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PRÓLOGO

La regulación del sector de la distribución comercial es un ejemplo paradigmático de la creciente complejidad que está adquiriendo la normativa reguladora de los sectores de la actividad privada sometidos a intervención administrativa.

De una parte, esta regulación ha ido evolucionando hacia un elevado grado de complejidad técnica, equiparable al que han sufrido otros ámbitos del Derecho Administrativo, como el urbanismo o el medio ambiente.

De otra, el Estado autonómico ha determinado la promulgación de 17 cuerpos normativos reguladores de este sector, heterogéneos y dispares entre ellos. Ello es debido a que responden a realidades, objetivos y modelos económicos distintos e incluso contrapuestos.

Finalmente, el Derecho de la Unión Europea incide directamente en estas normativas con el objetivo de armonizar y homogeneizar las regulaciones del mercado interior, así como eliminar las restricciones a la entrada en los mercados nacionales que sean discriminatorias y desproporcionadas. En este contexto debe destacarse la entrada en vigor de la Directiva de Servicios que impactó con contundencia en las antiguas regulaciones sobre la implantación de equipamientos comerciales en España, y ha provocado un proceso de profunda revisión y actualización de la regulación en la materia.

El resultado de estos factores es que las regulaciones del sector de la distribución comercial son altamente complejas desde un punto de vista técnico; diversas por cuanto cada Comunidad Autónoma dispone de una normativa propia y diferente; y por último, inestables, en el sentido de que se deben ir actualizando e interpretando según los dictados provenientes del Derecho de la Unión Europea.

Este escenario permite entender las grandes dificultades que puede encontrar un operador del sector de la distribución comercial en España, a la hora de determinar las exigencias que debe cumplir para iniciar o desarrollar su actividad en España. Esta dificultad se incrementa exponencialmente cuando la perspectiva del operador abarca a más de una Comunidad Autónoma.

Por este motivo esta obra es oportuna y precisa. Tiene el objetivo loable de constituir un instrumento útil y clarificador para los destinatarios de las complejas regulaciones sobre la implantación de equipamientos comerciales.

En este sentido hay que destacar el ingente esfuerzo de síntesis y de sistematización de todas y cada una de las normativas estatal y autonómicas sobre esta materia. Este esfuerzo responde al enfoque primordialmente práctico y funcional de este Manual de Ordenación Comercial que, en ningún caso, desvirtúa el rigor y solidez del estudio de esta difícil materia.

Asimismo, en esta obra se aprecia la condición de abogada de su autora y su extensa experiencia en la materia. En el Manual se estudian los diversos bloques normativos teniéndose siempre muy presente la problemática real que generan a los destinatarios de las normas, así como los posibles planteamientos y vías de solución.

Con todo ello, el Manual de Ordenación Comercial constituye la primera obra que analiza de manera exhaustiva y sistemática todas las normativas sobre equipamientos comerciales, aprobadas por el Estado y las Comunidades Autónomas, en transposición de la Directiva de Servicios.

Se trata pues de una obra de referencia para abordar la interpretación y aplicación de las dispares y complejas regulaciones sobre equipamientos comerciales. En estos tiempos de cambios acelerados y de lenguajes jurídicos a veces difícilmente comprensibles, es de agradecer un trabajo que pretende poner un poco de luz en la compleja tecnificación sectorial del Derecho Administrativo.

José Miguel Fatás Monforte

Abogado del Estado (en excedencia)

Socio de Uría Menéndez





ABREVIATURAS

Directiva de Servicios: Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior.

Ley Ómnibus:Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

Ley Paraguas:Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.

Ley de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común: Ley 30/1992, de 26 de noviembre de Régimen Jurídico de las Administraciones Públicas y del Procedimiento Administrativo Común.

Ley Estatal de Comercio Minorista: Ley 7/1996, de 15 de enero, de Ordenación del Comercio Minorista.

La Reforma de la Ley de Estatal de Comercio Minorista: Ley 1/2010 de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996.

Ley Andaluza de Comercio Interior: Decreto Legislativo 1/2012, de 20 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Comercio Interior de Andalucía.

Ley Aragonesa de Ordenación Comercial: Ley 9/1989, de 5 de octubre, de ordenación de la actividad comercial en Aragón.

Ley Ómnibus Aragonesa: Decreto-ley 1/2010, de 27 de abril, del Gobierno de Aragón, de modificación de diversas Leyes de la Comunidad Autónoma de Aragón para la transposición de 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.

Ley Asturiana de Comercio Interior: Ley del Principado de Asturias 9/2010, de 17 de diciembre, de Comercio Interior.

Ley Cántabra de Comercio: Ley 1/2002 de 26 de febrero del Comercio de Cantabria.

Ley Ómnibus Cántabra:Ley de Cantabria 2/2010, de 4 de mayo, para la modificación de la Ley de Cantabria 1/2002, de 26 de febrero, del Comercio de Cantabria, y de otras normas complementarias para su adaptación a 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.

Ley Catalana de Equipamientos Comerciales:Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre, de ordenación de los equipamientos comerciales para su adaptación a la Directiva de Servicios, convalidado por el Parlamento de Catalunya el 27 de enero de 2010 (Resolución 590/2010/VIII).

Ley Castellano-manchega de Comercio:Ley 2/2010, de 13 de mayo, de comercio de Castilla-la Mancha.

Ley Castellano-leonesa de Comercio: Ley 16/2002, de 19 de diciembre, de Comercio de Castilla y León.

Ley Ómnibus Castellano-leonesa: Decreto-ley 3/2009, de 23 de diciembre, por la que se modifican diversas leyes.

Ley Madrileña de Comercio Interior:Ley 16/1999, de 29 de abril, de Comercio Interior.

Ley Ómnibus Madrileña:Ley 8/2009, de 21 de diciembre, de Medidas Liberalizadoras y de Apoyo a la Empresa Madrileña.

Ley Valenciana de Comercio: Ley 3/2011, de 23 de marzo, de la Generalitat, de Comercio de la Comunidad Valenciana.

Ley Extremeña de Comercio:Ley 3/2002, de 9 de mayo, de comercio de la Comunidad Autónoma de Extremadura.

La Reforma de la Ley Extremeña de Comercio: Ley 7/2010, de 19 de julio, de modificación de la Ley 3/2002, de 9 de mayo, de Comercio de la Comunidad Autónoma de Extremadura.

Ley Gallega de Comercio Interior:Ley 13/2010, de 17 de diciembre, del comercio interior de Galicia.

La Ley Balear de Ordenación Comercial:Ley 11/2001, de 15 de junio, de Ordenación de la Actividad Comercial en las Illes Balears.

La Reforma de la Ley Balear de Ordenación Comercial:Ley 8/2009, de 16 de diciembre, de reforma de la Ley 11/2001, de 15 de junio, de ordenación de la actividad comercial en las Illes Balears para la transposición de 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.

Ley Ómnibus Balear:Ley 12/2010, de 12 de noviembre, de modificación de diversas leyes para la transposición en las Illes Balears de la Directiva 2006/123/CE, de 12 de diciembre, del Parlamento Europeo y del Consejo, relativa a los servicios en el mercado interior.

Ley Canaria de Ordenación de la Actividad Comercial:Decreto Legislativo 1/2012, de 21 de abril, por el que se aprueba el Texto Refundido de las Leyes de Ordenación de la Actividad Comercial de Canarias y Reguladora de la Licencia Comercial.

Ley Riojana de Ordenación Comercial:Ley 3/2005, de 14 de marzo, de ordenación de la actividad comercial y las actividades feriales en la Comunidad Autónoma de La Rioja.

Ley Riojana de Acompañamiento:Ley 6/2009, de 15 de diciembre, de Medidas Fiscales y Administrativas para el año 2010.

Ley Foral del Comercio:Ley Foral 17/2001, de 12 de julio, reguladora del comercio en Navarra.

Ley Ómnibus Foral:Ley Foral 6/2010, de 6 de abril, de modificación de diversas leyes forales para su adaptación a la Directiva 2006/123/CE, relativa a los servicios en el mercado interior.

Ley Vasca de Actividad Comercial:Ley 7/1994, de 27 de mayo, reguladora de la Actividad Comercial.

La Segunda Reforma de la Ley Vasca de Actividad Comercial:Ley 7/2008, de 25 de junio, de segunda modificación de la Ley de la Actividad Comercial.

Ley Murciana sobre Régimen del Comercio Minorista:Ley 11/2006, de 22 de diciembre, sobre Régimen del Comercio Minorista y el Plan de Equipamientos Comerciales de la Región de Murcia.

Ley Ómnibus Murciana:Ley 12/2009, de 11 de diciembre, por la que se modifican diversas Leyes para su adaptación a 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.





Introducción 



La transposición de la Directiva de Servicios  (1)  ha supuesto una alteración esencial del régimen jurídico de los equipamientos comerciales en España. Por imperativo de la Unión Europea, el Estado y las diferentes Comunidades Autónomas han llevado a cabo un auténtico aggiornamento de las respectivas normativas en materia de comercio interior.

En una primera aproximación a estas normativas, puede comprobarse cómo los diferentes legisladores no se han limitado a introducir puntualizaciones o enmiendas cosméticas a las anteriores regulaciones. En efecto, en algunos supuestos, las incompatibilidades con la Directiva de Servicios se encontraban en la concepción de los principios rectores de las anteriores regulaciones. Ello ha requerido la aprobación de nuevas regulaciones que asumieran los principios y objetivos del Derecho de la Unión Europea tendentes a garantizar las libertades comunitarias de libre establecimiento y de libre prestación de servicios.

Este proceso ha culminado con un nuevo bloque normativo que se desmarca de las anteriores tendencias mayoritarias sobre equipamientos comerciales.

El presente trabajo tiene como finalidad analizar de manera exhaustiva este innovador bloque normativo, formado por la Ley 1/2010, de 1 de marzo, de reforma de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenación del comercio minorista, y las diversas normas autonómicas aprobadas para transponer la Directiva de Servicios.

Además, hay que tener presente que la normativa en materia de equipamientos comerciales no está exenta de complejidad y, en ocasiones, recurre a instrumentos jurídicos altamente tecnificados. Por este motivo, es vocación de este Manual constituir una herramienta práctica para los operadores jurídicos, de tal manera que les permita aproximarse a estas regulaciones de manera entendedora y les facilite su aplicación.

Con este objetivo, se concentra en un único trabajo un análisis objetivo y eminentemente descriptivo de la normativa estatal y de todas y cada una de las normativas autonómicas.

Para ello, en primer lugar, se partirá de una breve exposición de los rasgos esenciales de la Directiva de Servicios, a los efectos de delimitar los aspectos esenciales que han promovido e inspirado los cambios en las normativas estatal y autonómicas.

En segundo lugar, se procederá a efectuar un análisis de la normativa estatal básica de transposición de la Directiva de Servicios en materia de equipamientos comerciales. En este análisis se destacarán aquellas innovaciones que suponen un cambio esencial respecto de la anterior normativa.

En tercer lugar, se realizará un análisis individualizado de todas y cada una de las regulaciones autonómicas en materia de equipamientos comerciales. Esta sección constituye el núcleo del presente trabajo, por cuanto son las Comunidades Autónomas las que configuran el régimen jurídico de los equipamientos comerciales, en virtud del régimen de distribución de competencias en materia de comercio interior.

Finalmente, en cuarto lugar y de manera separada al anterior análisis objetivo y descriptivo de las diferentes normativas estatal y autonómicas, se plantearán algunas valoraciones críticas sobre si dichas normativas han transpuesto de manera adecuada y completa la Directiva de Servicios, en especial, a la luz de los últimos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre esta materia.

A la vista de lo anterior, el presente Manual pretende ser una herramienta útil para conocer y aplicar el Derecho vigente en materia de equipamientos comerciales, en todas y cada una de las Comunidades Autónomas. No obstante, y sin perjuicio de este objetivo principal, también se apuntan las dudas que están surgiendo sobre dicha normativa, y se identificarán aquellas cuestiones que previsiblemente deberán ser objeto de un nuevo ajuste normativo para alcanzar la plena transposición de la Directiva de Servicios.





	 (1) 

	Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado interior (DO n.º L 376, pág. 36, de 27 de diciembre de 2006).
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Directiva de servicios 



La Directiva de Servicios supone un paso más hacia el proceso liberalizador iniciado con el Tratado de la Comunidad Europea. Su transposición se debería traducir en una desregularización del sector de servicios de forma homogénea en todos los Estados miembros, con el objetivo de eliminar aquellas barreras que, a juicio del legislador europeo, son innecesarias y suponen una traba a la libre competencia en el mercado interior.

De este modo, la propia Directiva de Servicios dispone en su artículo primero que su finalidad es establecer las disposiciones generales necesarias para facilitar el ejercicio de la libertad de establecimiento de los prestadores de servicios, y la libre circulación de los servicios, manteniendo, al mismo tiempo, un nivel elevado de calidad en las prestaciones.

1.  CONSIDERACIONES PREVIAS

A los efectos del presente trabajo, conviene detenernos siquiera brevemente en la libertad comunitaria de establecimiento que persiguen las disposiciones de la Directiva de Servicios.

La libertad comunitaria de establecimiento está reconocida en el art. 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea (1)  y tiene por objeto garantizar que un nacional comunitario participe en la vida económica de un Estado miembro distinto de su Estado de origen. El nacional de un Estado miembro puede ejercer, de manera estable y continuada, una actividad profesional en otro Estado miembro  (2) .

La libertad de establecimiento ha sido objeto de numerosos pronunciamientos del Tribunal de Justicia de la Unión Europea (antes Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas), en los que se dispone que las restricciones impuestas por las legislaciones nacionales a la libertad de establecimiento solamente serán admisibles si reúnen determinados requisitos. En concreto, las medidas nacionales que puedan obstaculizar o hacer menos atractivo el ejercicio de las libertades fundamentales garantizadas por el Tratado deben reunir cuatro requisitos: que se apliquen de manera no discriminatoria, que estén justificadas por razones imperiosas de interés general, que sean adecuadas para garantizar la realización del objetivo que persiguen y que no vayan más allá de lo necesario para alcanzar dicho objetivo  (3) .

Siguiendo esta pauta fijada por la jurisprudencia comunitaria, la Directiva de Servicios establece principios y reglas con el objetivo de orientar las normas y la práctica administrativa de los Estados miembros en el marco de la garantía de este derecho a la libertad de establecimiento. En particular, estos principios se materializan en la eliminación de obstáculos que resulten de la desproporcionada exigencia de trámites administrativos.

Expuesto lo anterior, interesa ahora poner de manifiesto aquellos aspectos de la Directiva de Servicios que tienen una incidencia directa en las actividades de los establecimientos comerciales que aquí interesan.

De manera especial, deberemos centrar nuestra atención en las disposiciones relativas a la simplificación administrativa y los principios informadores del régimen de autorizaciones administrativas, incluidos los requisitos que los Estados no pueden exigir a los operadores económicos para su establecimiento, o los requisitos que están supeditados a una evaluación previa por los Estados miembros para su exigibilidad.

2.  LA SIMPLIFICACIÓN ADMINISTRATIVA

El legislador comunitario apuesta por la simplificación administrativa como condición necesaria para garantizar la libertad de establecimiento. Esta materia, regulada en los arts. 5 a 8 de la Directiva de Servicios, se refiere a la simplificación de procedimientos, al régimen de ventanilla única, al derecho de información, y a los procedimientos por vía electrónica.

En las materias que se acaban de relacionar, la Directiva no detalla reglas ni establece plazos concretos, pues su objetivo es establecer una serie de principios de simplificación administrativa. En efecto, la Directiva no pretende la armonización sustantiva de los mencionados procedimientos sino la supresión de los regímenes de autorización y formalidades excesivamente gravosas que obstaculizan la libertad de establecimiento y la creación de nuevas empresas. Por otra parte, como no podía ser de otra forma, la Directiva permite que los Estados puedan adoptar medidas adicionales o complementarias, que vayan más allá de la Directiva y refuercen la simplificación  (4) .

Una de las técnicas que aporta la Directiva para garantizar la simplificación administrativa es la creación de un solo interlocutor, en el que el operador económico pueda concentrar la presentación de documentos y la sustanciación de los trámites  (5) .

El reconocimiento de este sistema de ventanilla única no interferirá en el reparto de competencias entre las diferentes autoridades implicadas, lo único que variará es que sus intervenciones se concentrarán en un único procedimiento y una de las autoridades se hará cargo del papel de ventanilla única y de coordinar las actuaciones con las demás.

Por consiguiente, las regulaciones autonómicas deberían adaptar sus procedimientos para la constitución y gestión de los establecimientos comerciales a este nuevo sistema de ventanilla única y nombrar un solo interlocutor, en el que el operador económico pueda concentrar la presentación de documentos y la sustanciación de los trámites.

El objetivo primordial de la instauración de este sistema de ventanilla única es facilitar el acceso a la información sobre procedimientos, trámites, plazos y recursos  (6) .

Asimismo, la celeridad en la sustanciación del procedimiento administrativo también se persigue potenciando el uso de las nuevas tecnologías de la información.

En esa dirección, la Directiva establece que los Estados miembros harán lo necesario para que todos los trámites relativos al acceso a una actividad de servicios y a su ejercicio se puedan realizar fácilmente, a distancia y por vía electrónica, a través de la ventanilla única de que se trate y ante las autoridades competentes. Entre otras determinaciones de la Directiva merece una mención especial la exigencia de unos procedimientos y trámites de autorización adecuados para garantizar a los interesados que se dé curso a su solicitud lo antes posible y, en cualquier caso, dentro de un plazo de respuesta razonable, fijado y hecho público con antelación.

3.  LA EXCEPCIONALIDAD DEL RÉGIMEN AUTORIZATORIO

En materia de comercio interior, el núcleo central de la Directiva de Servicios que aquí debe ser analizado es el contenido en el capítulo III, que recoge los principios informadores del régimen de autorizaciones administrativas, así como los requisitos que los Estados no pueden exigir a los operadores económicos para su establecimiento, o los requisitos que están supeditados a evaluación en el análisis y criba de su ordenamiento interno  (7) .

La Directiva de Servicios se configura como una norma desreguladora de la intervención administrativa en el control de la libertad de empresa, puesto que aminora la dosis de intervención burocrática en la implantación o el ejercicio de las actividades de servicios. De ahí, que la norma comunitaria se oriente hacia la reducción de los controles administrativos exigidos para el ejercicio de la libertad de establecimiento, en el sentido de que si hay distintas técnicas de intervención en la actividad de los operadores económicos, se elegirá la menos restrictiva de la libertad.

La primera manifestación de esta desregulación de la intervención de la Administración la encontramos en la supresión de la autorización administrativa por parte de las autoridades competentes como regla general para acceder a una actividad de servicios. La Directiva establece que la técnica general de control administrativo se instrumentará por principio mediante simples comunicaciones, y no por medio de autorizaciones.

En otras palabras, la Directiva permite la técnica de control administrativo previo en casos excepcionales y cuando así lo justifique una razón imperiosa de interés general. Ahora, lo excepcional será imponer la previa autorización, y, por ello, deben aplicarse criterios estrictos en la interpretación de las normas que sigan acogiendo la fiscalización previa como medio de intervención administrativa.

Aunque la autorización pase a ser el control administrativo excepcional en el marco de la Directiva de Servicios, sigue siendo una técnica de fiscalización compatible con la liberalización de servicios, siempre y cuando concurran las condiciones expresamente establecidas en la Directiva y, que se conoce con el nombre de «triple test». Esto es: (i) que el régimen de autorización no sea discriminatorio para el prestador de que se trata; (ii) que la necesidad de un régimen de autorización esté justificada por una razón imperiosa de interés general, y (iii) que el objetivo perseguido no se pueda conseguir mediante una medida menos restrictiva.

De entre estos 3 condicionantes que se exigen para mantener un régimen de autorización administrativa como control «ex ante», el segundo de ellos relativo a la existencia de «razones imperiosas de interés general» juega un papel determinante.

Ello es debido a que estas razones imperiosas de interés general son exigibles no sólo en la justificación del mantenimiento de la figura de la licencia comercial sino también, como veremos, en los nuevos criterios que deben regir su otorgamiento.

4.  RAZONES IMPERIOSAS DE INTERÉS GENERAL

Según se ha explicado, únicamente razones imperiosas de interés general pueden justificar la limitación de la libertad de establecimiento y, en todo caso, en su aplicación debe jugar el principio de no discriminación y de proporcionalidad.

La Directiva de Servicios recoge las razones imperiosas de interés general que permiten justificar el sometimiento de los establecimientos comerciales a autorización y que conformarán los criterios para su otorgamiento, pero también los requisitos prohibidos y los sometidos a evaluación de la Comisión.

Conforme a lo establecido en el art. 4.8 de la Directiva de Servicios, se entiende por razón imperiosa de interés general, toda «razón reconocida como tal en la jurisprudencia del Tribunal de Justicia, incluidas las siguientes: el orden público, la seguridad pública, la protección civil, la salud pública, la preservación del equilibrio financiero del régimen de seguridad social, la protección 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 protección del medio ambiente y del entorno urbano, la sanidad animal, la propiedad intelectual e industrial, la conservación del patrimonio histórico y artístico nacional y los objetivos de la política social y cultural».

Ese precepto recoge los criterios jurisprudenciales del Tribunal de Justicia de la Unión Europea sobre las causas que legítimamente pueden justificar una limitación de la libertad de establecimiento  (8) .

A los efectos de las grandes superficies comerciales que nos interesa, debemos tener en cuenta que el considerando 40 de la Directiva de Servicios se refiere a la «protección del medio ambiente y del entorno urbano, incluida la planificación urbana y rural». El legislador comunitario otorga al concepto de «interés general» un carácter indeterminado que se verá atemperado por el juicio de proporcionalidad y razonabilidad que vinculará a los legisladores nacionales.

Centrándonos en las razones urbanísticas y ambientales, resulta legítimo restringir el derecho de libre establecimiento de las superficies comerciales, en atención, por ejemplo, a la zonificación de los usos a los que se puede destinar el suelo, las cuestiones que afectan a las infraestructuras viarias para garantizar una movilidad segura y sostenible o bien incluso a la protección de la biodiversidad.

Ahora bien, para imponer una restricción o limitación a la libertad de establecimiento, no será suficiente la mera invocación de alguna de esas razones imperiosas de interés general. Esa razón imperiosa de interés general deberá existir y tener un fundamento objetivo relativo al caso concreto, siendo proporcionado a la entidad o trascendencia objetiva del interés general afectado.

Por ello, las normas que exijan una autorización administrativa como título habilitante para el desarrollo de una actividad económica, deben identificar cuál es la concreta razón imperiosa de interés general que justifica mantener ese control administrativo.

Además, debe destacarse que las razones imperiosas de interés general vinculadas a la protección del medio ambiente y del entorno urbano no están expresamente mencionadas en el Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea y tienen un origen exclusivamente jurisprudencial. Por tanto, a la hora de realizar una ponderación, para resolver el conflicto entre la libertad de establecimiento (ésta sí reconocida en el Tratado) y los intereses públicos de índole territorial, urbanístico o ambiental, el derecho de libre establecimiento debería gozar de cierta prioridad.

Por último, el carácter «imperioso» de ese interés, sumado a la aplicación del principio de proporcionalidad, que se tratará a continuación, debería endurecer el rigor a la hora de introducir excepciones a la regla general de no sujeción a autorización comercial.

5.  EL JUICIO DE PROPORCIONALIDAD Y RAZONABILIDAD

El principio de proporcionalidad en la valoración de las medidas restrictivas de libertades comunitarias requiere que éstas sean adecuadas, necesarias o equilibradas, es decir, que en materia de comercio minorista, la exigencia de autorización comercial deberá ser proporcionada a la importancia del interés general protegido.

El principio de proporcionalidad es un principio general del Derecho, que informa nuestro ordenamiento jurídico. Su relevancia e incidencia se ponen de manifiesto, a los efectos que interesan en el presente caso, en el hecho de que el Tribunal Constitucional ha llegado a declarar inconstitucionales algunos preceptos legales por la falta de una adecuada ponderación entre los valores constitucionales afectados por aquéllos  (9) .

El Tribunal Constitucional ha declarado en repetidas ocasiones que esta ponderación consiste en llevar a cabo un juicio de proporcionalidad entre los diferentes derechos enfrentados. Para ello, debe realizarse un análisis de los subprincipios de adecuación, necesidad y proporcionalidad en sentido estricto, en relación con el concreto supuesto de hecho  (10) . Este mismo juicio del principio de proporcionalidad es el exigido por el Tribunal de Justicia de la Unión Europea en su jurisprudencia.

En efecto, la exigencia común y constante para la constitucionalidad de cualquier medida restrictiva del derecho a la libertad de empresa reconocido por el art. 38 de la Constitución viene determinada por la estricta observancia del principio de proporcionalidad, lo que exige comprobar la concurrencia de los siguientes extremos: (i) juicio de idoneidad, consistente en comprobar si la medida utilizada es susceptible de conseguir el objetivo propuesto; (ii) juicio de necesidad, que exige analizar si la medida es necesaria, en el sentido de que no exista otra medida más moderada para la consecución de tal propósito con igual eficacia, y (iii) juicio de proporcionalidad en sentido estricto, que exige examinar si la medida es ponderada o equilibrada, por derivarse de ella más beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o valores en conflicto.

En caso de que la norma o la disposición impugnada no cumpla con uno de esos juicios del principio de proporcionalidad, podría ser considerada contraria a Derecho. Procedamos pues a hacer un breve análisis de cada uno de los tres juicios del principio de proporcionalidad.

En primer lugar, en cuanto al juicio de idoneidad, éste se superará favorablemente en caso de que la restricción a la libertad de establecimiento sea adecuada para contribuir al logro de un objetivo contemplado en la Directiva de Servicios, esto es, la salvaguarda de una razón imperiosa de interés general. Así, los medios sólo son adecuados si permiten alcanzar el fin perseguido. Por tanto, este juicio no tiene por objeto ejercer un control positivo para determinar si la medida adoptada es la más idónea, sino que se trata de un mero control negativo con la finalidad de rechazar las medidas inadecuadas o inútiles.

En el caso de la exigencia de una autorización comercial previa, se deberían identificar claramente las razones imperiosas de interés general que pretenden protegerse, y en qué medida esa autorización es un medio idóneo para tutelarlas.

En segundo lugar, el juicio de necesidad pretende evitar el exceso en el uso de los medios para alcanzar un fin determinado, y exige que para la consecución de éste no se utilicen medios en una medida superior a la que es razonablemente necesaria. Por tanto, el juicio de necesidad requiere hacer una comparación entre todas las medidas que superaran el juicio de idoneidad. Así, deberá escogerse entre todas ellas aquella que sea menos gravosa, rechazándose las demás.

Dicho en otras palabras, si existen otras medidas alternativas a la autorización comercial que garanticen de igual modo la protección de las razones imperiosas de interés general (como podría ser la licencia de obras o una mera comunicación de apertura en el caso del interés general ambiental o urbanístico protegido), debería, en propiedad, eliminarse la necesidad de obtener la autorización.

Finalmente, y en tercer lugar, el juicio de proporcionalidad en sentido estricto exige realizar una ponderación homogénea de los valores en conflicto, de tal manera que la restricción de la libertad comunitaria de establecimiento ha de estar justificada por la protección de otros bienes jurídicamente protegidos, que por lo menos tengan el mismo rango normativo (en este caso deberán tratarse de razones imperiosas de interés general). Las ventajas para el interés público deben tener la entidad suficiente como para compensar los sacrificios que se imponen a la libertad de establecimiento. De esta manera, para realizar adecuadamente este juicio deberán identificarse claramente los beneficios y perjuicios para todos los intereses en juego, y ponderarse entre ellos.

En definitiva, el sacrificio que supongan las restricciones a la libertad de establecimiento deberá ser proporcionado a los beneficios que se pretenden salvaguardar respecto de las correspondientes razones imperiosas de interés general.

6.  PROHIBICIÓN DE CRITERIOS ECONÓMICOS

La Directiva prohíbe de manera taxativa el establecimiento de requisitos de naturaleza económica para la implantación de nuevas superficies comerciales.

En concreto, el art. 14.5 de la Directiva de Servicios prohíbe expresamente la aplicación de una prueba económica «consistente en supeditar la concesión de la autorización a que se demuestre la existencia de una necesidad económica o de una demanda en el mercado, a que se evalúen los efectos económicos, posibles o reales, de la actividad o a que se haga una apreciación de si la actividad se ajusta a los objetivos de programación económica fijados por la autoridad competente»  (11) .

Esta previsión es la que ha puesto de manifiesto de manera más evidente la incompatibilidad de las anteriores regulaciones en materia de equipamientos comerciales con la Directiva de Servicios.

En efecto, con carácter general, dichas regulaciones establecían un régimen de autorización comercial que sujetaba su otorgamiento a las necesidades del mercado, esto es, a la existencia de una demanda de oferta comercial, o a si el equipamiento comercial existente era suficiente para atender a dicha demanda.

En muchos casos, lo anterior se materializaba en fórmulas matemáticas que concretaban unos índices de saturación de superficie comercial que no podían ser sobrepasados. Por ejemplo, en algunos casos se delimitaban zonas a las que se atribuía una superficie comercial máxima en función del número de habitantes. De este modo, cubierta esa superficie comercial máxima devenía imposible otorgar otras autorizaciones comerciales al encontrarse la zona en cuestión «saturada».

En consecuencia, muchas de las Comunidades Autónomas habían utilizado la exigencia de una autorización comercial como un instrumento de política económica. Con este instrumento podía restringirse el acceso al mercado de nuevos competidores protegiendo la posición de los operadores previamente implantados, como podría ser el pequeño comercio de proximidad.

La Directiva de Servicios pone fin a la utilización de las autorizaciones comerciales como instrumentos de política económica, lo que venía suponiendo una clara vulneración de la libertad de establecimiento. Por consiguiente, ya no es posible restringir las nuevas implantaciones de establecimientos comerciales sobre la base de criterios económicos, como son el grado de equilibrio entre la demanda del mercado y la oferta existente, o la protección del comercio preexistente.

En definitiva, la planificación económica no constituye una razón imperiosa de interés general según la Directiva de Servicios. Como se ha apuntado en apartados anteriores, con la nueva Directiva, la planificación únicamente podrá estar basada en razones territoriales o urbanísticas.

Ahora bien, estas «causas» territoriales o urbanísticas pueden conllevar «consecuencias» económicas. Efectivamente, la restricción de la implantación de equipamientos comerciales a sólo determinados emplazamientos por razones territoriales puede suponer, de facto, la existencia de unos dimensionamientos de superficie comercial, por cuanto ésta quedará limitada a la superficie disponible en dichos emplazamientos.

Estas consecuencias económicas no son en sí mismas contrarias a la Directiva de Servicios, puesto que pueden ser un efecto razonable y lógico de la salvaguarda de las razones imperiosas de interés general en juego. La Directiva de Servicios proscribe las «causas» económicas, no las «consecuencias» económicas de causas fundadas en razones imperiosas de interés general.

Ahora bien, debe prestarse especial atención a estas «consecuencias» económicas a la luz de la Directiva de Servicios.

En primer lugar, las consecuencias económicas sí serán relevantes a los efectos de verificar el cumplimiento del principio de proporcionalidad antes analizado. A título de ejemplo, podría plantearse un régimen de autorización comercial que limitase significativamente las nuevas implantaciones de establecimientos comerciales sobre la base de razones territoriales y urbanísticas, de tal manera que en la práctica hubieran unas restricciones asimilables a niveles de saturación o de dimensionamiento máximo.

Aunque estas consecuencias económicas pudieran ser en principio admisibles, podrían ser contrarias a Derecho en caso de resultar desproporcionadas a los objetivos perseguidos.

En segundo lugar, no es descartable que una regulación impusiera un régimen de autorización al amparo, sólo aparentemente, de razones de orden territorial o urbanístico, pero que en el fondo estuviera persiguiendo esas «consecuencias» económicas. Es decir, que esa regulación pretendiera perpetuar las anteriores restricciones económicas de limitar nuevas implantaciones estableciendo límites de saturación o dimensionamiento máximo, mediante la mera alegación de razones de orden territorial.

En estos casos, deberá desentrañarse si las «consecuencias» económicas eran en realidad la «causa» que perseguía el régimen de autorización comercial impuesto. De confirmarse este extremo, nos hallaríamos ante un supuesto análogo a la desviación de poder, esto es, que la regulación persigue en realidad una finalidad (las consecuencias económicas) distinta a la base jurídica en que se ampara (salvaguarda de razones imperiosas de interés general).

Por consiguiente, aunque formalmente la causa del régimen autorizatorio fuera una razón imperiosa de interés general lícita, la causa económica subyacente supondría la vulneración de la Directiva de Servicios.

En definitiva, la prohibición de criterios económicos en el establecimiento de regímenes autorizatorios deberá atender no sólo a las causas y finalidades perseguidas, sino también a las eventuales consecuencias económicas que deriven de aquéllos.

7.  PROHIBICIÓN DE INTERVENCIÓN DE COMPETIDORES

La Directiva de Servicios también prohíbe la intervención de competidores, ya sea de manera directa o indirecta, en los procedimientos de toma de decisión de las autoridades competentes relativos a la concesión de autorizaciones u otras decisiones relevantes  (12) . Esta prohibición se extiende a la intervención de órganos consultivos cuya composición incluya a competidores del solicitante en los procedimientos administrativos de autorización.

Esta prohibición es especialmente destacable en relación con el régimen de autorizaciones comerciales. En efecto, diversas regulaciones autonómicas establecían la constitución de órganos consultivos en materia de comercio de composición plural. Entre sus miembros acostumbraban a encontrarse asociaciones de comerciantes. Como se ha apuntado en el apartado anterior, en muchas ocasiones las regulaciones autonómicas exigían una prueba económica para limitar las nuevas implantaciones y proteger al pequeño comercio de proximidad. Pues bien, la participación de estas asociaciones de comerciantes propiciaban que los representantes de ese pequeño comercio y de proximidad tuviera una intervención directa, como miembros de órganos consultivos, dentro del procedimiento de otorgamiento de la autorización comercial.

Esta intervención en los procedimientos de concesión de autorizaciones comerciales está ahora expresamente prohibida por la Directiva de Servicios.

Sobre esta cuestión resulta destacable la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 24 de marzo de 2011 (C-400/08), Comisión contra España (13) . Este pronunciamiento analiza la compatibilidad de la normativa catalana en materia de equipamientos comerciales con el Derecho de la Unión Europea y, en particular, con la libertad de establecimiento. Aunque la Directiva de Servicios no resulta aplicable al caso enjuiciado por razones temporales, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea concluye que es contraria a la libertad de establecimiento la intervención de un órgano consultivo en el procedimiento de otorgamiento de autorización comercial cuando incluya, entre sus miembros, representantes del comercio local. En contra de lo sostenido por el Reino de España, el Tribunal de Justicia de la Unión Europea descarta que un órgano consultivo con esta composición sea adecuado para tutelar objetivos de ordenación del territorio, protección del medio ambiente y de los consumidores. En efecto, el Tribunal considera que la invocación de estas razones de interés general es un pretexto por cuanto «ha de observarse que el único interés sectorial representado en dicha Comisión es el del comercio local ya existente».

En consecuencia, para implementar la prohibición de intervención de competidores las regulaciones autonómicas deberán modificar la composición de estos órganos consultivos para excluir a los citados «competidores», o bien deberán limitar sus competencias de tal manera que entre ellas no se encuentre la intervención en procedimientos administrativos de otorgamiento de autorizaciones comerciales.

En todo caso, hay que señalar que esta prohibición no alcanza ni a la intervención de Cámaras de Comercio, que quedan expresamente excluidas, ni a los trámites de información pública. Por consiguiente, los competidores sí podrán participar en estos procedimientos mediante la presentación de alegaciones en trámites de consulta del público en general. Ciertamente esta intervención no es equiparable a la emisión de un informe preceptivo por parte de un órgano consultivo.

8.  REQUISITOS SOMETIDOS A UNA EVALUACIÓN PREVIA

De forma adicional a lo anterior, la Directiva de Servicios impone a los Estados miembros una obligación de evaluación de aquellos requisitos exigidos en sus ordenamientos jurídicos referentes al acceso a una actividad de servicios o a su ejercicio, es decir, aquellos requisitos limitativos de la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios.

La imposición de esta obligación de evaluación consiste en que los Estados miembros verifiquen y acrediten que todos los requisitos que subsistan tras la transposición de la Directiva de Servicios (i) respetan el principio de no discriminación; (ii) se amparan en razones imperiosas de interés general, y (iii) son acordes al principio de proporcionalidad.

La tipología de requisitos afectados por esta obligación de evaluación se encuentra recogida en el art. 15.2 de la Directiva, y se refieren, por ejemplo, a límites cuantitativos o territoriales (como sería el fijar una distancia mínima entre operadores); la obligación de que el prestador de un servicio se constituya adoptando una forma jurídica particular; la prohibición de disponer varios establecimientos en un mismo territorio nacional; entre otros  (14) .

En consecuencia, los Estados miembros han debido acometer un ejercicio de «criba» entre los requisitos indicados en el citado art. 15.2 de la Directiva de Servicios. El resultado de esta criba debería haber sido la remoción de los requisitos que no superasen el juicio del principio de no discriminación, de necesidad respecto de la salvaguarda de una razón imperiosa de interés general, y del principio de proporcionalidad.

De este modo, los requisitos que hayan subsistido deben haber superado dicho juicio, o bien deben ser adecuados para que se adapten a los mencionados principios. Ello supone que la correspondiente normativa debe encontrarse arropada de una motivación suficiente relativa a su adecuación a los citados principios así como a la razón imperiosa de interés general que pretende salvaguardar. Una buena técnica legislativa en relación con este punto sería identificar en la Exposición de Motivos de la norma la razón imperiosa de interés general, así como justificar el carácter no discriminatorio del requisito y el respeto del principio de proporcionalidad.

Esto resulta aplicable, de manera especial, en aquellos supuestos en que se mantenga el régimen de autorización comercial  (15) . En efecto, el mantenimiento de este régimen autorizatorio debería pasar por el filtro exigido por la Directiva de Servicios.

La Directiva de Servicios establece unos mecanismos para fiscalizar que los Estados miembros acometen este ejercicio de «criba» exigido en el art. 15: la «evaluación recíproca».

Esta «evaluación recíproca» se inicia por los Estados miembros mediante una autoevaluación de su grado de complejidad administrativa a tenor de lo dispuesto en la Directiva de Servicios  (16) .

A la vista de los resultados de esta labor, los Estados miembros deben proceder a simplificar y aligerar la tramitación de procedimientos  (17) .

Los resultados alcanzados de reducción de la complejidad de los procedimientos debían contenerse en un informe remitido por cada Estado miembro a la Comisión previamente al 28 de diciembre de 2009  (18) . El objeto de este informe era advertir sobre los requisitos que el Estado miembro tuviese previsto conservar, indicando la justificación de su mantenimiento, siempre compatible con los citados principios de no discriminación, necesidad y proporcionalidad  (19) .

Finalmente, a la vista de los informes remitidos por cada Estado miembro, los Estados debían realizar la evaluación recíproca mediante la emisión, en el plazo de 6 meses, de informes que valorasen la labor de criba y de simplificación realizada por los demás Estados miembros. A más tardar 1 año después de la fecha de incorporación de la Directiva de Servicios al Derecho interno, la Comisión debía elaborar un informe de síntesis acompañado, en su caso, de las oportunas propuestas de nuevas iniciativas. La Comisión, en cooperación con los Estados miembros, podía asistirles a fin de elaborar un método común  (20) .

Por lo que aquí interesa destacar, en caso de optarse por dar continuidad al requisito excepcional contemplado en la Directiva de Servicios relativo a las restricciones cuantitativas o territoriales, o límites fijados en función de la población, debería haberse acreditado en el informe de evaluación recíproca, así como en la normativa que los recogiese, que la imposición de estas limitaciones eran proporcionadas y no discriminatorias, y que, en ningún caso, perseguían garantizar la viabilidad económica de determinados prestadores, como podría ser, en el caso que nos ocupa, la defensa del pequeño y mediano comercio.

9.  LOS CRITERIOS PARA LA CONCESIÓN DE LAS AUTORIZACIONES

Tal y como se ha expuesto en los apartados anteriores, el mantenimiento de requisitos que restrinjan la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios y, en particular, de un régimen autorizatorio, debe superar el siguiente triple test: (i) que no sea discriminatorio; (ii) que sea necesario para salvaguardar una razón imperiosa de interés general, y (iii) que sea acorde al principio de proporcionalidad.

No obstante, para la Directiva de Servicios no será suficiente la superación de este triple test para concluir que el establecimiento de un régimen autorizatorio es acorde al Derecho de la Unión Europea.

La Directiva de Servicios exige adentrarse en los elementos y parámetros evaluados en dichos regímenes autorizatorios. Será necesario que los criterios valorados para decidir sobre el otorgamiento de la autorización sean claros, inequívocos, objetivos, conocidos con antelación, transparentes y accesibles  (21) .

Para la Directiva de Servicios resulta esencial que se ofrezca el máximo grado de seguridad jurídica a los operadores económicos en el establecimiento de un régimen autorizatorio, puesto que, recordemos, está limitando una libertad comunitaria  (22) . En consecuencia, será preciso que se refuerce la certidumbre y previsibilidad de los criterios para la concesión de la autorización comercial. Los operadores económicos tendrán que poder hacer un pronóstico fiable sobre el otorgamiento de la autorización solicitada.

Lo anterior exige que se destierren los amplios márgenes de discrecionalidad que, en ocasiones, se atribuyen a las Administraciones Públicas para decidir sobre el otorgamiento de autorizaciones  (23) . El modo óptimo de restringir dicha discrecionalidad es la configuración de los regímenes autorizatorios de tal manera que respondan a elementos reglados. En efecto, los elementos reglados no permiten margen de apreciación alguno por parte de la Administración. Por tanto, autorizaciones que se otorguen en función de la concurrencia de determinados elementos reglados sería una solución adecuada en opinión del legislador comunitario puesto que es el instrumento que garantiza la máxima seguridad jurídica, certeza y transparencia.

No obstante, en la práctica resulta inviable que los legisladores reconduzcan todos los regímenes autorizatorios a elementos reglados. La realidad material y técnica impide que el legislador pueda, para cualquier régimen autorizatorio, prever de antemano la respuesta a todas las circunstancias que deberán ser tenidas en cuenta al otorgar la correspondiente autorización.

De este modo, cuando no sea posible establecer un régimen autorizatorio cuyos criterios de otorgamiento respondan a elementos reglados, podrá acudirse a la técnica del concepto jurídico indeterminado.

La discrecionalidad supone un margen de elección para la Administración entre diversas posibilidades lícitas, y los elementos reglados suponen la ausencia de cualquier margen de apreciación resultando de su aplicación una única posibilidad lícita. En cambio, el concepto jurídico indeterminado supone subsumir en una categoría legal planteada en términos genéricos unas circunstancias reales determinadas resultando de ello una única solución justa  (24) . Se trata de un proceso intelectual que permite concluir la concurrencia de ese concepto indeterminado en una determinada realidad.

Los conceptos jurídicos indeterminados actúan como mecanismos de control que permiten llegar a que sólo una decisión sea jurídicamente posible, siendo injustas o contrarias al ordenamiento las demás  (25) .

En consecuencia, «la inclusión de un concepto indeterminado en la norma a aplicar no significa, sin más, que se haya otorgado capacidad a la Administración para decidir con libertad y renunciar a la solución justa del caso, sino que aquélla viene obligada a la única decisión correcta a la vista de los hechos acreditados»  (26) .

Ahora bien, un régimen autorizatorio fundado en criterios que responden a conceptos jurídicos indeterminados cumplirá con la Directiva de Servicios si dichos conceptos jurídicos indeterminados se configuran con la adecuada precisión, certeza y transparencia. Efectivamente, tras un aparente concepto jurídico indeterminado no puede esconderse margen de apreciación discrecional. Las circunstancias de la realidad material, junto con el estado de la técnica, deben permitir alcanzar esa única solución justa.

En muchas ocasiones, los criterios de otorgamiento de la autorización comercial han respondido a conceptos jurídicos indeterminados planteados con destacable imprecisión. Ello ha permitido, en la práctica, que las Administraciones hayan dispuesto de un cierto margen de apreciación que dificultaba la previsibilidad de su decisión.

Como acaba de exponerse, la Directiva de Servicios rechaza esta imprecisión, que deberá ser evitada mediante la configuración de conceptos jurídicos que, aunque indeterminados, sean precisos.

En relación con lo anterior, hay que tener presente que las decisiones sobre el otorgamiento de las autorizaciones podrán ser controladas judicialmente. Para que este control judicial sea efectivo, es necesario que los criterios de otorgamiento (ya sean reglados o sean conceptos jurídicos indeterminados) gocen de la suficiente precisión para determinar si la decisión de la Administración ha sido ajustada a Derecho  (27) .

10.  TRANSPOSICIÓN AL ORDENAMIENTO INTERNO

10.1.  Ley Paraguas y Ley Ómnibus

En España, a nivel estatal, la transposición de la Directiva de Servicios se está llevando a cabo a través de diversos instrumentos normativos. Con carácter general, las dos normas principales son la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, también conocida como la Ley Paraguas, y la Ley 25/2009, de 22 de diciembre, de modificación de diversas leyes para su adaptación a la Ley sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio, denominada Ley Ómnibus.

La Ley Paraguas y la Ley Ómnibus transponen la Directiva de Servicios desde dos perspectivas distintas. La Ley Paraguas se configura como una transposición transversal de la Directiva, constituyendo una norma de aplicación general a todas las regulaciones sectoriales relacionadas con la libertad de establecimiento y la libre prestación de servicios. En este sentido, la Ley Paraguas reproduce, prácticamente en su literalidad, las disposiciones de la Directiva de Servicios.

De esta manera, la Ley Paraguas transpone con carácter general lo dispuesto en el capítulo III de la Directiva de Servicios relativo a la libertad de establecimiento de los prestadores y, más concretamente, los arts. 9 («régimen de autorización»), 10 («condiciones para la concesión de la autorización»), 14 («requisitos prohibidos») y 15 («requisitos por evaluar»).

En cambio, la Ley Ómnibus consiste en una compilación de todas las modificaciones puntuales de las concretas Leyes estatales que pudieran contraponerse a lo dispuesto en la Directiva de Servicios. Así, la Ley Ómnibus adapta a la Directiva de Servicios las regulaciones sobre procedimientos administrativos, de carácter general o sectorial.

Efectivamente, a la vista de los cambios introducidos en el ordenamiento español por la Ley Paraguas, el objetivo de la Ley Ómnibus es doble: (i) en primer lugar, trata de adaptar la normativa estatal de rango legal a lo dispuesto en la Ley Paraguas, en virtud del mandato contenido en su disposición final quinta, y (ii) en segundo lugar, con objeto de dinamizar en mayor medida el sector servicios y de alcanzar ganancias de competitividad en relación con el resto de Estados miembros, busca extender los principios de buena regulación a sectores no afectados por la Directiva. Con carácter general, las modificaciones introducidas por esta Ley van dirigidas a la agilización de trámites y a la eliminación de las distinciones respecto a los ciudadanos extranjeros.

10.2.  La simplificación administrativa y la supresión de autorizaciones administrativas

El Capítulo IV de la Ley Paraguas establece un programa de simplificación administrativa para la reducción de procedimientos y trámites que resulten innecesarios y los sustituye por alternativas que resulten menos gravosas para los prestadores.

En línea con la Directiva, la Ley Paraguas propone un sistema de ventanilla única, a través del cual los prestadores podrán en un único punto llevar a cabo los trámites necesarios para el ejercicio de actividad de servicios, por vía electrónica y a distancia.

Así, la Ley Paraguas suprime, como regla general, las autorizaciones para el acceso o el ejercicio de una actividad de servicios, y requiere que la permanencia de aquéllas esté justificada en razones imperiosas de interés general, definidas en su art. 3.11. Asimismo, dispone que, en ningún caso, se supeditará el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio en España, al cumplimiento de requisitos de naturaleza económica. También precisa que las razones imperiosas de interés general que se invoquen no podrán encubrir bajo ningún pretexto requisitos de planificación económica.

Estas previsiones generales de la Ley Paraguas se ven complementadas con las disposiciones concretas de la Ley Ómnibus  (28) .






	 (1) 

	
El Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea regula la implantación del mercado interior, el cual supondrá un espacio sin fronteras interiores, en el que la libre circulación de mercancías, personas, servicios y capitales estará garantizada. Así, el mercado interior se construye sobre las siguientes cinco libertades comunitarias: (i) libertad de circulación de mercancías; (ii) libertad de circulación de trabajadores; (iii) libertad de establecimiento; (iv) libertad de prestación de servicios; y (v) libertad de circulación de capitales y de medios de pago. El art. 49 del Tratado de Funcionamiento de la Unión Europea define la libertad de establecimiento en los siguientes términos:

«En el marco de las disposiciones siguientes, quedarán prohibidas las restricciones a la libertad de establecimiento de los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado miembro. Dicha prohibición se extenderá igualmente a las restricciones relativas a la apertura de agencias, sucursales o filiales por los nacionales de un Estado miembro establecidos en el territorio de otro Estado miembro.

La libertad de establecimiento comprenderá el acceso a las actividades no asalariadas y su ejercicio, así como la constitución y gestión de empresas y, especialmente, de sociedades, tal como se definen en el párrafo segundo del art. 54, en las condiciones fijadas por la legislación del país de establecimiento para sus propios nacionales, sin perjuicio de las disposiciones del capítulo relativo a los capitales».



	 Ver Texto 




	 (2) 

	Debe distinguirse la libertad de establecimiento de la libertad de prestación de servicios. Esta última se refiere al supuesto en que la actividad profesional sólo implica desplazamientos ocasionales o temporales.


	 Ver Texto 




	 (3) 

	Sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 15 de enero de 2002 (LA LEY 12885/2002) (C-439/99), Comisión contra Italia. En el mismo sentido, sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 30 de noviembre de 1995 (C-55-94), Gebbard (LA LEY 1528/1996).


	 Ver Texto 




	 (4) 

	Así se destaca en el considerando 46 de la Directiva 2006/123: «Con el fin de facilitar el acceso a las actividades de servicio y su ejercicio en el mercado interior, procede establecer un objetivo común a todos los Estados miembros, de simplificación administrativa y establecer disposiciones relativas, en concreto, al derecho de información, los procedimientos por vía electrónica y la creación de un marco para los regímenes de autorización. A nivel nacional se pueden adoptar otras medidas para cumplir este objetivo, consistentes en reducir el número de procedimientos y trámites aplicables a las actividades de servicios y en asegurarse de que dichos procedimientos y trámites son indispensables para conseguir un objetivo de interés general y de que no existen solapamientos entre ellos, tanto en el contenido como en la finalidad».


	 Ver Texto 




	 (5) 

	
El art. 6 de la Directiva de servicios dispone lo siguiente:

«1. Los Estados miembros garantizarán que los prestadores puedan llevar a cabo los siguientes procedimientos y trámites a través de ventanillas únicas:

a) todos los procedimientos y trámites necesarios para acceder a sus actividades de servicios, en especial las declaraciones, notificaciones o solicitudes necesarias para la autorización por parte de las autoridades competentes, incluidas las solicitudes de inscripción en registros, listas oficiales, bases de datos o colegios o asociaciones profesionales;

b) las solicitudes de autorización necesarias para el ejercicio de actividades de servicios.

2. La creación de ventanillas únicas no supone una interferencia en el reparto de funciones o competencias entre las autoridades competentes dentro de cada sistema nacional».
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	 (6) 

	
Conforme a lo establecido en el art. 7 de la Directiva:

«1. Los Estados miembros harán lo necesario para que los prestadores y los destinatarios puedan acceder fácilmente a la siguiente información por medio de ventanillas únicas:

a) los requisitos aplicables a los prestadores establecidos en su territorio, en especial los relativos a los procedimientos y trámites necesarios para acceder a las actividades de servicios y ejercerlas;

b) los datos de las autoridades competentes que permitan ponerse directamente en contacto con ellas, incluidas las autoridades competentes en materias relacionadas con el ejercicio de actividades de servicios;

c) los medios y condiciones de acceso a los registros y bases de datos públicos relativos a los prestadores y a los servicios;

d) las vías de recurso generalmente disponibles en caso de litigio entre las autoridades competentes y el prestador o el destinatario, o entre un prestador y un destinatario, o entre prestadores;

e) los datos de las asociaciones u organizaciones distintas de las autoridades competentes a las que los prestadores o destinatarios puedan dirigirse para obtener ayuda práctica. [...]»
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	En su considerando 47, la Directiva se refiere expresamente al régimen de autorización para la implantación de grandes superficies comerciales y dispone que «Es necesario garantizar que la autorización dé acceso como norma general a una actividad de servicios o a su ejercicio en todo el territorio nacional, a no ser que esté objetivamente justificado exigir una autorización individual para cada establecimiento -por ejemplo, para cada implantación de grandes superficies comerciales-, o una limitación de la autorización a un lugar específico del territorio nacional, por una razón imperiosa de interés general».
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	 (8) 

	El considerando 40 de la Directiva de Servicios contiene una relación de materias más amplia que la establecida en su articulado y, según dispone, emana de la jurisprudencia relativa a los arts. 43 y 49 del Tratado y «puede seguir evolucionando». 


	 Ver Texto 




	 (9) 

	A título ilustrativo, la sentencia del Tribunal Constitucional núm. 273/2005, de 27 de octubre (LA LEY 1947/2005).


	 Ver Texto 




	 (10) 

	A título ilustrativo, la sentencia del Tribunal Constitucional núm. 207/1996, de 16 de diciembre (LA LEY 1527/1997).


	 Ver Texto 




	 (11) 

	A efectos interpretativos resulta de interés el considerando 66 de la Directiva de Servicios: «(66) El acceso a una actividad de servicios o a su ejercicio en el territorio de un Estado miembro no debe supeditarse a una prueba económica. La prohibición de pruebas económicas como condición previa para la concesión de una autorización debe aplicarse a las pruebas económicas como tales, pero no a los demás requisitos justificados objetivamente por razones imperiosas de interés general, como la protección del entorno urbano, la política social y la salud pública. Esta prohibición no debe afectar al ejercicio de las competencias de las autoridades encargadas de la aplicación del Derecho de competencia».
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	El art. 14.6 de la Directiva de Servicios dispone que los Estados miembros no pueden supeditar la libertad de establecimiento a la «intervención directa o indirecta de competidores, incluso dentro de órganos consultivos, en la concesión de autorizaciones o en la adopción de otras decisiones de las autoridades competentes, con excepción de los colegios profesionales y de las asociaciones y organismos que actúen como autoridad competente; esta prohibición no afectará a la consulta de organismos como las cámaras de comercio o los interlocutores sociales sobre asuntos distintos a las solicitudes de autorización individuales, ni a una consulta del público en general».


	 Ver Texto 




	 (13) 

	Fundamentos 104 a 113 (LA LEY 6048/2011).


	 Ver Texto 




	 (14) 

	A tenor de lo establecido en el art. 15.2 de la Directiva de Servicios: «Los Estados miembros examinarán si sus respectivos ordenamientos jurídicos supeditan el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio al cumplimiento de los siguientes requisitos no discriminatorios: a) límites cuantitativos o territoriales y, concretamente, límites fijados en función de la población o de una distancia geográfica mínima entre prestadores; b) requisitos que obliguen al prestador a constituirse adoptando una forma jurídica particular; c) requisitos relativos a la posesión de capital de una sociedad; d) requisitos distintos de los relativos a las materias contempladas en la Directiva 2005/36/CE o de los previstos en otros instrumentos comunitarios y que sirven para reservar el acceso a la correspondiente actividad de servicios a una serie de prestadores concretos debido a la índole específica de la actividad; e) prohibición de disponer de varios establecimientos en un mismo territorio nacional; f) requisitos que obliguen a tener un número mínimo de empleados; g) tarifas obligatorias mínimas y/o máximas que el prestador debe respetar; h) obligación de que el prestador realice, junto con su servicio, otros servicios específicos».


	 Ver Texto 




	 (15) 

	Sobre esta cuestión, resulta ilustrativo el denominado Manual sobre la transposición de la Directiva de Servicios, (http://ec.europa.eu/internal_market/services/docs/services-dir/guides/handbook_es.pdf), en cuya página 34 se indica lo siguiente: «Así, por cada régimen de autorización identificado el Estado miembro en cuestión tendrá que comprobar, en primer lugar, si no es discriminatorio, es decir, si no da lugar, de manera directa o indirecta, a un trato diferenciado de los prestadores nacionales y de los procedentes de otros Estados miembros. En segundo lugar, tendrá que evaluar si el régimen de autorización persigue un objetivo de interés general (una razón imperiosa de interés general) y si es idóneo para garantizar la consecución de tal objetivo. Por último, tendrá que valorar si el objetivo perseguido no puede alcanzarse por medios menos restrictivos. [...] El art. 9 no sólo exige a los Estados miembros que evalúen sus regímenes de autorización y que supriman o modifiquen los que no estén justificados, sino también que informen a la Comisión de las razones por las que consideran que los que se mantienen son compatibles con los criterios de no discriminación, justificación por una razón imperiosa de interés general y carácter proporcionado».


	 Ver Texto 




	 (16) 

	El considerando 43 de la Directiva de Servicios delimita cómo debe articularse este ejercicio de autoevaluación: «El objetivo de este tipo de acción de modernización es, aparte de garantizar los requisitos de transparencia y actualización de datos relativos a los operadores, eliminar los retrasos, costes y efectos disuasorios que ocasionan, por ejemplo, trámites innecesarios o excesivamente complejos y costosos, la duplicación de operaciones, las formalidades burocráticas en la presentación de documentos, el poder arbitrario de las autoridades competentes, plazos indeterminados o excesivamente largos, autorizaciones concedidas con un período de vigencia limitado o gastos y sanciones desproporcionados. Este tipo de prácticas tienen efectos disuasorios especialmente importantes para los prestadores que deseen desarrollar sus actividades en otros Estados miembros y requieren una modernización coordinada en un mercado interior ampliado a veinticinco Estados miembros».


	 Ver Texto 




	 (17) 

	El art. 5.1 de la Directiva de Servicios dispone que «Los Estados miembros verificarán los procedimientos y trámites aplicables al acceso a una actividad de servicios y su ejercicio. Cuando los procedimientos y formalidades estudiados de conformidad con este apartado no sean lo suficientemente simples, los Estados miembros los simplificarán».


	 Ver Texto 




	 (18) 

	El considerando 74 de la Directiva de Servicios expone con claridad cómo debe efectuarse esta evaluación recíproca: «El ejercicio de evaluación recíproca significa que los Estados miembros, durante el plazo de adaptación del Derecho interno, tendrán que efectuar un cribado previo de su legislación para determinar si cualesquiera de los antedichos requisitos existen en su ordenamiento jurídico. A más tardar antes de que finalice el período de transición, los Estados miembros deben elaborar un informe sobre los resultados de dicho cribado...».


	 Ver Texto 




	 (19) 

	El art. 39 de la Directiva regula la información que debe contener el informe remitido por cada Estado miembro así como el procedimiento para la evaluación recíproca. La Disposición Adicional cuarta de la Ley Paraguas precisa que todo proyecto de norma legal o reglamentaria que recoja los denominados «criterios sujetos a evaluación previa» deberá ser comunicado al Ministerio de Asuntos Exteriores y de Cooperación, antes de su aprobación, incorporando una memoria justificativa en la que se motive que no son discriminatorios y son proporcionados y que están basados en una razón imperiosa de interés general, para su ulterior notificación a la Comisión Europea.
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	Considerando 74 de la Directiva de Servicios.


	 Ver Texto 




	 (21) 

	El art. 10.2 de la Directiva de Servicios establece que los criterios de apreciación administrativa para otorgar o denegar la autorización deben reunir las siguientes características: «a) no ser discriminatorios; b) estar justificados por una razón imperiosa de interés general; c) ser proporcionados a dicho objetivo de interés general; d) ser claros e inequívocos; e) ser objetivos; f) ser hechos públicos con antelación, y g) ser transparentes y accesibles». 


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Sobre este aspecto resulta de interés lo señalado por la sentencia del Tribunal de Justicia de la Unión Europea de 13 de mayo de 2003 (C-463/2000) (LA LEY 1908/2003), en relación con la libre circulación de capitales: «La normativa aplicable no supedita el ejercicio de este derecho del Estado a requisito alguno. No se proporciona a los inversores afectados precisión alguna acerca de las circunstancias específicas y objetivas en las que se concede o deniega la autorización previa. 75. Tal determinación no permite que los particulares conozcan el alcance de sus derechos y obligaciones [...] por lo que debe considerarse que dicho régimen es contrario al principio de seguridad jurídica [...]. 76. En efecto, la Administración dispone en la materia de una facultad discrecional especialmente amplia que menoscaba gravemente la libre circulación de capitales y que puede incluso reducirla a la nada. Por consiguiente, el régimen controvertido va más allá de lo necesario para alcanzar el objetivo invocado por el Gobierno español, es decir, la prevención de dificultades en el abastecimiento de productos petrolíferos y de electricidad, así como en la prestación de servicios de telecomunicaciones».
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