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Resumen

El comercio minorista estd sometido a regulacion estatal, autondémica y
local. El marco establecido por la Constitucion de 1978 ha llevado a una
creciente intervencion y regulacion de las comunidades autonomas, dando
lugar a una notable diversidad regulatoria en todo el Estado. El Tribunal
Constitucional ha debido pronunciarse sobre los conflictos de
competencias entre el Estado y las comunidades autébnomas en materia de
comercio interior en mas de diez casos y ha trazado los limites tortuosos en
la regulacion de esta materia y de otras conexas. Ademas, la diversidad en
las politicas autondmicas tiene un impacto en el crecimiento y desarrollo
econdémico de las respectivas comunidades autbnomas
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COMERCIO MINORISTA Y COMUNIDADES AUTONOMAS'
1. Introduccion

El sistema de reparto de competencias disefiado en la Constitucion Espanola (CE)
atribuye con caracter general competencias a todas las comunidades autonomas en
materia de comercio interior”. El reconocimiento a los legisladores y gobiernos
autonomicos de potestades para legislar y regular en esta materia ha ocasionado una
multiplicacion de las leyes y reglamentos en materia de comercio minorista. El presente
trabajo describe los fundamentos que han llevado a esa situacion y la evolucion a lo
largo de los ultimos veinticinco afios, partiendo de las razones que pueden justificar una
regulacion e intervencion publica sobre la actividad comercial minorista. Se analiza el
encaje de la legislacion autondmica en el marco constitucional y la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional (TC) sobre el particular, examinando la posible
inconstitucionalidad de algunas de las medidas adoptadas, y se evaluan criticamente los
efectos que una disparidad normativa injustificada pueden provocar en la actividad
empresarial en el sector comercial.

2. La teoria de la descentralizacion de politicas publicas en Espafia: intervenciones
y poderes publicos preferidos (legislacion y ejecucion)

El principio inherente al sistema de descentralizacion de poderes previsto en la
Constitucion espafiola de 1978 es el de deslocalizar las competencias y desplazarlas
hacia las entidades regionales y de base local, incluyendo en muchas politicas publicas
no solo la administracion si no también un reconocimiento de potestades legislativas a
las autoridades de nivel regional o local para disefnar politicas autonémicas o locales
adaptadas a las necesidades y demandas de los habitantes de su territorio. Se pretende
asi que sea la autoridad publica mas cercana al ciudadano la que regule cada actividad
en funcion de sus concretas necesidades.

Esa descentralizacion no es generalizada. No se extiende a todas las materias, sino que -
en teoria- se circunscribe a aquellas en las que se entiende que la intervencion de las
autoridades de nivel regional o local es preferible a la del Estado central, que en tales
casos soOlo deberia intervenir en defecto de actuacion de la autoridad de nivel regional o
local (Breton y Scott, 1978, 36-46).

Aunque descentralizacion introducida por la Constitucion Espafiola de 1978 a través del
Estado autonomico tiene una explicacion predominantemente politica e historica (Pérez
Diaz, 1993, 194-215), también existen razones econdmicas que propugnan este modelo
de organizacion de los poderes publicos. La teoria econdmica sostiene que la
descentralizacion de poderes y politicas publicas persigue un incremento en el bienestar
social al estimular cierta competencia entre los poderes publicos. Esa competencia
introduce una suerte de control del ejercicio de poderes por las autoridades, analogo al

! Este trabajo se realiza dentro de las actividades de investigacion del Observatorio de Politica de la
Competencia (OPC) y del Centro para la Innovacion en la Produccion-Distribucion del Instituto de
Empresa. Se agradecen los comentarios de Albert Sanchez Graells y Ainhoa Veiga Torregrosa a un
borrador previo de este trabajo, ni las opiniones ni los eventuales errores que en ¢l se contengan son de su
responsabilidad.

% La ordenacion del comercio interior no aparece como competencia exclusiva del Estado, con lo que las
Comunidades autéonomas la han asumido (véase anexo 1).
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control que el mercado ejerce sobre las empresas que, a la postre, es previsible que
promueva también al maximo el bienestar social (Hamlin, 1991; Corona, 2001, Costas
1998, 19-21)°.

Es preciso, no obstante, tener en cuenta que la descentralizacion genera tanto ahorros
como costes adicionales, y habra que analizar si el resultado final es positivo o no. Por
un lado, la descentralizacion busca minimizar los costes de organizacion y
administracion de las politicas publicas, no s6lo porque la mencionada competencia
promueve la reduccion de costes en general, sino porque reduce los costes de
adquisicion y administracion de informacion por parte de los poderes publicos. Por otro
lado, la descentralizacion introduce otros costes de administracion y, ademas,
inevitables costes de coordinacion, dado que un planteamiento unitario o coordinado
puede ser indispensable en determinadas cuestiones (Oechssler, 1997). Naturalmente los
administrados incurriran en costes adicionales de informacion, ante la mayor dispersion
normativa y para asegurarse el respeto de las diferentes normativas existentes en cada
una de las regiones en que desarrollen sus actividades.

Cualquier descentralizacion de los poderes publicos supone siempre algun tipo de
“federalismo fiscal” (Oates, 1999 y 2004; Breton y Scott, 1978). El concepto se emplea
en la literatura econdmica con un significado propio, para aludir a los sistemas que,
mediante la creacion de autoridades regionales y/o locales, permiten una distribucion de
recursos o una provision de servicios por parte de los poderes publicos de acuerdo con
las necesidades y preferencias locales y regionales, algo que el Estado central no puede
hacer o lo puede hacer con més dificultades y costes”.

Segun estas concepciones, la produccion y distribucion uniforme a nivel nacional de
determinados recursos o servicios se limitaria a aquellos bienes publicos que
necesariamente han de distribuirse o producirse de manera uniforme para todo el Estado
(v. gr., defensa, politica monetaria, control de cambios, politica exterior) o a aquellos
casos en los que existe una preferencia social por la uniformidad en la provision de
servicios o distribucion de recursos (v. gr., proteccion de la intimidad)’, o porque lo
aconsejan razones de costes y economias de escala, en la medida en que los costes de
produccidn caen cuando las necesidades de provision son uniformes y en gran volumen
(v. gr., recaudacion de impuestos).

De igual manera, la esencia de la descentralizacion en el Estado autonomico espafiol se
fundamenta en la creencia de que la proximidad de las entidades locales y las

> Los ciudadanos se desplazarian a aquellas unidades descentralizadas que mejor satisfagan sus
prefefencias, Tiebout (1956).

* Esta idea se atribuye, en tltima instancia, a Alexis de Tocqueville, cuando describia los beneficios del
modelo federal norteamericano frente al Estado centralizado (“In great centralized nations the legislator
is obliged to give a character of uniformity to the laws, which does not always suit the diversity of
customs and of districts; as he takes no cognizance of special cases, he can only proceed upon general
principles...since legislation cannot adapt itself to the exigencies and the customs of the population,
which is a great cause of trouble and misery”, (Tocquevile, 1945: Vol. I, 163). La posibilidad de
distinguir entre subgrupos de la poblacion incrementa la eficiencia en sentido paretiano en la medida que
permite disefiar y aplicar politicas diferentes en funcion de las distintas demandas y necesidades sociales.

> Variable segin cada Estado, asi mientras en Canada es la autoridad federal la que tiene potestad para
aplicar la pena de muerte, en Estados Unidos son las autoridades estatales (aunque con supervision del
Tribunal Supremo federal) (Breton, Cassone y Fraschini, 1998: 28).
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comunidades autonomas favorece una intervencion adaptada a los problemas y
necesidades locales y regionales, en aquéllas materias en las que las variaciones locales
y regionales son relevantes y es aconsejable una intervencion “a medida”. La
intervencion descentralizada de los poderes publicos también facilita y promueve la
participacion ciudadana en el disefio y administracion de las distintas politicas, lo que
viene a suponer una puesta en practica mas efectiva del principio democratico (De
Vries, 2000; Costas, 1998). En algunos casos corresponde a las comunidades auténomas
la construccion integra de la politica publica en determinadas materias. En otros, la base
de una politica publica o la politica publica en su totalidad son trazadas por el Estado.
Todo lo mas, en estos ultimos casos se producird una administracion local o autonémica
de politicas disefiadas por el Estado, pero la aplicacion se adecua a las condiciones
locales. En efecto, aunque la politica sea formalmente uniforme, puede variar en su
aplicacion practica.

Naturalmente, el sistema no es perfecto y existen riesgos de fallos en la
descentralizacion, porque, en ocasiones, los costes de adquisicion de informacion por
las entidades descentralizadas pueden ser mas elevados que los del Estado central, por
los costes de coordinacion [un ejemplo del caso espaiiol —politicas publicas de fomento
del empleo - Giorno y Journard (2005, 16-18)], por los posibles efectos de los costes o
beneficios de las politicas descentralizadas mas alld de sus propios territorios
(spillovers), por los costes decrecientes de la provision de servicios (a medida que
aumenta el tamafno de la entidad en cuestion) y por el riesgo de inestabilidad derivada
de posibles situaciones oportunistas (free riding) y de competencia a la baja entre las
distintas entidades descentralizadas (De Vries, 2000). Es discutible en qué medida se
incrementa el riesgo de “captura” de la autoridad descentralizada por los grupos de
interés afectados por su regulacion y por sus decisiones.

En el fondo, todo el sistema descansa en la razonable presuncion de la mayor
homogeneidad de las necesidades, y, sin duda, de las preferencias sociales, a nivel
autonomico y local. El reconocimiento de la competencia autonémica se complementa
con un sistema electoral autonémico que en teoria habria de reflejar la evaluacion por
los ciudadanos de su administracion y/o disefio de las politicas publicas (Breton,
Cassone y Fraschini, 1998, 35-36).

El sistema constitucional de reparto competencial es generoso en el reconocimiento a
las comunidades autonomas de competencias para la administracion de diversas
politicas publicas en ejecucion de la legislacion estatal. En principio, las normas y los
parametros de aplicacion son comunes, sin que puedan existir variaciones significativas
en la aplicacion efectiva. No obstante, el reconocimiento a las autoridades autondomicas
de potestades de ejecucion y administracion de la legislacion estatal es coherente con el
fundamento de la descentralizacion antes apuntado. En algunos casos, sin embargo, la
descentralizacion ha sido absoluta o casi absoluta, incluyendo la potestad de las
comunidades autonomas de adoptar una legislacién propia sobre ciertas politicas e
intervenciones publicas.

Es dificil concluir con cardcter general sobre los beneficios y costes de la
descentralizaciéon [aunque hay evidencia empirica sobre el mayor rendimiento
econdmico (y politico) de los Estados mas descentralizados (Huther y Shah:1998),
también hay estudios que demuestran todo lo contrario —(Davododi y Zou, 1998)], pero
es comunmente aceptado que el analisis dependera siempre de la materia o servicio a
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que se refiera (Oates, 1999: 1122). El mayor tamafio del pais si parece ser un argumento
solido a favor de la descentralizacion (De Vries, 2000: 211-212).

Si se examinan los listados de los articulos 149 y 148 de la Constitucion, las materias en
las que son posibles competencias legislativas de las comunidades auténomas son
cuantitativamente pocas. Luego la Constitucion reconoce la posibilidad de que los
Estatutos de autonomia asuman las competencias que no se consideran exclusivas del
Estado (i.e., porque estan en el articulo 149 CE) y que no se encuentran expresamente
recogidas en el articulo 148 CE. Ello estd intimamente relacionado con el modelo de
Estado que la Constitucion disefia. Ciertamente, no se trata de un modelo cerrado, ni
estatico: en los mas de veinticinco anos de vigencia del sistema autondémico ha
evolucionado hacia un reconocimiento creciente de competencias legislativas a las
comunidades auténomas. Es dificil aventurarse o predecir cudl sea la meta de ese
proceso de descentralizacion de competencias a las comunidades autonomas, pero
aparentemente la Constitucion establece limites en esa evolucion.

En principio ha de respetarse el reparto de competencias al Estado y a las comunidades
autonomas que la Constituciéon y los Estatutos de Autonomia realizan, lo cual en
ocasiones puede resultar complejo por las interrelaciones y solapamientos entre las
distintas materias atribuidas al Estado o a las comunidades autonomas. Pero al margen
del reparto de competencias, la Constitucion establece dos limites claros que habran de
respetarse en todo caso. Se establece, en primer lugar, la igualdad de derechos entre los
ciudadanos de las distintas comunidades autonomas (articulos 139.1 y 149.1.1* CE). Lo
contrario supondria una clara contradiccidon con el principio de igualdad consagrado por
el articulo 14 de la Constitucion. Se afirma, en segundo lugar, la libre circulacion de
mercancias por el territorio nacional, que no podra ser obstaculizada por las normas
autondmicas (articulo 139.2) CE.

En la siguiente seccion se analiza la aplicacion especifica del sistema constitucional de
reparto de competencias al sector de la distribucion comercial, haciendo especial
hincapié en la justificacion de una regulacion publica de esta actividad esencialmente
privada, asi como en los aspectos en que la regulacion autonémica ha producido una
mayor dispersion y heterogeneidad normativa.

3. La regulacion de la actividad comercial y el reconocimiento de competencia
legislativa a las comunidades autonomas

Independientemente del reparto competencial y del encuadramiento de la competencia
autondmica en materia de comercio minorista en el orden constitucional vigente (infra §
3.2), parece aconsejable reflexionar antes sobre las razones que fundamentan una
legislacion e intervencion publicas especificas en esta materia, sea cual sea el ente
territorial competente para su adopcion (infra § 3.1).

3.1. La regulacion de la actividad comercial, en especial del comercio minorista

Tradicionalmente, los intercambios comerciales de bienes entre los sujetos se han
regulado en términos contractuales. Los ordenamientos juridicos establecen, en su
mayor parte de forma subsidiaria cuando no se ha previsto contractualmente, los
derechos y obligaciones de las partes contratantes, repartiendo la responsabilidad entre
los sujetos ante determinadas contingencias frecuentes.
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En general, historicamente la mayor parte de las prescripciones del ordenamiento
juridico espafiol sobre el particular, contenidas tanto en el Codigo de comercio como en
el Codigo Civil, han cefiido sus efectos al ambito privado. De este modo, mientras las
actividades comerciales mayoristas (entre comerciantes) se rigen por el Codigo de
comercio, los contratos en el area comercial minorista (entre comerciante y no
comerciante) se regirian por el Codigo civil.

Se trata, mayoritariamente, tanto por lo que respecta a las normas civiles como a las
mercantiles, de normas dispositivas e imperativas con efectos en los distintos negocios
particulares, pero sin tratarse de una regulacion iuspublicista o de corte administrativo,
que impusiese condiciones, limites o reglas comunes a todas las transacciones. La
libertad y la autonomia de la voluntad es el principio fundamental que reina en los
intercambios comerciales de bienes (art. 1255 CC). Excepcionalmente, dentro de los
mencionados pardmetros iusprivatistas, se preveian reglas especificas para las
operaciones que se efectiien en determinados contextos, esencialmente las ferias o los
mercados. Esas previsiones trataban de acomodar las reglas generales previstas para la
contrataciéon mercantil a las necesidades y problemas particulares derivadas de las
transacciones comerciales en esas circunstancias (Seccion 3* del Titulo V del Codigo de
Comercio de 1885 y articulos 464 y 1493 del Codigo Civil de 1889).

De este modo, la libertad de empresa, reconocida en el texto constitucional (art. 38 CE),
proyecta sus efectos en el sector comercial y permite el libre desarrollo y configuracién
de iniciativas econdmicas por los ciudadanos, limitando las restricciones y condiciones
que pueden imponerse por los poderes publicos (Paz-Ares y Alfaro, 2003).

Con el tiempo, y a medida que las operaciones comerciales se multiplican y se adoptan
nuevas modalidades, y conforme también se incrementan las transacciones y nace la
sociedad de consumo, con los consiguientes riesgos de abuso frente a los consumidores,
el ordenamiento juridico introduce legislacion especifica de cardcter administrativo, que
limita la libertad de las partes e, incluso, introduce tipos juridicos herméticos para
muchas modalidades de intercambios comerciales minoristas (en atencion al lugar, la
forma, o el momento en el que se efectiia la transaccion comercial). La referencia
inevitable en nuestro pais es la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio
minorista (LOCM).

Es cuestionable que el mayor desarrollo y complejidad de la actividad comercial
requieran necesariamente una legislacion e intervencion publica en la materia. Todo
depende de cual sea el objetivo de la legislacion en cuestion.

Junto al grandilocuente propdsito de modernizar y hacer mas eficiente la distribucion
comercial de nuestro pais, corrigiendo los posibles desequilibrios entre empresas en sus
relaciones y en la competencia en el mercado, la vigente LOCM incorpord el mas
tangible objetivo de evitar los abusos en perjuicio de los consumidores, que pudieran
resultar del juego de la libertad contractual en las diversas modalidades de venta al
publico (Exposicion de Motivos).

Es discutible en qué medida la LOCM ha coadyuvado al innegable desarrollo y mejor y
mas eficiente funcionamiento de la distribucidon comercial en Espana (TDC, 2003: 6).
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Desde luego, no es verdad que beneficie al pequefio comercio tradicional frente a los
grandes establecimientos de distribucion comercial, aunque ciertamente penaliza y
grava injustificadamente a estos ultimos (Melle, 1997: 83-101).

Sin embargo, en lo que atafie a la tutela de los consumidores, no hay porqué pensar que
la legislacion (estatal y autondémica) en materia de proteccion de consumidores y
usuarios no sea suficiente para corregir los posibles abusos de los empresarios en el
ejercicio de su actividad comercial. En efecto, al margen de una regulacion especifica
que limite ciertas practicas comerciales abusivas cuando los contratos se celebran, a
instancias (y a veces con presiones), del comerciante fuera del establecimiento
mercantil (Ley 26/1991, de 21 de noviembre, de proteccion de los consumidores en el
caso de contratos celebrados fuera de los establecimientos mercantiles), con garantias
especiales en la venta a distancia, y de ciertas reglas generales sobre los derechos de los
consumidores cuando compran ciertos bienes o servicios, es muy dudoso que sea
necesario introducir una tipologia artificial de las posibles operaciones comerciales
minoristas (venta en rebajas, venta de promocion, venta de saldos, ventas en
liquidacion, ventas con obsequios, venta automatica, venta ambulante, venta en publica
subasta). Esta regulacion tan pormenorizada no se justifica en muchas ocasiones, ¢
introduce complejidades y obstaculos innecesarios en la actividad de las empresas.
Huelga decir que también estd de mas la regulacion de precios (art. 13) y la defectuosa
prohibicion de la venta a pérdida (art. 14), practica que puede ser perfectamente atajada
-en su caso- mediante la aplicacion de la Ley 3/1991, de 10 de enero, de Competencia
Desleal y de la Ley 16/1989, de 17 de julio, de Defensa de la Competencia (Alonso
Soto, 1999: esp. 26-34). Esta prohibicidon, como la de ventas piramidales (art. 23) y
ventas multinivel (art. 22), es una intervencion desproporcionada del legislador en la
libertad de empresa, que podria considerarse inconstitucional (Paz-Ares y Alfaro, 2003:
6035-6036). También seria preferible que no estuviera en la LOCM la regulacion de los
pagos a proveedores en el art. 17 y luego en la Ley 3/2004, de 29 de diciembre (Marcos
2005b: 281-286).

3.2. El reconocimiento de competencia legislativa a las comunidades autonomas en
materia de comercio interior

El fundamento de la descentralizacion de competencias legislativas tiene cierto sentido
en materia comercial. La regulacion de las ferias y de los mercados locales y de los
intercambios a nivel regional puede ser mejor acometida por las comunidades
autonomas y entes locales que por el Estado central. Pueden existir ciertos usos o
costumbres en las operaciones comerciales locales, que s6lo la normativa local y
autondmica podra recoger. Otro tanto puede decirse de la proteccion de consumidores y
usuarios que probablemente puede realizarse mejor por entidades administrativas
descentralizadas, mas proximas a los conflictos en cuestion, que por una entidad
centralizada y alejada tanto de los consumidores como de la situacién en la que ha de
intervenir (Salas, 1999).

Existe, por tanto, un argumento plausible para el reconocimiento de cierta competencia
a las comunidades autébnomas para regular ciertos aspectos de los intercambios
comerciales que se realizan en sus respectivos territorios, presumiblemente derivadas de
particularidades y necesidades regionales (algunas de las cuales podrian encontrarse
recogidas en usos o costumbres) y de objetivos especificos que en cada comunidad
autobnoma se pueden querer promover.
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Sin embargo, el reconocimiento de competencias legislativas a las comunidades
autonomas en materia de comercio interior ha dado cabida a una amplia regulacion
autonomica de aspectos varios relacionados con las operaciones comerciales minoristas
y con la propia configuracion de esta actividad empresarial. Aunque la ejecucion del
reparto constitucional realizado por la LOCM pretende ser clara, al establecer cuéles de
sus articulos se referian a materias que s6lo podian ser legisladas por el Estado por
tratarse de competencias exclusivas [principalmente por ser relativas a la defensa de la
competencia o a las bases de las obligaciones contractuales -Disposicion Final Unica de
La LOCM (Palau y Roca,1997)], ello no ha sido Obice para que se multiplicara una
legislacion y reglamentacion autondémica de diversas cuestiones. El contenido de las
normas autondémicas ha sido diverso: algunas regulan cuestiones ya previstas por la
propia LOCM, con disposiciones meramente repetitivas, otras ya normadas de una
manera se regulan de forma diversa e incluso contradictoria, otras —en fin- no previstas,
son objeto de regulacion ex novo por las comunidades autonomas. En particular, las
comunidades autonomas han sido especialmente prolificas en la regulacion del
establecimiento de los grandes establecimientos comerciales, los horarios comerciales y
las promociones en las ventas (Sanchez Suérez, 2001; Ministerio de Industria, Turismo
y Comercio, 2004, 271-285). En estas tres areas las competencias autonoémicas han dado
lugar a una multiplicidad de regimenes juridicos alternativos, sin que ello se refleje en
muchos casos en circunstancias o particularidades locales que aconsejaran o requirieran
un tratamiento juridico especifico.

3.2.1. Grandes establecimientos comerciales

Las comunidades autonomas regulan y controlan la implantacion de los grandes
establecimientos comerciales desde que se instaurd el Estado autonémico en nuestro
pais [la regulacion autondmica hasta 1996 era muy heterogénea (Cases y Pons, 1998,
18)]. Los instrumentos de regulacion y control varian en su configuracion, aunque se
hallan relativamente unificados bajo el paraguas de las “licencias autonomicas”. El
sistema, instaurado en 1996 por la LOCM, hace descansar en la administracion
autonomica el control de la apertura de los grandes establecimientos comerciales,
aunque para su otorgamiento era necesario un informe preceptivo previo, aunque no
vinculante, del Tribunal de Defensa de la Competencia. Para mantener cierta
competencia estatal (aunque muy limitada) sobre materias que eran competencia de las
comunidades autobnomas (Berenguer, 1997).Tras la STC 208/1999, de 11 de noviembre,
algunas Comunidades auténomas han otorgado una competencia similar a los
respectivos organos autondmicos de defensa de la competencia [v. gr., articulo 3.2.f) de
la Ley 6/2004, de 12 de julio, reguladora de los o6rganos de defensa de la competencia
de la Comunidad Auténoma de Galicia; articulo 3.1.d) de la Ley 2/2005, de 24 de junio,
de creacion del Jurado de Defensa de la Competencia de Extremadura]. Sobre el
contenido del informe del TDC estatal véanse fdo. j° 4 de la STC 124/03, de 19 de junio
y fdo. j° 4 de la STC 157/2004, de 21 de septiembre (s6lo se requiere en aquéllos casos
en los que los efectos son supraautonémicos, si no se invade la competencia ejecutiva
en materia de defensa de la competencia de las comunidades autonomas). Se afiadia de
este modo una licencia autondmica a la tradicional licencia municipal, para que las
autoridades autonomicas evaluasen el impacto de la gran superficie de distribucion
comercial en su territorio. Entre las justificaciones de las licencias se hallaba la de
prevenir posibles excesos en la concesion de licencias por la autoridad municipal (sin
tener en cuenta la incidencia negativa sobre los municipios colindantes). No falta quien
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duda de la constitucionalidad de esta prevision por exceder la ordenacion general basica
de la economia nacional aplicable al comercio, ya que dificulta un disefio propio por
cada comunidad auténoma de la politica y del control de las actividades comerciales en
funcion de las particularidades de la distribucion comercial en su territorio. En general
el argumento va, mas bien, contra los articulos 6 y 7, véase Escribano Calvo, P.
“Comentario al articulo 27, en Bercovitz y Leguina (1997, 47-48). El planteamiento ha
sido parcialmente aceptado por la STC 124/2003 (fdo, j° 4) —como consecuencia de la
STC208/1999, de 11 de noviembre (fdo. j° 7)-.

Las comunidades autonomas han detallado las condiciones, requisitos y criterios para el
otorgamiento de estas segundas licencias (Cases y Pons, 1998, 137-299; Otonin, 2005).
Los requisitos y condiciones que las autonomias imponen a los grandes
establecimientos comerciales (e, incluso, la propia definicion de los grandes
establecimientos comerciales) varian. (criticamente TDC, 2003: 11-14) [Existe un
urbanismo comercial autonémico y local, que traza los limites que han de respetar y los
principios que han de inspirar las intervenciones de los poderes publicos fundamentadas
en la legislacion urbanistica y en la planificacion comercial, con analisis de los planes
existentes (Pérez Fernandez, 2004 y 1998; Razquin Lizarraga, 2003)].

En la practica, las segundas licencias han sido utilizadas como instrumento para
“proteger al comercio minorista tradicional con el fin de frenar su pérdida de cuota de
mercado” (TDC, 2003: 7). En efecto, las comunidades autonomas han dificultado la
concesion de estas licencias, simplemente a través de moratorias sine die a las nuevas
licencias amparadas en eufemismos varios, bien introduciendo diversos requisitos y
exigencias, sin logica alguna, en ocasiones con intencion expresa de perseguir a ciertas
formas comerciales (v. gr., las tiendas de descuento), pero siempre con el propdsito de
disuadir de la apertura de nuevas grandes superficies de distribucion comercial (Circulo
de Empresarios, 2004: 6 y 7).

Ello ha supuesto, por tanto, una restriccion injustificada de la libertad de empresa, que
probablemente ha reducido la apertura de nuevos grandes establecimientos comerciales,
en perjuicio también de los consumidores, que han visto reducidas y limitadas sus
posibles elecciones (Circulo de Empresarios, 2004: 2 y 3).

En suma, en mas de la mitad de las comunidades autdnomas impera hoy en dia una
moratoria a la implantacion de nuevos grandes centros comerciales, por lo que la
restriccion a la libertad en el desarrollo de esta actividad econdémica ha alcanzado su
techo [ “Este tipo de medidas, mediante las cuales la Comunidad Autonoma se arroga
onmisciencia en cuanto al conocimiento del mundo de los negocios, resulta
particularmente perturbador por cuanto supone cerrar enteramente a la competencia
sectores de la actividad”, (TDC, 2003: 19)]. Esta limitacién a la libertad de empresa
parece desproporcionada y probablemente sea inconstitucional (Paz-Ares y Alfaro,
2003: 6034). Ademas, tres comunidades autdnomas (Catalufia, Navarra y el Principado
de Asturias) han establecido tributos especificos que gravan la actividad de los grandes
centros comerciales, cuya constitucionalidad es cuestionable (Marcos y Sanchez Sudrez,
2005).
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3.2.2. Horarios comerciales

Por otra parte, los horarios comerciales constituyen un tradicional “caballo de batalla”
en el reparto competencial entre el Estado y las comunidades autonomas. EI TC ha
tenido que pronunciarse en varias ocasiones sobre la normativa autondémica en materia
de horarios comerciales, declarando inconstitucionales las normas valenciana, gallega,
aragonesa y catalana que limitaban el régimen de apertura en contradicciéon con el
principio de libertad establecido en el articulo 5.1. del Real Decreto-ley 2/1985, de 2 de
abril (SSTC de 225/1993, 228/1993, 264/1993 y 284/1993)[ Véanse, ademas, SSTC
227/1993 y 283/1993; Miguez Macho, 1994 y Palau, 1993].

El régimen vigente (que trae causa en la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de horarios
comerciales) fija un marco uniforme, aunque habilita a las comunidades auténomas para
introducir variaciones en el mismo y constituye una prérroga del sistema que rige en
Espafa desde 1993, coartando la libertad de cada comerciante para determinar
libremente el horario de apertura y cierre de su establecimiento, asi como los dias
festivos y el nimero de horas semanales en los que desarrolla su actividad.

La intromision del legislador en una de las principales decisiones que son
responsabilidad del comerciante podria constituir una violacion de la libertad de
empresa (No obstante, el TC ha afirmado expresamente lo contrario en el fdo. j° 3.b) de
la STC 225/1993, de 8 de julio, al entender que la libertad de horarios no forma parte
del contenido esencial de la libertad de empresa). Es discutible cudl sea el objetivo
perseguido por esta medida y si es plausible, asi como si el mismo objetivo puede
alcanzarse por otras vias mas respetuosas con el derecho a la libertad de empresa de los
comerciantes. Naturalmente, la injerencia en la libertad de empresa existira regule quien
regule, el Estado o las comunidades autonomas. La determinacion de los horarios
comerciales no deberia ser objeto de intervencidon publica, sino el resultado de las
preferencias de los consumidores y las decisiones competitivas de las empresas de
distribucion.

3.3.3. Ventas especiales

En fin, por lo que respecta a las promociones en las ventas, las comunidades autbnomas
también han regulado tempranamente algunas modalidades de ventas promocionales
(rebajas, saldos y liquidaciones), interfiriendo en ocasiones en el reparto competencial
disefiado por la Constitucion y dando lugar, en cualquier caso, a una variedad normativa
poco justificada.

Asi, el TC declard inconstitucionales ciertas normas catalanas en materia de ventas
especiales (venta en liquidacién, venta en rebajas y también venta a pérdida) al
considerar que infringian el reparto competencial constitucional, invadiendo la
competencia exclusiva del estado en materia de defensa de la competencia (STC
88/1986, de 1 de julio). Otro tanto considerd respecto de la imposicion de limites
temporales en la regulacion de las ofertas comerciales (venta en rebajas, en saldos y en
promocion) por la Xunta de Galicia (STC 223/1998, de 9 de julio. fdo. j° 6°)-; respecto
del establecimiento de una regulacion de la Junta de Aragdén sobre ciertas ventas (STC
264/1993, de 22 de julio, fdo. j° 4B y 5) y sobre la regulacidon navarra de la venta de
promocion y venta en rebajas (STC 157/2004, de 21 de septiembre, fdo. j°9 a 11).
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En otros casos, la legislacion autondmica que regulaba las ventas, amparada en la
proteccion del consumidor, podria declararse inconstitucional si invadia la competencia
estatal exclusiva sobre legislacion civil y mercantil (infer privatos) en materia
contractual [Cfr. STC 62/1991, de 22 de marzo (fdo. j° 4) y STC 71/1982, de 30 de
noviembre (fdo. J° 14 a 19)].

Con caracter general, y al margen de la invasion de competencias exclusivas del Estado,
cabe razonablemente pensar que no existan singularidades en las distintas comunidades
auténomas que conduzcan a regulaciones dispares de las ventas promocionales, ya que
en caso contrario se dificultaria considerablemente la actividad de las empresas que
operan en el territorio de distintas comunidades autonomas, que se verian obligadas a
respetar normas dispares, impidiéndose las estrategias uniformes o una planificacion
comun a nivel nacional.

3.2.4. Los limites a las politicas autonémicas en materia de comercio minorista

Es cierto que mediante el reconocimiento de competencias autonémicas en materia de
comercio minorista la Constitucion acepta la no uniformidad de la regulacion y las
politicas publicas en materia de comercio minorista en todo el territorio estatal’, pero
ello ha de respetar los diferentes limites que establece el sistema constitucional de
descentralizaciéon y de reparto competencial’ Y, por ello, llega a afirmarse que “la
competencia autonomica sobre el comercio interior, pese a ser definida
estatutariamente como exclusiva, se ha visto sometida a un fuerte proceso reductivo de
su ambito material” , (Tornos, 1991,4132).

En primer lugar, el ejercicio competencial (legislativo, reglamentario y ejecutivo) por
las comunidades autonomas ha de respetar las competencias estatales en la materia, sin
invadir otras competencias cercanas, que sean exclusivas del Estado central. Con
caracter general, como el Tribunal Constitucional ha establecido ya en numerosas
sentencias, en esta materia el ejercicio de las competencias autonomicas habra de
realizarse siempre en el marco de la politica econémica comun a nivel nacional (i.e., de
la competencia exclusiva del Estado para la ordenacion general de la economia, art.
149.1.13* CE). Naturalmente ello no otorga una “carta blanca” al Estado para amparar
cualquier legislacion en esta materia, véanse, por ejemplo, SSSTC 96/1984, de 14 de
octubre (fdo. j° 3); 29/86, de 20 de febrero (fdo. j° 4), 95/1986, de 10 de julio (fdo. j° 4),
186/1988, de 17 de octubre (fdo, j° 1).

Otro tanto, ocurre con la legislacion en materia de defensa de competencia y sobre las
modalidades contractuales y obligacionales que, salvo en este ultimo caso en lo relativo
a los derechos forales, constituyen competencias exclusivas del Estado central. La
proximidad entre estas materias es cuestion compleja que ha afrontado el TC en
numerosas sentencias, véase, por ejemplo, la STC 208/1999, de 11 de diciembre (sobre
la competencia exclusiva del Estado sobre la legislacion civil y mercantil -arts. 149,1,6°

% En caso contrario, la descentralizacion y el reconocimiento de competencias autondémicas careceria de
sentido, véase STC 52/1988, de 24 de marzo (fdo. j 4°), y fdo. j° 5 STC 32/1981 (respecto de aquéllos
supuestos en los que las Comunidades tienen competencia legislativa respetando la legislacion basica del
Estado, “/l]a fijacion de estas condiciones basicas no puede implicar en ningun caso el establecimiento
de un régimen uniforme para todas las entidades locales de too el Estado, sino que debe permitir
opciones diversas, ya que la potestad normativa de las Comunidades Autonomas no es en estos supuestos
de caracter reglamentario”).
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y 8° CE-, que constituyen la principal traba a la legislacion autonémica sobre comercio
minorista: Bercovitz, 1994; Garcia Amigo, 1983; Sanchez Gonzalez, 1986; Garcia de
Enterria, 1991; Diaz Moreno, 1994).

Simultdneamente, el Estado en ejercicio de sus competencias habra de respetar las
competencias autonémicas establecidas por las comunidades en sus Estatutos que, en lo
que atafie a esta materia, son principalmente la competencia en materia de legislacion de
comercio interior y y la proteccion de consumidores y usuarios, en este ultimo caso en
el marco de la legislacion bésica establecida por el Estado’.

En segundo lugar, al margen del reparto de competencias, la legislacion y las politicas
autonomicas en aquellas materias en las que las autonomias tienen competencias —sean
legislativas o ejecutivas- han de respetar en todo caso el principio de unidad del orden
econdmico y del mercado espafol, que se formula por la jurisprudencia del Tribunal
Constitucional en 1982 (STC 1/1982, de 28 de enero) a partir de diversas menciones
contenidas en articulos del texto constitucional. El principio de orden econdémico
unitario tiene dos manifestaciones fundamentales (fdo. j° 3 de la STC 64/1990, de 5 de
abril):

a) La primera manifestacion de ese principio es la libre circulacion de bienes por el
territorio espafol, sancionada en el articulo 139.2 CE, al establecer que “ninguna
autoridad podra adoptar medidas que directa o indirectamente obstaculicen (...) la
libre circulacion de bienes en el territorio espaiiol”. Esta norma impide la introduccion
por las comunidades auténomas de obstaculos que imposibiliten o dificulten la
circulacion de bienes por el territorio espanol. Las eventuales barreras arancelarias
autonomicas estan prohibidas por el articulo 157.2 CE, pero el respeto al principio de
libre circulacion de bienes en el mercado nacional va mas alla, y prohibe cualquier
intervencion autondmica que impida o dificulte el libre transito de bienes en el mercado.
Ello no excluye la posibilidad de que las comunidades auténomas regulen de manera
diferente las actividades y los intercambios econdmicos, pero limita las intervenciones
autonomicas que puedan fragmentar el mercado nacional (Tornos, 1989: 249-250).

7 Véase la STC 14/2004, de 19 de junio, que declara inconstitucionales varios preceptos de la LOCM en
esta materia (el articulo 53, que regula la venta ambulante o sedentaria, y el articulo 37, que establece el
sistema de registro y autorizaciones autonomicos) en la medida en que invadian competencias
autondmicas en materia de comercio interior (véanse fdo. j° 6° y 7°). Igualmente, la STC 13/1989, de 29
de enero, declard al Real Decreto 381/1984, de 25 de enero, (que aprobo la Reglamentacion técnico-
sanitaria del comercio minorista de alimentacién) no directamente aplicable en la Comunidad Auténoma
de Catalufia porque no se trata de una norma basica, constituye un conjunto de disposiciones exhaustivas
y vacia y no respeta las competencias propias de esa Comunidad. De igual modo, la STC 80/1993, de 8 de
marzo, declard no directamente aplicables en la Comunidad Auténoma de Cataluiia y del Pais Vasco el
Real Decreto 1063/1986, de 9 de mayo (con la modificacion efectuada por el Real Decreto 2225/1986, de
3 de octubre), por invadir sus competencias en esta materia (“La titularidad autonomica de la
competencia en materia de comercio interior determina, en suma, que con relacion a las actividades
comerciales que se desarrollen en sus respectivos ambitos territoriales, a las Comunidades Autonomas
de Cataluria y del Pais Vasco les ha de corresponder la designacion de las autoridades u organos
competentes para la expedicion de los documentos y certificados previstos en las sefialadas directivas
comunitarias” ... “si las Comunidades Autonomas ostentan la competencia en materia de comercio
interior, ellas deberan expedir con plena eficacia los documentos y certificados”).

En idéntico sentido (invasion por el Estado de competencias autondémicas exclusivas en materia de
consumo), véanse SSTC 15/1989, de 26 de enero (Ley general para la defensa de consumidores y
usuarios); 80/1988, de 28 de abril (etiquetaje en lengua gallega); 69/1988, de 19 de abril (etiquetaje en
lengua catalana) y 95/1984, de 18 de octubre (reestructuracion de la Administracion del Estado).
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b) La segunda manifestacion, directamente derivada la anterior, es la igualdad de las
condiciones basicas para el ejercicio de las actividades econdémicas en el territorio
espaiol (el art. 139.1 CE establece “[t/odos los esparioles tienen los mismos derechos y
obligaciones en cualquier parte del territorio del Estado” y el art. 149.1.1° CE atribuye
en exclusiva al Estado “//Ja regulacion de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espanioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales”), que empecé el establecimiento por las autonomias de
diferentes requisitos y condiciones para el ejercicio de la libertad de empresa sin
justificacién o que sean inadecuados, innecesarios o desproporcionados a los objetivos
que se persigan. Debe evitarse a toda costa que el reconocimiento de competencias
autonomicas conduzca a resultados “disfuncionales o desintegradores” (fdo. J° 1, parraf.
2° de la STC 1/182, de 28 de enero). La infraccion del articulo 139.2 del texto
constitucional solo es argiiible “cuando los organos de la Comunidad Autonoma
pretendiesen interponer, o interpusieran de hecho, trabas o dificultades a la circulacion
o establecimiento de personas y bienes que innovasen o duplicasen innecesariamente
las existentes en el ordenamiento general del Estado, pero no, [...], cuando se trata de
aplicar, meramente el Derecho del Estado” (fdo. j° 2.2° parraf de la STC 102/1985, de 4
de octubre).

La jurisprudencia del Tribunal Constitucional ha establecido, no obstante, que la
introduccion de obstaculos a la libre circulacion o la condiciones distintas para el
ejercicio de la actividad econdmica en el mercado nacional es posible, por tanto, cuando
se trate de impedimentos o condiciones que no sean esenciales, que persigan objetivos
claros y justificados, respecto de los cuales la comunidad auténoma sea competente,
utilizando para ello medidas adecuadas, necesarias y proporcionadas, y sin romper
nunca la igualdad basica de derechos y obligaciones en todo el territorio nacional
[SSTC 88/1986, de 1 de julio (fdo. j° 6) y 64/1990, de 5 de abril (fdo j° 5)]. La apertura
de estas excepciones, probablemente necesaria en coherencia con el principio de
autonomia, rompe de facto la unidad del mercado nacional respecto de aquéllas normas
autonomicas que producen sus efectos en el comercio supraautondémico (Marcos, 2005).

4. Una valoracion de la regulacion autonémica en materia de comercio minorista.
Sus efectos sobre la actividad comercial y libertad de empresa

La variedad y dispersion de la regulacion y de las politicas autondomicas en materia de
actividad y distribucion comercial son un hecho que no puede negarse. Desde una
perspectiva estrictamente juridica, esa diversidad era predecible como una consecuencia
del sistema de descentralizacién y reparto competencial introducido en el texto
constitucional, que afecta a esta como a otras materias. Sin embargo, algunas de las
intervenciones autonémicas en materia de comercio interior no encajan en el reparto
realizado por la Constitucion e interpretado por el Tribunal Constitucional en una
amplia y consolidada jurisprudencia.

La invasion a diferentes competencias estatales en materia de ordenacion general de la
economia, defensa de la competencia y bases de las obligaciones contractuales han
servido para rechazar los intentos autondmicos de introducir regulaciones dispares de la

regulacion del comercio minorista.

Naturalmente, las consecuencias de la violacion del reparto de competencias
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competencial disefiado por la Constitucion trascienden al ambito juridico y tienen
implicaciones econdmicas relevantes. La armonia y coherencia que el sistema
constitucional proporciona a los agentes econdmicos favorece la seguridad juridica y el
desarrollo empresarial. Sin embargo, los efectos de una diversidad injustificada y
desproporcionada en las politicas y regulaciones autonémicas en materia de comercio
interior son dificiles de calcular. Es facil pensar que la diversidad normativa afectara
sobre todo a las empresas que desarrollan su actividad en el territorio de més de una
comunidad auténoma, en la medida en que la necesidad de cumplir con obligaciones y
tramites diversos puede introducir considerables costes en su actividad empresarial. En
ocasiones, la intervencién autondmica es tan incisiva que menoscaba el ejercicio de la
libertad de empresa al impedirse la iniciativa econémica o, en otras ocasiones, se grava
enormemente la actividad empresarial, imponiendo costes sin justificacion y
desproporcionados.

En principio, nada cabra objetar a las intervenciones y politicas autonémicas, cuando la
diversidad normativa y administrativa traiga causa en particularidades y objetivos
propios de la comunidad autébnoma y cifia a ella sus efectos, pero la cuestion se
complica cuando esa justificacion no existe o si, ademads, las medidas adoptadas son
inadecuadas, innecesarias o desproporcionadas (Paz-Ares y Alfaro, 2003: 6015-6040).
Por otra parte, y desde la perspectiva econdmica, al margen de la discutible legitimidad
de esa diversidad en el plano constitucional e incluso comunitario, es dificil medir su
impacto real (en términos monetarios) en la actividad de las empresas. Aunque los
estudios realizados tienen defectos en su realizacion y no son concluyentes (Garcia
Duran, 2004), hay indicios que permiten apuntar que los regimenes autonémicos mas
restrictivos e intervencionistas para el desarrollo de la distribucién comercial minorista
tienen efectos negativos en los precios, elevando la inflacion, y en los niveles de
desempleo en esas comunidades autonomas (IMF, 2004, 21-22). Ademas, el reciente
informe econdomico de la OCDE sobre la situacion de Espafia alude expresamente a esta
cuestion: “The numerous barriers to the establishment of new hypermarkets and
shopping centers in retail distribution that have been put in place by regional
governments should be dismantled. The recent change in the framework law that
regulates retail opening hours, although it has allowed the settling of an ongoing legal
dispute, has been a step in the wrong direction as it allows regional governments to
reduce maximum opening time for large outlets. This not only protects small, less-
productive shops, but also impinges on welfare by limiting shopping time and thus
reduces opportunities to reconcile work with family life” (OCDE, 2005, 3).

5. Conclusiones

Las comunidades autonomas han ejercitado sus competencias para legislar en materia
de comercio interior, dando lugar a multitud de normas sobre cuestiones diversas de las
operaciones comerciales y de los comerciantes. Las proliferacion normativa autondmica
ha sido generalizada en materia de instalacion de grandes centros comerciales, ventas
promocionales y horarios comerciales.

A través de una enmarafiada jurisprudencia, el Tribunal constitucional ha trazado los
limites competenciales en estas materias en las que las politicas autondmicas (de
consumo, de comercio interior) y estatales (de bases contractuales, de ordenacion
general de la economia, de competencia) confluyen. Las reglas del reparto son
complejas y exigen en ocasiones equilibrios de funambulescos, pero ya se encuentran
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establecidas. El principio jurisprudencial de unidad de mercado no ha desempefiado la
funcion de freno que realiza en otras materias, en la medida en que el caracter
meramente local de los mercados de distribucion comercial minorista, y las
circunstancias que normalmente son objeto de regulacion autondmica rara vez entran en
conflicto con sus postulados.

Aunque, en términos generales, la creciente heterogeneidad normativa autonémica en
materia de comercio minorista parece respetar el reparto de competencias entre el
Estado y las comunidades auténomas, algunos informes demuestran un impacto
negativo en la actividad y el desarrollo econdémico autonémico cuando las normas
adoptadas son mas restrictivas (en materia de horarios o en materia de establecimiento
de centros comerciales). Esta circunstancia deberia a los legisladores autonémicos a la
hora de reflexionar sobre qué politicas disenan, respetando los vericuetos del reparto
constitucional, en materia de comercio minorista.

Anexo 1. Competencias autonomicas en materia de comercio interior: Estatutos de
autonomia de Andalucia (competencia exclusiva originaria en L.O. 6/1981, de 30 de
diciembre); Aragén (competencia ejecutiva en L.O. 8/1982, de 10 de agosto y exclusiva
en L.O. 5/1996, de 30 de diciembre); Principado de Asturias (competencia exclusiva en
L.O. 1/1991, de 5 de enero); Islas Baleares (competencia ejecutiva en L.O. 2/1996 y
exclusiva en L.O. 3/1999, de 8 de enero); Canarias (competencia exclusiva en L.O.
4/1996, de 30 de diciembre); Cantabria (competencia exclusiva en L.0.11/1998, de 30
de diciembre); Castilla-La Mancha (competencia exclusiva en L.O. 3/1997, de 30 de
diciembre); Castilla y Ledn (competencia ejecutiva en L.O. 4/1983 y exclusiva en L.O.
4/1999, de 8 de enero); Catalufia (competencia exclusiva originaria en L.O. 4/1979, de
18 de diciembre); Comunidad de Madrid (competencia exclusiva en L.O. 5/1998, de 7
de julio); Comunidad Valenciana (competencia exclusiva originaria en L.O. 5/1982, de
1 de julio); Extremadura (competencia exclusiva en L.O. 12/1999, de 6 de mayo);
Galicia (competencia exclusiva originaria en L.O. 1/1981, de 6 de abril) ; La Rioja
(competencia exclusiva en L.O. 2/1999, de 7 de enero); Murcia (competencia exclusiva
en L.O. 1/1998, de 15 de junio); Navarra (competencia exclusiva originaria en L.O.
3/1982, de 10 de agosto) y Pais Vasco (competencia exclusiva originaria en L.O.
3/1979). Las ciudades autonomas de Ceuta y Melilla tienen s6lo competencia ejecutiva
en materia de comercio interior (L.O. 1/1995, de 13 de marzo y L.O. 2/1995, de 13 de
marzo).

Anexo 2. Jurisprudencia constitucional: STC 32/1981, de 28 de julio; STC 1/1982, de
28 de enero; STC 71/1982, de 30 de noviembre; STC 96/1984, de 19 de octubre; STC
102/1985, de 4 de octubre; STC 29/1986, de 29 de febrero; STC 88/1986, de 1 de julio;
STC 52/1988, de 24 de marzo; STC 69/1988, de 19 de abril; STC 80/1988, de 28 de
abril; STC 186/1988, de 17 de octubre; STC 15/1989, de 26 de enero; STC 13/1989, de
29 de enero; STC 64/1990, de 5 de abril; STC 62/1991, de 22 de marzo; STC 148/1992,
de 16 de octubre; STC 80/1993, de 8 de marzo; STC 225/1993, de 8 de julio; STC
227/1993, de 9 de julio; STC 228/1993, de 9 de julio; STC 264/1993, de 22 de julio;
STC 284/1993, de 30 de julio; STC 208/1999, de 11 de noviembre; STC 254/2004, de
22 de diciembre; STC 124/2003, de 19 de junio; STC 77/2004, de 29 de abril; STC
157/2004, de 21 de septiembre.
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