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LA LEY 1/2010 DE REFORMA DE LA LEY DE ORDENACION
DEL COMERCIO MINORISTA

GOMEZ-ACEBO § POMBO

Catedratica de Derecho Administrativo en la Universidad de Derecho del Pais Vasco
Consejera académica de Gémez-Acebo & Pombo

Con esta Ley se modifica la Ley 7/1996, de
ordenacion del comercio minorista (LOC-
min) para adecuarla a las exigencias de li-
beralizacidon y simplificacion administrativa
que impone la Directiva de Servicios. Se
completa de esta forma a nivel de leyes
estatales la transposicion de la DS, iniciada
con la “Ley Paraguas” (Ley 17/2009), y
continuada con la “Ley Omnibus” (Ley
25/2009).

La regulacion diferenciada de este sector
se explica, como dice su Exposicién de Mo-
tivos, por la “complejidad de la distribucion
competencial en la materia”. La LOCmin se
limitd a establecer un marco juridico de
minimos, amparandose (segun lo recono-
cio la STC 124/2003 vy lo dispone ahora ex-
presamente la Ley) en la competencia
estatal para establecer las bases y la coor-
dinacion de la planificaciéon general de la
actividad econdmica, pues el comercio in-
terior es una materia que ha sido asumida
como competencia exclusiva en los Estatu-
tos de Autonomia de las Comunidades
Auténomas.

Ello ha dado lugar a una gran disparidad
en las regulaciones autondémicas, en espe-
cial en relacion a la autorizaciéon comercial
para las grandes superficies comerciales.
La LOCmin establecié con caracter general
la necesidad de obtener una licencia espe-
cifica, la llamada “segunda licencia”, pero
no precisoé con caracter vinculante los re-
quisitos para su obtencién. Ello ha dado
lugar a un régimen muy dispar en cuanto a
la intervencion de las comunidades auto-
nomas en la instalacién de grandes super-
ficies comerciales, en el que contrasta el
caracter liberalizador de algunas de ellas
con el intervencionismo de otras, que so-
meten la autorizacion de los grandes esta-
blecimientos a la valoracion de criterios
econdmicos o comerciales, dirigidos con
frecuencia a la proteccion del pequefo y
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mediano comercio, y que se concretan en
ocasiones en planes de ordenacién de los
equipamientos comerciales.

Las principales novedades que introduce la
Ley de Reforma de la LOCmin son:

1. No se contempla la categoria de
gran establecimiento comercial, eli-
minandose la previsiéon de que las co-
munidades auténomas establecerian los
requisitos para esta catalogacion y que
en todo caso tendrian esta consideracion
los establecimientos con una superficie
Gtil para la exposicion y venta al publico
superior a los 2.500 metros cuadrados.
Ello es acorde con la supresidon de la
obligatoriedad de una licencia especifica
para este tipo de establecimientos, aun-
que las comunidades auténomas que si
la contemplen tendran, obviamente, que
definir esta categoria. Para este su-
puesto, la Exposiciéon de Motivos de la
Ley dispone que “a la hora de someter a
autorizacion administrativa la instalacion
de establecimientos comerciales, deben
tomarse en consideracion los estudios
de la doctrina cientifica, segtn la cual
podria generar impacto ambiental y te-
rritorial la instalacién y apertura de es-
tablecimientos comerciales a partir de
los 2.500 metros cuadrados de superfi-
cie comercial”. Se trata de un criterio
gue, aunque de caracter orientativo en
cuanto incluido en la EM, esta dirigido a
prefigurar, segun los “criterios de la doc-
trina cientifica” cuando concurre por las
dimensiones del establecimiento comer-
cial una razén imperiosa de interés ge-
neral medioambiental o urbanistico que
permita aplicarle un tratamiento juridico
diferenciado.

2. Se elimina la obligatoriedad de la li-
cencia comercial y se establece el



principio general de libre estableci-
miento. Se prevé, no obstante, que /as
autoridades competentes podran esta-
blecer un régimen de autorizacion
cuando concurran razones imperiosas
de interés general (tales como la pro-
teccion del medio ambiente y del en-
torno urbano, la ordenacion del territorio
y la conservacion del patrimonio histo-
rico y artistico), debiendo justificarlo de
acuerdo con los principios de proporcio-
nalidad y de no discriminacién. Se pro-
hibe, siguiendo la prescripcién de la
Directiva recogida en la Ley Paraguas,
la aplicacion de criterios econdmicos,
restrictivos de la competencia, tales
como “la prueba de la exigencia de una
necesidad econdémica o de una demanda
en el mercado, a que se evallen los
efectos econdmicos, posibles o reales,
de la actividad o a que se haga una
apreciacién de si la actividad se ajusta a
los objetivos de programacién econo-
mica”.

En el caso de que las comunidades au-
tonomas prevean una licencia comercial,
la Ley establece unos requisitos proce-
dimentales minimos: (i) las solicitudes
presentadas deberan resolverse en un
plazo maximo de seis meses; (ii) ante la
falta de resolucién expresa se aplicara
la regla del silencio positivo (salvo que el
silencio negativo se justifique en una
razon imperiosa de interés general); no
se podra supeditar el otorgamiento de la
autorizacién a la intervencién directa o
indirecta de los competidores en el pro-
cedimiento; (iii) las autorizaciones seran
libremente transmisibles por su titular,
aunque la transmision deberd ser comu-
nicada a la administraciéon concedente a
los solos efectos de su conocimiento.

La posibilidad de continuar aplicando la
“segunda licencia” por razones imperio-
sas de interés general desvirtua en gran
medida el propdsito liberalizador de la
Ley por dos razones: en primer lugar, los
valores de interés general medioam-
bientales o urbanisticos ya deben estar
protegidos al exigirse la previa obten-
cién de las licencias municipales y auto-
ndémicas para la construccion y apertura
de los establecimientos comerciales (y,
en la medida en que asi sea, su exigen-
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cia de nuevo en la licencia comercial no
podra justificarse de acuerdo con el
principio de proporcionalidad); y, en se-
gundo lugar, resulta muy dificil de evitar
que bajo estas razones de interés gene-
ral no se encubren requisitos de planifi-
cacion econoémica, a pesar de que ello se
prohibe expresamente.

En las leyes autonémicas de transposi-
cién que se han aprobado con anteriori-
dad a la Ley 1/2010, se aprecia asi la
introduccion de restricciones de natura-
leza urbanistica susceptibles de encubrir
razones de naturaleza econdémica.

Un ejemplo muy gréafico de ello lo en-
contramos en la norma andaluza que
pretende adaptar la Ley de comercio mi-
norista de esta comunidad a la DS (De-
creto-Ley  3/2009): los grandes
establecimientos comerciales (definidos
como establecimientos con una superfi-
cie util para la exposicion y venta al pu-
blico superior a 2.500 metros
cuadrados) se someten Unicamente a li-
cencia de obras y ésta se otorgara si se
cumplen las determinaciones del plane-
amiento urbanistico. Hasta aqui la
norma resulta plenamente conforme con
la DS, pero el problema surge porque se
dispone que los instrumentos de plane-
amiento urbanistico “deberan prever el
emplazamiento de las grandes superfi-
cies minoristas en funcién de los dambi-
tos aptos determinados por el Plan de
Establecimientos Comerciales”, con lo
que se introduce un elemento de plani-
ficacion comercial, que parte del “anali-
sis del comercio interior en Andalucia” y
que atiende a los criterios de la Ley,
entre los cuales se cuenta alguno clara-
mente econdmico y anticompetitivo,
como el de la “la preferencia por la am-
pliacion de las instalaciones comerciales
existentes, frente a la instalacion de es-
tablecimientos aislados”.

Otro de los criterios que establece esta
Ley se refiere a “la ciudad compacta, a
través de la preferencia por los sectores
limitrofes o contiguos a areas urbanas”.
Se trata éste de un criterio territorial
que se repite en otras normas autond-
micas y que no aparece suficientemente
motivado por razones imperiosas de




interés general (si bien es cierto que la
ciudad compacta presenta ventajas
desde el punto de vista medioambiental,
éstas no justifican per se la preferencia
de los asentamientos comerciales conti-
guos a las zonas urbanas y, en todo
caso, no aparecen motivadas).

Importa sefialar en este sentido que la
Ley Paraguas dispone, siguiendo la DS,
gue la normativa de acceso a una activi-
dad de servicio no podra supeditar su
acceso a “limites cuantitativos o territo-
riales y, concretamente, limites fijados
en funcién de la poblacién o de una dis-
tancia geografica minima entre presta-
dores”, salvo cuando ello aparezca
suficientemente motivado por una razén
imperiosa de interés general (nunca de
caracter econémico), cumpla los requi-
sitos de proporcionalidad y no discrimi-
nacion y se notifiqgue a la Comisién
Europea.

En la Ley de adaptacion a la DS de la Ley
de Comercio minorista catalana (De-
creto-Ley 1/2009), encontramos un
claro ejemplo de limites cuantitativos fi-
jados, precisamente, en funcién de la
poblacion. Esta norma establece que “los
establecimientos comerciales pueden
implantarse Unicamente en las areas
donde se admite el uso comercial para la
categoria correspondiente” y establece
directamente los criterios para ello. Asi,
los establecimientos pequefios se autori-
zan en suelo urbano y urbanizable donde
el uso residencial sea dominante; los
medianos y grandes estan permitidos en
las denominadas tramas urbanas conso-
lidadas de los municipios de mas de
5.000 habitantes o asimilables, y los
grandes establecimientos comerciales
territoriales en la trama urbana consoli-
dada de los municipios de mas de
50.000 habitantes o los asimilables.

Como ejemplo, en cambio, de liberaliza-
cién de los grandes establecimientos co-
merciales siguiendo las prescripciones
de la DS podemos citar la legislacion de
la Comunidad de Madrid (Ley 1/2008 y
Ley 8/2009), que no establece ningun
condicionante territorial o urbanistico y
en la que para la implantacién de nue-
vas superficies comerciales sélo se exige
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la correspondiente licencia municipal y
Unicamente se requiere, en caso de
grandes establecimientos comerciales,
comunicacion previa a la Consejeria de
Comercio e informe previo de los 6rga-
nos competentes en materia ordenacién
del territorio, de proteccidon del medio
ambiente, de accesibilidad, y de la red
de infraestructuras viarias, sobre su
adecuacion a la normativa sectorial vi-
gente. En caso de no emitirse en el
plazo de dos meses, estos informes se
entienden favorables.

En aquellos supuestos en los que la
legislacion autondémica contradiga la le-
gislacion basica estatal (Ley Paraguas y
Ley de Reforma de la LCOmin), deberia
seguirse el procedimiento previsto en el
art. 33 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional, de tal forma que el Go-
bierno intente llegar a un acuerdo con
las comunidades autonomas afectadas
para resolver las discrepancias o, en su
caso, proceda a interponer recurso de
inconstitucionalidad (siempre que no
hayan transcurrido tres meses desde la
publicacién de la norma autondmica).

En el caso de que mantengan prescrip-
ciones autonémicas contrarias a las nor-
mas de transposicion de la DS, los
afectados podran recurrir los actos de
aplicacién e instar el efecto directo ver-
tical de la Directiva, que, en aplicacion
del principio de primacia del Derecho
europeo, establece el deber del juez na-
cional de dejar sin aplicacién la disposi-
cién de la ley nacional eventualmente
contraria a aquél, ya sea anterior o pos-
terior a la norma comunitaria (Sentencia
Simmenthal del TJUE, de 9 de marzo de
1978 y SSTC 29/1991 y 58/2004). En el
caso de que el tribunal tenga dudas
sobre la contradiccién entre la ley esta-
tal y la Directiva, debera plantear la
cuestion prejudicial ante el TJUE. Subsi-
diariamente, se podra solicitar el plan-
teamiento de la  cuestién de
inconstitucionalidad por vulneracion por
la ley autonémica de la legislacién ba-
sica estatal de transposicidn de la Direc-
tiva.

El Estado espaiol incurriria, ademas, en
incumplimiento del Derecho de la UE, y




por ello la Ley de reforma de la LOCmin
ha previsto cautelosamente que si la UE
sanciona al Reino de Espafa por algun
incumplimiento de la Ley, la multa la pa-
gara la Administracion responsable (dis-
posicion adicional séptima). Esta
previsidn se encuentra ya en otras leyes
(la Ley Paraguas, el Texto Refundido
de la Ley de Aguas, y la Ley General de
Subvenciones), y es previsible que se
aprueba una Ley que la establezca con
caracter general.

. En relacion a la venta a distancia y
la actividad comercial en régimen
de franquicia, la Ley aplica los criterios
de liberalizacion y simplificacion admi-
nistrativa de la DS, de tal forma que se
sustituye la necesidad de inscripcion en
el Registro de Venta a Distancia en el
primer caso, y en el Registro de Fran-
quiciadores en el segundo (dependien-
tes del Ministerio de Industria, Comercio
y Turismo), por una obligacién de comu-
nicacion a posteriori del inicio de su ac-
tividad a dichos Registros. Esta
necesidad de comunicacién se aplica
igualmente a las empresas extranjeras
que vendan a distancia o en régimen de
franquicia sus productos en Espafa.

. En materia de venta ambulante se
introducen las especificaciones que
deben aplicarse a las autorizaciones mu-
nicipales a la luz de la Directiva de Ser-
vicios: (i) al ser limitadas en su nimero
por la escasez de suelo publico, deberan
otorgase por un plazo limitado (este
plazo, aunque no lo diga la Ley, no
podrd exceder de cuatro afios segun lo
dispuesto en el art. 92 de la Ley de Pa-
trimonio de las Administraciones Publi-
cas); (ii) deberan otorgarse mediante
un procedimiento publico e imparcial.

. Modificaciones en el régimen de in-
fracciones y sanciones. La tipificacion
de las infracciones se adecua a las nue-
vas previsiones introducidas, y se cali-
fica, como infraccion grave, “cursar
informacion errénea o claramente insu-
ficiente cuando ésta haya sido solicitada
de conformidad con la normativa de
aplicacion y tenga caracter esencial, se
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generen graves dafios o exista intencio-
nalidad”. En cuanto a las sanciones, se
afade a los criterios de graduacion el de
la “capacidad o solvencia econdémica
de la empresa”, y se incrementa la cuan-
tia maxima de las sanciones, que po-
dran alcanzar los 900.000 euros para las
infracciones muy graves.




