/CE relativa a los servicios en el mercado in-
terior, mas conocida como Directiva Bolkestein por el comisario holandés que
la impuls6, Frits Bolkestein. Se trata de una Directiva de extraordinaria im-
portancia®®, que ha resultado muy polémica desde su origen, y cuyo plazo de
transposicion finaliza el 28 de diciembre del 2009.

El principal objetivo de esta nueva Directiva es crear un auténtico merca-
do interior de servicios para el afno 2010, facilitando la libertad de estableci-
miento y la libertad de prestacién de servicios en la Union Europea. También
tiene como finalidad ampliar la posibilidad de eleccién de los destinatarios de
los servicios y mejorar la calidad de tales servicios, tanto para los consumido-
res como para las empresas usuarias de servicios.

Los instrumentos establecidos para alcanzar tales fines son los siguientes:
a) Simplificar los procedimientos y tramites aplicables al acceso a una activi-
dad de servicios y a su ejercicio®, asegurando que los procedimientos y tra-
mites aplicables a las actividades de servicios son los indispensables y que no
existe solapamiento entre ellos, ni en el contenido, ni en la finalidad. En con-

68 Cfr. FERNANDEZ RODRIGUEZ, TOMAS RAMON (“Un nuevo Derecho Administrativo pa-
ra el mercado interior europeo”. Revista de Derecho Constitucional Europeo, n® 5, 2006. Pags.
189-197), quien llega a afirmar que “es la llave que abre una nueva y definitiva etapa en el pro-
ceso de construccion del mercado interior tinico”. El autor reconoce que en los veinte anos trans-
curridos desde la entrada en vigor del Acta Unica Europea se han dado pasos muy importantes
en esta direccion; sin embargo, la implantacién de un mercado tnico y auténticamente libre va
mucho mas alld y requiere revisar —fuera ya del ambito de los antiguos servicios publicos— innu-
merables disposiciones de todo tipo para comprobar si resultan obstaculo para la libertad de es-
tablecimiento y prestacién de servicios, y en ese caso si pueden considerarse justificados y, en con-
secuencia mantenerse, o, por el contrario, deben ser eliminados.

En relacién a esta nueva Directiva puede verse, ademas, el trabajo de TOMAS DE LA CUA-
DRA-SALCEDO JANINI, “Quo Vadis, Bolkestein? ¢;Armonizacion o mera desregulacién de la
prestacion de servicios?”, Revista de Derecho Constitucional Europeo, n® 5, 2006. Pags. 237-280.
También, CANTARO, ANTONIO, “El trabajo en la Constitucién Europea: de Tocqueville a Bol-
kestein”. Revista de Derecho Constitucional Europeo, n® 5, 2006. Pags. 31-64.

9 A juicio de la Directiva, los obstdculos al libre establecimiento y prestacién de servicios con
frecuencia provienen de un exceso de tramites administrativos (Cdo. N° 3).
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creto, la Directiva prevé la creacién de ventanillas dnicas en las que un pres-
tador podra realizar todos los tramites necesarios para ejercer su actividad, asi
como la obligacién de posibilitar la realizacién de estos procedimientos por
via electrénica; b) Eliminar los obstaculos juridicos y administrativos al desa-
rrollo de las actividades de servicios, entre otros medios, a través de las eva-
luaciones sobre la compatibilidad de los regimenes de autorizacién; c) Facili-
tar la libre prestaciéon temporal de servicios transfronterizos; d) Reforzar los
derechos de los consumidores como usuarios de los servicios; e) Garantizar la
calidad de los servicios; f) Instaurar una cooperacién administrativa efectiva
entre los Estados miembros.

Siguiendo a TOMAS RAMON FERNANDEZ, podemos afirmar que el nu-
cleo de la Directiva es establecer un marco general para los regimenes de auto-
rizacién”’. Partiendo del principio de proporcionalidad, el Art. 9 de la Directi-
va establece que los Estados miembros, sélo podran supeditar el acceso a una ac-
tividad de servicios y su ejercicio a un régimen de autorizacién cuando dicho ré-
gimen no sea discriminatorio para el prestador, resulte indispensable por una
razén imperiosa de interés general y no pueda conseguirse el objetivo median-
te una medida menos restrictiva (por ejemplo, mediante un control a posterio-
ri). Si estas condiciones se cumplen, serd legitimo establecer un control preven-
tivo de tipo autorizatorio, pero el otorgamiento o denegacién de la autorizacion
debera basarse en criterios que delimiten el ejercicio de la facultad de aprecia-

cién con el fin de que dicha facultad no se ejerza de forma arbitraria’!.

A'la vista del contenido de esta nueva Directiva comunitaria, se plantea el
tema de su posible repercusion en el régimen de la licencia comercial especi-
fica que venimos examinando en este trabajo’.

70 Cfr. “Un nuevo Derecho Administrativo...”, pag. 192.

7! Las caracteristicas que deben observar dichos criterios se concretan en el Art. 10 de la Di-
rectiva.

72 Para un examen de la normativa nacional de los distintos paises de la Unién Europea en ma-
teria de apertura de grandes establecimientos comerciales véase PALAU RAMIREZ, F. “La regu-
lacion de la apertura de establecimientos comerciales en la Unién Europea”. Marcial Pons. Ma-
drid-Barcelona, 2003. En dicha obra, el autor recuerda cémo el Tribunal de Justicia de las Co-
munidades Europeas tiene declarada la compatibilidad de las legislaciones nacionales sobre aper-
tura de establecimientos comerciales con el principio comunitario de libre circulacion de mer-
cancias y con la normativa comunitaria de defensa de la competencia (ob. cit. pag 110). Vid. CA-
SES, L y FONS. F, “La implantacién de grandes establecimientos comerciales”. Madrid, 1998.
Pags. 921y ss.
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El Art. 2 delimita su ambito de aplicacién senalando que la Directiva “se
aplicara a los servicios prestados por prestadores establecidos en un Estado
miembro”. A continuacién menciona una serie de actividades o servicios que
se consideran excluidos”. El concepto de “servicio” se define en el Art. 4 co-
mo “cualquier actividad econémica por cuenta propia, prestada normalmen-
te a cambio de una remuneracién, contemplada en el articulo 50 del Trata-
do”74, Se trata ciertamente de un concepto muy amplio”. Aunque no se men-
ciona expresamente, dado que la norma habla de “cualquier actividad econé-
mica” podria entenderse también incluida la actividad comercial®.

Desde el punto de vista del procedimiento la licencia comercial estaria
también afectada por la nueva Directiva, ya que la norma comunitaria se re-
fiere a todos los procedimientos en virtud de los cuales el prestador o el des-
tinatario del servicio estan obligados a hacer un tramite para poder acceder a
una actividad””.

73 Asi, los servicios no econémicos de interés general; los servicios financieros (como los ban-
carios, de crédito, de seguros y reaseguros, de pensiones de empleo o individuales, de valores, de
fondos de inversion y de pagos); los servicios de comunicaciones electrénicas en lo que se refie-
re a los ambitos que se rigen por las Directivas en la materia; los servicios de transporte, incluidos
los portuarios; los servicios de las empresas de trabajo temporal; los servicios sanitarios; los servi-
cios audiovisuales; las actividades de juego por dinero; las actividades vinculadas al ejercicio de la
autoridad publica; determinados servicios sociales; servicios de seguridad privados; servicios pres-
tados por notarios y agentes judiciales designados mediante un acto oficial de la Administracion
(Art. 2.2).

74 El Art. 50 del Tratado sefiala que se considerardn como servicios las prestaciones realizadas
normalmente a cambio de una remuneracion, en la medida en que no se rijan por las disposi-
ciones relativas a la libre circulacién de mercancias, capitales y personas.

75 Cuyo contenido va a quedar en la prictica bastante reducido debido a las exclusiones esta-
blecidas en la propia Directiva.

76 1 cardcter prestacional de la actividad econémica aparece un tanto desdibujado si lo com-
paramos con la redaccion del Art. 50 del Tratado, y en cambio, en la Directiva se destaca el ele-
mento econoémico o de remuneracion.

Ya hemos visto como en algunas leyes autonémicas sobre comercio interior se incluye dentro
de la actividad comercial la prestacién de “servicios”.

77 La Directiva define en su Art. 4.6 lo que entiende por “Régimen de autorizacién”: “cualquier
procedimiento en virtud del cual el prestador o el destinatario estan obligados a hacer un trami-
te ante la autoridad competente para obtener un documento oficial o una decisién implicita so-
bre el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio”. Y en el Cdo. 39 se aclara: “El concepto
de Régimen de autorizacion debe abarcar, entre otros, los procedimientos administrativos me-
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¢En qué sentido podria afectar la Directiva a la regulacién actual de la li-
cencia comercial? En nuestra opinién, al margen de otras incidencias de no
menor calado’®, la principal repercusién de esta nueva norma comunitaria en
el régimen juridico de la licencia comercial se produciria en relacién a los cri-
terios establecidos para el otorgamiento de la misma, que deberian revisarse.
En concreto, el Art. 14 de la Directiva establece en relacion a las autorizacio-
nes una serie de requisitos cuya exigencia queda prohibida. Entre ellos, cabe
destacar el namero 5, que reza asi: “la aplicacién, caso por caso, de una prue-
ba econémica consistente en supeditar la concesién de la autorizacién a que
se demuestre la existencia de una necesidad econémica o de una demanda en
el mercado, a que se evalien los efectos econémicos, posibles o reales, de la
actividad o a que se haga una apreciacién de si la actividad se ajusta a los ob-
jetivos de programacion econémica fijados por la autoridad competente; esta
prohibicién no afectard a los requisitos de planificaciéon que no sean de natu-
raleza econémica, sino que defiendan razones imperiosas de interés general”.

Entendemos que tal prohibicién afectarfa de lleno al sentido y a la filoso-
fia que inspira tanto la regulacion actual de la licencia comercial como el Plan
Andaluz de Orientacién Comercial, que constituye ciertamente una planifica-
ci6én de caracter econémico. Asi pues, al menos, el nucleo de la regulacion vi-
gente de la licencia de grandes establecimientos deberia ser revisado. No asi
otros aspectos, que pueden incidir en el otorgamiento o denegacién de la li-
cencia, y quedan fuera del objeto de esta Directiva, como por ejemplo, las nor-
mas de trafico rodado, normas relativas a la ordenacion del territorio, urba-
nismo y ordenacién rural, normas de construccion, ni a las sanciones admi-

nistrativas impuestas por no cumplir dichas normas”.

diante los cuales se conceden autorizaciones, licencias, homologaciones o concesiones, pero tam-
bién la obligacion, para poder ejercer una actividad, de estar inscrito en un colegio profesional o
en un registro, en una lista oficial o en una base de datos, de estar concertado con un organismo
o de obtener un carné profesional. La concesion de una autorizaciéon puede ser resultado no s6-
lo de una decisién formal, sino también de una decision implicita derivada, por ejemplo, del si-
lencio administrativo de la autoridad competente o del hecho de que el interesado deba esperar
el acuse de recibo de una declaracion para iniciar la actividad en cuestion o para ejercerla legal-
mente”.

78 Pensamos, por ejemplo, en las consecuencias de la implantacién de un sistema de ventani-
lla inica para realizar todos los tramites necesarios relacionados con la actividad comercial. No
podemos en este momento realizar un estudio exhaustivo y en profundidad del contenido de la

Directiva “Servicios”, que excederia el objeto especifico de este trabajo.

7 Vid. Considerando n® 9 de la Directiva.
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6. LAS GRANDES SUPERFICIES COMERCIALES Y EL DENOMINA-
DO “URBANISMO COMERCIAL”#.

La ordenacién urbanistica de la actividad comercial constituye un feno-
meno nuevo, al menos en algunos de sus aspect0581. Tradicionalmente, el co-
mercio ha sido siempre una actividad que se ha integrado con absoluta natu-
ralidad en el conjunto de las funciones urbanas. La insercion del pequeno co-
mercio en la ciudad no ha sido nunca una cuestién problemadtica. El uso co-
mercial del suelo coexistia con el uso residencial sin mayores problemas,
mientras que los establecimientos de tamanos mayores (almacenes, servicio de
distribucioén, etc.) se localizaban en “suelo industrial”82.

Hoy vivimos un fenémeno nuevo. El surgimiento de nuevas formas co-
merciales (supermercados, hipermercados, galerias comerciales...) con for-
mas y tamanos que no se adaptan a las tramas urbanas fundamentales, vienen
a cambiar la situacién. También se plantea el tema de la implantacién de gran-
des superficies en suelo no urbanizable, en principio excluido por la Ley y por
el Plan de cualquier tipo de desarrollo urbano.

La proliferacién de estos nuevos establecimientos comerciales plantea
una serie de problemas urbanisticos (saturacion del trafico, incidencia en la
red viaria y en el sistema de transportes, desertizacién de los centros histéricos

80 Sobre el tema Vid. PEREZ FERNANDEZ, J.M. “Urbanismo comercial y libertad de empre-
sa”. Marcial Pons, Madrid, 1998; GOMEZ-REINO Y CARNOTA, E. “El urbanismo comercial”, en
la obra colectiva dirigida por el mismo profesor, “Ordenamientos urbanisticos. Valoracion critica
y perspectivas de futuro”. Marcial Pons. Madrid, 1998; MARTINEZ DE PISON, L. “Urbanismo co-
mercial: el régimen de apertura de grandes establecimientos comerciales en la Ley 7/1996, de 15
de enero, de Ordenacién del Comercio Minorista”, RAP n® 145, 1998. Pig. 363 y ss; RODRIGUEZ
VELARDE, B. “El urbanismo comercial”. Madrid, 2000.

81 La sociedad, el territorio y la ciudad siempre han guardado una estrecha relacién con la ac-
tividad del comercio. Pensemos por ejemplo en el papel esencial que el comercio ha tenido histo-
ricamente en el crecimiento y desarrollo urbano. Diversas ciudades y pueblos surgieron por moti-
vos comerciales, en torno a una feria o mercado. Y, hoy en dia, el comercio sigue siendo uno de
los principales agentes de transformacion de la ciudad y motor de estructuracion urbana (vid. la
capacidad del pequeno comercio de crear nuevos niucleos de centralidad urbana). También los
cambios sociales determinan con frecuencia modificaciones en las formas y modalidades de venta.

82 FERNANDEZ RODRiGUEZ, T.R., “Urbanismo y ordenacion comercial” en Vol. Col. coor-

dinado por TORNOS MAS,J. “Grandes establecimientos comerciales. Su ordenacién e implanta-
cién”. Barcelona, 2000. Pags. 52 y ss.
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por el desarrollo del comercio en la periferia, etc.) que la Administracién de-
be resolvers3.

El llamado “urbanismo comercial” surge como respuesta a los problemas
originados con la implantacién de los grandes equipamientos comerciales®.
BERMEJO VERA, ]., lo define como “aquella disciplina novedosa que inten-
ta relacionar los instrumentos y técnicas del planeamiento urbanistico con las
necesidades de ordenacion de la distribucion comercial, teniendo en cuenta,
sobre todo, el impacto de las grandes superficies comerciales existentes en la
ciudad, de manera que se llegue a garantizar la correcta ubicacién de los es-
tablecimientos desde ambos puntos de vista”.

El urbanismo comercial se sitia en la linea divisoria entre dos realidades:
el comercio y el urbanismo. Tiene naturaleza hibrida® y se caracteriza preci-
samente por enfocar el problema de los equipamientos comerciales y su ubi-
cacion territorial desde una perspectiva global.

Con frecuencia, la ordenacién de los grandes establecimientos se ha con-
templado desde planteamientos sectoriales (legislacion sectorial de comercio)
o estrictamente territoriales (urbanismo). En ocasiones, el legislador ha otor-
gado valor adjetivo a la planificacion territorial respecto a la ordenacién co-

83 La implantacién de estos grandes equipamientos provocan, desde el punto de vista socioe-
conomico, el enfrentamiento entre “comercio tradicional-grandes superficies”, y desde el punto
de vista territorial y urbanistico, entre “centro-periferia” (Cfr. RODRIGUEZ VELARDE, B. Ob.
cit. Pag. 25).

84 RODRIGUEZ VELARDE, B. “El urbanismo comercial”. Jaén, 2002. Pag. 24.
8 Cfr. “Derecho Administrativo. Parte Especial”. Civitas. Madrid, 1994. Pg. 858.

86 RODRIGUEZ VELARDE, B. Ob. cit. Pag. 25 y ss. El urbanismo comercial tiene que resol-
ver dos problemas: uno, el problema de la ubicacién o emplazamiento de los inmuebles, instala-
ciones de caracter fijo destinadas al ejercicio de la actividad comercial; y, dos, el de la localizacion
de los espacios, en los que mas o menos ocasionalmente se realicen actividades comerciales. Has-
ta ahora, la legislacion sectorial sobre comercio, por una razén de politica legislativa, ha regula-
do de forma diferenciada el ejercicio de la actividad comercial dentro de un establecimiento de
caracter fijo (en ese ambito se afronta la ordenacién de las grandes superficies) o fuera del esta-
blecimiento comercial (campo dentro del cual se establece la regulacion del comercio ambulan-
te). Para RODRIGUEZ VELARDE, B. no es 16gico excluir del campo de estudio del urbanismo co-
mercial, los asentamientos propios del comercio ambulante, ya que al fin y al cabo se trata de la
ubicacién de usos e instalaciones en el espacio (Ob. cit. Pag. 63).
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mercial y viceversa, sin alcanzar un punto de encuentro entre ambas dimen-
siones. Al urbanismo le ha preocupado fundamentalmente el tema de la loca-
lizacién y dimensiones de los establecimientos, y a la legislaciéon sobre comer-
cio, aspectos tales como las formas comerciales, los horarios de apertura, los
tipos de venta, etc.

Para RODRIGUEZ VELARDE, B.87, en Espana, en la regulacién del fe-
némeno de los grandes establecimientos puede apreciarse la mayor impronta
del factor econémico sobre el urbanistico (la mayoria de las normas sobre es-
ta materia en nuestro pais han sido elaboradas y aprobadas por las Consejeri-
as o Departamentos de Industria, Comercio y Turismo. Dichos 6rganos seran
los competentes para decidir la instalacién o no de grandes superficies co-
merciales y para dictar las necesarias disposiciones reglamentarias).

También desde el urbanismo se ha llevado a cabo una ordenacion de los
usos comerciales, especialmente en los dltimos anos a través de la figura de los
planes especiales®®. Los Ayuntamientos han pretendido asi recuperar por esta
via las competencias asumidas por las Comunidades Auténomas sobre comer-
cio interior.

Poco a poco el proceso hacia una concepcién mas integral de los feno-
menos comerciales se va abriendo paso en las diversas legislaciones autoné-

87 Ob. cit. Loc. cit. Segun el citado autor, la sustantividad propia del urbanismo comercial es
hoy una realidad dificilmente discutida debido al desarrollo adquirido por la legislacién autonoé-
mica sobre la instalacion y apertura de los establecimientos comerciales, asi como a la regulacion
especifica del hecho comercial en relacién con el territorio.

Lo mismo ocurre en Europa, en la que pueden detectarse tres modelos de Urbanismo co-
mercial: a) El modelo aleman, articulado sobre la preponderancia del plan urbanistico. Tiene el
inconveniente de ofrecer insuficiencia de instrumentos urbanisticos para abordar la materia co-
mercial; b) El modelo francés y belga, que se basa en la exigencia de licencia o autorizacion co-
mercial. El francés, anterior en el tiempo, se implanta con la Ley Royer 73/1193. El sistema se
centra en resolver el problema de las grandes superficies, a través de la autorizacién comercial,
renunciando asi a la ordenacién—planificacion global del sector comercial; ¢) Y el modelo italia-
no. Es un modelo mixto de “planificacién comercial integral”, que pretende regular de forma glo-
bal el sector comercial, en conexion con la ordenacion urbanistica. Combina el plan y la autori-
zacion. Se sirve de la planificacién urbanistica, los planes comerciales y las autorizaciones (Ob.
cit. Pags. 33 y ss.).

88 En relacién a este punto véase el comentario a la Sentencia de 19 de febrero de 1988 de la
Sala Primera de lo Contencioso—administrativo de la Audiencia Territorial de Barcelona que de-
sestimo un recurso interpuesto contra la aprobacion definitiva del Plan Especial del Comercio Ali-
mentario de Barcelona, (luego confirmada por STS de 28 de septiembre de 1993).
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micas. Como muestra de ello, cabe resefar la Ley 18/2005, de 27 de diciem-
bre, de equipamientos comerciales de Cataluna, cuyo Art. 1 senala como ob-
jeto de la misma “establecer las directrices que deben adecuar los equipa-
mientos comerciales de los municipios de Cataluna a las necesidades de con-
sumo y de compra de los ciudadanos e impulsar un modelo de urbanismo co-
mercial y de ocupacién y utilizacion racional del territorio con usos comercia-
les que permita un desarrollo sostenible de Cataluna”.

La temadtica del urbanismo comercial ultimamente se ha desbordado y
trascendido a la problematica de la Ordenacién del Territorio ya que el plan-
teamiento, localizaciéon y configuracion de centros y grandes superficies co-
merciales excede en su proyeccion del marco estrictamente municipal y entra
de lleno en los objetivos de la Ordenacién del territorio. Es un tema que ha
pasado por tanto a las leyes de Ordenacién del Territorio y a los planes de la
misma.

La Ley de Ordenacién del Territorio de Andalucia de 11 de enero de
1994, incluye entre los contenidos de Plan de Ordenacién del Territorio de
Andalucia: “los criterios territoriales bdsicos para la localizacién de los equi-
pamientos y servicios de ambito o cardcter supramunicipal” (dentro de los
cuales se encuentran las grandes dreas y centros comerciales).

Pero ademas, la ordenacion de las grandes superficies, puede considerar-
se como una actividad de planificacién singular e intervencién singular en el
marco de la ordenacién del territorio.

a) Actividad de planificacién singular con incidencia territorial. Aun-
que la planificacién comercial no se menciona expresamente en el
Anexo primero de la Ley de Ordenacién del Territorio de Andalu-
cia, podria entenderse incluida en el n® 14 de dicho Anexo que se re-
fiere a “Otras actividades de planificacién que se refieren a las mate-
rias que se relacionan en el Anexo II”. En este sentido cabria aplicar
a la misma la regulacién establecida para dichas actividades de pla-
nificacion singular.

b) Actividades de intervencién singular. Entre las actividades de inter-
vencién singular con incidencia en la Ordenacién del Territorio que
relaciona la Ley de Ordenacién del Territorio de Andalucia, se en-
cuentra en el n® 13: la “Localizacion de grandes superficies comer-
ciales, turisticas e industriales no previstas expresamente en el pla-
neamiento urbanistico General”. En este sentido cabe decir que la
normativa aplicable con caracter preferente es la que establezca el
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planeamiento urbanistico general. Y en el supuesto de que no exista
tal prevision expresa, la localizacion de las grandes superficies queda
sometida al procedimiento de coordinacién, informe®? y resolucién
que establece la citada Ley en sus Arts. 29 y 30.

89 El Informe sobre la incidencia de la gran superficie en la Ordenacién del Territorio debe-
ra versar sobre la coherencia territorial de la actuacién en virtud de sus efectos en la ordenacion
del territorio, y senalara en su caso las medidas correctoras, preventivas o compensatorias que de-
ban adoptarse. Se trata de un informe de caracter vinculante en caso de que sea desfavorable.
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