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Resumen

El presente trabajo de fin de méster tiene por objeto la emision de un Dictamen juridico
en materia de licencias de actividad a peticién de la mercanti CENTRO COMERCIAL
RECREATIVO S.A. El caso que nos ocupa trata de la denegacion de una licencia
comercial solicitada por la empresa promotora y recurrente, PARC CENTRAL DE
CATALUNYA S.A., para la implantacion de un gran establecimiento comercial territorial
de 4.999,90 m? de superficie de venta, destinado a equipamiento del hogar, en el
municipio de Reus. Para el presente Dictamen se ha procedido al estudio de distintos
aspectos relacionados con la ordenacion de los equipamientos comerciales, la
compatibilidad de la normativa reguladora catalana con las exigencias derivadas del
derecho estatal y el derecho europeo, los objetivos primordiales de interés general
fundados en la proteccion del medio ambiente y de la ordenacion territorial, asi como las
posibles vias de recurso jurisdiccionales frentes a las que puede recurrir la parte
perjudicada por la denegacién de la licencia comercial, entre otras cuestiones. Todo ello
atendiendo a la normativa catalana, estatal y europea, a su interpretacién jurisprudencial
y a la doctrina existente sobre la materia.

Resum

Aquest treball de fi de master té per objecte I'emissio d'un Dictamen juridic en matéria de
llicéncies d'activitat a peticio de la mercantii CENTRE COMERCIAL RECREATIU S.A. El
cas que ens ocupa tracta de la denegacié d’una llicencia comercial sol-licitada per
'empresa promotora i recurrent, PARC CENTRAL DE CATALUNYA SA, per a la
implantacié d’'un gran establiment comercial territorial de 4.999,90 m2 de superficie de
venda, destinat a equipament de la llar, al municipi de Reus. Per al present Dictamen
s'ha procedit a estudiar diferents aspectes relacionats amb l'ordenacié dels equipaments
comercials, la compatibilitat de la normativa reguladora catalana amb les exigéncies
derivades del dret estatal i el dret europeu, els objectius primordials d'interés general
fundats en la proteccié del medi ambient i de I'ordenacio territorial, i les possibles vies de
recurs jurisdiccionals davant les quals pot recérrer la part perjudicada per la denegacio
de la llicencia comercial, entre altres quiestions. Tot aix0 atenent a la normativa catalana,
estatal i europea, a la seva interpretacio jurisprudencial i a la doctrina existent sobre la
matéria.

Palabras clave: grandes establecimientos comerciales territoriales, trama urbana
consolidada, razones imperiosas de interés general, derecho a la libertad de
establecimiento.

Paraules clau: grans establiments comercials territorials, trama urbana consolidada,
raons imperioses d’interés general, dret a la llibertat d’establiment.
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SUPUESTO DE HECHO

1. Exposicién de los antecedentes facticos

Nuestro cliente, CENTRO COMERCIAL RECREATIVO S.A. (en adelante, “cliente”), es
titular de un gran establecimiento comercial instalado en la trama urbana consolidada del
municipio de Reus. Acude a nuestro despacho profesional al tener noticia de la intencion,
por parte de PARC CENTRAL DE CATALUNYA, S.A (en adelante, “parte contraria” o
‘parte recurrente”) de proceder a la instalacién de un gran establecimiento comercial
territorial situado en una zona contigua a una concentraciéon comercial del municipio de
Reus, equiparada a trama urbana consolidada.

PARC CENTRAL DE CATALUNYA, S.A, constituye uno de los competidores principales
de nuestro cliente en muchos municipios de Catalufia, en los que ambas sociedades han
competido repetida y sucesivamente por obtener las licencias habilitantes para la
instalacion de los respectivos establecimientos comerciales.

CENTRO COMERCIAL RECREATIVO S.A, es una empresa de mediana dimension que
lucha en el mercado por aumentar su tejido empresarial y por implantarse como una de
las principales sociedades de establecimientos comerciales en Catalufia.

A su vez, PARC CENTRAL DE CATALUNYA S.A tiene una estructura y composicion
empresarial mucho mayor a la de nuestro cliente, con hasta 15 establecimientos
comerciales situados en los principales municipios de las provincias de Catalufia. Ahora
pretende instalar un nuevo establecimiento comercial en Reus, en el que se halla ya el
principal centro de facturacion e ingresos econdmicos anuales de nuestro cliente, siendo
a su vez el primer centro comercial con el que la empresa se abrié al mercado catalan,
contando ahora con hasta veinte afios de antigliedad en dicho municipio.

Por ello, acude a nuestro despacho profesional con el fin de recibir asesoramiento legal
sobre la conveniencia de personarse como parte codemandada en el procedimiento
judicial que se pretende seguir ante los tribunales. En concreto, la parte contraria
pretende interponer recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion de fecha 5
de julio de 2021 de la Secretaria d’Empresa i Competivitat del Departament d’Empresa i
Treball de la Generalitat de Catalunya, por la que se desestima el recurso de alzada
interpuesto contra la Resolucién de fecha 19 de septiembre de 2018 de la Directora
General de Comercio, que denego a su vez la licencia comercial solicitada por la empresa
promotora para la implantacion de un nuevo establecimiento comercial territorial de
4.999,90 m2 de superficie de venta, destinado a equipamiento del hogar, en el municipio
de Reus.

La recurrente solicita la citada licencia sobre la base de que el establecimiento comercial
proyectado se encuentra colindante a una concentracion comercial equiparada a trama



urbana consolidada, en virtud de lo dispuesto por el articulo 9.3.b) y 9.4 del Decreto-ley
1/2009, de 22 de diciembre, de ordenacion de equipamientos comerciales (en adelante,
Decreto-ley 1/2009, o DL 1/2009). No obstante, la licencia le es denegada en aplicacion
de lo establecido por la Disposicion Adicional 112, apartado 2, ultimo inciso de dicho
Decreto-ley 1/2009.

Nuestro cliente nos informa de que su principal propdésito es evitar la instalaciéon por su
competidor principal de un nuevo establecimiento comercial en el municipio de Reus,
puesto que la cercania entre ambas actividades tendria un impacto directo sobre sus
beneficios econdmicos anuales, asi como también un claro perjuicio sobre el medio
ambiente. PARC CENTRAL DE CATALUNYA, S.A., supone un riesgo para nuestro
cliente, pues su instalacion en el municipio podria hacer perder a la empresa la
facturacion de su principal establecimiento comercial en Catalufia, con la consiguiente
consecuencia inevitable de la quiebra de la sociedad y el forzoso cierre de los demas
establecimientos comerciales de los que dispone en el territorio catalan.

Por tanto, el objetivo primordial del Despacho va a centrarse en asesorar juridicamente
a nuestro cliente sobre el beneficio de personarse como parte codemandada en el
recurso contencioso-administrativo que se pretende interponer por la parte contraria,
basdndose para ello en la emisidbn de un Dictamen juridico que valorara las
probabilidades de éxito de nuestra actuacion ante los Tribunales Contenciosos
Administrativos.

2. Documentacion

2.1. Documentacion facilitada por el cliente

Para dar respuesta a las pretensiones de nuestro cliente, es prioritario acreditar que la
parte contraria no cumple con los requisitos impuestos en el Decreto-ley 1/2009, para la
obtencién de licencia comercial para la instalacion de un gran establecimiento comercial
territorial en el municipio de Reus. Para ello, se ha obtenido del cliente la siguiente
documentacion:

e Copia de la Resolucién de fecha 22 de junio de 2000 de la Directora General de
Comercio de la Generalitat de Catalunya, por la que se obtiene la licencia
comercial solicitada por nuestro cliente en fecha 20 de mayo de 2000.

e Escritura publica de constitucion de la Sociedad y Estatutos.

e Copia del expediente administrativo de tramitacion de la licencia comercial
solicitada por CENTRO COMERCIAL RECREATIVO S.A. y en concreto, los
informes expedidos por los departamentos competentes y la citada Resolucion de
denegaciéon de fecha 5 de julio de 2021. En este punto cabe indicar que la
Administracion notific6 a CENTRO COMERCIAL RECREATIVO S.A. la solicitud



de licencia y la resolucién de denegacion al ser parte interesada. El resto de
documentacion se ha obtenido al amparo del articulo 105.b) de la Constitucion
Espafiola, articulo 13.d) de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento
Administrativo Comun de las Administraciones Publicas y el articulo 18 de la Ley
19/2014, de 29 de diciembre, de transparencia, acceso a la informacién publica y
buen gobierno.

2.2. Otradocumentacion de interés

A efectos de preparar una buena estrategia procesal se hizo necesaria la obtencion de
documentos que fueron requeridos, si bien no pudieron ser facilitados por el cliente. En
todo caso, la citada documentacion fue obtenida por el propio Despacho, y se incorpora
alguna de ella como Anexo IV en el presente Dictamen juridico. Hacemos referencia a:

Resolucién del Director General de Ordenacion del Territorio y Urbanismo, de
fecha 12 de agosto de 2011, por la que se delimita la trama urbana consolidada
del municipio de Reus.

Mapa de delimitacién de la trama urbana consolidada del municipio de Reus.
Mapa urbanistico del municipio de Reus, en el que puede observarse la ubicacion
del establecimiento comercial de nuestro cliente, dentro del territorio de la trama
urbana consolidada.

Mapa urbanistico correspondiente al establecimiento comercial de nuestro cliente,
en el que figura la correspondiente clasificacion del suelo, sectores de
planeamiento, y cualificaciones urbanisticas.

Ficha de Informacién Urbanistica, en la que pueden encontrarse todos los
instrumentos de planeamiento a los que queda afectado el establecimiento
comercial de nuestro cliente.

Estudio de evaluacion de la movilidad generada, en el marco de la modificacién
puntual de la Revisién del Plan General de Ordenacién Urbana referida a los
terrenos delimitados por las calles de Antonio Gaudi, Plaza de Pompeu Fabra y
Avenida de Sant Jordi.

Conviene también destacar que, si bien consideramos que hubiese resultado util a
efectos de valorar el impacto sobre el territorio y el medio ambiente de la implantacion
comercial proyectada, no pudo obtenerse de la parte contraria copia del proyecto técnico
elaborado para la obtencion de la licencia para la instalacion de un gran establecimiento
comercial territorial en el municipio de Reus.



ANALISIS JURIDICO

1. Introduccioén

En los dltimos afios la idea que ha predominado con mayor fuerza en el espiritu de los
legisladores y de los estudiosos del urbanismo es que las ciudades tienden a dilatarse y
a dispersarse por una formidable fuerza centrifuga. En este marco, el papel del Derecho
se halla principalmente en contener y ordenar la hipertrofia expansiva. Dicha estrategia
se centra, entre otros aspectos, en establecer una clara linea divisoria entre lo urbano y
lo rural, salvaguardando de este modo el espacio natural®.

En el contexto descrito surge el Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre, de ordenacion
de los equipamientos comerciales en Catalufia, que introduce una regulacion legal cuyo
objetivo primordial es mantener el “modelo tradicional” de comercio urbano basado en la
cohesion social y el equilibrio territorial, modelo de ciudad compacta, en el que las
grandes superficies comerciales son relegadas a las tramas urbanas consolidadas de los
municipios capitales de comarca de mas de 50.000 habitantes, permitiendo a los
pequefios comercios instalarse en suelo urbano y urbanizable donde el uso residencial
sea dominante?.

Concretamente, el citado Decreto-ley fue dictado por la Generalitat de Catalufia con el
fin de adaptar la normativa reguladora de ordenacién de los equipamientos comerciales
de Catalufia a lo establecido en la Directiva 2006/123/CE, al haberse dictado la STJUE
en el asunto C-400/08, en la que se declaré que el Reino de Espafia habia incumplido
las obligaciones que le incumbian en virtud del articulo 43 TCE (actual articulo 49 del
TFUE) al adoptar una serie de disposiciones, entre las que se encontraban algunos
preceptos de la anterior normativa catalana de equipamientos comerciales (Ley 18/2005,
de 27 de diciembre) y de la legislacion estatal, entre los que se encontraba el articulo 6
de la Ley de Comercio Minorista (en adelante, LOCM) en su redaccion inicial.

A efectos de alcanzar la necesaria adaptacién al Derecho europeo, el Decreto-ley 1/2009
abandond el anterior sistema de licencias comerciales, cuya concesién dependia de
criterios econdémicos, comerciales y de planificacion territorial, y opté por un régimen
general de comunicacion, complementado por un régimen de licencias limitado a
determinados supuestos. Para ello, distinguié cuatro tipos de establecimientos
comerciales: los pequefios, con menos de 800 m?; los medianos, con superficie de entre

1 AMENOS ALAMO, Joan. “Reflexiones criticas sobre el mito de la ciudad compacta”. Revista Aranzadi de
Urbanismo y Edificacion, num.37, 2016, p. 5.

2 CHOLBI CACHA, Francisco Antonio. “Comentario critico sobre la directiva de Servicios y de las leyes 17
y 25/2009 en aplicacion de la misma: especial incidencia en el &mbito de las licencias urbanisticas y de
actividad”. Editorial La Ley, nium. 2381, 2010, p. 23.



800 y 1.300 mz; los grandes, con superficie de entre 1.300 y 2.500 m?; y los grandes
establecimientos comerciales territoriales, con superficie igual o superior a 2.500 m2,

Ademés de deslindar los supuestos de comunicacién y licencia en funcion de dichas
categorias, el Decreto-ley 1/2009 en los apartados 3 y 4 del articulo 9 vedaba, como
regla general, la implantacion de los medianos, grandes y grandes establecimientos
comerciales territoriales fuera de la llamada trama urbana consolidada® de los municipios
de mas de 5.000 habitantes, asimilables o capital comarcal (50.000 habitantes para los
grandes establecimientos comerciales territoriales) y solo la permitia, excepcionalmente,
en dos supuestos puntuales, definidos en las letras a) y b) del apartado 3.a), la segunda
de las cuales se remitia al apartado 4 para los grandes establecimientos comerciales
territoriales®.

A partir de esta rigurosa regulacion, el Decreto-ley catalan parece dibujar sus objetivos
en una doble direccion:

- Por un lado, la protecciéon del entorno urbano, en la medida en que este modelo
urbano, caracteristico de la mayoria de paises de la Union Europea, es propio de nuestro
estilo de vida y constituye un factor que nos identifica. Se trata por tanto de evitar un
crecimiento no ordenado de nueva oferta que pueda provocar en Catalufia un deterioro
del modelo de ciudad compacta, compleja y socialmente cohesionada.

- Por otro lado, la tutela ambiental. Se ha de prevenir la produccién de determinados
efectos medioambientales de caracter negativo, tales como la emisién de gases y el
consumo de combustibles fésiles, y la generacion de movilidad con vehiculo privado
provocada por los grandes establecimientos comerciales®.

Como vemos, los objetivos propuestos por el Decreto-ley catalan parecen encontrar
cabida en las razones imperiosas de interés general relativas a la proteccién del medio
ambiente y del entorno urbano recogidas en la Directiva Europa de Servicios®.

Pese a lo anterior, la normativa catalana en materia de ordenacion de equipamientos
comerciales ha experimentado mdultiples cambios legislativos que resulta interesante
exponer de forma resumida.

3 Tal y como aparece definida en los articulos 7 y 8 del Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre.
4 STC 157/2016, de 22 de septiembre. Ponente: Juan Antonio Xiol Rios. FJ 2°.

5 FERNANDEZ TORRES, Juan-Ramon. “La apertura de grandes establecimientos comerciales no puede
guedar sujeta a consideraciones economicas (comentario a la STJUE de 24 de marzo de 2011, comision
C. Espafia, AS. C-400/08). BIB 2011\1044)". Revista Aranzadi de Urbanismo y Edificacion, nam. 23, 2011,
p. 10.

6 BLAZQUEZ ALONSO, Noemi. “La Directiva de servicios y los establecimientos comerciales: el escenario
del dia después de la transposicion”. Editorial La Ley, nim. 353, 2010, p. 8.



Asi, el apartado 3 y 4 del articulo 9 fueron modificados por el articulo 114 de la Ley
9/2011, de 29 de diciembre, de promocion de la actividad econdmica, suprimiendo las
excepciones a la prohibicion de implantacion de centros comerciales fuera de la trama
urbana consolidada, siendo dicha modificacion posteriormente declarada inconstitucional
y nula por la STC 193/2013, de 21 de noviembre, al haber vulnerado la legislacion basica
estatal, pues la norma autonémica no incorpord ninguna motivacion orientada a justificar
las mayores restricciones impuestas sobre el emplazamiento de establecimientos
comerciales mas alla de razones de indole econdémica que no resultan acordes con los
criterios fijados por la normativa basica del Estado’.

Mas tarde se dict6 la Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas fiscales, administrativas,
financieras y del sector publico de Catalufia que, si bien declaraba vigentes los apartados
3 y 4 del articulo 9 en la redaccién que tenian en el momento de entrar en vigor, se
suspendia su aplicabilidad a la aprobacion de un proyecto de ley de comercio, servicio y
ferias que el Gobierno de la Generalitat debia presentar al Parlamento de Cataluiia. La
disposicion transitoria octava, que incorporaba la citada precision, fue objeto de recurso
de inconstitucionalidad y declarada nula por la STC 73/2016, de 14 de abril, al considerar
gue establecia restricciones a la libertad de apertura de establecimientos comerciales sin
aportar razén alguna que lo justificara, por lo que vulneraba nuevamente la legislacién
bésica estatal®.

Casi un afio después se aprobd el Decreto-ley 7/2014, de 23 de diciembre, que derogo
las excepciones previstas en la letra b) del apartado 3 y el segundo parrafo del apartado
4 del articulo 9 del Decreto-ley, lo que suponia la imposibilidad de implantacion, sin
excepciones, de determinados centros comerciales fuera de la trama urbana consolidada
de ciertos municipios. El citado Decreto-ley 7/2014 fue declarado nuevamente
inconstitucional por la STC 157/2016, de 22 de septiembre, al entender que no se habia
fundamentado debidamente la concurrencia de razones imperiosas de interés general
relacionadas con el entorno urbano o el medio ambiente®.

Finalmente, el Decreto-ley catalan fue modificado por la Ley 3/2015, de 11 de marzo, de
medidas fiscales, financieras y administrativas, que incorporé al mismo la DA 122 que
habilita, en determinados casos, a la implantacibn de pequefios y medianos
establecimientos comerciales dentro de las instalaciones de los puertos de titularidad
publica, si bien la citada disposicion ha sido declarada también inconstitucional mediante

7 STC 157/2016, de 22 de septiembre. Ponente: Juan Antonio Xiol Rios. FJ 5°.
8 lbidem.

9 Ibidem.

10



la STC de 7 de julio de 2016, al considerar que la citada restriccion no se justifica en
razones imperiosas de interés general'°.

Como hemos comprobado a partir del analisis de las numerosas modificaciones
normativas acaecidas, esta trama urbana consolidada de la que surge el Decreto-ley
catalan ha sido el principal instrumento usado por el legislador autonémico para asegurar
el caracter compacto de la ciudad y restringir las instalaciones comerciales periféricas,
garantizando de este modo principios esenciales de interés general que inspiran su
redaccion™.

El concepto de trama urbana consolidada, con las limitaciones que lleva aparejado, ha
suscitado numerosas controversias y debates juridicos que intentardn ser resueltos en
las paginas siguientes. No obstante, no es baladi subrayar la gran novedad que tales
discusiones juridicas presentan en sede jurisdiccional, al tratarse de una discusion
ciertamente reciente que tiene poca cabida en nuestros tribunales. A este respecto,
resulta util examinar los documentos incorporados en el Anexo Ill del presente Dictamen
juridico, que no hacen sino constatar que en los ultimos tiempos solamente un Gnico
pronunciamiento judicial ha tratado concretamente sobre la aplicacion del apartado
tercero del articulo 9 del Decreto-ley, y otro sobre la Disposicion Adicional undécima
apartado segundo del mismo Decreto-ley.

En cualquier caso, y a partir de las interpretaciones de las mas relevantes Sentencias,
se intentard afrontar la problemética actual en torno a las tramas urbanas consolidadas
y el modelo de ciudad compacta, a través del examen de su compatibilidad con las
exigencias de proporcionalidad, no discriminacion y necesidad en las restricciones
impuestas a la libertad de establecimiento de los operadores econdémicos en el mercado,
gue pueden encontrarse dibujadas tanto en el Derecho nacional como en el Derecho
europeo.

2. Fuentes aplicables al caso
2.1. Normativa aplicable
- Comunitaria

Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. (DOUE [en linea], num. 202, 7-06-
2016, Z-2010-70002, paginas 1 a 388).

10 |bidem.

11 AMENOS ALAMO, JOAN. op.cit, p.22.

11



Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de
2006 relativa a los servicios en el mercado interior. (DOUE [en linea], num. 376, 27-12-
2006, L-2006-82665, paginas 36 a 68).

- Nacional

Real Decreto de 24 de julio de 1889 por el que se publica el Codigo Civil. (Gaceta de
Madrid nim. 206, 25/07/1889, A-1889-4763).

Constitucion Espafiola de 1978. (BOE [en linea] num. 311, 29/12/1978, A- 1978-31229,
pagina 29313 a 29424).

Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio Minorista. (BOE [en linea] num.
15, 17/01/1996, A- 1996-1072, pagina 1243).

Ley 29/1998, de 13 de julio, reguladora de la Jurisdiccion Contencioso-administrativa.
(BOE [en linea] num. 167, 14/07/1998, A-1998-16718, paginas 23516 a 23551).

Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil. (BOE [en linea] num. 7, 08- 01-2000,
A-2000-323, pagina 575).

Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y
su ejercicio. (BOE [en linea] num. 283, 24/11/2009, A-2009-18731, pagina 99570).

Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de mercado. (BOE [en linea]
nam. 295, 10/12/2013, A-2013-12888, pagina 97953).

Ley 39/2015, de 1 de octubre, del Procedimiento Administrativo Comun de las
Administraciones Publicas. (BOE [en linea] num. 236, 02/10/2015, A-2015-10565, pagina
89343).

- AutonOmica (Catalufia)

Decreto Legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto refundido de
la Ley municipal y de régimen local de Catalufia. (BOE [en linea] num. 3887, 20/05/2003,
F-2003-90008).

Ley orgénica 6/2006, de 19 de julio, de reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufa.
(BOE [en linea] num. 172, 20/07/2006, A-2006-13087, pagina 27269).

Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre, de ordenacion de los equipamientos
comerciales. (BOE [en linea] num. 15, 18/01/2010, A -2010-738).

Ley 9/2011, de 29 de diciembre, de promocion de la actividad econémica. (BOE [en linea]
nam. 12, 14/01/2012, A-2012-546, paginas 2233 a 2288).

Ley 2/2014, de 27 de enero, de medidas fiscales, administrativas, financieras y del sector
publico. (BOE [en linea] num. 69, 21/03/2014, A 2014-2999, pagina 24329).
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Ley 3/2015, de 11 de marzo, de medidas fiscales, financieras y administrativas. (BOE [en
linea] num. 81, 04/04/2015, A-2015-3637, paginas 28409 a 28529).

2.2. Jurisprudencia aplicable

- Sentencias del Tribunal Constitucional

Espafa. Tribunal Constitucional. Sentencia nim. 193/2013, de 21 de noviembre (recurso
de inconstitucionalidad num. 5491/2012).

Espafia. Tribunal Constitucional. Sentencia num. 73/2016, de 14 de abril (recurso de
inconstitucionalidad num. 6513/2014).

Espafia. Tribunal Constitucional. Sentencia num. 128/2016, de 7 de julio (recurso de
inconstitucionalidad nim. 3493/2015).

Espafa. Tribunal Constitucional. Sentencia num. 157/2016, de 22 de septiembre (recurso
de inconstitucionalidad num. 5272/2015).

Espafia. Tribunal Constitucional. Sentencia num. 111/2017, de 5 de octubre (recurso de
inconstitucionalidad nim. 1454/2014).

- Sentencias del Tribunal Supremo

Espafia. Tribunal Supremo (Sala 32 de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5%).
Sentencia de 21 de junio de 2003 (recurso de casacién num. 8530/2003). Sentencia de
14 de diciembre de 2015 (recurso de casacion num. 607/2015).

Espafia. Tribunal Supremo (Sala 32 de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 52).
Sentencia nim.1974/2016, de 21 de junio (recurso de casacion num. 1608/2014).

Espafia. Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccién 5%).
Sentencia num. 780/2021, de 2 de junio (recurso de casacion num. 7725/2019).

- Sentencias del Tribunal Superior de Justicia

Catalufia. Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccion 3%). Sentencia num. 479/2016, de 28 de junio (recurso de
apelacion num. 168/2015).

Cataluia. Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (Sala de lo Contencioso-
Administrativo, Seccién 52%). Sentencia num. 648/2019, de 16 de julio (recurso
contencioso-administrativo num. 83/2017).
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3. Anadlisis del caso
3.1. Cuestiones sustantivas

3.1.1. Sobre la compatibilidad entre el Decreto-ley 1/2009 y la
legislacidn basica estatal y europea.

- El contexto en el que se inserta la adopciéon de la DA 112

La primera cuestion que debe ser objeto de analisis gira en torno a descartar, tal y como
recientemente se ha discutido, que la Disposicion Adicional 112 apartado segundo ultimo
inciso (en adelante, DA 112) del Decreto-ley 1/2009, resulte contraria al derecho a la
libertad de establecimiento, asi como a los principios que inspiran el mismo, esto es,
el principio de no discriminacién, necesidad y proporcionalidad, segun lo dispuesto
por el articulo 15.3 de la Directiva 2006/123/CE y el articulo 9.2 de la Ley 17/2009, sobre
libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio*?.

No obstante, como es bien sabido, la legalidad de una disposicién no puede valorarse
sino situando el momento histérico en el que la misma fue adoptada, asi como la finalidad
que pretendia cumplir en el escenario en el que se aprobd. Dicha exigencia resulta del
propio articulo 3.1 del Cédigo Civil, segun el cual las normas deben ser interpretadas en
virtud del sentido propio de sus palabras, en relacidén con el contexto, los antecedentes
histéricos y legislativos, y la realidad social del tiempo en que han de ser aplicadas,
atendiendo fundamentalmente al espiritu y finalidad de aquellas.

Asi, el escenario anterior a la aprobacion, en diciembre de 2009, del Decreto-ley catalan
respondia a la existencia de establecimientos comerciales situados mayormente en
concentraciones comerciales®. Fue a partir de la entrada en vigor del Decreto-ley 1/2009
gue tales establecimientos comerciales tuvieron que situarse, por mandato legal, en las

12 En estos términos, el articulo 15.3 de la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado
interior: “Los Estados miembros comprobaran que los requisitos contemplados en el apartado 2 cumplan
las condiciones siguientes: a) no discriminacién: que los requisitos no sean discriminatorios, ni directa ni
indirectamente, en funcién de la nacionalidad o, por lo que se refiere a las sociedades, del domicilio social;
b) necesidad: que los requisitos estén justificados por una razén imperiosa de interés general; c)
proporcionalidad: que los requisitos sean adecuados para garantizar la realizacion del objetivo que se
persigue y no vayan mas alla de lo necesario para conseguir dicho objetivo y que no se puedan sustituir
por otras medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado”.

Y el articulo 9.2 de la Ley 17/2009, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio: “Todos
los requisitos que supediten el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio deberan ajustarse a los
siguientes criterios: a) No ser discriminatorios. b) Estar justificados por una razén imperiosa de interés
general. ¢) Ser proporcionados a dicha razon imperiosa de interés general. d) Ser claros e inequivocos. e)
Ser objetivos. f) Ser hechos publicos con antelacion. g) Ser transparentes y accesibles”.

13 Tal y como resultan descritas en los términos del articulo 2.4.c) de la Ley 18/2005, de 27 de diciembre,
de equipamientos comerciales, derogada posteriormente por el actual DL 1/2009.
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tramas urbanas consolidadas de determinados municipios de mas de 50.000 habitantes
o asimilables a éstos o que fuesen capital de comarca, a efectos de reducir su impacto
negativo sobre el medio ambiente y la ordenacion del territorio.

En esta linea, la citada DA 112 apartado segundo ultimo inciso equipara las tramas
urbanas consolidadas (en adelante, TUC) y las concentraciones comerciales (en
adelante, CC) relacionadas en los anexos del Decreto 379/2006, de 10 de octubre, por
el que se aprueba el Plan territorial sectorial de equipamientos comerciales, si bien
impone el limite de que en ningun caso la equiparacion pueda sobrepasar el umbral de
la delimitacion de tales concentraciones comerciales. Asi pues, tal equiparacion se
refiere Unicamente al &mbito territorial delimitado de las mismas, en los términos
grafiados en dichos anexos, delimitacion que no cabe sobrepasar ni total ni
parcialmente.

Esa equiparacion entre las TUC y las CC encuentra su justificacion precisamente en la
situacion de crisis econdmica existente en el afio 2011, a la que se intenta dar respuesta
mediante la Ley 9/2011, de 29 de diciembre, de promocién de la actividad economica,
gue a su vez introduce modificaciones en la Disposicién Adicional aqui discutida. Lo que
pretende dicha Ley es facilitar la subsistencia y desarrollo de las empresas
establecidas en las concentraciones comerciales®. De ahi que la equiparacion a las
TUC se proyecte dentro de los limites de las CC previamente establecidos, pues en otro
caso, habria sido precisa una concreta valoracion de la afectacion, mas alla de dichos
limites, sobre el medio ambiente, ordenacion del territorio, integracion en la trama urbana
y demas principios y factores a tener en cuenta para resolver sobre la implantacion de
tales establecimientos comerciales®®.

Por tanto, era cierto que los establecimientos comerciales instalados en concentraciones
comerciales generaban, en mayor o menor medida, efectos nocivos sobre el medio
ambiente!®. También que mediante el propio Decreto-ley 1/2009 se trata de adoptar
criterios de gestion urbana sostenible que limiten o atenlien los mismos y que garanticen
una implantacion comercial equilibrada territorialmente y sostenible con una
finalidad de la norma siguiendo los criterios marcados por la Unién Europea, pues en
términos de su Exposicion de Motivos, para “poder disfrutar de unas poblaciones mejores para

14 De ahi, su Exposicién de Motivos en cuanto afirma: “El capitulo V modifica el Decreto ley 1/2009, de 22
de diciembre, de ordenacion de los equipamientos comerciales, para introducir mejoras en la regulacién
gue ayuden a incrementar la actividad comercial, y revisa las previsiones sobre la implantacién de medios
y grandes establecimientos comerciales y de establecimientos comerciales individuales y colectivos con el
fin de potenciar el comercio interior y el mercado de trabajo con relacién a los municipios”.

15 STS 780/2021, de 2 de junio de 2021. Ponente: Octavio Juan Herrero Pina. FJ 2°.

16 | éase la Exposicion de Motivos del Decreto-ley 1/2009, en cuanto declara la “finalidad de evitar el
incremento de los efectos nocivos sobre el medio ambiente que comportan determinadas implantaciones
comerciales periféricas”.
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todo el mundo hay que promover una gestién urbana sostenible en la que el suelo tiene que ser tratado
como _un recurso limitado que se ha de utilizar de la manera mas eficiente posible, delimitando la
localizacion de los grandes proyectos comerciales de manera estratégica, con el fin de asegurar la
accesibilidad mediante los transportes publicos disponibles”,

Pero es igualmente cierto que, en ese contexto de crisis econémica a la que se intentd
dar respuesta mediante la Ley 9/2011, alguna contrapartida debia ofrecerse a aquellos
agentes econOmicos que, con anterioridad a la aprobacion del presente Decreto-Ley
1/2009, disponian de establecimientos comerciales situados, no dentro de la trama
urbana consolidada o en su contigiidad como ahora se exige, sino en las
concentraciones comerciales de los municipios.

Y de ahi la justificacion del apartado segundo ultimo inciso de la DA 112. La modificacion
de la misma, efectuada por la Ley 9/2011, permite ahora a las preexistentes
concentraciones comerciales subsistir y desarrollarse econémicamente mediante
Su equiparacion parcial a las TUC, teniendo siempre presente que se trata igualmente
de situaciones de hecho existentes en el territorio que no suponen sino una excepcion a
los propios principios que pretende promover el citado Decreto-ley 1/2009, esto es, la
ordenacion territorial (principio de compacidad) y la protecciéon del medio ambiente. De
ahi que no se permita a las CC extender sus limites y aumentar su dimension, ni siquiera
por el procedimiento que en si constituye ya una excepcion al &nimo del Decreto-ley
1/2009, de la contigliidad regulada en sus articulos 9.3.b) y 9.4, todo ello con el fin de
evitar la ampliaciéon de los consiguientes efectos negativos sobre el medio
ambiente y la ordenacién del territorio causados por las concentraciones
comerciales®’.

Por tanto, parece en ultimo término que lo Unico que pretende la Disposicién Adicional
aqui discutida es permitir, en el contexto de la crisis econdmica del afio 2011, la
persistencia de las CC pese a constituir situaciones de hecho que no cumplen con las
nuevas exigencias impuestas por el Decreto-ley 1/2009, respecto a las cuales los
establecimientos comerciales deben quedar situados en la TUC del municipio o, con
caracter excepcional, en su contigliidad, todo ello con el propésito principal, primordial y
urgente de reducir el impacto sobre el medio ambiente y mejorar la utilizacion y
ordenacion del territorio.

- Los principios de proporcionalidad, necesidad y no discriminacién

Aclarada la cuestion relativa a la finalidad y proposito de la discutida DA 112, conviene
valorar ahora si la misma resulta proporcionada, necesaria y no discriminatoria, a la luz
de las exigencias impuestas por la legislacién nacional y europea (“Ley 17/2009, sobre

17 Ibidem.
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el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio” y “Directiva 2006/123/CE,
relativa a los servicios en el mercado interior”, respectivamente).

En cuanto a la proporcionalidad de la medida adoptada, cabe considerar que la
exigencia de no sobrepasar los limites de la CC previamente grafiados no constituye una
limitacion innecesaria o desproporcionada que tenga grave afectacion al derecho de
libertad de establecimiento, pues nos encontramos ante un supuesto especial de
proteccion de la ordenacion territorial y el medio ambiente que sélo afecta a unas
concretas situaciones de hecho preexistentes, las concentraciones comerciales
delimitadas en el Decreto 379/2006.

Ademas, la propia Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en adelante,
TJUE), de 24 de marzo de 2011, en el asunto C-400/08, reconoce que las condiciones
impuestas a las implantaciones comerciales constituyen un medio adecuado para
alcanzar los objetivos de ordenacion territorial y proteccion del medio ambiente que tanto
la normativa europea como la legislacién basica estatal configuran como razones
imperiosas de interés general®, lo que no hace sino confirmar la proporcionalidad de la
medida.

Ello debe vincularse a su vez con el principio de necesidad. En virtud de lo defendido
por el TJUE en la Sentencia antes mencionada, las limitaciones a la libertad de
establecimiento deben fundarse en razones suficientes que cumplan con los principios
de proporcionalidad y necesidad para la consecucién de los fines perseguidos, e ir
acompafadas de datos precisos que permitan corroborar su argumentacion.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional (en adelante, TC) nuam.
157/2016, de 22 de septiembre, en la que se enjuicia precisamente la legalidad del
Decreto-ley 7/2014, de 23 de diciembre que, en su articulo Unico deroga la letra b) del
apartado 3 y el segundo parrafo del apartado 4 del articulo 9 del Decreto-ley 1/2009,
reconoce entre tales razones la proteccion del medio ambiente, la ordenacion del
territorio, y la salvaguarda de los consumidores.

Asi pues, parece evidente que las restricciones impuestas al emplazamiento y tamafio
de los grandes establecimientos comerciales se presentan como medidas adecuadas,
proporcionadas y necesarias para alcanzar los objetivos de ordenacion del territorio y de
proteccion del medio ambiente, sin que los mismos puedan obtenerse a través de
medidas menos restrictivas.

18 Linea 80 apartado 2 b) “Apreciacion del Tribunal de Justicia”: “A este respecto, debe observarse que,
contrariamente a lo que sostiene la Comisién, las restricciones relativas al emplazamiento vy al tamafio de
los grandes establecimientos comerciales parecen medios adecuados para alcanzar los objetivos de
ordenacion del territorio vy de proteccion del medio ambiente invocados por el Reino de Espaia”.
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La prohibicion de que las CC situadas fuera de las TUC puedan superar la delimitacion
de las mismas grafiada en los anexos del Decreto 379/2006 resulta la Unica medida
posible existente en la actualidad para alcanzar los objetivos pretendidos de proteccion
del medio ambiente y ordenacion del territorio, sin que puedan encontrarse medidas que,
de igual forma y con menor grado de afectacion, ayuden a la consecucion de aquellos
fines.

De hecho, tal y como resulta de la Sentencia antes mencionada, de no adoptarse las

mismas se derivarian “efectos indeseables como la dispersion de la urbanizacion fuera de la ciudad
compacta, incrementando los desplazamientos innecesarios fuera de ésta, con la consecuente sobrecarga
de las vias de comunicacion y emision de gases nocivos a la atmésfera, y, en determinados casos, el
empobrecimiento de la vida urbana, dado que el desplazamiento de las actividades comerciales al exterior

de la ciudad puede producir una desertizacion en las plantas bajas o edificios del centro urbano con su

consecuente deterioro”,°

En la linea de lo defendido, tampoco cabe considerar entonces que la medida resulte
discriminatoria, puesto que todos los supuestos relativos a concentraciones
comerciales son tratados de la misma forma, de conformidad con los parametros de la
DA 112, apartado segundo, inciso final del Decreto-ley 1/2009, sin que quepa defender
entonces la existencia de situaciones de privilegio o de especial afectacion a otros
titulares de establecimientos comerciales situados en las CC.

Por tanto, del andlisis efectuado conviene concluir que efectivamente la discutida DA 112,
apartado segundo ultimo inciso, en su equiparacion de las CC a las TUC, no constituye
medida restricta alguna del derecho a la libertad de establecimiento, sino que, por
el contrario, amplia las posibilidades de establecimiento de las CC de régimen
especifico mediante la sujecion de las mismas al régimen general de libertad de
establecimiento propio de las TUC. Ello mediante una equiparacion en cuanto al
régimen juridico a efectos de la libertad de establecimiento, pero no en cuanto al régimen
urbanistico y de delimitacion de la TUC de Reus.

La DA 112 no establece limitaciones generales o particulares, sino que, por el contrario,
dispone que a determinados espacios comerciales se les aplique el régimen general
propio de las TUC, lo que permite su subsistencia y desarrollo econdémico, sin que quepa
defender por tanto que la citada Disposicion resulta desproporcionada o discriminatoria
en los fines que persigue.

De hecho, la eliminacién de la DA 112 de la regulacion ofrecida por el Decreto-ley 1/2009,
llevaria a una equiparacion total a las TUC a efectos de aplicar la excepcion de
continuidad para el establecimiento, lo que resultaria en que las CC se considerasen
urbanisticamente como TUC, esto es, integradas en la trama urbana, condicion y

19 STC 157/2016, de 22 de septiembre. Ponente: Juan Antonio Xiol Rios. FJ 9°.
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situacion que Unica y exclusivamente puede resultar del correspondiente planeamiento
urbanistico.

- Lajurisprudencia existente en la materia

A mayor abundamiento, lo afirmado hasta ahora respecto a la legalidad de la DA 112
viene avalado por la Sentencia del Tribunal Supremo (en adelante, TS), Sala de lo
Contencioso-Administrativo, Seccién 52 nam. 780/2021, de 2 de junio de 2021, en
la que se discute una situacion analoga a la presente.

ElI TS desestima el recurso de casacion interpuesto por la recurrente contra la Sentencia
del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia (en adelante, TSJ), Sala de lo
Contencioso-Administrativo, nam. 648/2019, de 16 de julio de 2019, que a su vez
desestimd el recurso de apelacion interpuesto contra la Resolucion de la Directora
General de Comercio que denego la licencia comercial solicitada por la recurrente para
la implantacion de un gran establecimiento comercial destinado a equipamiento del hogar
en el municipio de Tarragona, fundamentando su denegacion en lo dispuesto en la DA
112 apartado segundo ultimo inciso.

Pues bien, en su Sentencia el TS llega a la siguiente conclusion, que resulta aplicable
también en nuestro caso:

“La equiparacion establecida entre las concretas CC ya existentes y las TUC no _supone una
restriccién o limitacion del derecho a la libertad de establecimiento sino, por el contrario, favorecer
el ejercicio del mismo en un ambito territorial de concentracion comercial de régimen especifico,
atribuyendo al mismo, por equiparacién, la condicion de TUC Unicamente a tales efectos y, con
ello, la posibilidad del ejercicio del derecho de establecimiento de acuerdo con el régimen general
de libertad propio de la trama urbana consolidada, pero sin gue esa equiparacion afecte o altere
la delimitacién urbanistica de la TUC de Tarragona que resulta de la ordenacion y planeamiento

s g . . .z . 20
urbanistico ni, por lo tanto, suponga la inclusién en la misma“-".

Asi pues, cabe afirmar y reafirmar que la Disposicion Adicional 112 apartado 2 altimo
inciso que determiné la denegacién de la licencia comercial solicitada para la
implantacion de un gran establecimiento comercial territorial fuera de la TUC de Reus,
no contraviene lo dispuesto en el articulo 15.3 de la Directiva 2006/123/CE, relativa a los
servicios en el mercado interior, ni lo establecido por el articulo 9.2 de la Ley 17/2009, de
23 de noviembre, sobre libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, pues
en ningun caso puede afirmarse que las restricciones contenidas en la misma sean
discriminatorias, desproporcionadas o innecesarias a los fines perseguidos por el
Decreto-Ley 1/2009, esto es: la proteccion del medio ambiente y la ordenacion territorial,
en los términos expuestos anteriormente.

20 STS 780/2021, de 2 de junio de 2021. Ponente: Octavio Juan Herrero Pina. FJ 2°.
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3.1.2. Sobre la concurrencia de razones imperiosas de interés
general

- La proteccion del medio ambiente y el entorno urbano

La segunda cuestion que debe ser objeto de andlisis es la relativa a la justificacion
existente a la denegacion de la licencia comercial solicitada por la parte recurrente. Para
dar respuesta al presente punto conviene recordar en primer lugar lo que, a este
respecto, establece la Directiva de Servicios 2006/123/CE (en adelante, DS). En este
sentido, Unicamente razones imperiosas de interés general pueden justificar
limitaciones a la libertad de establecimiento y, en todo caso, en su aplicacion debe jugar
el principio de no discriminacién y proporcionalidad.

En esta linea, es el considerando 40 de la DS el que viene a regular dichas razones
imperiosas de interés general que justifican una limitacion o restriccion del derecho a la
libertad de establecimiento. Especificamente en nuestro caso, y a los efectos de las
grandes superficies comerciales, se hace mencién a la proteccion del medio ambiente
y del entorno urbano, incluida la planificacién urbanay rural.

También la Sentencia del TS 1974/20162%, que serd analizada con posterioridad,
establece que la fijacién de cualesquiera requisitos, condiciones o restricciones al acceso
0 ejercicio de una actividad de servicios, en general, y sobre apertura, traslado y
ampliacion de establecimientos comerciales, en particular, debe justificarse en razones
imperiosas de interés general, como la proteccion del medio ambiente, la ordenacion
del territorio o la conservacién del patrimonio histérico y artistico; en ningun caso
en fines econdmicos, como garantizar la viabilidad econdmica de determinados
prestadores.

Por otro lado, el articulo 3.11 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre
acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, limita dichas razones imperiosas de

interés general en: “el orden publico, la seguridad publica, la proteccion civil, la salud publica, la
preservacion del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la proteccion de los derechos, la
seguridad y la salud de los consumidores, de los destinatarios de servicios y de los trabajadores, las
exigencias de la buena fe en las transacciones comerciales, la lucha contra el fraude, la proteccién del
medio _ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la
conservacion del patrimonio histérico y artistico nacional y los objetivos de la politica social y cultural”.

Asi pues, centrandonos concretamente en las razones urbanisticas y ambientales
mencionadas en la DS, en la Sentencia del Tribunal Supremoy en la Ley 17/2009, parece
legitimo restringir el derecho de libre establecimiento de las superficies comerciales en
atencion, por ejemplo, a la zonificacion de los usos a los que se puede destinar el suelo,

21 STS 1974/2016, de 21 de junio. Ponente: Rafael Fernandez Valverde. FJ 5°.
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las cuestiones que afecten a las infraestructuras viarias para garantizar una movilidad
segura y sostenible, o incluso a la proteccion de la biodiversidad?.

En consonancia con lo expuesto, conviene analizar entonces los objetivos perseguidos
por el Decreto-ley catalan a efectos de determinar si los mismos encuentran cabida en
las razones imperiosas de interés general antes mencionadas, esto es, la proteccion del
medio ambiente o la ordenacion del territorio.

Dichos objetivos vienen expuestos, primeramente, en la Exposicion de motivos del
Decreto-ley 1/2009%, en la que se menciona la necesidad de establecer las directrices a
las que se deben adecuar los establecimientos comerciales con el fin de impulsar un
modelo de urbanismo comercial basado en la ocupacion y utilizacion racional del
territorio, con usos comerciales que permitan un desarrollo econémico sostenible,
contribuir al establecimiento de modelos de ocupacion del suelo que eviten la
dispersion en el territorio, reducir la movilidad y evitar desplazamientos
innecesarios que congestionen las infraestructuras publicas e incrementen la
contaminacion atmosférica derivada del trafico de vehiculos, favorecer el equilibrio
territorial, garantizar la calidad de vida mediante la utilizacion de los instrumentos
necesarios para prevenir, minimizar, corregir y controlar los impactos ambientales
derivados de la implantacion de establecimientos comerciales, alcanzar la preservacion
del medio ambiente, entre otros aspectos.

Lo antes dispuesto por la Exposicion de motivos viene confirmado por el propio articulado
del Decreto-ley 1/2009, concretamente por el articulo 4.2, que viene a establecer los
objetivos que se pretenden alcanzar. En el citado precepto se vuelve a mencionar la
cohesion social, el equilibrio territorial, la ciudad compacta, la reduccién de la
movilidad y de los desplazamientos innecesarios, la proteccion del patrimonio
histérico-artistico y del paisaje de Catalufia, entre los objetivos mas primordiales.

En cuanto a la localizacién de los establecimientos comerciales, y en coherencia con lo
dispuesto por el Decreto legislativo 2/2003, de 28 de abril, por el que se aprueba el Texto
refundido de la Ley municipal y de régimen local de Cataluia, la posibilidad de su
implantacion esta directamente relacionada con el catalogo de servicios del que han de
disponer los municipios. La localizacion de los establecimientos comerciales en la trama
urbana consolidada garantiza una respuesta adecuada a los impactos
medioambientales- por lo que se refiere al tratamiento de residuos- y sobre la

22 BLAZQUEZ ALONSO, Noemi. op.cit. p. 5.

23 VVéase Exposicion de Motivos, punto I
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movilidad generada- por lo que se refiere a la disponibilidad de transporte urbano
colectivo- que puedan generar las nuevas implantaciones comerciales®.

Por tanto, el concepto de compacidad en la trama urbana consolidada constituye uno
de los principales criterios que han de presidir el desarrollo urbanistico con el fin de poder
alcanzar los objetivos de preservacion del medio ambiente y demas fines mencionados
en la Exposicion de motivos del Decreto-ley 1/2009. El hecho de potenciar la actividad
en los ndcleos urbanos permite, en ultima instancia, reducir problemas de accesibilidad
y contaminacién, limitando los impactos ambientales, asi como reduciendo la movilidad
y los desplazamientos innecesarios que incrementan la contaminacion atmosférica
derivada del tréfico de vehiculos®.

Incluso el modelo de ciudad compacta que exige la instalacion de establecimientos
comerciales dentro de la TUC tiene su fundamento a nivel comunitario en las
conclusiones de la reunion de Postdam en relacién con la estrategia territorial europea
para un desarrollo equilibrado y sostenible, que determina la obligatoriedad de moderar
el consumo del suelo y su utilizacién racional, fomentando directa o indirectamente la
utilizacion eficiente de las areas urbanas?® .

En este sentido, la estrategia en favor de una urbanizacion compacta suele articularse a
través de las siguientes pautas?’:

-En primer lugar, una densidad relativamente elevada y una indisimulada preferencia por
un paisaje urbano macizo e intenso, pues lo denso se alinea ahora con lo ecoldgico.

-En segundo lugar, contencién del espacio urbanizable y edificable, de tal modo que
pueda percibirse, con cierta claridad y en la medida de lo posible, la distincién entre lo
urbano y el area rural y natural.

-En tercer lugar, se fomentan los usos mixtos en las zonas urbanas, evitando
especializaciones excesivas e impulsando la contigiidad entre vivienda, trabajo,
comercio y ocio.

-En cuarto lugar, el modelo compacto presume de cohesion social, ya que pretende
asegurar la cercania y mezcla entre viviendas de diferentes clases y estratos. Por ultimo,
se indica que las infraestructuras de movilidad deben conectar los nodos aglutinados v,

24 BLAZQUEZ ALONSO, Noemi. op.cit. p. 7.

25 |bidem.

26 STS 1974/2016, de 21 de junio. Ponente: Rafael Fernandez Valverde. FJ 5°.
27 AMENOS ALAMO, JOAN. op.cit, p.14.
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de este modo, se alcanzara la funcionalidad y rentabilidad del transporte publico (que
guedaria en entredicho en un territorio diseminado y de conexiones capilares)?.

Asi pues, y en consonancia con lo expuesto hasta el momento, la prohibicién de
implantacion de establecimientos comerciales fuera de la trama urbana consolidada
perseguida mediante los objetivos descritos del Decreto-ley catalan pretende alcanzar
varias finalidades fundadas todas ellas en el interés general, y que no hacen sino
confirmar aquellas razones imperiosas de interés general mencionadas en el
considerando 40 de la Directiva de servicios, a saber: la proteccion del medio ambiente
y la utilizacién racional del territorio, asi como el desarrollo sostenible del mismo.

En este sentido, parece necesario e interesante partir de la situacion que existiria en
caso de haberse otorgado la licencia comercial a la solicitante, permitiendo por tanto la
instalacion y crecimiento sin limite de grandes establecimientos comerciales territoriales
fuera de la trama urbana consolidada del municipio de Reus. El escenario hipotético que
ello hubiese generado habria obligado a los usuarios, dado su distancia de la trama
urbana consolidada, a utilizar el vehiculo privado, sin posibles alternativas de
desplazamiento. Hubiese provocado la dispersion de la ciudad, el incremento de la
movilidad y los desplazamientos innecesarios, asi como el desequilibro provocado por la
falta de cohesion social, que hubiese impedido a aquellas personas que no disponen de
los medios necesarios para desplazarse satisfacer sus necesidades a partir de servicios
publicos accesibles®. Ello, en dltimo término, hubiese incidido negativamente en la
proteccion del medio ambiente y en la ordenacion del territorio del municipio de
Reus.

Por tanto, de lo expuesto con anterioridad ha quedado suficientemente probado que la
instalacién de establecimientos comerciales fuera de la TUC de los municipios perjudica
gravemente las razones imperiosas de interés general en que se fundamenta el Decreto-
ley 1/2009, pues en palabras de la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1974/2016, de
21 de junio, que ser& analizada posteriormente: “se ha demostrado que fomenta la creacion de
areas especializadas fuera de las ciudades, en lugar de consolidar barrios compactos con mixtura de usos
dentro de la trama urbana consolidada del municipio, y, por lo tanto, generando efectos indeseables como
la dispersién de la urbanizacion fuera de la ciudad compacta, incrementando los desplazamientos
innecesarios fuera de ésta, con la consecuente sobrecarga de las vias de comunicacién y emision de
gases nocivos a la atmoésfera, y, en determinados casos, el empobrecimiento de la vida urbana, dado que
el desplazamiento de las actividades comerciales al exterior de la ciudad puede producir una desertizacion

en las plantas bajas o edificios del centro urbano con su consecuente deterioro30".

28 |bidem.
29 L éase la Exposicion de Motivos del Decreto-ley 1/2009.

30 STS 1974/2016, de 21 de junio. Ponente: Rafael Fernandez Valverde. FJ 5°.
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Descendiendo a un terreno mas concreto, a la ciudad difusa se le ha imputado
especialmente una excesiva dependencia del automovil. Desde luego, se trata de una
magquina de efectos devastadores desde el punto de vista ambiental. Ahora bien, el
mayor perjuicio territorial que se asocia a la diseminacion urbana no es tanto la presencia
del vehiculo, sino el excesivo y voraz consumo de suelo®.

Todo ello situa la ordenacién del territorio y la proteccion del medio ambiente como
principios rectores o razones imperiosas de interés general que guian la redaccion del
citado Decreto-ley 1/2009 y que, a su vez, justifican la denegacién de la licencia comercial
solicitada para la instalacion de un establecimiento comercial fuera de la TUC del
municipio de Reus.

- Lajurisprudencia existente en la materia

Lo defendido con anterioridad viene confirmado por la propia Sentencia del Tribunal
Supremo, Salade lo Contencioso, Seccién 52, num. 780/2021, de 2 de junio de 2021,
antes mencionada, en cuanto afirma que:

“La regulacion de la Disposicion Adicional 112 del Decreto-Ley 1/2009, lejos de contravenir la
Directiva de Servicios como alega repetidamente el recurrente, constituye un medio adecuado
para alcanzar los objetivos de ordenacion territorial y proteccidon del medio ambiente que tanto la
normativa europea como la legislacion estatal basica configuran como razones imperiosas de

interés general 2,

Por tanto, en virtud de lo examinado hasta el momento, ha de afirmarse y concluirse que
la denegacion de la licencia comercial para la instalacion de un gran establecimiento
comercial territorial fuera de la TUC del municipio de Reus no encuentra otra justificacion
gue la salvaguarda de dos principales razones imperiosas de interés general, esto es, la
proteccién del medio ambiente y la ordenacion del territorio, motivos que quedan
delimitados ya en la propia Exposicién de motivos y articulado del Decreto-ley 1/2009, y
reafirmados por nuestra jurisprudencia espafiola en supuestos similares al aqui discutido.

3.1.3.Sobre la inaplicabilidad al caso de la Sentencia del Tribunal
Supremo n° 1974/2016, de 21 de junio.

- Inexistencia de similitud entre los objetos discutidos

Con la finalidad de prevenir una posible alegaciéon de la parte recurrente sobre la
posibilidad de acogerse a lo defendido en la Sentencia del Tribunal Supremo nim. 1974,
2016, de 21 de junio, cabe anticiparse afirmando que la misma no resulta de aplicaciéon
al caso que nos ocupa. Ello fundamentalmente porque la citada Sentencia, si bien

31 AMENOS ALAMO, JOAN. op. cit. p.10.
32 STS 780/2021, de 2 de junio. Ponente: Octavio Juan Herrero Pina. FJ 1°.
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resuelve sobre la base de la primacia del derecho comunitario, lo hace en un supuesto
de hecho totalmente distinto al aqui discutido.

El objeto del procedimiento analizado por el Tribunal Supremo era la modificacion de la
trama urbana consolidada del municipio de Matard, mientras que en el presente caso
nos encontramos ante la denegacion de una licencia comercial para la implantacion de
una gran superficie comercial territorial, cuestiones ambas totalmente distintas.

- El andlisis que efectua el Tribunal Supremo en su Sentencia

Mas en detalle, la citada Sentencia viene a resolver el recurso de casacion interpuesto
por la recurrente General Galerias Comerciales, S.A. frente a la Sentencia dictada por la
Seccion Quinta de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de
Justicia de Catalufia, en fecha de 21 de febrero de 2014, en el Recurso Contencioso-
Administrativo nUm.177/2011, por medio de la cual se desestimé el Recurso formulado
por la entidad General Galerias Comerciales, S.A. contra la Resolucion de fecha 10 de
marzo de 2011 del Director General de Urbanismo, que aprobd la Modificacién de la
trama urbana consolidada del municipio de Mataré.

En dicho recurso, la parte recurrente solicitaba que se reconociese que los terrenos del
Centro Comercial Mataré Park no podian quedar excluidos de la TUC del municipio de
Mataré a efectos de imponerle la denegacién de la autorizacion para ampliar o
modernizar el centro comercial, dado que cumplian con todas las circunstancias que para
ello exige el Decreto-Ley 1/2009, al reunir los requisitos de su articulo 7 y cumplir los
principios del articulo 4.2.

Ante la Sala del TS, la parte recurrente funda en cambio su pretensién en un tnico motivo
de impugnacion: el articulo 9.4 del Decreto-ley 1/2009, en cuanto impone la prohibicion
de implantacién de establecimientos comerciales en municipios de menos de 50.000
habitantes que no sean capital de comarca, salvo que se ubiquen en la TUC, supone la
vulneracion del articulo 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (en
adelante, TFUE), asi como del articulo 15.2 de la DS, pues la exclusion del centro
comercial Mataré Park de la TUC y la consiguiente prohibicion de ampliacion del gran
establecimiento comercial territorial no cumple con las condiciones de necesariedad y
proporcionalidad que exige el Derecho europeo.

Por tanto, el hecho de la controversia se situaba en la modificacion de la trama urbana
consolidada que el Ayuntamiento de Matar0 habia efectuado el 24 de abril de 2010,
excluyendo de dicha modificacién al centro comercial Mataré Park. Ello a efectos de
determinar la posibilidad de introducir limitaciones a los establecimientos comerciales
mediante el Decreto-ley 1/2009, una vez en vigor el articulo 49 del TFUE y la Directiva
de Servicios.
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En el contexto descrito, el TS debia resolver sobre la licitud de los apartados 3 y 4 del
articulo 9 en su redaccion originaria, que era la que se encontraba en vigor cuando fueron
dictados los actos impugnados, esto es, la Resolucion del Director General de Urbanismo
de 10 de marzo de 2011, por la que fue aprobada la Modificacién de la TUC de Mataro,
asi como la desestimacién presunta del recurso de reposicion formulado contra la
anterior, los cuales fueron confirmados por la sentencia de instancia. Ello sin atender a
la modificacion, inconstitucionalidad, reviviscencia y nueva derogacion parcial posterior
gue habia experimentado el citado precepto®.

Hecha tal precision, el TS decide casar la sentencia de instancia y anular los actos
impugnados, declarando la supremacia del Derecho de la Union Europea frente a la
normativa aplicada por la Administracion de Catalufia, al considerar que la ubicacion del
centro comercial Matar6 Park en suelo urbano consolidado con uso residencial permitia,
urbanisticamente, su reforma y ampliacién, y que el Unico impedimento existente para
ello era el hecho de no estar incluido en la TUC.

Considero el TS que la realidad fisica del entorno en el que se encuentra situado dicho
centro comercial pone de manifiesto, con absoluta claridad, que la ubicacion fuera de la
TUC, y la consiguiente imposibilidad de ampliacion y reforma, no viene determinada por
motivos urbanisticos, medioambientales o de proteccion del patrimonio histérico-
artistico, como exige el Derecho de la UE, sino por razones estrictamente econémicas y
comerciales. Asi concluye que:

“No hay duda de que, en supuestos concretos como el de autos, la normativa espafiola que se
pretende utilizar como instrumento de contencion comercial resulta incompatible con los principios
previstos en la Directiva de Servicios y en Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea. Por
ello, de conformidad con todo lo expuesto en el fundamento juridico anterior, debemos declarar
inaplicable, por contradiccidn con tal Directiva, al concreto supuesto de autos, las limitaciones
autorizatorias contenidas el Decreto Ley 1/2009”.34

Mas especificamente, defiende el TS que esa normativa, y la concreta delimitacién de la
TUC del municipio de Matard, lo que pretenden es obstaculizar y hacer menos atractivo
el ejercicio del comercio en el Centro Comercial Matar6 Park.

Por ello, la actuacion administrativa impugnada consistente en la delimitacion de la TUC,
dejando fuera de la misma al centro comercial, no halla justificacion en razones
imperiosas de interés general que resulten debidamente acreditas en el supuesto
particular y, en especial, que los requisitos exigidos de caracter comercial hayan sido no
discriminatorios, proporcionados, claros e inequivocos, objetivos, hechos publicos con

33 |bidem.

34 STS 1974/2016, de 21 de junio. Ponente: Rafael Fernandez Valverde. FJ 8°.
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antelacion, predecibles, transparentes, accesibles, y acordes Unicamente a criterios
basados en las razones sefialadas en la Directiva de Servicios®®.

Y, por todo ello, el TS decide casar la sentencia de instancia y, en su lugar, estimar el
recurso formulado contra la Resolucion de fecha 10 de marzo de 2011 del Director
General de Urbanismo, que aprobd la Modificacion de la TUC del municipio de Mataro,
gue a su vez anula en el particular relativo al Centro Comercial Matar6 Park al que, por
tal exclusion, no le puede ser denegada la autorizacion para su ampliacion o reforma.

- El reconocimiento efectuado por el Tribunal Supremo no es trasladable a
nuestro caso

No obstante lo expuesto, y en virtud de lo defendido previamente, el andlisis efectuado
por el TS en su Sentencia nUmero 1974/2016, de 21 de junio, no resulta de aplicacion al
presente caso, por tratarse de situaciones de hecho completamente distintas.

En la citada Sentencia, como hemos visto, se enjuicia la legalidad de la delimitacién de
la TUC de Matard, excluyendo de la misma al Centro Comercial Mataré Park, a la luz del
Derecho de la UE, llegando a la conclusiéon de que no existe justificacion suficiente de la
concurrencia de razones imperiosas de interés general que den sentido a tal exclusion
(y la correspondiente imposibilidad de obtener autorizacion para su reforma o
ampliacién). Al contrario, tal exclusion se fundamenta en criterios econémicos para limitar
las dimensiones de la superficie comercial a efectos de favorecer una mayor
competividad empresarial, lo que supone una clara vulneracion de lo dispuesto en el
articulo 43 del TFUE y el articulo 15.2 de la DS.

Al contrario, en el presente supuesto lo que se discute no es la compatibilidad entre la
delimitacién de la TUC de Reus con el Derecho de la UE, sino la compatibilidad entre
ese mismo Derecho y la denegacién de una licencia comercial solicitada para la
instalacion de un gran establecimiento comercial territorial fuera de la TUC del
municipio de Reus, cuestiones totalmente distintas.

En este sentido, tal prohibicion de instalacion, al contrario de lo que sucede en el
supuesto de hecho examinado en la Sentencia del TS, si encuentra justificaciéon en
razones imperiosas de interés general introducidas en el Derecho de la UE, esto es:
la proteccion del medio ambiente y la ordenacion territorial, como hemos tenido
oportunidad de analizar con anterioridad.

Por tanto, los razonamientos a los que llega el TS en la Sentencia aqui analizada, a
efectos de declarar la supremacia del Derecho de la UE sobre la normativa autonémica
catalana no pueden ser extendidos al presente supuesto, por lo que una posible

35 |bidem.
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alegacion de la parte recurrente sobre la extension del reconocimiento efectuado por el
TS en su Sentencia debe ser completamente descartada.

- Lajurisprudencia existente en la materia

De hecho, lo argumentado hasta ahora queda corroborado por la reciente Sentencia del
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, Sala de lo Contencioso-Administrativo,
Seccion 52, num. 648/2019, de 16 de julio de 2019, en la que se discute también la
conformidad a Derecho de la Resolucion de 2 de marzo de 2017, de la Secretaria
d’Empresa i Competivitat del Departament d’Empresa i Competivitat que desestimé el
recurso de alzada interpuesto contra la Resolucion de fecha 19 de septiembre de 2016
de la Directora General de Comercio que deneg0 la licencia comercial solicitada por la
recurrente para la implantacion de un gran establecimiento comercial en el municipio de
Tarragona.

La citada Sentencia afirma lo siguiente:

“Debe ponerse de manifiesto que no resulta de aplicacidn al presente supuesto lo establecido en
la sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de junio de 2016 a la que se alude en la demanda,
la cual ciertamente resuelve en base a la primacia del derecho comunitario pero en un supuesto
de hecho totalmente distinto al que aqui enjuiciamos, ya que el objeto de dicho procedimiento era
la_modificacién de la trama urbana consolidad del municipio de Mataré v en este caso nhos
encontramos ante la denegacidn de una licencia comercial para la implantacion de una gran
superficie comercial, cuestiones ambas totalmente distintas, por lo que el recurso debe ser
desestimado”®®.

La citada Sentencia fue confirmada posteriormente por el Tribunal Supremo en su
Sentencia num. 780/2021, de 2 de junio de 2021. En el extremo que nos ocupa, el
Tribunal Supremo viene a sefalar que:

“En estas circunstancias no falta razén a la Sala de instancia cuando descarta la infraccién del
Derecho comunitario invocada por la parte vy la aplicacién al caso de la sentencia de este Tribunal
Supremo de 21 de junio de 2016, pues, como se ha indicado antes, las sentencias de los distintos
Tribunales se refieren a actuaciones administrativas o0 normas que suponen limitaciones o
restricciones a la libertad de establecimiento y, en tal sentido, se exige que aparezcan justificadas
por razones de interés general que no resulten discriminatorias ni desproporcionadas, pero este
no es el caso, como ya hemos indicado, pues la DA 112 cuestionada no se refiere al régimen
general de la libertad de establecimiento, no establece limitaciones generales o particulares al
respecto sino que, por el contrario, dispone que a determinados espacios comerciales de régimen
especifico, se les aplique, a tales efectos, el régimen general propio de las TUC”3’

36 STSJ 684/2019, de 16 de julio. Ponente: Jordi Palomer Bou. FJ 3°.
37 STS 780, 2021, de 2 de junio. Ponente: Octavi Juan Herrero Pina. FJ 3°.
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Por tanto, cabe concluir en el presente analisis que, pese a que la parte recurrente
pretenda acogerse a lo defendido por el Tribunal Supremo en su Sentencia nam.
1974/2016, en el sentido de defender la supremacia del Derecho europeo, la misma no
resulta de aplicacion al caso que aqui se discute, por encontrarnos ante supuestos de
hecho completamente distintos que no pueden ser objeto de equiparacion, debiendo
enjuiciarse desde perspectivas distintas y alcanzando resultados diferentes.

3.1.4.Sobre el alcance de la excepcidn prevista en el art. 9.3.b) y 9.4
del Decreto-ley 1/2009, en relacion con lo dispuesto por la DA
112,

El alcance del articulo 9.3.b) y 9.4 del Decreto-ley 1/2009, segun la Sentencia
del Tribunal Constitucional nam. 157/2016, de 22 de septiembre

En el presente andlisis debe ser también objeto de examen la Sentencia del Tribunal
Constitucional num. 157/2016, de 22 de septiembre, por la que se declara la
inconstitucionalidad del Decreto-ley 7/2014, de 23 de diciembre, de la Generalitat de
Cataluia, cuyo articulo Unico deroga la letra b) del apartado 3 y el segundo parrafo del
apartado 4 del articulo 9 del Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre, de ordenacion de
los equipamientos comerciales, por infraccion de la normativa basica estatal y de manera
indirecta el reparto constitucional de competencias delimitado por el art. 149.1.13 CE en
relacion con el art. 121.1 d) del Estatuto de Autonomia de Catalufia (en adelante, EAC).
Tal Sentencia resultara trascendente a la hora de fijar el alcance de lo dispuesto por los
articulos 9.3 b) y 9.4 del Decreto-ley 1/2009.

Como se ha expuesto con anterioridad, los dos apartados discutidos del articulo 9 del
Decreto-ley catalan establecen algunas excepciones a la regla general de prohibicion de
implantacion de grandes y medianos establecimientos comerciales y grandes centros
comerciales territoriales fuera de la TUC de determinados municipios.

No obstante, mediante la aprobacién del Decreto-ley 7/2014, de 23 de diciembre, que
derogé las excepciones previstas en la letra b) del apartado 3 y el segundo parrafo del
apartado 4 del articulo 9 del Decreto-ley 1/2009, se establece la imposibilidad absoluta
de implantacion, sin excepciones, de determinados centros comerciales fuera de la TUC.

En cualquier caso, la declaracion de inconstitucionalidad del Decreto-ley 7/2014 no se
efectda por la utilizacion de la figura del Decreto-Ley, que se considera correctamente
adoptada. Respecto de la acreditacion de la extraordinaria y urgente necesidad, el
Tribunal Constitucional afirma que el Gobierno catalan ha puesto de manifiesto, por una
parte, el impacto que estaba teniendo en el medio ambiente y el entorno urbano el
gran numero de licencias que se habian otorgado durante el breve plazo de tiempo que
habian estado en vigor los preceptos que autorizaban la implantacion de determinados
centros comerciales fuera de la trama urbana consolidada y, por otra, ha justificado
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también que esa medida no podia adoptarse a través de una ley, ya que era preciso
derogar inmediatamente los preceptos que permitian la implantaciéon de este tipo de
centros comerciales para evitar que durante la tramitacion parlamentaria se pudieran
otorgar nuevas licencias, dado los dafios que su concesion conllevaria para los intereses
generales que tratan de salvaguardarse®.

Ademas, se afirma la existencia de la necesaria conexion de sentido entre la situacion
de urgencia apreciada y la medida adoptada, pues es evidente que la derogacion del
régimen por el que se permite, en determinados supuestos, la implantacion de
determinados centros comerciales fuera de la trama urbana consolidada constituye una
medida adecuada para evitar la implantacion de nuevos centros comerciales y las
consecuencias desfavorables que, segun sostiene la Generalitat, conlleva para los
intereses generales la instalacion de nuevos centros®.

Asi, descartada la incorrecta utilizacion de la figura del Decreto-ley, el Tribunal
Constitucional pasa a analizar si el mismo puede resultar contrario a la legislacion basica
estatal dictada al amparo del art.149.1.13CE: el articulo 6 de la LOCM y el articulo 11 de
la Ley 17/2009, que exigen una justificacion basada en razones imperiosas de interés
general para poder establecer restricciones a la apertura, traslado o ampliacion de
establecimientos comerciales.

En este sentido, el Decreto-ley impugnado, al derogar la letra b) del apartado 3 y el
segundo pérrafo del apartado 4 del articulo 9 del Decreto-ley 1/2009, tuvo como efecto
gue en Cataluiia no pudieran implantarse fuera de las TUC establecimientos comerciales
con superficie igual o superior a 800 m?, como norma general. Por ello, mediante la
derogacion que efectla el Decreto-ley 7/2014, se impone un régimen juridico mas
restrictivo al establecimiento de este tipo de centros comerciales, en cuyo caso, de
conformidad con lo dispuesto por la legislacion basica, esa limitacién deberd estar
amparada en razones imperiosas de interés general que, de hecho, se citan ya en el
predmbulo de la propia norma: la proteccion del impacto en el territorio y el entorno,
en el medio ambiente y en la movilidad.

Ahora bien, para respetar la normativa basica estatal no es suficiente con invocar la
concurrencia de razones imperiosas de interés general que justifiquen tal limitacion, sino
gue, dado gue se trata de una excepcion a la regla general de libertad de acceso a una
actividad de servicio, se exige un esfuerzo argumentativo mayor, obligando al legislador
autonémico a demostrar que dichas razones concurren efectivamente en el caso
concreto, aportando los datos precisos en los que se justifica la adopcion de la medida

38 STC 157/2016, de 22 de septiembre. Ponente: Juan Antonio Xiol Rios. FJ 6°.

39 DE MARCOS FERNANDEZ, ANA. “Fuentes”. Revista espafiola de Derecho Administrativo, num.183,
2017, p. 5.
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limitativa*®. Solamente en estos casos podra apreciarse que la limitacion establecida
tiene como finalidad la consecucion de fines de interés general que la legitiman.

En el presente caso, si bien las razones medioambientales y urbanisticas en que se
inspira el Decreto-ley impugnado han de considerarse razones imperiosas de interés
general que se ajustan a las previstas en la legislacion basica estatal y a las reconocidas
por la jurisprudencia del TJUE#*, tales razones no pueden considerarse suficientes pues
la Comunidad Autonoma no ha justificado la necesidad de las restricciones
controvertidas para alcanzar los legitimos objetivos perseguidos, lo que determina
el incumplimiento de la legislacion basica estatal integrada por los articulos 6 de la LOCM
y 11 de la Ley 17/2009.

Por tanto, las consideraciones sobre los dafios al entorno urbano y al medio ambiente
gue se efectuan en el preambulo del Decreto-ley se formulan de modo abstracto, sin
partir de datos concretos que pongan de manifiesto la necesidad de la medida para
promover el objetivo pretendido, pues el Unico dato que se aporta es el que indica que la
mayoria de las licencias para establecer este tipo de centros se han otorgado al amparo
de las excepciones previstas en los preceptos que deroga el Decreto-ley. Este dato, pese
a ser relevante, solo justifica que al amparo de estos preceptos se han otorgado la
mayoria de las autorizaciones solicitadas para la implantacién de este tipo de centros,
pero en modo alguno evidencia que la prohibicion practicamente absoluta de la
implantacion de determinados centros comerciales fuera de la TUC sea una medida
necesaria, por la inexistencia de alternativas menos restrictivas, para promover los
legitimos objetivos pretendidos*2.

Por ello, la citada Sentencia decide declarar la inconstitucionalidad y nulidad del Decreto-
ley 7/2014, cuyo articulo Unico deroga la letra b) del apartado 3 y el segundo parrafo del
apartado 4 del articulo 9 del Decreto-ley 1/2009.

- El alcance del articulo 9.3.b) y 9.4 del Decreto-ley 1/2009, en relacién con lo
dispuesto por su DA 112

El razonamiento que efectla la Sentencia del TC num. 157/2016, de 22 de septiembre,
y que ha sido sintetizado aqui sirve para precisar cual es el alcance que debe atribuirse

40 Asi lo establece la STIJUE de 24 de marzo de 2011 (C-400/08) Comision c. Espafia, cuando afirma: “las
razones que pueden ser invocadas por un Estado miembro para justificar una excepcion al principio de la
libertad de establecimiento deben ir acompanadas de un analisis de la oportunidad y de la proporcionalidad
de la medida restrictiva adoptada por dicho Estado miembro, asi como de los datos precisos que permitan
corroborar su argumentacion”.

41 A modo de ejemplo, la STJUE de 24 de marzo de 2011, (C-400/08) determina: “entre estas razones
imperiosas reconocidas por el Tribunal de Justicia figuran la proteccién del medio ambiente, la ordenacién
del territorio y la proteccién de los consumidores”.

42 STC 157/2016, de 22 de septiembre. Ponente: Don Juan Antonio Xiol Rios. FJ 9°.
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a los dos preceptos arriba mencionados, en relacion con lo dispuesto por la DA 112
apartado segundo, ultimo inciso del Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre.

Como ha tenido oportunidad de examinar el Tribunal Constitucional, la letra b) del
apartado 3 y el segundo pérrafo del apartado 4 del articulo 9 del Decreto-ley 1/2009,
tienen por finalidad imponer determinadas excepciones a la regla general que impide la
implantacion de medianos y grandes establecimientos comerciales fuera de la TUC de
determinados municipios.

A su vez, su DA 112 apartado segundo ultimo inciso del mismo Decreto-ley 1/2009,
permite también la implantacion de grandes establecimientos comerciales territoriales
fuera de la TUC, siempre que se ubiquen en las concentraciones comerciales delimitadas
en los anexos del Decreto 379/2006, de 10 de octubre, y siempre que no se ultrapase el
umbral de la delimitacion, tal y como fue grafiada en dichos anexos.

Asi, en consonancia con lo expuesto con anterioridad, la finalidad Gnica de esta DA2 11
es la de permitir la subsistencia y desarrollo de establecimientos comerciales que, antes
de la entrada en vigor del presente Decreto-ley catalan, se encontraban ubicadas en
concentraciones comerciales, que ahora se equiparan al nuevo concepto de trama
urbana consolidada, siempre bajo la obligacion de cumplir determinados requisitos
delimitados en la misma Disposicién Adicional.

En esta linea, también la letra b) del apartado 3 y el dltimo inciso del apartado 4 del
articulo 9 pretenden permitir la subsistencia de aquellos establecimientos
comerciales que estaban ya instalados fuera de la trama urbana consolidada antes
de dictarse el Decreto-ley 1/2009, si bien se imponen ciertas limitaciones en cuanto a su
emplazamiento y localizacion: (i) que exista una justificacion en cuanto a su localizacion
fuera de la TUC,; (ii) que exista continuidad fisica con el tejido urbano residencial; (iii) que
el planeamiento urbanistico permita el uso comercial con caracter dominante o principal;
(iv) que el establecimiento comercial se localice en parcela aislada con acceso principal
desde la calle perimetral ala TUC y (v) que el establecimiento esté a una distancia inferior
a 200 metros de una parada de transporte publico urbano.

De este modo, los medianos y grandes establecimientos comerciales podran implantarse
fuera de la TUC del municipio cuando concurran las circunstancias mencionadas y
cuando la implantacion se produzca dentro de las zonas de acceso restringido de las
estaciones de lineas transfronterizas y transregionales del sistema ferroviario que acojan
el tren de alta velocidad o lineas de largo recorrido, de los puertos clasificados de interés
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general y de los aeropuertos con categoria de aeropuertos comerciales, y siempre que
se justifique también la conexién al transporte publico interurbano®.

Por tanto, con el mismo espiritu que la DA? 11 apartado segundo Ultimo inciso del
Decreto-ley 1/2009, la letra b) del apartado 3 y apartado 4 del articulo 9 pretenden ofrecer
también algun incentivo de supervivencia a todos aquellos medianos establecimientos
comerciales y grandes establecimientos comerciales que, antes del 22 de diciembre de
2009, se situaban fuera de la TUC de los municipios. Si bien, con el objeto de dar
cumplimiento a las razones imperiosas de interés general que pretende alcanzar el
Decreto-ley catalan, esto es, la ordenacion territorial y la proteccién del medio ambiente,
se imponen ciertas exigencias de localizacion que deberan cumplirse para permitir
gue los citados establecimientos comerciales sigan perviviendo pese a no cumplir
con los nuevos mandatos del actual Decreto-ley en materia de ordenacién de
equipamientos comerciales.

Asi, en virtud de lo analizado hasta el momento, podemos afirmar que el objetivo
primordial del articulo 9 del Decreto-ley 1/2009, en los apartados antes mencionados,
sigue el mismo propdsito que pretende alcanzar la DA 112 apartado segundo ultimo
inciso, en los términos expuestos anteriormente, esto es, permitir la subsistencia y
desarrollo de todos aquellos equipamientos comerciales que, por ser anteriores a la
entrada en vigor del Decreto-ley cataldn, no cumplen estrictamente con las exigencias
gue el mismo impone en cuanto al emplazamiento y localizacién de los mismos en el
territorio delimitado de la trama urbana consolidada de los grandes municipios.

3.1.5.Sobre los principios de no discriminacion y de limitacion
proporcionada

- Las limitaciones al derecho a la libertad de establecimiento y los principios
de no discriminacion y limitacion proporcionada

La dltima cuestion sustantiva que debe ser valorada en el presente Dictamen juridico es
la relativa a la exigencia de proporcionalidad y no discriminacion que debe guiar cualquier
limitacion al derecho a la libertad de establecimiento, tal y como aparece regulado en el
articulo 4.1 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio.

Previamente a dar respuesta a la citada cuestion conviene situarnos en las implicaciones
gue tales principios traen aparejadas.

43 Esta Ultima exigencia en relacion solamente a los grandes establecimientos comerciales territoriales,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 9.4 del Decreto-ley 1/2009.
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Asi pues, y por lo que se refiere al principio de no discriminacién, el articulo 3 de la
LGUM incluye dos previsiones:

1- Una de carécter positivo, en el sentido de reconocer a todo operador econémico los
mismos derechos en todo el territorio nacional y con respecto a todas las autoridades
competentes.

2- Uno de caracter negativo, en el sentido de prohibir que ninguna disposicion de
caracter general, actuacion administrativa o norma de calidad que se refiera al acceso o
al ejercicio de actividades econdmicas, contenga condiciones ni requisitos que tengan
como efecto directo o indirecto la discriminacion por razén de establecimiento o
residencia del operador econémico.

En cuanto al principio de proporcionalidad, el articulo 5.2 de la misma Ley viene a
establecer que los limites al acceso a una actividad econdémica o a su ejercicio deberan
ser proporcionados a la razén imperiosa de interés general invocada, y habra de ser tal
gue no exista otro medio menos restrictivo o distorsionador para la actividad econémica.

En esta linea, debe partirse de que la regla general en materia de ejercicio o acceso a
una actividad econdmica es la libertad de establecimiento de los prestadores mediante
el régimen de comunicacion previa o declaracion responsable y que, solamente en casos
excepcionales, podra exigirse autorizacion previa siempre que la misma resulte
proporcionada, necesaria y no discriminatoria. En el mismo sentido, también las razones
gue llevan a la denegacion de una licencia y que, por tanto, suponen una limitacién a la
libertad de establecimiento deben fundarse en los mismos principios rectores de
proporcionalidad, necesidad y no discriminacion.

Consecuentemente, procede examinar los citados principios desde una doble
perspectiva:

1. En relacion con la exigencia del régimen de autorizacion previa.

2. En relacion con las razones que llevaron a la denegacion de la citada autorizacion
para la instalacion de un gran establecimiento comercial territorial en el municipio de
Reus.

- Aplicacion delos principios de limitacion proporcionaday no discriminacion
en cuanto a la necesidad de autorizacion previa

En primer lugar, y en cuanto a la necesidad de obtener autorizacion con caracter
previo al ejercicio de una actividad de servicios, en este caso, la instalacion de un gran
establecimiento comercial territorial, el articulo 5 de la Ley 17/2009, determina que no
podra imponerse el régimen de autorizacion para el acceso a una actividad de servicios
o al ejercicio de la misma a no ser que se motive suficientemente en la ley que establezca
dicho régimen que la autorizacion resulta (1) no discriminatoria en funcién de la
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nacionalidad o de que el establecimiento se encuentre o no en el territorio de la autoridad
competente, (2) necesaria por quedar justificado el régimen de autorizacion en razones
imperiosas de interés general y (3) proporcionada, por ser la autorizacion el instrumento
mas adecuado para la consecucion del objetivo que se persigue porque no existen otras
medidas menos restrictivas que permitan obtener el mismo resultado, en particular, una
comunicacion o una declaracion responsable.

A su vez, el articulo 17.1 de la LGUM determina la instrumentacion del principio de
proporcionalidad, entendiendo que el mismo concurre para la exigencia de una
autorizacion, “respecto a las instalaciones o infraestructuras fisicas necesarias para el ejercicio de
actividades econdmicas, cuando sean susceptibles de generar dafios sobre el medio ambiente y el entorno

urbano, la seguridad o la salud publica y el patrimonio histérico-artistico, y estas razones no puedan
salvaguardarse mediante la presentacion de una declaracion responsable o de una comunicacion”.

Por tanto, de lo expuesto por el anterior precepto parece que se cumple con el principio
de proporcionalidad que debe regir la exigencia de autorizacion previa al ejercicio de una
actividad de servicios cuando la misma sea susceptible de causar dafos en el medio
ambiente y el entorno urbano, y tales dafios no puedan evitarse con medidas menos
restrictivas de salvaguarda, como puede ser la presentacibn de una declaracién
responsable o de una comunicacion previa.

En este sentido, la Sentencia del Tribunal Constitucional numero 111/2017, de 5 de
octubre, declara respecto de la prevision establecida en el articulo 17.1 de la LGUM lo
siguiente:

“Cabe exigir autorizacion respecto de las instalaciones o infraestructuras fisicas necesarias para el
ejercicio de actividades econdémicas solo si estas pueden «generar dafios sobre el medio ambiente y
el entorno urbano, la seguridad o la salud publica y el patrimonio histérico-artistico».

Estas previsiones en modo alguno imponen restricciones a la libre circulaciéon de bienes o personas
en _todo el territorio espafiol, ni_desarrollan _medidas que, por considerarse proteccionistas o
discriminatorias, puedan llegar a vulnerar el articulo 139.2 CE. Tampoco restringen la libertad de
empresa (_art. 38 CE); antes bien, reiteran o concretan las garantias que resultan de su reconocimiento
constitucional e, incluso, suponen una elevacién legal del estandar de proteccién que el articulo 38 CE

garantiza.”*

Aplicado lo anterior a nuestro supuesto particular, resulta que la exigencia de
autorizacion previa para el ejercicio de la actividad comercial en ningin caso puede
considerarse que afecte de forma desproporcionada al derecho a la libertad de
establecimiento, por cuanto la instalacion de un establecimiento comercial se presenta
como una actividad que puede generar dafios sobre el medio ambiente y el entorno
urbano (razones imperiosas de interés general), por lo que surge la necesidad de
comprobar su adecuaciéon a dichas razones de interés general con caracter previo al

44 STC 111/2017, de 5 de octubre. Ponente: Andrés Ollero Tassara. FJ 1°.
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ejercicio del derecho, sin que sea suficiente un control a posteriori en el marco de
una declaracién responsable o comunicacion previa.

Lo defendido es ciertamente corroborado por la Sentencia del Tribunal Superior de
Justicia de Asturias, numero 168/2013, de 13 de febrero, en la que se concluye, respecto
a los establecimientos comerciales:

“Con carécter general, la instalacion de establecimientos comerciales no estara sujeta a régimen
de autorizacion, pero también es cierto que, de acuerdo con lo establecido por la Directiva
2006/123/CE (LCEur 2006, 3520) , las autoridades competentes podran establecer un régimen de
autorizacién administrativa para la instalacion de establecimientos comerciales cuando esté
justificado por razones imperiosas de interés general amparadas por la normativa de la Union
Europea y de acuerdo con requisitos y procedimientos que deberan justificarse de acuerdo con el
principio de proporcionalidad, tal como hace la Administracion autbnoma demandada al identificar
en el Decreto ahora impugnado, de forma objetiva y previsible, las razones que motivan el
establecimiento de las Directrices Sectoriales cuestionadas y el impacto estimado de las mismas,
atendiendo los requisitos en ellas establecidos a criterios basados en razones imperiosas de
interés general relacionadas con la distribucion comercial, como son la proteccion del medio
ambiente vy el entorno urbano, la ordenacidn del territorio, la conservacion del patrimonio histérico
artistico y la proteccion de los consumidores entendida conforme a lo dispuesto en el Texto
Refundido de la Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.

En este sentido y teniendo en cuenta la informacion técnica disponible sobre el impacto urbanistico
y medioambiental de los distintos tipos de establecimientos comerciales, se considera que, aunque
en general no resulte justificado el ejercicio de la potestad autorizatoria, es plausible que, una vez
garantizado como aqui ocurre el principio de proporcionalidad y el cumplimiento de otros criterios
de buena regulacidn, puedan establecerse para los equipamientos comerciales limitaciones de su

actividad sobre el suelo, sobre todo si este es no urbanizable”.*®

Por tanto, de lo defendido por la anterior Sentencia podemos afirmar que la exigencia de
autorizacion administrativa con caracter previo a la instalaciéon de un establecimiento
comercial en ningun caso constituye una restriccion desproporcionada del derecho a la
libertad de establecimiento, por cuanto pretende paliar los dafios sobre el medio
ambiente y el entorno urbano que los establecimientos comerciales generan,
presentandose dichos objetivos como razones imperiosas de interés general que
justifican la imposicién de limitaciones al derecho a la libertad de establecimiento.

Por similares motivos, tampoco la exigencia de autorizacién previa es discriminatoria
puesto que el mismo régimen de intervenciébn administrativa se exige a cualquier
operador econdmico que pretenda instalar un gran establecimiento comercial territorial,
sin que quepa defender un trato especialmente perjudicial o beneficioso a concretos
operadores econdmicos en el mercado. Cualquier empresario que quiera instalar un
establecimiento comercial en cualquier parte del territorio nacional debera obtener

45 STJS 168/2013, de 13 de febrero. Ponente: Esteve Fernandez Torres. FJ 2°.
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previamente de la Administracion competente licencia comercial, que permitira controlar
y apaciguar los dafos sobre el medio ambiente y el entorno urbano que la instalacion
proyectada pueda llegar a causar.

Asi pues, conforme a lo examinado hasta el momento con respecto a la exigencia de
autorizacion previa para la instalacion de establecimientos comerciales que impone el
Decreto-ley 1/2009, podemos concluir que la misma se encuentra justificada por las
razones imperiosas de interés general recogidas taxativamente en la Ley 17/2009 y
gue justifican la imposicion de limitaciones a la libertad de establecimiento, esto es, la
protecciéon del medio ambiente y la ordenacion del territorio. Justamente por pretender la
proteccion de aquellas razones de interés general la exigencia de autorizacion no
supone una limitacion desproporcionada a la libertad de establecimiento ni puede
entenderse la misma como discriminatoria.

- Aplicacion delos principios de limitacion proporcionaday no discriminacién
en cuanto a la denegacion de la licencia comercial solicitada

Sentado ya el caracter proporcionado de la exigencia de titulo autorizatorio previo,
conviene entrar a analizar ahora si tales virtudes pueden también desprenderse de los
motivos que llevaron ala denegacion de lalicencia comercial solicitada, impidiendo
asi la instalacién de un gran establecimiento comercial territorial fuera de la trama urbana
consolidada del municipio de Reus.

Sin necesidad de reiterarnos en lo defendido anteriormente, pues la presente cuestion
ha sido ya analizada con mayor detalle con anterioridad, cabe repetir solamente que:

En primer lugar, la denegacion de la licencia comercial no constituye decision alguna de
caracter discriminatorio, puesto que no debe calificarse, en los términos utilizados por la

Ley 17/2006, como un requisito “basado directa o indirectamente en la nacionalidad, incluido que el
establecimiento se encuentre o no en el territorio de la autoridad competente, o el domicilio social, y en
particular, requisito de nacionalidad o de residencia para el prestador, su personal, los participes en el
capital social o los miembros de los 6rganos de gestion y supervision”.

En esta linea, la licencia hubiese sido igualmente denegada a cualquier otro operador
econdmico que hubiese pretendido la instalacién de un gran establecimiento comercial
territorial fuera de la TUC delimitada en cualquier otro municipio. Pues el espiritu de
limitar la instalacion de establecimientos comerciales en las TUC de los municipios se
fundamenta en la proteccion de razones imperiosas de interés general como son la
proteccion del medio ambiente y la ordenacion del territorio.

Asi, descartada ya que la denegaciéon del titulo habilitante se fundamente en razones
basadas en la nacionalidad o domicilio social del establecimiento, o que la misma haya
introducido un trato diferenciado al solicitante de la licencia, cabe entonces excluir que
los motivos que llevaron a su denegacion sean discriminatorios.
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Por similares razones, tampoco aquellos motivos que llevaron a la denegacion de la
licencia comercial suponen una limitacion desproporcionada al derecho a la libertad de
establecimiento, pues como hemos tenido oportunidad de defender anteriormente, las
condiciones impuestas a las implantaciones comerciales constituyen un medio adecuado
para alcanzar los objetivos de ordenacidn territorial y proteccion del medio ambiente que
tanto la normativa europea como la legislacion basica estatal configuran como razones
imperiosas de interés general.

En este sentido, la imposibilidad de situar los establecimientos comerciales fuera de unos
limites previamente fijados no constituye una limitacion innecesaria o desproporcionada
que tenga grave afectacion al derecho a la libertad de establecimiento, pues nos
encontramos ante un supuesto especial de proteccion de la ordenacion territorial y el
medio ambiente que sélo afecta a unas concretas situaciones de hecho: los medianos
establecimientos comerciales, los grandes establecimientos comerciales y los grandes
establecimientos comerciales territoriales, cuyos efectos desfavorables sobre el medio
ambiente y el entorno urbano deben ser objeto de salvaguarda y proteccién.

Por todo lo expuesto concluimos que, siendo necesario examinar los principios de
proporcionalidad y no discriminacion tanto en la exigencia de autorizacion previa para la
instalacién de establecimientos comerciales como en los motivos que llevaron a la
denegacién de la licencia comercial solicitada, en ninguno de los dos casos puede
defenderse que se haya producido una limitaciébn desproporcionada de la libertad de
establecimiento o que aquella limitacion resulte discriminatoria. Ello fundamentalmente
porque las restricciones se hallan amparadas en razones imperiosas de interés general
y se presentan ademas como el Unico medio actual existente que permite la
salvaguarda de aquellos intereses generales, sin que puedan alcanzarse los mismos
objetivos con técnicas de intervencién administrativa menos gravosas para el particular.

3.2. Cuestiones Procesales

3.2.1.Sobre el recurso contencioso-administrativo y la LGUM
- El recurso contencioso-administrativo y el plazo para su interposicion

Una vez concluido el analisis relativo a las cuestiones sustantivas que deberan ser objeto
de Dictamen juridico por este Despacho, conviene entrar ahora a examinar las
cuestiones procesales que se plantean en el presente caso.

En este sentido, y como primera cuestion a resolver, tenemos conocimiento de que
mediante la Resolucién de fecha 5 de julio de 2021 de la Secretaria d'Empresa i
Competivitat del Departament d'Empresa i Treball de la Generalitat de Catalunya se ha
desestimado el recurso de alzada interpuesto contra la Resolucién de fecha 19 de
septiembre de 2018 de la Directora General de Comercio que denegd la licencia
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comercial solicitada por la empresa promotora y recurrente para la implantacién de un
gran establecimiento comercial territorial en el municipio de Reus.

Conocemos también la intencién de la parte contraria de impugnar la anterior Resolucion
de fecha 5 de julio de 2021. Por ello, conviene sintetizar aqui las distintas posibilidades
de recurso que dispone la mercantil para discutir la legalidad de la denegacion de la
licencia comercial solicitada y obtener un reconocimiento judicial de su derecho a la
implantacion proyectada.

Asi, en primer lugar, cabe mencionar que el recurso de alzada se halla actualmente
regulado en los articulos 121 y siguientes de la Ley 39/2015, de 1 de octubre, del
Procedimiento Administrativo Comun de las Administraciones Publicas (en adelante,
LPACAP). El apartado tercero del articulo 122 determina que contra la resolucion de un
recurso de alzada no habra ningun otro recurso en via administrativa, lo que debe
ponerse en consonancia con lo establecido por el articulo 114.1.a), que precisa que las
resoluciones del recurso de alzada ponen fin a la via administrativa.

Por ello, descartada la posibilidad de continuar impugnando en via administrativa,
debemos recurrir a la Ley de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (en adelante,
LJCA), a efectos de determinar qué otros recursos jurisdiccionales podran interponerse
por la parte recurrente contra la resolucién del recurso de alzada.

En esta linea, el articulo 25.1 de la LICA ofrece la posibilidad de interponer recurso
contencioso-administrativo contra la resolucion del recurso de alzada, por constituir
ésta acto expreso de la Administracion Publica que pone fin a la via administrativa*. El
recurso contencioso-administrativo deberd interponerse, de conformidad con lo
establecido por el articulo 46.1, en el plazo de dos meses contados desde el dia
siguiente al de la notificaciéon de la Resolucion objeto de impugnacioén, esto es, desde el
dia siguiente al de la notificacion de la Resolucion de fecha 5 de julio de 2021 de la
Secretaria d’'Empresa i Competivitat del Departament d’Empresa i Treball de la
Generalitat de Catalunya.

En virtud del articulo 31.1 de la misma Ley, las pretensiones de la recurrente podran
girar en torno a:

e Pretender que se declare no ser conforme a Derecho la Resolucion objeto de
recursoy, en su caso, la anulacién de la misma.

46 Articulo 25.1 de la LICA: “El recurso contencioso-administrativo es admisible en relacién con las
disposiciones de caracter general y con los actos expresos y presuntos de la Administracion publica que
pongan fin a la via administrativa, ya sean definitivos o de tramite, si estos Ultimos deciden directa o
indirectamente el fondo del asunto, determinan la imposibilidad de continuar el procedimiento, producen
indefension o perjuicio irreparable a derechos o intereses legitimos”.
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e Pretender el reconocimiento de su situacion juridica individualizada y la adopcion
de las medidas adecuadas para el pleno restablecimiento de la misma. Esto es,
gue se reconozca el derecho de la recurrente a obtener licencia comercial para la
instalacién de un gran establecimiento comercial territorial en el municipio de
Reus.

Dado que la cuantia del recurso sera seguramente indeterminada, o en todo caso,
superara el baremo de los 30.000€, el recurso contencioso-administrativo se tramitara
por los cauces del procedimiento ordinario regulado en los articulos 43 y SS de la
LJCA.

- Posibilidad de acogerse a las vias de reclamacion ofrecidas por la LGUM

De forma paralela a lo establecido hasta ahora, debemos fijar también nuestra atencion
en el articulo 127 bis de la LICA que viene a establecer, en sintesis, que si la Comision
Nacional de los Mercados y la Competencia (en adelante, CNMC#’) considera que el
acto procedente de la Administracion Pablica es contrario a la libertad de establecimiento
segun lo dispuesto por la Ley 20/2013, de 9 de diciembre, de garantia de la unidad de
mercado (en adelante, LGUM), podra presentarse en el plazo de dos meses, recurso
contencioso-administrativo para la garantia de la unidad de mercado.

Por su parte, la LGUM en su capitulo VII titulado “mecanismos de proteccion de los
operadores econdmicos en el &mbito de la libertad de establecimiento y de la libertad de
circulacion”, establece que todo operador econdmico que entienda vulnerados sus
derechos o intereses legitimos por acto que pueda ser incompatible con la libertad de
establecimiento o de circulacion podra dirigir su reclamacion a la Secretaria del Consejo
para la Unidad de Mercado en el plazo de un mes, a través de la ventanilla que al efecto
se establezca“®®. Dicha reclamacién podra dirigirse contra toda actuacion que sea
susceptible de recurso administrativo ordinario o, en su caso, contencioso-
administrativo.

Ademas, el apartado tercero del articulo 26 precisa que dicho procedimiento tendra
cardacter alternativo, por lo que sera posible bien iniciar el procedimiento de reclamacion
previsto en la LGUM, bien interponer recurso contencioso-administrativo directo contra
la Resolucién que se impugna.

47 En su condicién de garante de la legalidad, encargada de la garantia y defensa de objetivos econémicos,
tal y como resulta de nuestra jurisprudencia espafiola, a modo de ejemplo, de la Sentencia de la Audiencia
Nacional, Sala de lo Contencioso-Administrativo, Seccion 62, de 31 de octubre de 2018, ndmero
1433/2018, FJ 4°.

48 Articulo 26.1 de la LGUM.
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En cualquier caso, si pese a la reclamacion el operador econdmico no viese satisfechos
sus derechos e intereses legitimos en la decision adoptada, podra dirigir todavia su
solicitud a la CNMC en el plazo maximo de 5 dias. En este caso, el articulo 27 determina
gue la CNMC estara legitimada para interponer recurso contencioso-administrativo
para la garantia de la unidad de mercado, actuando bien de oficio bien a peticién de
los operadores econdmicos que podran dirigirse a la misma antes de iniciar un
procedimiento contencioso administrativo.

Por tanto, en nuestro supuesto particular, la parte recurrente tendria una triple
posibilidad*:

e Bien interponer recurso contencioso-administrativo ordinario en los términos
previstos en el articulo 43 y siguientes de la LICA.

e Bien solicitar a la CNMC la interposicion de recurso contencioso-administrativo
para la garantia de la unidad de mercado, en los términos previstos en el articulo
127 bis de la LICA.

e Bien presentar reclamacion ante las redes de punto de contacto para la unidad de
mercado y solucién de diferencias, en los términos previstos en el articulo 26 de
la LGUM.

En todo caso, recordemos que si la parte recurrente optase por la Gltima de las opciones,
y considerase no satisfechos sus derechos e intereses legitimos en la solucién adoptada,
podria igualmente solicitar a la CNMC la interposicibn de recurso contencioso-
administrativo para la garantia de la unidad de mercado, siendo de aplicacion en este
caso lo dispuesto por el articulo 127 ter de la LJCA relativo a la sustanciacién del
procedimiento, precisando su apartado noveno que la tramitacion del citado recurso
tendrd carécter preferente. En este caso, y en virtud de lo dispuesto por el apartado
quinto del articulo 27 de la LGUM, el plazo para interponer recurso contencioso-
administrativo ordinario quedara suspendido hasta que la CNMC comunique su decision.

Por tanto, tomado lo anterior en consideracion, cabe concluir que efectivamente la parte
recurrente si podria adherirse a lo dispuesto en la LGUM en la medida en que lo que se
discute es una actuaciébn administrativa susceptible de recurso contencioso-
administrativo que podria resultar aparentemente incompatible con la libertad de
establecimiento, pudiendo en todo caso bien iniciar el procedimiento de reclamacion
previsto en la LGUM, bien interponer directamente recurso contencioso-administrativo
ordinario contra la Resolucién que se impugna, bien solicitar a la CNMC la interposicién

49 Debemos sefalar al respecto que la diferencia mas esencial en la tramitacién de los anteriores procesos
es la tramitacion simplificada y preferente de los recursos interpuestos por la CNMC, dictandose sentencia
en un plazo méaximo de 5 dias.
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de recurso contencioso-administrativo para la garantia de la unidad de mercado, en los
términos antes expuestos.

3.2.2.Sobre el orden jurisdiccional contencioso-administrativo
- El 6rgano competente para conocer del recurso contencioso-administrativo

Una vez resuelta la cuestion relativa a las vias de recurso al alcance de la parte
recurrente, conviene analizar ahora el 6rgano judicial que seria competente para enjuiciar
y valorar la legalidad de la Resolucion objeto de recurso contencioso-administrativo.

A estos efectos, la organizacion del orden jurisdiccional contencioso-administrativo viene
establecida en el articulo 6 de la LICA, regulandose la distribucion de competencias en
sus articulos 8-12.

En nuestro caso, se pretende interponer un recurso contencioso-administrativo contra la
Resolucién de la Secretaria d’Empresa i Competivitat del Departament d’Empresa i
Treball de la Generalitat de Catalunya, mediante la cual se desestima el recurso de
alzada interpuesto contra la Resolucién de la Directora General de Comercio que denego
la licencia comercial para la implantacion de un gran establecimiento comercial territorial
en el municipio de Reus.

Por ello, debemos recurrir al reparto competencial establecido en el apartado a) del
articulo 10.1 de la LJCA, que atribuye la competencia al Tribunal Superior de Justicia
respecto de todos aquellos actos emanados de las Entidades locales y de las
Administraciones de las Comunidades Auténomas cuyo conocimiento no esté atribuido
expresamente a la competencia de los Juzgados de lo Contencioso-Administrativo®.

Dado que el recurso sera resuelto por 6rgano colegiado, el articulo 23.1 de la Ley
establece la necesidad de que las partes comparezcan representadas de Procurador
y asistidas por Abogado.

A su vez, el articulo 14 de la LICA relativo a la competencia territorial de los Juzgados
y Tribunales Superiores de Justicia establece, en su apartado primero, que con caracter
general sera competente el érgano jurisdiccional en cuya circunscripcion tenga su
sede el 6rgano que hubiere dictado la disposicion o el acto originario impugnado.

50 En este sentido, el articulo 8.1 relativo a la competencia de los Juzgados de lo Contencioso-
Administrativo, excluye de su conocimiento los recursos interpuestos contra actos de las entidades locales
o de las entidades y corporaciones dependientes o vinculadas a las mismas relativas a la impugnacién de
cualquier clase de instrumento de planeamiento urbanistico.
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Por tanto, en nuestro caso, y segun lo que resulta de la conjuncion de los articulos 10.1.a)
y 14.1 de la LJCA, debera interponerse recurso contencioso-administrativo ante el
Tribunal Superior de Justicia de Catalufia.

- Lajurisprudencia existente en la materia

Un ejemplo de tal competencia del TSJ de Catalufia para el conocimiento del presente
Recurso Contencioso-Administrativo puede encontrarse en la Sentencia del TSJ de
Catalufia, num. 648/2019, antes mencionada, en la que, en un caso muy similar al
presente, es el Tribunal Superior de Justicia de Catalufia el competente para conocer del
recurso interpuesto contra la Resolucion de la Secretaria de Empresa y Competividad
del Departamento de Empresa y Competividad de la Generalitat de Catalufia, que
confirmé en alzada la resolucion de la Directora General de Comercio que denegé la
licencia comercial solicitada por la recurrente para la implantacion de un gran
establecimiento comercial destinado a equipamiento del hogar en el municipio de
Tarragona.

3.2.3.Sobre laimposibilidad de adoptar medidas cautelares
- Regulacion legal de las medidas cautelares

Una vez interpuesto recurso contencioso-administrativo ante el TSJ de Catalufia es muy
probable que la parte recurrente vaya a solicitar la adopcion de medidas cautelares para
conseguir una tutela prematura de sus intereses afectados por la denegacién de la
licencia comercial solicitada. Por ello, conviene examinar ahora los requisitos que, tanto
la legislacién como la jurisprudencia, exigen para la adopcion de medidas cautelares,
todo ello a efectos de acreditar que los mismos no concurren en el caso que nos ocupa.

A este respecto, las medidas cautelares pueden encontrarse reguladas en el articulo 129
de la LJCA que determina la posibilidad de los interesados de solicitar, en cualquier
estado del proceso, la adopcion de cuantas medidas aseguren la efectividad de la
sentencia. A su vez, el articulo 130.1 de la misma Ley determina que, previa valoracion
circunstanciada de todos los intereses en conflicto, la medida cautelar podra acordarse
si la ejecucion del acto o la aplicacién de la disposicion impugnada pudieran hacer
perder al recurso su finalidad legitima.

Una vez precisado lo anterior, las distintas medidas cautelares que pueden adoptarse
aparecen enumeradas (sin constituir una lista exhaustiva) en el articulo 727 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC) que, como sabemos, resulta de aplicacion
supletoria a la LJCASL. Por su parte, el articulo 728 de la LEC recuerda los requisitos que
se exigen para la adopcion de cualesquiera medidas cautelares, esto es, la apariencia

51 En virtud de lo dispuesto por la Disposicién Adicional Primera de la LICA.
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de buen derecho o fumus boni iuris, el peligro de la moral procesal o periculum in mora
y la ponderacion de los intereses en conflicto.

Entremos pues a examinar singularmente cada uno de los anteriores requisitos.
- Requisitos exigidos judicialmente para la adopcién de medidas cautelares

En primer lugar, sobre la exigencia relativa al fumus boni iuris es ilustrativa la Sentencia
de la Sala de lo Contencioso-Administrativo, seccion 22, del Tribunal Supremo num.
614/2015, de 14 de diciembre, que en su Fundamento de Derecho cuarto dispone que:

“El «fumus boni iuris» o apariencia de buen derecho es considerado en el derecho comun de la
justicia cautelar como un requisito exigible para que pueda adoptarse una resolucion de esta
naturaleza, pues no parece que a quien, manifiestamente, asiste la razdn deba resultar perjudicado
por el retraso en obtener una resolucion de fondo. Dicha doctrina permite valorar con caracter
provisional, dentro del limitado &mbito que incumbe a los incidentes de esta naturaleza y sin
prejuzgar lo que en su dia se declare en la sentencia definitiva, entre otros factores, las posiciones
de las partes y los fundamentos juridicos de su pretensién a los meros fines de la tutela cautelar».

«Y es que existen supuestos singulares en los que la apariencia de buen derecho, dentro de los
limites en que cabe realizar en la pieza de medidas cautelares, se impone con tal intensidad que
si con caracter general la pérdida de la finalidad legitima del recurso es el elemento central de la
decision cautelar, debe ponderarse el posible resultado del asunto principal y el desvalor que
representa desde el punto de vista de la tutela judicial efectiva la ejecucién del acto administrativo

impugnado 2.

En cuanto al periculum in mora se pronuncia también la mas alta jurisprudencia y, entre

ellas, la Sentencia del Tribunal Supremo, recurso de casacion num. 8530/2003, de 21 de

junio:
“Como hemos sefialado en nuestra reciente STS de 18 de noviembre de 2003 (RJ 2003, 8180) “la
finalidad legitima del recurso es, no sélo, pero si prioritariamente, la efectividad de la sentencia
gue finalmente haya de ser dictada en él; de suerte que el instituto de las medidas cautelares tiene
su razén de ser, prioritaria, aungue no Unica, en la necesidad de preservar ese efecto util de la
futura sentencia, ante la posibilidad de que el transcurso del tiempo en que ha de desenvolverse
el proceso lo ponga en riesgo, por poder surgir, en ese espacio temporal, situaciones irreversibles
o de dificil o costosa reversibilidad”.>*

Por lo que respecta a la ponderacion de los intereses en conflicto se pronuncia a su vez
la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Cataluiia, Sala de lo Contencioso-
Administrativo, seccion 3%, num. 479/2016, de 28 de junio, que viene a establecer que:

“El criterio de ponderacién de los intereses concurrentes es complementario del de la pérdida de
la finalidad legitima del recurso y ha sido destacado frecuentemente por la jurisprudencia: "al juzgar
sobre la procedencia [de la suspensién] se debe ponderar, ante todo, la medida en que el interés

52 STS 614/2015, de 14 de diciembre. Ponente: Rafael Fernandez Montalvo. FJ 4°.
53 STS 8530/2003, de 21 de junio de 2003. Ponente: Rafael Fernandez Valverde. FJ 6°.
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publico exija la ejecucidn, para otorgar la suspension, con mayor o menor amplitud, segun el grado
en que el interés publico esté en juego”. Por consiguiente, en la pieza de medidas cautelares
deben ponderarse las circunstancias que concurren en cada caso y los intereses en juego, tanto
los publicos como los particulares en forma circunstanciada, segun exige el citado articulo 130.2
LJCA. Como reitera hasta la saciedad la jurisprudencia, "cuando las exigencias de ejecucion que
el interés publico presenta son tenues bastardn perjuicios de escasa entidad para provocar la
suspension; por el contrario, cuando aquella exigencia es de gran intensidad, s6lo perjuicios de

elevada consideracién podran determinar la suspensién de la ejecucién del acto"” >

Por tanto, de las anteriores Sentencias cabe afirmar que Unicamente sera posible la
adopcion de medidas cautelares cuando (i) pueda causarse un perjuicio a quién asiste
la razon por el retraso en obtener una resolucion de fondo (fumus boni iuris), (i) el
transcurso de tiempo haga perder al recurso su finalidad legitima (periculum in mora),
y (iii) la ponderacion de los intereses en conflicto aconseje la adopcion de medidas
cautelares.

- Faltade concurrencia de los anteriores requisitos en el presente caso

Fijada ya tanto la regulacién legal como los requisitos exigidos para la adopcion de
medidas cautelares en sede judicial, procede analizar ahora la situacion existente en el
presente caso en el que, por no concurrir las exigencias anteriores, no procede la
adopcion de medida cautelar alguna.

Una vez interpuesto recurso contencioso-administrativo por la parte recurrente, o bien
recurso contencioso-administrativo para la garantia de la unidad de mercado por la
CNMC, podrian solicitarse principalmente dos medidas cautelares: (i) la medida cautelar
positiva consistente en el otorgamiento provisional de la licencia comercial proyectada y
(i) la medida cautelar negativa consistente en la suspension de la ejecutividad de la
Resolucion objeto de recurso.

Respecto de la segunda de las alternativas conviene destacar que, en el supuesto en
gue finalmente la CNMC procediese a interponer recurso especial en materia de garantia
de unidad de mercado, el articulo 127 quater de la LIJCA viene a establecer que la mera
solicitud de medida cautelar produce automaticamente la suspension de ejecutividad del
acto impugnado, una vez admitido el recurso y sin exigencia de afianzamiento de los
posibles perjuicios de cualquiera naturaleza que pudieran derivarse. Se otorga la
posibilidad de que la Administracion demandada pueda solicitar el levantamiento de la
misma en el plazo de tres meses, pero debiendo acreditar en su caso que el
mantenimiento podria generar una perturbacién grave de los intereses generales o
de tercero que el tribunal debera ponderar de forma circunstanciada.

54 STSJ 479/2016, de 28 de junio. Ponente: Eduardo Rodriguez Laplaza. FJ 2°.
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Como vemos, se produce una especie de inversion de la carga de la prueba, pues
debe ser la parte afectada por la medida cautelar (en nuestro caso, el Departamento de
Empresa y Trabajo de la Generalitat de Catalunya y nuestra parte, la compafia ya
establecida) la que acredite la afectacion a intereses generales o de terceros derivada
de la adopcion de la medida cautelar de suspension de ejecutividad, puesto que, en caso
contrario, de no acreditarse aquéllos se producird una suspension automéatica de la
ejecutividad de la Resolucion objeto de recurso.

Sentada ya la anterior peculiaridad existente en el recurso especial de garantia de unidad
de mercado, conviene destacar que en el presente supuesto no cabe la adopcion de
ninguna de las medidas cautelares antes mencionadas, sea de caracter positivo sea de
caracter negativo. Ello fundamentalmente porque no concurren en nuestro caso los
requisitos que para la adopcion de cualquier medida cautelar exige tanto la legislacién
como la jurisprudencia espariola.

Como sabemos, uno de los criterios mas relevantes que deben guiar la adopcién de
medidas cautelares es la ponderacion de los intereses concurrentes en el caso. Pues
bien, cabe decir que en nuestro supuesto las anteriores medidas cautelares persiguen
Unica y exclusivamente la satisfaccion de intereses particulares, individuales y
estrictamente econdémicos de la parte recurrente, como es la obtencién de lucro
patrimonial derivado de la instalacion de un nuevo establecimiento comercial, mientras
gue la denegacion de la licencia comercial solicitada, asi como la eficacia inmediata de
la Resolucion recurrida, persiguen la proteccion y satisfacciéon de intereses publicos
generales, esto es, la proteccion del medio ambiente y la ordenacion del territorio. Por
tanto: afectacion plural, indiscriminada y generalizada a los intereses publicos generales
versus satisfaccion individualizada, concreta y singular de los intereses econdmicos de
la recurrente.

En ese juicio valorativo y ponderacién entre los intereses en conflicto, resulta evidente la
apuestapor la proteccion y salvaguarda de los intereses publicos generales, lo que
requiere en todo caso el mantenimiento de la denegacién de la licencia comercial para
la implantacion de un nuevo establecimiento comercial territorial en el municipio de Reus.

En esta linea, no es irrelevante mencionar también que la adopcion de las anteriores
medidas cautelares de otorgamiento provisional o de suspension de ejecutividad,
conllevaria la pérdida de la finalidad legitima del presente recurso contencioso-
administrativo, por cuanto supondria la produccion de hechos consumados, tales como
el otorgamiento de la citada licencia comercial a la entidad recurrente y, por consiguiente,
la instalacion del establecimiento comercial en la zona de Reus.

Por ello, de nada serviria en su dia una sentencia favorable a la pretension de nuestra
parte, pues si se hubiese consumado seria de una extrema dificultad reinstaurar la
realidad vigente en el momento de la interposicion del recurso.
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El derribo de la instalacion comercial construida al amparo de la medida cautelar
otorgada causaria perjuicios irreparables sobre el medio ambiente y el territorio, que
dificilmente podrian salvaguardase una vez la edificacion ha sido ya iniciada y
posteriormente derribada.

Por el contrario, el mantenimiento de la prohibicion de implantacibn no ocasionara
perjuicio alguno a la aqui recurrente, por cuanto no ha efectuado ningin desembolso
econdémico ni ninguna clase de inversion en la instalacion del nuevo establecimiento
comercial que le pudiera afectar de modo irreparable. Al no haber iniciado todavia
actividad alguna, el Unico dafio colateral seria una mera expectativa de ganancias que,
segun reiterada jurisprudencia, no es ni siquiera merecedora de indemnizacion
alguna.

Por todo ello, debemos concluir que la ponderacién de los intereses concurrentes en el
presente caso aconseja la no adopciéon de ninguna de las medidas cautelares que
puedan ser solicitadas por la parte recurrente, por cuanto la instalacion del
establecimiento comercial proyectado generaria graves perjuicios irreparables a la
ordenacion territorial y a la proteccion del medio ambiente.

En todo caso, si finalmente la medida cautelar positiva de otorgamiento provisional de
licencia, o bien la medida cautelar negativa de suspension de ejecutividad de la
Resolucién recurrida fuese concedida anunciamos que solicitariamos la indemnizacion a
que se refiere el articulo 133.3 de la LICA, una vez producido el levantamiento de la
misma por sentencia desestimatoria® .

3.2.4.Sobre los medios de prueba

Como hemos tenido oportunidad de motivar anteriormente, debe rechazarse la adopcién
de medidas cautelares por la parte recurrente, fundamentalmente por los siguientes
motivos:

e No se cumple con el requisito del fumus boni iuris o apariencia de buen derecho,
puesto que resulta evidente, de conformidad con lo defendido, que no existe
derecho de la recurrente a la implantacién de un gran establecimiento comercial
territorial fuera de la TUC del municipio de Reus.

e La falta de adopcién de medidas cautelares no comportaria en modo alguno la
pérdida de la finalidad legitima del recurso, sino mas bien al contrario, el
otorgamiento provisional de la licencia comportaria la desaparicion del objeto del
recurso contencioso-administrativo interpuesto.

55 En todo caso, y segun lo exigido por el articulo 133.3 de la LICA, la misma debe solicitarse en el plazo
de 1 mes tras la fecha del alzamiento ante el érgano jurisdiccional competente por el tramite de incidente.
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La adopcion de la medida cautelar en cuestion produciria una grave afectacion
irreparable a los intereses generales de ordenacion territorial y proteccion del
medio ambiente, en contraposicion con los solos beneficios particulares y
econémicos que pueden derivarse de su adopcion. El eventual perjuicio
econdémico siempre seria indemnizable, no en cambio los dafios al medio
ambiente que en modo alguno serian reparables.

A efectos de acreditar tales cuestiones, los medios de prueba que serian propuestos por
esta parte deben ir encaminados a demostrar el perjuicio que se causaria al medio
ambiente y a la ordenacion territorial en caso de otorgarse cualquiera de las medidas
cautelares que pudieran ser solicitadas por la parte recurrente. Para ello, se ofrecen los
siguientes medios de prueba®®:

Reproducciones graficas de la zona, como puede ser el correspondiente
planeamiento urbanistico, que permitan constatar que el entorno proximo a la
concentracion comercial proyectada resalta por el predominio de fincas sin cultivar
y sin urbanizar.

Documental publica consistente en la aprobacion definitiva de la TUC de Reus, en

la que se acredite la considerable distancia y falta de continuidad de la instalacién

proyectada con la trama urbana del municipio de Reus y de la correspondiente

CC.

Informes periciales de parte, en que se constaten los efectos nocivos para el

medio ambiente y el entorno urbano que causa la instalacion de establecimientos

comerciales fuera de la TUC. Para ello, se proponen:

1. Estudios epidemioldgicos y de impacto sobre la salud que permitan constatar
los perjuicios para la salud causados por la contaminacion del aire, debido al
incremento de los desplazamientos innecesarios mediante vehiculo.

2. Peritaje sobre la contaminacion acustica que el incremento de los
desplazamientos genera.

3. Peritaje sobre el incremento de emision de gases nocivos a la atmésfera que
puede comportar la implantacién de grandes establecimientos comerciales
fuera de la trama urbana consolidada, debido a la tala del arbolado de la zona,
el incremento del uso del vehiculo privado...

4. Peritaje sobre el incremento de residuos comerciales y contaminacion del
suelo.

5. Estudios de movilidad que permitan acreditar que la instalacién de un gran
establecimiento comercial fuera de la trama urbana consolidada aumenta el

56 Si bien, resulta evidente que deberd pactarse con el cliente cuéles de ellos se propondran en el
procedimiento contencioso-administrativo que se siga, dado el elevado coste econémico que los mismos
representan.
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numero de desplazamientos innecesarios, asi como una mayor congestion de
las infraestructuras viarias.

6. Estudios de siniestralidad asociados al incremento de desplazamientos con
vehiculo privado fuera de la trama urbana de Reus.

7. Mapa de los actuales servicios publicos de desplazamiento (autobus y metro)
que acrediten la inexistencia de alternativas a la utilizacién del vehiculo
privado.

8. Mapa sobre los itinerarios existentes para los peatones y las bicicletas, que
constate que la Unica alternativa posible es el vehiculo privado.

e Informes de estudio que demuestren los perjuicios que podrian causarse al medio
ambiente y al entorno rural en caso de que finalmente la sentencia fuese
desestimatoria y comportase, por tanto, el levantamiento de la medida cautelar y
el correspondiente derribo de la edificacion construida.

Todos los medios de prueba que han sido aqui expuestos pretenden demostrar nuestra
postura contraria a la adopcion de medidas cautelares en el seno del recurso
contencioso-administrativo interpuesto por la mercantil recurrente, dejando a la libre
elecciéon del cliente la adopcién de uno u otro medio de prueba, en atencién a sus
preferencias y a los costes econémicos de cada uno de ellos que se determinaran en la
correspondiente hoja de encargo profesional expedida por este Despacho.

3.2.5.Sobre el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo
- Los requisitos parala admision del recurso de casacion

Finalmente, cabe destacar que ante una probable sentencia desestimatoria por el TSJ
de Catalufia la parte recurrente tendria todavia a su disposicién una ultima via de recurso:
el recurso de casacion ante la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Supremo®’, en virtud de lo establecido por el articulo 86 de la LICA.

Ahora bien, para su interposicion serd necesario que la sentencia del TSJC incurra en
infraccién de normas de Derecho estatal o de la Unién Europea 8 que sea relevante y

57 Si el recurso se fundase en infraccién de normas autondmicas, sera competente una Seccion de la Sala
de lo Contencioso-Administrativo que tenga su sede en el TSJ. En nuestro caso, creemos que la parte
recurrente alegara la vulneracién del derecho a la libertad de establecimiento, regulado tanto en la
normativa estatal como en la europea, siendo entonces competente el TS.

58 En nuestro caso, seguramente se alegaran los articulos 15.3 de la Directiva de Servicios y el articulo 9.2
de la Ley 17/2009.
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determinante del fallo impugnado, exigiendo ademas que hayan sido invocadas
previamente en el proceso o consideradas por la Sala sentenciadora.

En sede de recurso de casacion solamente podran discutirse cuestiones de derecho, y
podra pretenderse la anulacion, total o parcial, de la sentencia impugnada y, en su caso,
la devolucién de los autos al TSJ o la resolucién del litigio por el mismo TS.

En cualquier caso, para que el recurso de casacion sea admitido a trAmite sera necesario,
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 88, que el recurso presente interés
casacional objetivo paralaformacion de jurisprudencia, enumerandose en el mismo
precepto de forma taxativa los supuestos en que se entiende su concurrencia.

- Latramitacion del recurso de casacion
En cuanto al recurso de casacion, su tramitacién se caracteriza por una doble fase:

e Escrito de preparacion del recurso: de conformidad con el articulo 89, se
presentara ante la Sala de instancia en el plazo de treinta dias desde el dia
siguiente al de la notificacion de la resolucién objeto de recurso. Comprobado que
el escrito de preparacion cumple con el contenido impuesto por el apartado
segundo del articulo, la Sala dictara auto en el que tendra por preparado el recurso
de casacion, ordenando el emplazamiento de las partes para su comparecencia
dentro del plazo de treinta dias ante el TS.

e Escrito de interposicién del recurso de casacion: en caso que el recurso sea
también admitido a tramite por el TS, el Secreto Judicial otorgara un plazo de 30
dias a la parte recurrente para presentar el escrito de interposicion del recurso de
casacion, del que se dara traslado a las partes recurridas y personadas
(Administracion demandada y nuestra parte) para que puedan oponerse al mismo
en el plazo comun de treinta dias. Transcurrido dicho plazo, habiéndose
presentado o no los escritos de oposicion, se acordara la celebracion de vista
publica si fuese necesaria, 0 en caso contrario, se declarara que el recurso queda
concluso y pendiente de votacion y fallo.

En virtud de lo expuesto hasta ahora cabe concluir que, pese a que seguramente la parte
recurrida pretenda agotar las vias de recurso mediante la interposicion de recurso de
casacion ante el TS, muy probablemente el mismo no sera admitido a tramite, puesto
gue es exigencia para el conocimiento del litigio por el TS que la cuestién presente interés
casacional objetivo, siendo escasos los supuestos en los que se admite su concurrencia,
y siendo evidente que el caso que ahora se plantea no presenta interés casacional en
los términos expuestos por el articulo 88 de la LICA.
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4. Conclusiones

Tras el estudio realizado sobre la consulta planteada por el cliente, debemos concluir lo

siguiente:

VI.

La implantacion de los medianos, grandes establecimientos comerciales y
grandes establecimientos comerciales territoriales dentro de la trama urbana
consolidada de determinados municipios, ordenada por el articulo 9.3 y 9.4 del
Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre, se ampara en las razones imperiosas
de interés general consolidadas en la legislacion basica estatal y en la
legislacion europea.

Concretamente, lo que se pretende es proteger los efectos nocivos que, sobre
el medio ambiente y la ordenacion territorial, causan los establecimientos
comerciales.

La DA 112 apartado 2 ultimo inciso del Decreto-ley 1/2009 no vulnera en ningin
caso lo establecido por el articulo 15.3 de la Directiva 2006/123/CE ni el
articulo 9.2 de la Ley 17/2009.

Mas al contrario, la finalidad del citado precepto es permitir a las preexistentes
concentraciones comerciales subsistir y desarrollarse econémicamente
mediante su equiparacién parcial a las tramas urbanas consolidadas, siempre
gue las mismas no extiendan sus limites ni aumenten su dimensién mas alla
de la delimitacion grafiada en los anexos del Decreto 379/2006, de 10 de
octubre.

La sujecidn a la previa obtencion de licencia comercial para la implantacion de
establecimientos comerciales no puede entenderse contraria a los principios
de no discriminacion y limitacion proporcionada del derecho a la libertad de
establecimiento, pues los efectos nocivos que llevan aparejados los
establecimientos comerciales obligan a examinar, con caracter previo, la
afectacion a los intereses generales, sin que sea suficiente con una mera
declaracion responsable o comunicacion previa.

Por los mismos motivos, tampoco la denegacion de la implantacion proyectada
puede considerarse contraria a los principios de proporcionalidad, necesidad
0 no discriminacion, pues lo que se pretende evitar es la afectacion sobre el
medio ambiente y la ordenacion del territorio que genera la implantacién de
grandes establecimientos comerciales territoriales fuera de la trama urbana
consolidada de los municipios.
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VII.  Por ese motivo cabe descartar el derecho de la recurrente a la implantacion
proyectada, sin que quepa aplicar analdégicamente el reconocimiento que
efectia el Tribunal Supremo en su Sentencia numero 1974/2016, de 21 de
junio.

VIIl. En cualquier caso, la recurrente podria dirigir frente a la Resolucion
denegatoria de la licencia comercial, recurso contencioso-administrativo
ordinario ante el TSJ de Catalufia, reclamacion ante la CNMC en los términos
previstos en el articulo 26 de la LGUM o bien solicitar la interposicion por la
CNMC de recurso contencioso-administrativo para la garantia de la unidad de
mercado, también frente al TSJ de Catalufia.

IX. Dado los perjuicios de imposible reparacion para los intereses generales que
el otorgamiento provisional de la licencia comercial proyectada podria generar,
no cabria en el presente caso adoptar medidas cautelares de contenido
positivo, asi como tampoco de contenido negativo, al perseguir las mismas la
sola satisfaccion de intereses econdmicos, privados e individuales
perfectamente indemnizables y reparables.

X. Finalmente, contra la Sentencia que pudiese dictar el TSJ de Catalufia podria
interponerse recurso de casacion en el plazo maximo de 30 dias ante la Sala
de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Supremo, siempre y cuando se
verificase la concurrencia de interés casacional objetivo.

Mediante la exposicion de las anteriores conclusiones se pretende dar respuesta a las
cuestiones sustantivas y procesales suscitadas en el supuesto practico y dar por
finalizado el presente dictamen juridico. Esta es la linea argumental planteada para la
defensa de los intereses de CENTRO COMERCIAL RECREATIVO S.A., asi como
nuestras recomendaciones en caso de decidir personarse como parte codemandada en
el recurso contencioso-administrativo que podria interponerse ante la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia, asi como en
el recurso de casacion ante el Tribunal Supremo.
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5. Emision del dictamen

Una vez examinadas las cuestiones sustantivas y procesales planteadas por el cliente,
pasamos a continuacion a exponer las recomendaciones objeto del presente Dictamen
juridico, que pretenden aconsejar al cliente CENTRO COMERCIAL RECREATIVO S.A.
sobre la conveniencia de personarse como parte codemandada en el procedimiento
contencioso-administrativo que se pueda iniciar por PARC CENTRAL DE CATALUNYA
S.A, contra la Resolucion de fecha 5 de julio de 2021 de la Secretaria d’Empresa i
Competivitat del Departament d’Empresa i Treball de la Generalitat de Catalunya, por la
gue se desestima el recurso de alzada interpuesto contra la Resolucién de fecha 19 de
septiembre de 2018 de la Directora General de Comercio, denegatoria de la licencia
comercial solicitada.

Hemos tenido oportunidad de comprobar que, efectivamente, en el presente caso
concurren razones imperiosas de interés general que justifican la denegacion de la
licencia comercial solicitada por la recurrente, razones de interés general que pretenden
la tutela del medio ambiente y de la ordenacién territorial. También que la citada
denegacion no resulta contraria a la legislacion basica estatal ni europea ya que cumple
rigurosamente con los principios de proporcionalidad, necesidad y no discriminacién que
deben inspirar cualquier limitacion al derecho a la libertad de establecimiento. Por ello,
hemos concluido que la parte recurrente no dispone de derecho alguno a obtener licencia
administrativa para la instalacion de un gran establecimiento comercial territorial fuera de
la trama urbana consolidada del municipio de Reus.

Tras el citado analisis, aconsejamos a la mercantil clienta la personacién como parte
codemandada en el procedimiento contencioso-administrativo que se siga ante el
Tribunal Superior de Justicia de Catalunya para la defensa de sus intereses, al
representar ésta la principal competidora en el mercado de la empresa recurrente,
instalada en Reus con uno de los establecimientos comerciales principales de su
actividad econémica.

Adicionalmente, y con la finalidad de evitar la adopcion de medidas cautelares positivas
consistentes en el otorgamiento provisional de la licencia comercial proyectada, o
negativas consistentes en la suspension de la ejecutividad de la Resolucion objeto de
recurso, aconsejamos a nuestro cliente la obtencion de informes periciales con el objeto
de acreditar los efectos desfavorables para el medio ambiente y la ordenacion del
territorio que puede generar la localizacion de grandes establecimientos comerciales
territoriales fuera de la trama urbana consolidada del municipio de Reus. Con ello, nos
asegurariamos que la mercantil recurrente no pudiera realizar actuacion alguna tendente
al inicio de las obras de construccién del establecimiento comercial, obras que deberian
ser demolidas una vez recaida sentencia firme desestimatoria de sus pretensiones.
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La legislacion contencioso-administrativa es clara al dictar la prevalencia de los intereses
generales, en este caso, de la proteccion del medio ambiente y de la ordenacion
territorial, frente al interés particular econémico de la recurrente de obtener licencia para
la implantacion de un gran establecimiento comercial. Por ello, la viabilidad del citado
recurso con este fundamento es minima por no decir practicamente nula. En
consecuencia, no existen motivos ni de fondo ni de forma por los que pueda prosperar
un recurso contencioso-administrativo contra la Resolucion impugnada.

Por ultimo, apreciamos que el posible recurso de casacion que pudiera interponerse
frente a la sentencia desestimatoria del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia carece
completamente de posibilidades de éxito, por no concurrir en el presente caso la
exigencia de interés casacional objetivo que impone la Ley Jurisdiccional. Por ello,
creemos gue incluso seria innecesario que nuestra parte formulase escrito de oposicion
al recurso de casacion que pudiera ser interpuesto.

No obstante, y como estrategia procesal, recomendamos al cliente que si se persone
como parte recurrida ante el Tribunal Supremo e incluso que formule escrito de oposicion
a la admision del recurso, a efectos de poder defender lo que crea oportuno en la Ultima
instancia. Con ello, también conseguird que el auto de inadmision que probablemente
dicte el Tribunal Supremo reconozca las costas en beneficio de esta parte
(reconocimiento que no obtendriamos en caso de no personarnos ni oponernos en el
recurso de casacion seguido ante el Tribunal Supremo).

A través de las citadas recomendaciones, creemos que nuestro cliente conseguiria
satisfacer los intereses por los cuales acudi6é a nuestro despacho. Esto es, evitar que su
principal competidor en el mercado se instale en el municipio de Reus, en el que el cliente
dispone del establecimiento comercial principal en su facturacion econémica anual. En
virtud de las anteriores actuaciones, la mercantil competidora no podria implantarse en
el municipio de Reus, y la actividad de nuestro cliente quedaria completamente
salvaguardada, asi como también su facturacidn econémica y la subsistencia de su
principal establecimiento comercial en el territorio catalan.
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ANEXO |

Regulacion de los preceptos discutidos del Decreto-ley 1/2009, de 22 de
diciembre, en el momento de solicitarse la licencia comercial

Articulo 9.3

Los medianos establecimientos comerciales y los grandes establecimientos comerciales sélo pueden
implantarse en la trama urbana consolidada de los municipios de mas de 5.000 habitantes o asimilables a
éstos o0 que sean capital de comarca. Por reglamento, deben concretarse las caracteristicas que han de
concurrir para poder considerar un municipio como asimilable a uno de mas de 5.000 habitantes.

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

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

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

significativa.

2) El planeamiento urbanistico ha de admitir el uso comercial con cardcter dominante o principal en la
parcela donde se pretende implantar el establecimiento comercial.

3) El establecimiento comercial ha de localizarse en parcela aislada con acceso principal desde la calle
perimetral a la TUC. Esta calle ha de dar continuidad o complementar la red viaria principal del municipio
y facilitar la conexién urbana para peatones y bicicletas desde la zona residencial confrontante.

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

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

Por reglamento se deben detallar las condiciones de estas excepcionalidades.
Articulo 9.4

Los grandes establecimientos comerciales territoriales pueden implantarse Gnicamente en la trama urbana
consolidada de los municipios de més de 50.000 habitantes o los asimilables a éstos o que sean capital
de comarca. Por reglamento, deben concretarse las caracteristicas que han de concurrir para considerar
un municipio como asimilable a uno de més de 50.000 habitantes.

Excepcionalmente, estos establecimientos pueden implantarse fuera de la trama urbana consolidada
cuando concurran las circunstancias previstas en el apartado a) y b) del punto 3 de este articulo, siempre
que se justifiqgue también la conexion al transporte publico interurbano.”
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Disposicién adicional undécima.

Las concentraciones comerciales relacionadas y delimitadas en los anexos del Decreto 379/2006, de 10
de octubre, por el que se aprueba el Plan territorial sectorial de equipamientos comerciales, se equiparan,
a efectos de la ordenacion de los establecimientos comerciales, a las tramas urbanas consolidadas (TUC)
del municipio correspondiente. Las actuaciones resultantes de esta equiparacion no pueden ultrapasar en
ningun caso el umbral de la delimitacién, tal y como fue grafiada en dichos anexos.
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ANEXO I

Enunciado del caso facilitado al estudiante

DICTAMEN JURIDICO DEL MASTER DE LA ABOGACIA

DERECHO ADMINISTRATIVO - LICENCIA DE o
MATERIA ACTIVIDAD Ne ADMIN 261

TUTOR SERGI CHIMENOS CURSO 2021-2022

CASO PRACTICO QUE SE PLANTEA

Texto que se Mediante la Resolucion de fecha 5 de julio de 2021 de la Secretaria d'Empresa i
:;‘J;‘ff;al Competivitat del Departament d'Empresa i Treball de la Generalitat de Catalunya
se desestima el recurso de alzada interpuesto contra la Resolucién de fecha 19 de
eDleekr’r‘feCn"t‘;tse“er septiembre de 2018 de la Directora General de Comercio que denego la licencia
sustantivos dela | comercial solicitada por la empresa promotora y recurrente para la implantaciéon
disciplina de un gran establecimiento comercial territorial de 4.999,90 m2 de superficie de

central y, a ser . . . P e .
posible de otra/- | venta, destinado a equipamiento del hogar, en el municipio de Reus.

s disciplinas

juridicas.

Ademas, . . . c ez i

necesariamente | La licencia comercial se solicité sobre la base que el establecimiento proyectado
contendrd se encontraba colindante a una Concentracién Comercial equiparada a Trama
elementos . . .

procesales Urbana Consolidada y, por ello, invocando como fundamento lo establecido por el

articulo 9.3.b) y 9.4 del Decreto-ley 1/2009. Pero le fue denegada en aplicacién de
la Disposicion Adicional, apartado 2, dltimo inciso de dicho Decreto-ley.

Posi : A. Defensa de la mercantil solicitante de la licencia y recurrente.
osibles clientes

(0] . .7 .
B. Defensa de la Administracion que desestima el recurso de alzada.
posturas que nos

P“tedg_ntpedir C. Defensa de una compaifiia ya establecida, titular de un establecimiento
este dictamen Rk ) .
comercial que compite con el solicitado y denegado.

PREGUNTAS QUE NOS PLANTEA EL CLIENTE

1. ;Lasdisposiciones aplicadas del Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre, de

ordenacidn de los equipamientos comerciales (la DA 112 apartado 2 ultimo
Sustantivas inciso), que determinaron la denegacion de la licencia comercial solicitada
por la mercantil recurrente para la implantacion de un gran establecimiento
comercial territorial, vulneran lo establecido por la Directiva 2006/123/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa
a los servicios en el mercado interior (articulo 15.3) yenla Ley 17/2009, de
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23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio (articulo 9.2)?

;Cabe considerar la existencia de razones imperiosas de interés general que
justifiquen la prohibicién de la implantacién comercial proyectada?

¢Es aplicable al caso la Sentencia del Tribunal Supremo n? 1974/2016, de
21 de junio?

De acuerdo con la doctrina del Tribunal Constitucional, ;cual es el alcance
de la excepcion prevista en el art. 9.3.b) y 9.4 del Decreto-ley 1/2009, en
relacién con lo fijado por su Disposicién Adicional 112, 2 dltimo inciso?

¢;Cabria invocar la aplicacién de los principios de no discriminacién y de
limitacién desproporcionada con afectaciéon al derecho de libertad de
establecimiento?

Procesales

1. ;Qué recurso cabe interponer en sede jurisdiccional contra la Resolucion
del recurso de alzada? ;Cabria acogerse a la Ley de Garantia de la Unidad de
Mercado?

2. (Ante qué 6rgano jurisdiccional debe interponerse?

3. ;Qué medidas cautelares podrian solicitarse? ;Con qué fundamento?

4. ;Qué medios de prueba propondria para acreditar su tesis o postura

contraria a la adopciéon de medidas cautelares?

6.

Contra dicha Sentencia, ;cabria recurrir? ;Ante qué drgano?

LISTADO DE DOCUMENTOS QUE SE LES APORTAN

Pueden ser
documentos
reales o ficticios.

Si son ficticios
hay que
explicarlos
detalladamente.
Si son reales se
tienen que
adjuntar
escaneados
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ANEXO Il

Resoluciones judiciales que apliquen las disposiciones discutidas del Decreto-
ley 1/2009, de 22 de diciembre

e Sentencias (1) dictadas que hayan aplicado el articulo 9.3 del Decreto-ley 1/2009:
Tribunal Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccidon 52,
Sentencia 1974/2016 de 21 Jun. 2016, Rec. 1608/2014.

;Cuantas Resoluciones judiciales se han dictado en esta tematica?

e Sentencias (1) dictadas que hayan aplicado la DA 112 apartado segundo: Tribunal
Supremo, Sala Tercera, de lo Contencioso-administrativo, Seccion 52, Sentencia
780/2021 de 2 Jun. 2021, Rec. 7725/2019.

;Cuantas Resoluciones judiciales se han dictado en esta tematica?
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ANEXO IV

Resolucion por la cual se delimita la Trama Urbana Consolidada del municipio de
Reus
1Y

acodi_uorgw/«codi_sigeda_classife/enum_complerte/anumint_docs

Expedient: 2011 /044599 /T

Assumpte Delimitacié de la Trama urbana consolidada
Municipi: Reus

Comarca: Baix Camp

RESOLUCIO

De 12 d'agost de 2011, per la qual s'aprova la trama urbana consolidada del municipi de
Reus.

En data 11 de maig de 2011, 'Ajuntament de Reus va trametre |'acord del Ple municipal de
15 d'abril de 2011, pel qual s'aprova la proposta de delimitacié de la trama urbana
consolidada del municipi.

La Direccié General de Comerg va emetre, en data 23 de juny de 2011, informe en relacio
a l'esmentada proposta, amb una série de prescripcions.

Vist l'informe-proposta del Servei Territorial d'Urbanisme de Tarragona, de 12 d'agost de
2011,

D'acord amb l'establert a I'article 8.2 b) i c) del Decret llei 1/2009, del 22 de desembre,
d'ordenacié d’equipaments comercials,

RESOLC:

1. Aprovar la trama urbana consolidada del municipi de Reus, que figura als planols que
s’annexen a aquesta resolucio.

2. Publicar aquesta resolucié al Diari Oficial de la Generalitat de Catalunya.
3. Notificar aquesta resolucié a I'Ajuntament de Reus.

Contra aquesta resoluci6, que no posa fi a la via administrativa, es pot interposar recurs
d'algada, de conformitat amb el que preveuen els articles 107.1, 114 i 115 de la Llei
30/1992, de 26 de novembre, de régim juridic de les administracions publiques i del
procediment administratiu comt, modificada per la Llei 4/1999, de 13 de gener, davant el
conseller de Territori i Sostenibilitat, en el termini d'un mes a comptar des de I'endema de la
recepci6 d’aquesta notificacié. El recurs s'entendra desestimat si passen tres mesos sense
que s'hagi dictat i nofificat la resolucié expressa i quedara aleshores oberta la via
contenciosa administrativa.

Barcelona, 12 d'agost de 2011

Agusti Serra Monte
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