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Cronica de jurisprudéncia (d’1 de febrer a 30 d’abril de 2012)

Antonio Descalzo Gonzélez

Professor titular de Dret Administratiu de la Universitat Carlos Ill de Madrid

A) Tribunal Constitucional

Senténcia del Tribunal Constitucional
29/2012, d’1 de mar¢. Requisit d’edat per par-
ticipar en els processos d’ascens en el marc
de la Llei 13/2001, d’11 de desembre, del Par-
lament d’Andalusia, de coordinacié de poli-
cies locals. Vulneracié inexistent del dret fo-
namental a accedir en condicions d’igualtat a
les funcions i carrecs publics

Antecedents

Questié  d'inconstitucionalitat num. 2651/2005,
plantejada pel Jutjat Contenciés Administratiu num. 1
de Cadis en relacié amb Iarticle 46 de la Llei 13/2001,
d’'11 de desembre, del Parlament d'Andalusia, de
coordinacié de policies locals, per la seva possible
vulneracié dels articles 23.2 i1 103.3 CE.

Ponent: Sr. Eugeni Gay Montalvo.

Extracte de doctrina
“(..)

“4. El nucleo de la controversia suscitada se contrae
al determinar si el articulo 46.2 de la Ley del Parla-
mento de Andalucia 13/2001, de coordinacion de las
policias locales, infringe los articulos 23.2 y 103.3 CE al
establecer un requisito de edad para el acceso a otros
cuerpos de policia local por el sistema de movilidad
con ascenso.

“A los efectos de delimitar el ambito de aplicacion
del articulo objeto de controversia, procede indicar
que el sefialado limite de edad no se establece para
todos los funcionarios publicos locales, sino exclusiva-
mente para los funcionarios de los cuerpos de policia
local (es decir, para la provision de determinadas plazas
de la funcion publica local); aun maés, tratandose de
la posibilidad de acceso por el ‘sistema de movilidad’
no puede afirmarse que nos hallemos ante una convo-
catoria de acceso a la funcién publica, sino ante una

posibilidad concreta que se ofrece a quienes, osten-
tando ya la cualidad de funcionarios de la policia local
de un Ayuntamiento, pretendan optar a otros puestos
de cuerpos de policia local de distinto Ayuntamiento.
Precisamente por ello la Ley andaluza de coordinacion
de policias locales establece tal limite de edad para el
‘sistema de movilidad’, sin extenderlo a la promocion
interna pues en este Gltimo caso nos hallamos ante la
promocién del funcionario dentro del cuerpo al que
pertenece, mientras que en la movilidad (con o sin as-
censo) la persona de que se trate ingresa ex novo en
un cuerpo de policia local diferente.

“5. Este Tribunal ha tenido ocasion de considerar
en diversas ocasiones la introduccion de la edad como
circunstancia objetiva que actua como elemento dife-
renciador en el acceso a las funciones publicas.

“Con caracter preliminar debe recordarse que el
derecho de acceso en condiciones de igualdad a las
funciones publicas no prohibe que el legislador pue-
da tomar en consideracion la edad de los aspirantes o
cualquier otra condicion personal.

“Asi, la Sentencia 63/2011, de 6 de junio (recogien-
do la STC 200/2001, de 4 de octubre, a su vez repro-
ducida in extenso en la STC 59/2008, de 14 de mayo),
concluye que por lo que se refiere a la edad como fac-
tor de discriminacion la hemos considerado ‘una de
las condiciones o circunstancias incluidas en la formula
abierta con la que se cierra la regla de aplicacion de
discriminacion incluida en el articulo 14 CE, con la con-
secuencia de someter su utilizacion por el legislador,
como factor de diferenciacion al canon de constitucio-
nalidad mas estricto en aplicacion del cual este Tribunal
ha llegado a soluciones diversas, en correspondencia
con la heterogeneidad de los supuestos enjuiciados,
tanto en procesos de amparo constitucional como de
control de normas con rango de Ley’ (F. 3).

“Este criterio —'en cuanto la edad es en si un ele-
mento diferenciador sera legitima una decision legisla-
tiva que, atendiendo a ese elemento diferenciador, y a
las caracteristicas del puesto de que se trate, fije obje-
tivamente limites de edad que supongan, para los que
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lo hayan rebasado, la imposibilidad de acceder a estos
puestos’— estaba ya presente en nuestra primera juris-
prudencia, en particular, en la STC 75/1983, de 3 de
agosto (F. 3), en la que en razén del mismo sostuvimos
que el establecimiento legal de la edad maxima de se-
senta ahos para el acceso al cargo de interventor en los
municipios de régimen especial de Barcelona y Madrid
no era inconstitucional, pues, se trata ‘con dicho limite
de evitar que tal cargo se adjudique a funcionarios que
por poseer una mayor antigiedad en la carrera, (...) les
reste un plazo relativamente breve para la jubilacion,
de modo que apenas tengan tiempo suficiente para
imponerse de los importantes cometidos que la ley les
impone desarrollar, ni conocer las peculiaridades del
Ayuntamiento cuyos fondos ha de intervenir, influyen-
do de manera decisiva en el desempeno del servicio
personal y en el que ha de prestarse publicamente a
favor de los ciudadanos. Deficiencias y perjuicios que
se evitan con dicha medida, que permiten que al tener-
se acceso al cargo a una edad alejada moderadamente
de la jubilacion, se garantice una indispensable perma-
nencia en el cargo con la reserva de que si se produce
el cese antes de la jubilacion, el cargo queda abierto a
los que cumplan aquella exigencia de edad no superior
a los sesenta anos’. De suerte que ‘la diferenciacion
no constituye un especifico privilegio —o su contrario,
una discriminacion— por razon de la edad, sino una de-
finicion objetiva y general de las condiciones que han
de reunir los interventores que quieran acceder a los
municipios de régimen especial’ (F. 6).

“Esta doctrina se recuerda en la STC 37/2004, de 11
de marzo, que el Juzgado proponente de la cuestion
Cita en apoyo de su tesis. En esa Sentencia se declar¢ la
inconstitucionalidad y consiguiente nulidad del altimo
inciso del articulo 135 b) del texto refundido de las
disposiciones legales vigentes en materia de régimen
local, por vulneracion del derecho a la igualdad en el
acceso a las funciones publicas (art. 23.2 CE), al esta-
blecer el precepto anulado un limite maximo de edad
para opositar a puestos en la funcion publica local (‘no
exceder de aquella en que falten menos de diez anos
para la jubilacion forzosa por edad, determinada por la
legislacion basica en materia de funcion publica’).

“La STC 37/2004, tras recordar —con cita de la STC
75/1983- que el derecho de acceso en condiciones
de igualdad a las funciones publicas (art. 23.2 CE)
no prohibe que el legislador pueda tomar en consi-
deracion la edad de los aspirantes, o cualquier otra
condicion personal, siempre que esa diferenciacion
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de trato obedezca a una justificacion razonable, llega
a la conclusion de que el establecimiento de un limite
maximo de edad para opositar a puestos en la funcion
publica local no encuentra una explicacion razonable
desde la perspectiva constitucional. En el fundamento
juridico 6 de la Sentencia puede leerse: ‘No lo es, en
absoluto, que tal exigencia pueda derivarse del régi-
men juridico de los derechos pasivos de tal tipo de
funcionarios (...) porque restringe, indebidamente,
el derecho de acceso a aspirantes que pueden pre-
sentar, potencialmente, mayores méritos y capacidad.
Tampoco puede justificarse una disposicion como la
contenida en el Gltimo inciso del articulo 135 b) del
Real Decreto Legislativo 781/1986 en la conveniencia
de que determinadas plazas sean cubiertas de forma
estable por el simple motivo de que el legislador la ha
referido a toda la funcién publica local. En nuestra
STC 75/1983, de 3 de agosto, hemos sefialado que
puede ser justificable que la provision de determina-
das plazas de la funcidn publica contenga exigencias
especificas de edad derivadas de las peculiaridades de
los concretos puestos a cubrir. Pero tal posibilidad no
opera cuando, como aqui es el caso, la norma se apli-
ca de forma indiferenciada a todos los funcionarios
publicos locales’.

“En consecuencia, la constitucionalidad o no de la
norma que introduce la diferenciacion de trato por ra-
z06n de la edad como circunstancia objetiva en el acceso
a las funciones publicas dependera de cada supuesto
en particular, de modo que la norma sera inconstitu-
cional en los supuestos en los que no exista para tal
diferenciacion de trato justificacion razonable (STC
37/2004), y, en cambio, sera constitucional cuando la
diferenciacion de trato por razén de la edad responda
a una definicion objetiva y general de las condiciones
que debian reunir quienes querian acceder a los pues-
tos de que se trate, diferenciacion, por otra parte, que
ha de justificarse debidamente (STC 75/1983).

“Por lo tanto, hemos de determinar, ahora, si la di-
ferenciacion de trato obedece a una definicion objetiva
y general y, debemos asimismo, analizar las razones
que, en opinién de los érganos autonomicos, justifican
la prohibicién de participacion en los procesos de acce-
so por el turno de movilidad con ascenso a los cuerpos
de policia local de Andalucia.

“6. El articulo objeto de controversia introduce la
edad como circunstancia objetiva que acttia como ele-
mento diferenciador a partir de la consideracion de las
caracteristicas de la plaza y de las consecuencias que
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la cobertura de la misma por una persona mayor de la
edad establecida ocasionaria al servicio en el municipio
receptor.

“Asi es por cuanto el articulo 28 de la Ley de co-
ordinacion de policias locales de Andalucia prevé que
‘los municipios, al objeto de garantizar una adecuada
aptitud psicofisica en la prestacion de los servicios de
Policia Local, estableceran la situacion de sequnda ac-
tividad’, una situacion administrativa, afade el parrafo
2 de este articulo, ‘en la que se permanecera hasta el
pase a la jubilacion u otra situacion que no podra ser la
de servicio activo, salvo que el pase a la situacion de se-
gunda actividad se produzca como consecuencia de la
pérdida de aptitudes psicofisicas y que las causas que
lo motivaron hayan desaparecido’. En esta situacion
administrativa pueden encontrarse los funcionarios de
la policia local en los que concurra alguna de las causas
establecidas por el articulo 29 de la citada ley, particu-
larmente, el cumplimiento de las edades que la propia
Ley determina para cada escala [que en el caso de los
oficiales, pertenecientes a la escala basica, es la edad
de 55 arios (art. 31.1)].

“En la situacion de sequnda actividad, el funciona-
rio de la policia local queda excluido de actuaciones
policiales operativas, pasando a desarrollar sus funcio-
nes ‘en otro puesto de trabajo adecuado a la categoria
que se ostente y determinado por el municipio, prefe-
rentemente en el drea de sequridad, y si ello no fuese
posible, en otros servicios municipales’ (art. 30.1). La
inclusion de la situacion de sequnda actividad obede-
ce, al decir de la exposicion de motivos de la Ley, a
la voluntad de ‘acercar mas su régimen [el propio de
los Cuerpos de Policia Local de Andalucia] al de otros
Cuerpos de Sequridad’ y, como se ha indicado, el fun-
damento del pase a situacion de sequnda actividad es
el de ‘garantizar una adecuada aptitud psicofisica en
la prestacion de los servicios de la Policia Local’ (art.
28.1).

“Asi las cosas, la situacion de sequnda actividad pro-
duce no solo una merma en el nimero de funcionarios
de la policia local capacitados para realizar actuacio-
nes policiales operativas disponibles en el municipio,
sino también un aumento de los costes de personal del
correspondiente Ayuntamiento, no solo porque para
mantener la proporcionalidad entre las diferentes ca-
tegorias entre las plantillas de los cuerpos de policia lo-
cal (exigencia establecida por la disposicién transitoria
novena) sera preciso reponer al funcionario que ha pa-
sado a la situacion de sequnda actividad, sino también

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE FeBRER A 30 p'ABRIL DE 2012)

porque este ha de percibir las mismas ‘retribuciones
bésicas y complementarias, salvo aquellas vinculadas al
puesto de trabajo o destino concreto que previamente
desempenaba’ (art. 30.2).

“De este modo, la consecuencia para el municipio
que recibiese a un aspirante con una edad mas o me-
nos cercana a la que supondria el pase a la sequnda
actividad, supondria un grave perjuicio para el propio
municipio; perjuicio, sin duda, econémico pero tam-
bién en la prestacion del servicio al ciudadano.

“Por tanto, el motivo de la diferenciacion en razén
de la edad contemplado en el articulo 46 de la Ley
del Parlamento de Andalucia 13/2001, de 11 de di-
ciembre, de coordinacion de las Policias locales, se en-
cuentra en razones derivadas de las caracteristicas de
la plaza y de las consecuencias que la cobertura de la
misma por una persona mayor de la edad establecida
ocasionaria al servicio en el municipio receptor.

“Como se ha avanzado, la justificacion ofrecida es
doble. En primer lugar, descansa en argumentos de
estabilidad de plantillas y ahorro de costes de perso-
nal. Se sostiene, en efecto, que el pase de los policias
locales a la situacion de sequnda actividad al cumplir
la edad legalmente prevista produce una merma en el
numero de funcionarios de la policia local disponibles
en el municipio para las tareas propias de la policia
local (‘funciones operativas’), que obliga a reclutar
nuevos funcionarios para esas funciones, con el con-
siguiente aumento de los costes de personal, que re-
presente de manera inconveniente en los municipios al
recibir en su cuerpo de Policia local a funcionarios de
otras policias locales que tengan una edad cercana a
la que supondria el pase a la sequnda actividad. En de-
finitiva, lo que se pretende es que los funcionarios de
un cuerpo de Policia local que accedan por el sistema
de movilidad a otro cuerpo de Policia local de distinto
municipio, lo hagan a una edad que garantice una mi-
nima duracion (al menos diez anos) en el desemperio
de las actuaciones operativas de la policia local en este
municipio, antes de que se produzca el pase a la situa-
cion de sequnda actividad.

“Como segundo argumento se hace referencia a
las especificas caracteristicas de trabajo a los que se
accede, indicandose que el limite de edad objeto de
consideracion tiene como finalidad asequrar la eficacia
del servicio activo de policia, ya que con este requisito
Se procura una cierta permanencia en el servicio activo.

“En consecuencia, los argumentos ofrecidos en
este proceso constitucional en pro de la incorporacion
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en las normas de acceso a la funcién publica local de
un requisito relacionado con la edad que no guarda
relacién con los principios de mérito y capacidad cons-
titucionalmente establecidos (art. 103.3 CE), resultan
razonables desde la perspectiva del articulo 23.2 CE,
por lo que el articulo 46 de la Ley 13/2001, de 11 de
diciembre, del Parlamento de Andalucia, de coordina-
cién de policias locales no vulnera los articulos 23.2 y
103.3 CE.”

Senténcia del Tribunal Constitucional
14/2012, de 6 de febrer. El dret fonamental
a participar en els assumptes publics de re-
gidors no adscrits. Vulneracié consistent en
la participacié en les comissions informatives
municipals amb veu pero sense vot

Antecedents

Recurs d’empara num. 3251/2007, interposat contra
la sentencia del Jutjat Contenciés Administratiu num.
1 de Madrid de 29 de setembre de 2006, recaiguda en
procediment de proteccié de drets fonamentals i contra
la sentencia de la Sala Contenciosa Administrativa del
Tribunal Superior de Justicia de Madrid (Seccié Novena)
de 22 de febrer de 2007, per la qual es desestima el
recurs d'apel-lacié interposat contra |'anterior per
vulneracié del dret fonamental a participar en els
assumptes publics.

Ponent: Sr. Ramoén Rodriguez Arribas.

Extracte de doctrina
“1. El objeto del presente recurso de amparo consiste en
determinar si la decision del Presidente de la comision
informativa de areas y servicios del Ayuntamiento de
Majadahonda de convocar a los recurrentes a la sesion
ordinaria de dicha comision que se celebré el 25 de
enero de 2006 en calidad de concejales no adscritos,
con derecho a intervenir haciendo uso de la palabra,
pero sin voto, siguiendo las instrucciones previamente
impartidas en este sentido por el Secretario General
del Ayuntamiento de la corporacién en su circular
num. 1/05, de 7 de octubre de 2005, ha vulnerado los
derechos de participacion politica de los recurrentes
reconocidos en el art. 23 CE.

“La también alegada lesion del derecho a la tutela
Jjudicial efectiva (art. 24.1 CE) carece de sustantividad
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propia, porque con esta invocacion los recurrentes se
limitan en realidad a denunciar que las Sentencias re-
curridas, al validar la actuacion municipal a la que se
vincula directamente la vulneracion de los derechos de
participacion politica que garantiza el art. 23 CE, no
les han otorgado la tutela judicial efectiva pretendida,
lo que, en definitiva, reconduce la cuestion al analisis
de la lesion de los derechos fundamentales sustantivos
del art. 23 CE.

“2. Las vulneraciones de los derechos fundamenta-
les de participacion politica reconocidos en el art. 23
CE denunciadas en la presente demanda de amparo
han sido ya analizadas por este Tribunal en su reciente
STC20/2011, de 14 de marzo, resolviendo una deman-
da de amparo formulada por los mismos demandantes
de amparo con idéntica fundamentacion y sobre la
misma cuestion, esto es, su convocatoria a comisiones
informativas municipales en calidad de concejales no
adscritos, con voz pero sin voto. Dicho criterio ha sido
posteriormente confirmado por la Seccion Cuarta del
Tribunal mediante SSTC 82/2011 y 85/2011, ambas de
6 de junio.

“En la STC 20/2011, de 14 de marzo, con apoyo en
la doctrina sentada en la STC 169/2009, de 9 de julio,
este Tribunal otorgd el amparo a los demandantes por
entender que la decision de permitir a los concejales
no adscritos la asistencia y la participacion en las deli-
beraciones de las comisiones informativas, pero no el
derecho a votar, entorpece y dificulta la posterior de-
fensa de sus posiciones politicas mediante la participa-
cion en las deliberaciones y la votacion de los asuntos
en el Pleno, e incide por ello en el nucleo de las fun-
ciones de representacion que son propias del cargo de
concejal, lo que determina que se haya producido la
lesion de los derechos de participacion politica ex art.
23 CE alegada por los recurrentes.

“En efecto, en nuestra STC 20/2011, tras advertir
que ‘ni la consideracion como concejales no adscritos,
con la consiguiente imposibilidad de formar parte de
ningun grupo politico municipal, ni las consecuencias
que de ello se derivan, vulneran el derecho de los recu-
rrentes a ejercer su ius in officium, por lo que, en este
punto, ha de rechazarse la pretendida lesion de los de-
rechos garantizados por el art. 23 CE’ (STC 20/2011,
F. 4), precisamos sequidamente ‘en sintonia con lo
declarado en STC 169/2009, F. 4, que la decision de
permitir a los concejales no adscritos la asistencia y la
participacion en las deliberaciones de las comisiones
informativas, pero no el derecho a votar, entorpece y
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dificulta la posterior defensa de sus posiciones politicas
mediante la participacion en las deliberaciones y la vo-
tacion de los asuntos en el Pleno, e incide por ello en
el nucleo de las funciones de representacion que son
propias del cargo de concejal, lo que determina que se
haya producido la lesion de los derechos de participa-
cion politica ex art. 23 CE alegada por los recurrentes’
(STC 20/2011, F. 5).

“No obstante, ‘como también se advirtio en la
STC 169/2009, F. 4, de lo anterior no se deriva que
los concejales no adscritos tengan derecho a que su
voto compute en los mismos términos que el de los
miembros de la comisiéon informativa adscritos a gru-
po. Si asi fuera, teniendo en cuenta que la comision
informativa es una division interna del Pleno de la
corporacién, sus miembros no adscritos disfrutarian
en su seno de una posicidn de sobrerrepresentacion’.
Por ello, ‘para evitar la materializacion del riesgo de
sobrerrepresentacion de la minoria que se deriva del
derecho de participacion directa en las comisiones in-
formativas que corresponde a los miembros no ads-
critos de la corporacion’ resulta necesario que, ‘ya sea
a través de las normas que regulen la organizacion
y funcionamiento de la corporacion, o del propio
acuerdo a través del cual se materialice lo dispuesto
en el art. 73.3 LBRL’, se adopten ‘las disposiciones or-
ganizativas que procedan para garantizar que el de-
recho de los concejales no adscritos a participar en las
deliberaciones y a votar en las comisiones informati-
vas no altere la citada exigencia de proporcionalidad’
(STC 20/2011, F. 6).

“En suma, con integra remisién a la fundamenta-
cion juridica de la STC 20/2011, de 14 de marzo, de-
bemos otorgar iqualmente el amparo en el presente
supuesto, que guarda con el alli resuelto una identidad
sustancial, declarando /a lesion del derecho fundamen-
tal de los recurrentes a la participacion politica en con-
diciones de igualdad (art. 23 CE) y la nulidad del acto
de la corporacion municipal que impidio su ejercicio y
de las Sentencias recaidas en via contencioso-adminis-
trativa que lo confirman, sin que proceda adoptar en el
fallo de esta Sentencia una medida destinada al pleno
restablecimiento del derecho vulnerado, toda vez que
en la fecha en que pronunciamos esta Sentencia ha
finalizado ya el mandato para el que los recurrentes
fueron elegidos y en el que se adoptd la decision mu-
nicipal de privarles de derecho al voto en la comision
informativa a que se refiere el presente recurso de am-
paro (STC 20/2011, F. 8).”

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE FeBRER A 30 p'ABRIL DE 2012)

Senténcia del Tribunal Constitucional
26/2012, d’'1 de marc. Llei 11/2001, de 15 de
juny, d’ordenacioé de I'activitat comercial a les
llles Balears

Antecedents
Recurs d'inconstitucionalitat num. 5061/2001,
promogut pel president del Govern contra determinats
preceptes delaLlei 11/2001, de 15 de juny, d'ordenacio
de I'activitat comercial a les llles Balears.

Ponent: Sr. Pablo Pérez Tremps.

Extracte de doctrina
“(...)

“3. Entrando ya en el examen del fondo del asunto,
y tratandose de una disputa de caracter competencial,
procede comenzar con el encuadramiento competen-
cial de las cuestiones discutidas en el presente recurso.
Asi, sin perjuicio de que su andalisis concreto requiera
mayores precisiones, resulta que las mismas hacen re-
ferencia a cuestiones incluidas en el ambito propio del
comercio interior o la defensa de los consumidores y
usuarios. Respecto de estas materias, la delimitacion
competencial que deberemos tener en cuenta a la
hora de resolver las cuestiones planteadas en el pre-
sente recurso es la que resulta de la lectura conjunta
de los arts. 30.42 y 30.47 del Estatuto de Autonomia
de las llles Balears, en la redaccién dada a los mismos
por la Ley Organica 1/2007, de 28 de febrero, con-
forme a los cuales y en los términos en ellos previs-
tos, la Comunidad Autdnoma ostenta competencias
exclusivas tanto en materia de comercio interior ‘sin
perjuicio de lo dispuesto en los articulos 38, 131 y en
los numeros 11 y 13 del apartado 1 del articulo 149
de la Constitucion’, como de defensa de los consumi-
dores y usuarios ‘en los términos de lo dispuesto en
los articulos 38, 131 y en los numeros 11, 13 y 16 del
apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion’. Asi,
conforme a su propio tenor, dicha asuncion competen-
cial ‘no excluye la competencia estatal para establecer
las bases y la coordinacion de ese subsector, y que el
gjercicio autonémico de esta competencia exclusiva
puede estar condicionado por medidas estatales, que
en ejercicio de una competencia propia y diferenciada
pueden desplegarse autonomamente sobre diversos
campos o materias’ (STC 77/2004, de 29 de abril, . 3
y las alli citadas). Por ello, y como ya establecimos en la
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STC 140/2011, de 14 de septiembre, F. 2, respecto a la
asuncion autonomica de la competencia en materia de
comercio interior, resulta que las competencias auto-
ndmicas no pueden dejar de atemperarse, de acuerdo
a lo previsto en el propio Estatuto de Autonomia de
las llles Balears, a la disciplina establecida por el Esta-
do en el gjercicio de sus competencias propias, lo que
significa que las competencias asumidas por las llles
Balears han de respetar las competencias del Estado
relacionadas en el art. 149.1 CE en especial aquellas
explicitamente mencionadas por el texto estatutario en
relacion con las competencias autondémicas en materia
de defensa de los consumidores y usuarios y de comer-
cio interior pues solo entonces sera dable reconocer
que la autondmica se ha actualizado en el respeto a su
marco delimitador propio, constitucional y estatutario,
cuestion esta que deberemos determinar en relacion a
cada uno de los preceptos objeto del presente proceso
al examinar su relacion con las competencias estatales
que se entienden vulneradas como son, especialmen-
te, las derivadas del art. 149.1.6 y 13 CE.

“4. Sehalado lo anterior podemos ya comenzar el
enjuiciamiento del art. 4.2, primero de los preceptos
impugnados en el presente recurso, el cual dispone
que:

“Articulo 4. Actividad comercial al detalle.

“(...)

“2. También se entiende por actividad comercial al
detalle la oferta a los usuarios de servicios financieros,
de obsequios o regalos como pago de intereses, y de
financiacion para la adquisicion de un bien o de un
producto concreto puesto a disposicion del consumi-
dor por la misma entidad financiera.’

“El conflicto respecto de este precepto se centra en
determinar si, como sostiene el Abogado del Estado, el
mismo amplia el concepto de actividad comercial al de-
talle que establece la legislacion estatal basica o si, por
el contrario, la Comunidad Auténoma ha desarrollado
la normativa en esta materia respetando la legislacion
mercantil basica. Como se desprende de su tenor literal,
el art. 4.2 incluye en la actividad comercial al detalle,
definida en el apartado 1 de este mismo precepto, los
obsequios y regalos que se ofertan por las entidades de
crédito a los usuarios de sus servicios financieros y la
financiacion para la adquisicion de un bien o produc-
to que la propia entidad financiera pone a disposicion
del cliente. Por tanto, el precepto impugnado responde
a la finalidad de precisar o especificar el previamente
definido concepto de actividad comercial al detalle, del
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mismo modo que lo hace el art. 1.2 de la Ley 7/1996,
de 15 de enero, de ordenacién del comercio minorista,
el cual, dictado al amparo de las competencias estatales
ex art. 149.1.6 y 8 CE, sequn proclama su disposicion
final Unica, establece que ‘se entiende por comercio mi-
norista aquella actividad desarrollada profesionalmente
con animo de lucro consistente en ofertar la venta de
cualquier clase de articulos a los destinatarios finales
de los mismos, utilizando o no un establecimiento’. Sin
embargo, aun cuando ambas normas persiguen deter-
minar los supuestos a los que resulta de aplicacion la
normativa en materia de comercio, son patentes las di-
ferencias contenidas en una y otra definicion en cuanto
que la autonomica incluye en su seno aspectos no con-
templados en la definicion estatal.

“A fin de resolver esta cuestion debemos tomar en
consideracion que nuestra doctrina, desde la tempra-
na STC 37/1981, de 16 de noviembre, ha procedido
a la delimitacién del alcance de la legislacion contrac-
tual, civil y mercantil, en relacion con otras materias
competenciales entre las que se encuentra el comercio
interior. Esta delimitacion tiene como punto de partida
la distincion entre, de un lado, lo que es regulacion
de las relaciones inter privatos y, de otro lado, la re-
qulacion de la intervencion de los poderes publicos en
estas relaciones contractuales, encuadrando el primer
tipo de requlaciones en la materia de legislacion civil o
mercantil. En tal sentido, la fijacion de la condicion de
comerciante, y, por extension, la definicion de la activi-
dad derivada de dicha condicién, corresponde al Esta-
do pues la misma, en cuanto determina la uniformidad
en la requlacion juridico-privada del trafico mercantil,
es una consecuencia ineludible del principio de uni-
dad de mercado y se trata de una nocién formulada al
amparo del art. 149.1.6 CE, competencia que incluye
la regulacién de las relaciones juridico-privadas de los
comerciantes en cuanto tales. Por eso, dicha definicion
excede os limites de la competencia autonomica sobre
comercio interior la cual, al reqular estas relaciones en-
tre los comerciantes y los destinatarios de sus servicios,
esta incidiendo en la legislacion mercantil de compe-
tencia exclusiva estatal ex art. 149.1.6 CE.

“Partiendo de las anteriores premisas es preciso re-
conocer que la norma basica estatal, la Ley 7/1996,
define el comercio minorista, que se identifica con el
que la Ley autonomica denomina ‘al detalle’, como
una actividad exclusivamente definida por la venta de
articulos a destinatarios finales. Esta definicion, en un
sentido objetivo, como una actividad que reviste deter-
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minadas caracteristicas y no otras en el ambito de la
distribucion de bienes en el mercado es propia de la le-
gislacion mercantil. De ello se desprende que si el Esta-
do posee competencia exclusiva en esa materia (ex art.
149.1.6 CE), el legislador autondmico, aun cuando su
competencia en materia de ‘comercio interior’ del art.
30.42 de su Estatuto de Autonomia incluya la relativa
a las ‘condiciones para ejercer la actividad comercial’,
no puede entrar a regular tales condiciones de forma
que con ello invada dmbitos de la actividad mercantil
que corresponden al Estado, el cual ha establecido una
configuracion juridica negocial que determina que ac-
tividades como las previstas en el impugnado art. 4.2
queden fuera de la misma.

“En efecto, la consecuencia que se deriva del pre-
cepto que enjuiciamos es el sometimiento a una re-
qulacion de Derecho publico de un extremo que el le-
gislador ha considerado integrante del trafico juridico
privado, excluyéndolo asimismo de la requlacion en
materia de comercio para someterlo a una requlacion
especifica en tanto que se trata de actividades que
pueden ser calificadas como propias de una entidad
de crédito. Se trata de relaciones contractuales entre
particulares en las que no hay propiamente actividad
de venta sino ofrecimiento de servicios financieros
sometidos a su requlacion especifica en tanto que se
trata de negocios propiamente bancarios, aunque la
contratacion de estos tenga como premisa la adquisi-
cién de determinadas mercancias o estas se ofrezcan
como contraprestacion. Estos negocios juridicos priva-
dos, si bien pueden sin dificultad ser calificados como
actos de comercio en los términos de los arts. 175 y ss.
del Codigo de comercio, en relacion con el art. 2 del
mismo cuerpo legal, se encuentran reservados a las en-
tidades de crédito por el art. 28.1 b) de la Ley 26/1988,
de 29 de julio, sobre disciplina e intervencion de las en-
tidades de crédito, tal como estas entidades se definen
en el art. 1 del Real Decreto Legislativo 1298/1986,
de 28 de junio, sobre adaptacion del Derecho vigente
en materia de entidades de crédito al de las Comu-
nidades Europeas, decisiones ambas adoptadas por el
Estado conforme a sus competencias ex art. 149.1.11
CE (al respecto, STC 96/1996, de 30 de mayo, F. 19
in fine). Este precepto, por lo demas, también limita
expresamente la competencia autonémica en materia
de comercio interior del art. 30.42 del Estatuto de Au-
tonomia de las Illes Balears.

“Por todo lo expuesto, el art. 4.2 de la Ley 11/2001
es inconstitucional y nulo.

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE FeBRER A 30 p'ABRIL DE 2012)

“5. Examinaremos ahora la impugnacion del art.
14, cuyo tenor literal en el momento de ser impugna-
do era el siguiente:

“"Articulo 14. Contencion de la superficie de venta
de los establecimientos comerciales.

“’1. Las administraciones competentes no podran
autorizar la realizacion de obras de instalacion o am-
pliacion, nila apertura de establecimientos comerciales
que puedan disponer de una superficie Gtil para la ex-
posicién y la venta superior a:

“a) 250 m2, en los municipios de hasta 3.000 ha-
bitantes.

“'b) 400 m2, en los municipios de entre 3.001 y
10.000 habitantes.

“’c) 600 m2, en los municipios de entre 10.001 y
20.000 habitantes.

“*d) 800 m2, en los municipios de mas de 20.000
habitantes.

“'e) 1300 m2, en el municipio de Palma.’

“Ya hemos sefialado tanto que el precepto ha sido
derogado sin que, pese a ello, el recurso haya perdido
su objeto en este punto como que, en la medida en
que el Abogado del Estado reprocha, en primer lugar,
al precepto impugnado la vulneracion de las bases es-
tatales, esta planteando un problema de inconstitucio-
nalidad mediata o indirecta de modo que, conforme al
criterio que ya hemos expuesto anteriormente, debe-
remos tomar en consideracion la normativa basica en
vigor en el momento de dictar la presente Sentencia.
En el presente caso supone que debamos tomar en
consideracion no solamente el art. 5 de la Ley 7/1996,
de ordenacion del comercio minorista, mencionado
por el Abogado del Estado, sino muy especialmente,
atendiendo al tenor del precepto cuestionado, el vi-
gente art. 6 de la Ley 7/1996 en la redaccion dada al
mismo por el art. Unico.2 de la Ley 1/2010, de 1 de
marzo, cuyo caracter basico ex art. 149.1.13 CE se pro-
clama en su disposicién final Gnica y que dispone que:

“’Articulo 6. Instalacion de establecimientos comer-
ciales.

“’1. Con caracter general, la instalacion de estable-
cimientos comerciales no estara sujeta a régimen de
autorizacion comercial.

“’No obstante lo anterior, la instalacion de estable-
cimientos comerciales podra quedar sometida a una
autorizacién que se concedera por tiempo indefinido
cuando, una vez aplicados el juicio de proporcionali-
dad, segun lo establecido en el articulo 5 c) de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a
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las actividades de servicios y su ejercicio, y el principio
de no discriminacion, de manera clara e inequivoca
concurran razones imperiosas de interés general rela-
cionadas con la distribucion comercial, de acuerdo con
lo que se establece en el siguiente apartado y asi se
motive suficientemente en la Ley que establezca dicho
régimen.

“En ningun caso constituyen razones imperiosas
de interés general validas para la imposicion de un ré-
gimen de autorizacion las razones de indole economi-
ca, de acuerdo con lo establecido en el apartado 3 de
este articulo.

“2. Los requisitos que se establezcan para la ins-
talacion de establecimientos comerciales atenderan
conjuntamente a criterios basados en razones imperio-
sas de interés general relacionadas con la distribucion
comercial, como la proteccion del medio ambiente y
del entorno urbano, la ordenaciéon del territorio y la
conservacion del patrimonio histdrico y artistico.

“’En todo caso los requisitos, y en su caso los crite-
rios de concesion de la autorizacion, deberan ser pro-
porcionados, no discriminatorios, claros e inequivocos,
objetivos, hechos publicos con antelacion, predecibles,
transparentes y accesibles.

“’3. En ningun caso podran establecerse requisitos
de naturaleza econdmica que supediten la concesion
de la autorizacion a la prueba de la existencia de una
necesidad econémica o de una demanda en el merca-
do, a que se evaluen los efectos econdmicos, posibles o
reales, de la actividad o a que se haga una apreciacion
de si la actividad se ajusta a los objetivos de programa-
cién econémica fijados por la autoridad competente o
a que se comercialicen productos o servicios de un tipo
o procedencia determinada. Las razones imperiosas de
interés general que se invoquen no podran encubrir
requisitos de planificacion economica.

“4. En todo caso corresponde a las Comunidades
Autonomas y a las ciudades de Ceuta y Melilla reqular
el procedimiento de autorizacion para la instalacion de
establecimientos comerciales a que se refiere el apar-
tado dos de este articulo, y determinar la autoridad
autonomica o local competente para resolver las soli-
citudes de autorizacion. Dicho procedimiento coordi-
nara todos los tramites administrativos necesarios para
la instalacion de establecimientos comerciales. Sin per-
Juicio de la requlacion que al respecto aprueben las
Comunidades Autonomas, las solicitudes presentadas
deberan resolverse en un plazo maximo de seis me-
ses, y como efecto de la falta de resolucion expresa,
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se establecera el silencio positivo con excepcion de los
supuestos que recoge el articulo 6 de la Ley 17/2009,
de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las activi-
dades de servicios y su ejercicio. No se podra supeditar
el otorgamiento de la autorizacion a la intervencion
directa o indirecta de los competidores en el procedi-
miento de otorgamiento de las autorizaciones, incluso
en érganos consultivos, sin perjuicio de los cauces que
se establezcan para la consulta al publico en general.
Las autorizaciones son libremente transmisibles por su
titular. No obstante, la transmision debera ser comuni-
cada a la administracion concedente a los solos efectos
de su conocimiento.’

“En cuanto que regulacion de los regimenes de au-
torizacion aplicables a una actividad de servicios como
el comercio, habremos de tener en cuenta también lo
dispuesto en la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, so-
bre el libre acceso a las actividades de servicio y su ejer-
cicio, que incorpora a nuestro ordenamiento la Directi-
va 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en
el mercado interior. Esta norma tiene como fin —segun
se indica en su preambulo- impulsar la mejora de la
requlacion del sector servicios, reduciendo las trabas
injustificadas o desproporcionadas al ejercicio de una
actividad de servicios; a tal efecto la Ley 17/2009 (que
tiene caracter basico conforme a su disposicion final
primera) establece como régimen general el de la liber-
tad de acceso a las actividades de servicios incluidos en
su ambito de aplicacion y su libre ejercicio en todo el
territorio espafiol por prestadores de servicios estable-
cidos en Espafia o en cualquier otro Estado miembro
de la Unioén Europea, y requla como excepcionales los
supuestos que permiten imponer restricciones a estas
actividades sea en forma de exigencia de autorizacion,
sea en forma de requisitos para el acceso a la activi-
dad. Por lo que hace a lo primero el art. 5 dispone que
la normativa reguladora del acceso a una actividad de
servicios o del ejercicio de la misma no podra imponer
a los prestadores un régimen de autorizacion, salvo
excepcionalmente y siempre que concurran las condi-
ciones de no discriminacion, necesidad y proporciona-
lidad que el propio precepto define, las cuales habran
de motivarse suficientemente en la Ley que establezca
dicho régimen. En cuanto a lo sequndo a los efectos
del presente proceso interesa destacar el art. 11 a), se-
gqun el cual: ‘La normativa requladora del acceso a una
actividad de servicios o de su ejercicio no debera supe-
ditar dicho acceso o ejercicio a: a) Restricciones cuan-
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titativas o territoriales y, concretamente, limites fijados
en funcion de la poblacién o de una distancia minima
entre prestadores. Los fines econdmicos, como el de
garantizar la viabilidad econémica de determinados
prestadores, no podran invocarse como justificacion
de restricciones cuantitativas o territoriales’.

“Ninguna duda cabe de que las normas que se han
expuesto tienen caracter basico desde un punto de vis-
ta formal pues ya hemos indicado que como tales se
proclaman en la Ley de ordenacion del comercio mino-
rista y en la Ley 17/2009 mientras que, desde la pers-
pectiva material, pueden ser consideradas previsiones
béasicas en materia econdmica en cuanto que prevén
un marco mas flexible y transparente para el acceso y
gjercicio de las actividades de servicios, estableciendo
que deben de eliminarse todos aquellos regimenes de
autorizacién que no estén justificados por una razon
imperiosa de interés general a fin de asequrar que los
controles administrativos previos para el ejercicio de
una actividad, en este caso la comercial, no constitu-
yan obstaculos indebidos para el acceso al mercado.
El Estado puede legitimamente persequir estos obje-
tivos al amparo de sus competencias, en particular la
relativa a la ordenacion general de la economia ex art.
149.1.13 CE.

“Sentado el caracter basico de las normas estatales
que, en la forma que se ha expuesto, requlan los re-
quisitos para la instalacion de establecimientos comer-
ciales, su comparacion con el impugnado art. 14.1 de
la Ley 11/2001 revela que este ultimo es incompatible
con la norma basica estatal sobrevenida en la medida
en que no se aporta razén alquna para justificar las
limitaciones que introduce en la implantacion de esta-
blecimientos comerciales y que se traducen en la im-
posibilidad de autorizar la instalacion de determinados
establecimientos comerciales en funcion de su tamafio
cuando este dato se pone en relacién con el nimero
de habitantes de la poblacion en la que pretendieran
ubicarse. Es por ello que la norma autonémica no se
ajusta a los limites establecidos por la normativa basica
sobrevenida y vulnera el art. 149.1.13 CE y con ello, el
orden constitucional de distribucidon de competencias
sin que, apreciado lo anterior, resulte necesario ahora
pronunciarse sobre las restantes vulneraciones denun-
ciadas por el Abogado del Estado.

“6. Procede ahora enjuiciar el bloque de preceptos
impugnados que hacen referencia al régimen de hora-
rios de los establecimientos comerciales situados en las
Illes Balears, esto es, los arts. 18, 20, 21.1 b) y 22 de la

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE FeBRER A 30 p'ABRIL DE 2012)

Ley 11/2001, preceptos que, con la excepcion del art.
18, han sufrido modificaciones durante la pendencia
del proceso sin que afecte a la pervivencia del recurso
en atencion al caracter competencial de la disputa tra-
bada sobre todos ellos.

“El debate procesal en este caso se centra en de-
terminar si la norma autondmica vulnera la normativa
bdsica estatal en materia de horarios comerciales cons-
tituida, en el momento de interponerse el recurso, por
el art. 43 del Real Decreto-Ley 6/2000, de 23 de junio,
de medidas urgentes de intensificacion de la compe-
tencia en mercados de bienes y servicios, o si, por el
contrario, la requlacion estatal que se propone como
parametro indirecto de constitucionalidad no tiene
realmente el predicado cardcter basico. Respecto del
deslinde competencial en la materia, ya hemos indica-
do que el art. 30.42 del Estatuto de Autonomia de las
llles Balears, en la redaccion dada al mismo por la Ley
Organica 1/2007, de 28 de febrero, dispone que la Co-
munidad Auténoma ostenta competencias exclusivas
en materia de comercio interior ‘sin perjuicio de lo dis-
puesto en los articulos 38, 131 y en los numeros 11 y
13 del apartado 1 del articulo 149 de la Constitucion’,
competencia autonomica exclusiva que incluye la ‘[r]
eqgulacion de los calendarios y horarios comerciales con
respeto al principio de unidad de mercado’. Lo anterior
implica que, como recuerda la STC 140/2011, de 14 de
septiembre, ‘ubicada la requlacion de los horarios co-
merciales en la materia de comercio interior (por todas,
STC 254/2004, de 22 de diciembre, F. 7), la competen-
cia asumida por las llles Balears ha de respetar las com-
petencias del Estado relacionadas en el art. 149.1 CE
en especial aquellas explicitamente mencionadas por
el texto estatutario en relacion con la genérica compe-
tencia autonomica en materia de comercio interior. En
el caso que nos ocupa, ello se traduce en el ejercicio de
la competencia autonémica en el marco de los princi-
pios basicos que el Estado haya establecido al amparo
de su competencia sobre las bases y coordinacion de
la planificacién general de la actividad econémica del
art. 149.1.13 CE (en tal sentido, STC 31/2010, de 28
de junio, F. 68)".

“Asi encuadrada la cuestion, se plantea un proble-
ma de vulneracion de la normativa basica estatal, en
este caso relativa a los horarios comerciales, lo que
implica que la norma estatal que debemos tomar en
consideracion para que, apreciado en su caso su ca-
racter basico, pueda ser utilizada como paréametro de
control de los preceptos autonémicos aqui controverti-

163

Quaderns de Dret Local (QDL)
ISSN: 1695-8438, num. 29, juny de 2012, p. 155-178
Fundacié Democracia i Govern Local



AnToNio DEscaLzo GONzALEZ

dos es la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de horarios
comerciales.

“7. Sehalado todo lo anterior estamos ya en con-
diciones de examinar el primero de los preceptos im-
pugnados, el art. 18 de la Ley 11/2001, precepto que
dispone lo siguiente:

“*Articulo 18. Horarios en dias laborales.

“’1. Cada comerciante, tanto al por mayor como
al detalle, determinara el horario de apertura y cierre
de sus establecimientos comerciales, asi como los dias
en que ha de desarrollar su actividad, con un maximo
de 72 horas semanales, sin perjuicio de los derechos
reconocidos a los trabajadores en la normativa laboral.

“2. El horario diario no podra exceder de 12 horas.’

“Conforme venimos exponiendo, el parametro de
control del precepto trascrito seria el art. 3 de la Ley
1/2004, relativo al horario global en el que los comer-
cios podran desarrollar su actividad. Dicho precepto
impide que el horario global pueda restringirse duran-
te el conjunto de dlias laborables de la semana a menos
de 72 horas indicando, ademas, en su apartado 2 que
‘el horario de apertura y cierre dentro de los dias labo-
rables de la semana sera libremente decidido por cada
comerciante, respetando siempre el limite maximo del
horario global que, en su caso, se establezca por la
Comunidad Auténoma’.

“Conforme al criterio que hemos indicado en el
fundamento juridico 2 c¢) debemos ahora determinar
si el citado precepto estatal respeta efectivamente la
doble dimensién (formal y material) consustancial a
la nocion de ‘bases’. Respecto del cumplimiento del
requisito formal este es evidente, pues se trata de un
precepto incluido en una Ley formal aprobada por las
Cortes Generales y cuya condicion basica esta expre-
samente proclamada por su disposicion final primera.
Por lo que se refiere a la verificacion del caracter ma-
terialmente basico del precepto estatal, respecto del
mismo ya hemos dicho que ‘la Ley estatal 1/2004 esta-
blece un régimen minimo de regulacion en materia de
horarios comerciales dentro del cual las Comunidades
Auténomas pueden optar por grados superiores de Ii-
beralizacion. Asi tiene en su conjunto por finalidad la
fijlacion de las bases de la requlacion de los horarios
comerciales, aspecto este particularmente relevante en
la ordenacion de la actividad comercial minorista, rama
o sector de la economia nacional respecto a la cual el
Estado puede, conforme a nuestra doctrina, establecer
medidas basicas en cuanto lo requiera la adecuada or-
denacion de la actividad econdmica’ (STC 88/2010, de
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15 de noviembre, F. 5). Asimismo, en la STC 140/2011,
F. 4, sehalamos, en relacion con la Ley 1/2004 que ‘he-
mos de considerar que la exposicion de motivos de la
Ley 1/2004 senala que con la misma se pretende, inter
alia, promover unas adecuadas condiciones de compe-
tencia en el sector, contribuir a mejorar la eficiencia en
la distribucion comercial minorista [y] lograr un ade-
cuado nivel de oferta para los consumidores, objetivos
todos ellos a los que atiende la competencia estatal del
art. 149.1.13 CE".

“A la luz de la doctrina expuesta, debe considerarse
efectivamente como formal y materialmente bésica la
requlacion de los horarios comerciales contenida en el
art. 3 de la Ley estatal 1/2004, descartando el argu-
mento de las representaciones autonémicas que cues-
tionaban el caracter basico de los preceptos estatales
de referencia. La aplicacion de nuestra doctrina en re-
lacion con el art. 149.1.13 CE en lo que especificamen-
te respecta a los horarios comerciales [al respecto, STC
225/1993, de 8 de julio, F. 4 b) in fine] permite sostener
que la regulacion de los horarios globales semanales
no supone sino el establecimiento de unas directrices
o criterios globales que cumplen, dado su caracter de
condiciones minimas y comunes, los pardmetros cons-
titucionales para su consideracion material de norma
basica, en tanto que la misma encierra una serie de
objetivos de politica econdmica aplicables a un sector
de gran trascendencia en nuestra economia como es
el de la distribucion comercial. Asi, para la consecucion
de los objetivos basicos que persique, la norma estatal
unicamente pretende establecer un régimen minimo
de libertad horaria dentro del cual cabe legitimamen-
te cualquier opcion de regulacion autonomica. Tales
criterios o limites minimos respetan las competencias
autonomicas en materia de comercio interior pues las
normas contenidas en el art. 3 de la Ley 1/2004 no son,
por su caracter de comun denominador normativo, tan
minuciosas o exhaustivas que no dejen espacio alguno
a las competencias autonomicas en esta materia (STC
88/2010, F. 5 in fine). De esta manera no se agotan
las posibilidades de que el legislador autondmico con
competencia para ello pueda llevar a cabo desarrollos
normativos que, sin detrimento de la eficacia de la nor-
ma estatal basica, permitan que cada Comunidad Au-
tonoma pueda establecer sistemas sinqularizados en la
materia de horario de apertura de los establecimientos
comerciales, tal y como expresamente reconocen tan-
to la propia exposicion de motivos de la Ley 1/2004
como sus arts. 1y 2.
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“Establecido en la forma expuesta el caracter basico
de la norma estatal podemos enjuiciar el precepto im-
pugnado, empezando por su apartado primero. Con-
frontado con el art. 3 de la Ley estatal 1/2004 no existe
contradiccion entre ellos ya que la base estatal habilita
a las Comunidades Auténomas para establecer un ho-
rario global en el que los comercios podran desarrollar
su actividad durante los dias laborables de la semana
impidiendo que dicho horario global no se restrinja
a menos de 72 horas, minimo este fijado por la base
estatal que es respetado por el precepto autondmico,
el cual, tras reconocer la posibilidad de que cada co-
merciante determine el horario de apertura y cierre de
sus establecimientos comerciales, fija el limite maximo
del horario global de apertura de los establecimientos
comerciales precisamente en esas 72 horas a las que
hace referencia la normativa basica estatal. En defini-
tiva, por el juego coincidente de la base estatal (‘limite
minimo global’), dictada con posterioridad a la norma
autondmica, y de esta, norma de desarrollo, que fija el
maximo en 72 horas, la libertad del comerciante a que
se refiere el apartado 2 de la norma basica estatal ha
de funcionar dentro de esas 72 horas. Por ello, en tan-
toqueelart. 18.1 dela Ley 11/2001 respeta el minimo
fijado por la Ley 1/2004 no contraviene lo dispuesto
por la normativa basica estatal, y es conforme con el
orden constitucional de distribucion de competencias.

“A distinta conclusion se llega, sin embargo, con
respecto al apartado 2 de este mismo art. 18, precepto
que fija un limite diario al horario de apertura y cierre
de los establecimientos comerciales al disponer que el
mismo no podra exceder de 12 horas. Acabamos de
indicar que la base estatal habilita a las Comunidades
Auténomas para establecer un horario global dentro
del cual los comercios podran desarrollar su actividad
sefalando como principio general que ese horario glo-
bal no podra ser nunca inferior a 72 horas semanales.
Asimismo, con respecto al horario diario de apertura
establece el principio basico de libertad de decision por
parte de cada comerciante, libertad que, en todo caso,
puede ser limitada por la decisién autondmica en torno
al horario global semanal al que han de ajustarse los
establecimientos comerciales de su territorio y dentro
del cual correspondera a cada comerciante determinar
el horario diario de apertura y cierre de su estableci-
miento, aspecto este ultimo integrado en el margen de
decision otorgado a cada comerciante por la base esta-
tal. Resulta entonces que la base estatal establece, con
los limites del respeto al horario global semanal antes
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aludidos, un régimen de libertad de horarios respecto
de los dias laborables de la semana que, al igual que
los examinados en otras ocasiones por este Tribunal
Constitucional (STC 140/2011, F. 4, y las alli citadas)
excluye la intervencion autonomica en este concreto
aspecto. Por ello es patente que en el caso que exami-
namos dicha regla no se respeta por cuanto, frente a
la libertad otorgada por la base estatal, la norma au-
tonémica impone limites al horario diario de apertura
de los establecimientos comerciales, razén por la que
es contraria al orden constitucional de distribucion de
competencias y, por tanto, inconstitucional y nula.

“8. Procede ahora enjuiciar el art. 20 de la Ley
11/2001, precepto que, impugnado en sus dos aparta-
dos, establece lo siguiente:

“"Articulo 20. Actividad en domingos y festivos.

“’1. Los domingos y festivos no seran habiles para
el ejercicio de la actividad comercial, excepto los ex-
presamente autorizados por el Gobierno de las llles
Balears.

“2. El consejero titular de la materia de comercio
es el drgano competente para autorizar anualmente,
mediante orden, la actividad comercial en domingos
y festivos, previa audiencia de las asociaciones de co-
merciantes, de consumidores y de usuarios y sindicales
legalmente reconocidas.’

“lgual que en el caso anterior, el Abogado del Es-
tado estima vulnerada la normativa basica en materia
de horarios comerciales, vulneracion que no es negada
por las instituciones autonomicas, las cuales cuestio-
nan, sin embargo, el pretendido caracter basico de la
norma estatal que se reputa vulnerada.

“La norma estatal que operaria en este caso como
parametro de constitucionalidad seria de nuevo la Ley
1/2004 que dispone, esta vez en su art. 4, que ‘el nu-
mero minimo de domingos y dias festivos en los que
los comercios podran permanecer abiertos al publico
serd de doce’, pudiendo dicho numero ser modifica-
do ‘por las Comunidades Autdénomas en atencion a
sus necesidades comerciales, incrementandolo o re-
duciéndolo, sin que en ningun caso se pueda limitar
por debajo de ocho el nimero minimo de domingos
y festivos de apertura autorizada’. Habiendo afirmado
ya en el fundamento juridico precedente el caracter
formalmente basico de la Ley estatal, desde una pers-
pectiva material la conclusion relativa a su art. 4 es la
misma. Teniendo presentes los objetivos que persigue
la regulacion estatal en materia de horarios comercia-
les, relacionados con la necesidad de ‘promover unas
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adecuadas condiciones de competencia en el sector,
contribuir a mejorar la eficiencia en la distribucion
comercial minorista [y] lograr un adecuado nivel de
oferta para los consumidores’ es de apreciar que ta-
les circunstancias determinan el caracter materialmen-
te basico de la norma estatal, en la medida en que
tal decision no es indiferente, en cuanto estimulo a la
demanda privada de bienes de consumo y al empleo
en dicho sector comercial, lo que justifica que puede
ser adoptada por el Estado en atencion a su incidencia
directa y significativa sobre la actividad econdmica ge-
neral y la comercial en particular.

“Por otra parte, en la medida en que, en este caso,
la opcion legislativa estatal permitiendo la apertura en
festivos supone el establecimiento de normas basicas
en lo relativo a la intervenciéon administrativa en la fi-
Jacion de los horarios comerciales, su concrecion re-
quiere la actuacion autondmica con la consecuencia
de que el establecimiento de dicho régimen debe res-
petar, como regla general, el reiterado criterio de este
Tribunal Constitucional respecto a la articulacion de las
bases y su desarrollo como esquema de distribucion
de competencias entre el Estado y las Comunidades
Autdénomas, permitiendo a estas, dentro del margen
establecido por las bases estatales, la adopcion de sus
propias decisiones en desarrollo de las mismas.

“La requlacion de los dias de apertura en domingos
y festivos respeta los anteriores criterios pues la norma
estatal se formula de tal modo que otorga un amplio
margen de decision a la Comunidad Auténoma en el
gjercicio de sus competencias en materia de horarios
comerciales ya que esta ha de establecer, respetando
el minimo de festivos en los que es posible la apertu-
ra sequn la norma estatal, su numero y determinacion
concreta. De esta manera la base estatal ‘no agota
toda la normacién ni monopoliza toda actuacion pu-
blica posible sobre la materia’ de suerte que la Comu-
nidad Auténoma ‘disfruta de un margen de desarrollo
de la normativa basica para el establecimiento de una
politica propia en la materia en el marco definido por
la base estatal’ (STC 88/2010, F. 5).

“Sentado pues el cardcter basico de la norma esta-
tal, el concreto anélisis de la impugnacion planteada
en relaciéon con la redaccion inicial del art. 20 de la
Ley 11/2001 ha de partir del reiterado criterio mante-
nido por este Tribunal y en virtud del cual ‘en la labor
hermenéutica de los preceptos legales resulta obliga-
do apurar todas las posibilidades de interpretacion de
conformidad con la Constitucion y apreciar la invalidez
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solo de aquellos cuya incompatibilidad con la Norma
suprema resulte indudable por ser imposible llevar a
cabo dicha interpretacion’ (STC 133/2006, de 27 de
abril, F. 14). Esta interpretacion resulta posible en este
caso dado que la contradiccion entre los preceptos es-
tatales y el cuestionado art. 20 de la Ley 11/2001 no
resulta insalvable y, en consecuencia, este ultimo pue-
de ser interpretado de modo conforme con el orden
constitucional de distribucion de competencias. Asi,
podemos entender que la norma autondmica no ex-
cluia que los domingos y festivos pudieran ser dias ha-
biles para el ejercicio de la actividad comercial, pues tal
es lo que resulta de su apartado sequndo, sino que se
limitaba a prever que su determinacion se encontraria
sometida a una autorizacion expresa que correspondia
otorgar al Consejero titular de la materia de comer-
cio, autorizacion autondmica para la determinacion de
los festivos de apertura que viene también exigida por
la base estatal (art. 4, apartados 2 y 5 in fine). Dicho
de otro modo, la norma autondmica prevé una regla
general de no apertura en domingos y festivos que
admite una excepcion clara para cuya articulacion se
prevé la autorizacion expresa del Gobierno de las llles
Balears, autorizacion que, en la practica, puede permi-
tir la apertura en domingos y festivos en el marco es-
tablecido por la Ley estatal basica, haciéndose de este
modo compatibles la previsidon autonémica y la estatal.
En suma, por lo expuesto, el art. 20 de la Ley 11/2001,
en su redaccion impugnada, no resultaba contrario a
la norma basica estatal, por lo que no incurria en la
vulneracion competencial denunciada por el Abogado
del Estado, siempre y cuando se respete el minimo de
ocho dias establecido por las bases.

“9. Abordaremos ahora la impugnacion de los arts.
21.1 b) y 22 pues su examen puede realizarse conjun-
tamente. Los preceptos citados disponian, respectiva-
mente, lo siquiente:

“"Articulo 21. Supuestos excluidos del horario ge-
neral.

“1. Las limitaciones establecidas en los articulos
anteriores de este titulo no seran de aplicacion:

“(...)

“’b) A los establecimientos comerciales situados
en zonas de gran afluencia turistica, de acuerdo con
lo establecido en el siquiente articulo. En todo caso,
los grandes establecimientos comerciales solo podran
abrir los domingos y festivos hasta las 16.00 horas.’

“"Articulo 22. Determinacion de zonas de gran
afluencia turistica.
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“’1. Los ayuntamientos, a través de exposicion mo-
tivada, adoptada por acuerdo plenario, podran propo-
ner a la consejeria competente en materia de comercio
las partes del territorio municipal que pueden conside-
rarse zonas de gran afluencia turistica, a los efectos de
exclusion de la limitacion de horarios de esta Ley. Dicha
exclusion no afectara a las 12 horas diarias maximas
de apertura de los comercios citados en el punto 2 del
articulo 18 de esta Ley.’

“En este caso el reproche al precepto autondmico
reside, de nuevo, en la falta de respeto a la normativa
estatal basica que prevé limitaciones horarias especia-
les para los establecimientos situados en zonas de gran
afluencia turistica. Aqui, la norma basica que, en su
caso, ha de operar como parametro de constituciona-
lidad de las autonémicas impugnadas es el art. 5 de la
Ley 1/2004 que, al referirse a los establecimientos con
régimen especial de horarios, dispone, en su apartado
primero, que los ubicados en zonas de gran afluen-
cia turistica ‘tendran plena libertad para determinar
los dias y horas que permaneceran abiertos al publico
en todo el territorio nacional’, mientras que sequn su
apartado 5 ‘[lla determinacion de zonas turisticas a las
que se refiere el punto 1 de este articulo, asi como
los periodos a que se circunscribe la aplicacion de la
libertad de apertura en las mismas, correspondera a
cada Comunidad Autdnoma para su respectivo ambito
territorial’.

“Respecto al caracter basico del apartado 1 del art.
5 de la Ley estatal 1/2004, en cuanto establece la liber-
tad de horarios para los establecimientos situados en
zonas de gran afluencia turistica, nos hemos pronun-
ciado ya en la STC 88/2010, de 15 de noviembre, a la
lectura de cuyo fundamento juridico 5 nos remitimos,
estimando que dicha libertad habia de considerarse
una norma baésica legitimamente dictada al amparo
delart. 149.1.13 CE.

“Partiendo entonces del caracter basico de la liber-
tad de horarios para los establecimientos comerciales
localizados en las denominadas zonas de gran afluen-
cia turistica resulta que los incisos cuestionados de
los arts. 21.1 b) y 22 de la Ley 11/2001 establecian
restricciones al régimen de libertad de horarios procla-
mado por la normativa bésica estatal, lo cual suponia,
por tanto, un exceso del legislador autonémico en el
gjercicio de su competencia estatutaria en materia de
comercio Iinterior, que ha de conllevar, en este punto,
la declaracion de inconstitucionalidad de ambos inci-
sos por contravenir el orden constitucional de distribu-
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cién de competencias. Asimismo, en el caso del inciso
cuestionado del art. 22, su inconstitucionalidad deriva
igualmente de remitirse expresamente a un precepto,
el art. 18.2, que ya hemos declarado contrario al orden
constitucional de distribucion de competencias en su
pretension de establecer un horario diario maximo de
apertura de los establecimientos comerciales.

“10. Procede examinar ahora la impugnada letra a)
del art. 27, la cual dispone:

“"Articulo 27. Venta de saldos.

“’De conformidad con los articulos 28 y 29 de la Ley
7/1996, de 15 de enero, de Ordenacion del Comercio
Minorista, en esta modalidad de venta deberan cum-
plirse las siguientes determinaciones:

“‘a) En las Illes Balears quedan prohibidos los esta-
blecimientos comerciales dedlicados de forma exclusiva
a la venta de saldos.’

“En este caso se imputa al precepto invadir la com-
petencia estatal en materia de libre concurrencia en
el mercado al prohibir taxativamente la dedicacion en
exclusiva de un establecimiento comercial a la venta
de saldos. Conforme al criterio ya expuesto, para re-
solver acerca del respeto de la norma autonomica al
sistema constitucional de reparto de competencias,
debemos tener presente la delimitacion competencial
que resulta de lo dispuesto en el art. 30.42 del Estatuto
de Autonomia de las llles Balears, aprobado por la Ley
Organica 1/2007, de 28 de febrero segun el cual la Co-
munidad Autdnoma ostenta competencia exclusiva en
relacion con la ‘ordenacion de la actividad comercial” y
con la determinacion de las ‘modalidades de venta, sin
perjuicio de la legislacion mercantil’” asi como respecto
a ‘promocion de la competencia en el ambito autond-
mico, sin perjuicio de la legislacion estatal y europea’,
previsiones todas ellas enmarcadas en la general rela-
tiva a la competencia autondmica exclusiva en mate-
ria de comercio interior, ‘sin perjuicio de lo dispuesto
en los articulos 38, 131 y en los numeros 11 y 13 del
apartado 1 articulo 149 de la Constitucion’ asi como la
relativa a defensa de los consumidores y de los usua-
rios, ‘en el marco de las bases y la ordenacion de la ac-
tividad economica general y en el marco de las bases y
la coordinacion general de la sanidad, en los términos
de lo dispuesto en los articulos 38, 131 y en los niume-
ros 11, 13 y 16 del apartado 1 del articulo 149 de la
Constitucion’, competencias todas ellas, cuyo caracter
exclusivo se entiende ‘sin perjuicio de lo dispuesto en
el articulo 149.1 de la Constitucion’ segun el inciso ini-
cial del art. 30 del texto estatutario.
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“A este respecto, podemos descartar ya que con
la prohibicion que examinamos se afecte a la com-
petencia del Estado relativa a la legislacion mercantil
(art. 149.1.6 CE), porque el precepto impugnado no
pretende regular las relaciones juridico-privadas de los
empresarios mercantiles o comerciantes en cuanto ta-
les, ni las condiciones generales de contratacion o, en
principio, los derechos y obligaciones que afectan a la
actividad libre del empresario mercantil. Asi, la ema-
nacion de regulaciones administrativas que disciplinen
determinadas modalidades de venta no supone intro-
ducir una innovacion en el seno de los derechos obli-
gaciones en el marco de las relaciones contractuales
privadas pues hemos afirmado en varias ocasiones que
las Comunidades Auténomas son competentes para la
emanacion de regulaciones administrativas que disci-
plinen determinadas modalidades de venta, en concre-
to, la venta de saldos, ya que asi lo permite su compe-
tencia para la proteccion de consumidores y usuarios
[véanse por todas las SSTC 88/1986, de 1 de julio, F. 8
g), 62/1991, de 22 de marzo, F. 4 a), y 228/1993, de 9
de julio, F. 6].

“También en pronunciamientos anteriores hemos
diferenciado las medidas cuyo fundamento estriba en
la defensa de la competencia de aquellas otras que per-
siguen la proteccion de los consumidores y usuarios,
aspectos ambos relacionados con la ordenacion del
comercio. Asi en la STC 228/1993, de 9 de julio, F. 5,
sefalamos la necesidad de atender al objetivo predo-
minante del precepto en funcion de si el mismo incide
en el plano de la situacion de las empresas en su actua-
cion en el mercado en relacion con otras empresas o si
incide més bien en la actuacion de la empresa frente a
los consumidores. Con arreglo a tal criterio diferencia-
mos entre defensa de la competencia entendida como
‘la regulacion de la situacion reciproca de las Empresas
productoras o distribuidoras en el mercado, en el pla-
no horizontal, en cuanto que los sujetos a considerar,
es decir, las Empresas, compiten en una situacion que
se quiere de igualdad en el mercado’, afiadiendo que
la defensa de los consumidores ‘hace referencia a una
situacion distinta, en tanto que el consumidor aparece
como destinatario de unos productos ofrecidos por las
Empresas, productos cuyas condiciones de oferta se
pretende reqular protegiendo como indica el articulo
51 CE'. Asi, hemos precisado que cuando dicha regla-
mentacion afecta al régimen de competencia entre
los ofertantes, y aspira a prevenir o evitar el excesivo
recurso a este tipo de ventas, las normas correspon-

168

dientes no tienen otro encaje competencial que el de
la propia defensa de la competencia [SSTC 88/1986,
de 1 de julio, F. 8 d); 148/1992, de 16 de octubre, F.
2,y 228/1993, de 9 de julio, F. 6]. Esta ultima materia
no esta expresamente atribuida al Estado por la Cons-
titucion pero su relevancia para la libertad de empresa
en el marco de la economia y unidad de mercado han
llevado a este Tribunal a reconocer que la competen-
cia estatal de bases y ordenacion de la actividad eco-
némica (art. 149.1.13 CE) se proyecta sobre ella (por
todas, STC 208/1999, de 11 de noviembre, F. 6) de for-
ma que, en tanto que nos hallamos ante un elemento
definitorio del mercado, corresponde al Estado ex art.
149.1.13 CE no solo la normacion, sino todas las activi-
dades ejecutivas que determinen la configuracion real
del mercado unico de ambito nacional.

“Podemos adelantar, respecto de la requlacion au-
tondmica que nos ocupa, que la misma se sitta mas en
el dmbito de la defensa de la competencia que en el de
la proteccién de los consumidores y usuarios. Es cierto
que en la STC 124/2003, de 19 de junio (F. 5), hemos
considerado que la requlacion de Derecho publico
relativa a la venta de saldos queda incluida de modo
natural en las competencias autonomicas en materia
de comercio interior y de proteccion del consumidor
y usuario. Ahora bien, el presente caso posee sustan-
ciales diferencias con el resuelto en aquella Sentencia
ya que no se trata de una requlacion administrativa
aplicable a una modalidad de venta previamente de-
finida por el Estado. La norma autonémica examina-
da aqui no disciplina una determinada modalidad de
venta promocional sino que pretende excluir que los
comerciantes recurran a la misma en el concreto su-
puesto que requla, es decir, el precepto no prohibe una
determinada modalidad de venta, la de saldos en este
caso, sino que el establecimiento comercial pueda de-
dicarse en exclusiva a este tipo de venta. Se trata asi de
un modo de intervencion publica en el comercio que
pretende ordenar el mercado mediante lo que supone
una restriccion a la libertad de empresa, en cuanto que
impide la existencia de un formato comercial determi-
nado, condicionando el libre ejercicio de la libertad co-
mercial impidiendo que los comerciantes se dediquen
plenamente a esta actividad en la medida en que se les
impone el necesario desempefio simultaneo de otras
actividades comerciales.

“Teniendo en todo caso presente la necesidad de
valorar la proporcionalidad entre la restriccion adminis-
trativa que se introduce a la libre concurrencia comer-
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cial en el precepto examinado y el objetivo de protec-
cion de los consumidores de la Comunidad Auténoma
que el mismo persigue, de suerte que las diferencias y
peculiaridades previstas resulten adecuadas y justifica-
das por su fin, la restriccion contenida en el precepto
no puede ser calificada como proporcionada ni justifi-
cada en el gjercicio de las competencias autondmicas
sobre comercio interior o defensa de los consumidores.
La medida examinada no puede entenderse sino enca-
minada a evitar la existencia de un tipo de formato co-
mercial que, por sus caracteristicas, podria ser objeto
de la preferente atraccion de los consumidores. Asi, en
cuanto que dicha reglamentacion afecta al régimen de
competencia entre los ofertantes y aspira, como aqui
ocurre, a evitar la existencia de un formato comercial
determinado, las normas correspondientes no tienen
otro encaje competencial que el de la propia defen-
sa de la competencia, con la consecuencia de que su
adopcion, corresponde, en principio, al Estado dentro
de la legislacion relativa a la requlacion de las condicio-
nes de competencia en el mercado ex art. 149.1.13 CE
y, por ello, debe ser declarada inconstitucional y, por
tanto, nula.

“La conclusidn anteriormente alcanzada no se ve
enervada por el hecho de que, como ya hemos sefia-
lado, la Comunidad Auténoma ostente competencias
en materia de promocion de la competencia en el
ambito autondmico. Como facilmente se desprende
del tenor de la disposicion enjuiciada, la misma no
persigue mejorar o incrementar las condiciones de
competencia en el sector de la distribucion comercial
sino, al impedir la existencia de un formato comercial
especifico, limitar el libre ejercicio de la actividad mer-
cantil en el ambito del comercio. Ademas, conforme
al propio Estatuto de Autonomia, la citada compe-
tencia se ejerce sin perjuicio de la legislacion estatal
y europea y se enmarca en la mas genérica relativa a
la competencia autondmica exclusiva en materia de
comercio interior, 'sin perjuicio de lo dispuesto en los
articulos 38, 131 y en los numeros 11 y 13 del articulo
149 de la Constitucion’, precepto este ultimo salva-
quardado expresamente por el texto estatutario y en
el que encuentran amparo las decisiones que, por su
caracter conformador del mercado, en este caso de
la distribucion comercial, han de ser adoptadas por el
Estado en uso de las competencias normativas que le
corresponden ex art. 149.1.13 CE.

“En suma, por lo expuesto el art. 27 a) es inconsti-
tucional y nulo.

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE FeBRER A 30 p'ABRIL DE 2012)

“11. Enjuiciaremos ahora el art. 28, el cual dispone
lo siguiente:

“"Articulo 28. Limitacion de ventas.

“’Se prohibe la actividad de promocion de ventas,
en cualquiera de sus manifestaciones, dos meses an-
tes de las dos temporadas anuales autorizadas para la
venta en rebajas, con la excepcion de aquellos esta-
blecimientos que tradicionalmente no se acogen a las
temporadas de rebajas.’

“Teniendo en cuenta que, respecto de este pre-
cepto el conflicto competencial gira en torno a si la
regulacion autonémica incide o no en la concurren-
cia de comerciantes en el mercado, inscribiéndose
materialmente en la ‘defensa de la competencia’
cuya regulacion corresponderia en exclusiva al Es-
tado, no podemos olvidar que, por lo que hace a
las normas que, como la transcrita, limitan el libre
gjercicio de la actividad mercantil a través del esta-
blecimiento de un marco temporal imperativo para
el desarrollo de especificas modalidades de ventas,
ya hemos dicho en varios pronunciamientos que
deben considerarse integradas en las normas que
velan por la defensa de la competencia (por todas,
STC 106/2009, de 4 de mayo, F. 2). Esta doctrina,
contenida ya en las SSTC 88/1986, de 1 de julio, F.
8e), y148/1992, de 16 de octubre, F. 2, ha sido de-
sarrollada en las SSTC 228/1993, de 9 de julio, F. 6,
y 157/2004, de 21 de septiembre, F. 9, para funda-
mentar la inconstitucionalidad de diversas normas
de las Leyes reguladoras del comercio en Galicia y
Navarra que, como en el presente supuesto, conte-
nian limites temporales a determinadas modalida-
des de ventas.

“La aplicacion de esta doctrina, sequn la cual la fi-
nalidad de las normas que limitan temporalmente cier-
tas modalidades de venta no es la proteccion de los
consumidores sino el garantizar la libre competencia
entre los comerciantes, nos lleva a estimar la presente
impugnacion. En efecto, basta comprobar que la nor-
ma impugnada prohibe cualquier actividad de promo-
cion de ventas dos meses antes de las dos temporadas
autorizadas para la venta en rebajas para concluir que
se trata de una actividad de limitacion de ventas que,
aun cuando pudiera afectar a los consumidores, tie-
ne como finalidad principal evitar que la concurrencia
entre los empresarios en el mercado quede rota por
el uso de unas ofertas que aspiran a atraer a los con-
sumidores. En la medida, por tanto, en que se trata
de una regulacion que afecta sobre todo a la relacion
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horizontal entre las empresas en una economia de -
bre mercado, y no a la situacion del consumidor como
destinatario de los productos producidos por las mis-
mas, su aprobacion corresponde al Estado en virtud
del art. 149.1.13 CE. Esta conclusion tampoco puede
ser alterada por el entendimiento de que una regula-
cién como la enjuiciada podria encontrar amparo en la
competencia autondmica en materia de promocion de
la competencia en el ambito autonémico del art. 30.42
del Estatuto de Autonomia pues ya hemos indicado
que dicha atribucién de competencias salvaguarda
expresamente la leqgislacion estatal en la materia, asi
como que la misma ha de entenderse sin perjuicio de
las competencias estatales, entre las que se encuen-
tran las derivadas del art. 149.1.13 CE que son las aqui
violentadas.

“Por todo ello, hay que concluir que el art. 28 de la
Ley 11/2001 es inconstitucional y nulo por invadir las
competencias que corresponden al Estado.

“12. El siquiente precepto impugnado es el art.
35.2, el cual al reqular la denominada venta a pérdi-
das, previamente prohibidas por el apartado primero
del mismo precepto en los términos establecidos en el
articulo 14 de la Ley 7/1996, de ordenacion del comer-
cio minorista, dispone que:

“"Articulo 35. Concepto y caracteristicas.

“(...)

“'2. Se considerara que existe venta a pérdidas
cuando el precio de venta sea inferior al precio de ad-
quisicion del producto, mas el coste del flete, mas la
parte alicuota del gasto general del establecimiento,
mas el beneficio comercial.’

“Es claro que, como afirma el Abogado del Estado
en su escrito de alegaciones respecto de la normativa
entonces vigente, el precepto impugnado establece un
concepto de lo que denomina venta a pérdidas que
se separa sustancialmente del establecido en el art.
14 de la Ley de ordenacion del comercio minorista,
cuyo apartado 2 dispone que ‘se considerara que exis-
te venta con pérdida, cuando el precio aplicado a un
producto sea inferior al de adquisicion sequn factura,
deducida la parte proporcional de los descuentos que
figuren en la misma, o al de reposicion si este fuese
inferior a aquel o al coste efectivo de produccion si el
articulo hubiese sido fabricado por el propio comer-
ciante, incrementados, en las cuotas de los impuestos
indirectos que graven la operacion’. De acuerdo con
la disposicion final unica, este art. 14 de la Ley 7/1996
se ampara en la competencia exclusiva del Estado para
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reqular el Derecho mercantil de la competencia (art.
149.1.6 CE).

“A este respecto en la STC 124/2003, F. 5, confir-
mamos el criterio ya sentado en las anteriores SSTC
88/1986, F. 8, y 264/1993, F. 4 b), sefialando que la
genérica prohibicion de la venta con pérdidas del art.
14.1 habia de entenderse establecida en virtud de las
competencias estatales sobre defensa de la compe-
tencia. La delimitacion de lo que haya de entender-
se como venta a pérdida se relaciona también, en la
medida en que supone un limite a la misma, con la
libertad en la determinacion de los precios de venta
de los articulos, aspecto este consagrado por el Esta-
do en el art. 13 de la Ley 7/1996, de ordenacion del
comercio minorista. Por ello no resulta exorbitante
entender que el mismo titulo habilita al Estado para
establecer el concepto a partir del cual se aplica la
prohibicidn general de las ventas a pérdida que la
propia norma consagra pues también esa definicion
incide en el plano de la actuacion en el mercado de
los comerciantes en su relaciéon con otros, asi como
afecta también a los supuestos en los que, por via de
excepcion, se consagra la licitud de la venta con pér-
dida. Asi, las diferencias de concepto existentes en la
definicion necesaria para delimitar una determinada
practica comercial prohibida conculcan las competen-
Cias estatales en cuanto estas regulan un aspecto de
la ordenacion del mercado que afecta a la libre con-
currencia de los comerciantes.

“Por otro lado, también desde la perspectiva de la
competencia estatal sobre legislacion mercantil (art.
149.1.6 CE), es posible considerar que esta prohibicion
general de las ventas a pérdida incurre en un exceso
competencial, pues dichas practicas ponen en riesgo
no solo la concurrencia de otros competidores en be-
neficio de los consumidores sino también la correcta y
adecuada formacion del consentimiento contractual de
estos en relacion con el nivel de precios de los produc-
tos ofertados por los empresarios, persiqguiendo que su
consentimiento contractual se forme correctamente a
salvo de practicas que implican un conocimiento equi-
vocado de uno de los elementos presupuesto de su
decision como es el precio de los productos ofertados.
En tal sentido, en cuanto la definicion del concepto de
venta con pérdida afecta a uno de los elementos de
las relaciones contractuales de los particulares, incide
en la regulacion mercantil de las transacciones comer-
ciales con el consiguiente encaje en las competencias
estatales en la materia.
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“En cuanto a la alegada aplicacion de la competen-
cia exclusiva autonomica sobre defensa de los consu-
midores y de los usuarios (art. 30.47 del Estatuto de
Autonomia), ha de tenerse presente que esa compe-
tencia esta acotada por referencia a otras estatales (asi,
art. 149.1.11, 13 y 16 CE) como, por otra parte, se
desprende de su tenor literal. Conforme a ello, en el
propio precepto se contempla la concurrencia de com-
petencias estatales especificas al ordenar que su ejer-
cicio habra de realizarse, en el marco de las bases y la
ordenacion de la actividad econdmica general y en el
marco de las bases y la coordinacion general de la sa-
nidad, en los términos de lo dispuesto en los articulos
38, 131 y en los numeros 11, 13 y 16 del apartado 1
del articulo 149 de la Constitucion. Todo lo cual perfila
la antedicha competencia de la Comunidad Auténo-
ma en materia de defensa del consumidor dentro de
un marco y unos limites determinados por otras tantas
competencias del Estado, a cuyas bases y requlacion
ha de atemperarse el ejercicio de la competencia au-
tonomica.

“Ciertamente la prohibicion de la practica comer-
cial consistente en la venta con pérdida no es ajena a
la proteccion de los consumidores, a los que de este
modo se garantizaria el ya aludido nivel adecuado de
los comerciantes que les ofrecieran sus productos. Sin
embargo lo anterior pone ya de manifiesto que no se
trata de una medida de cardcter administrativo ten-
dente a la proteccion del consumidor sino que lo per-
sequido con la interdiccion de esta practica es garanti-
zar la competencia libre y leal entre comerciantes, esto
es, persigue la ordenacion de la concurrencia de los
comerciantes en el mercado, evitando, por un lado,
practicas susceptibles de poner en peligro su normal
funcionamiento mediante el recurso a este tipo de
ventas, y por otro, la alteracion de un aspecto tan im-
portante de las relaciones mercantiles como es el pre-
cio de los productos que se ofertan. Ambos extremos
determinan que su definicion corresponda al Estado y
la consiquiente inconstitucionalidad y nulidad del pre-
cepto autonomico.

“13. El dltimo precepto objeto del presente recurso
es el art. 54.1, impugnado por omitir la reincidencia
como elemento de graduaciéon de las sanciones pre-
vistas en la Ley 11/2001. Para el Abogado del Esta-
do dicha omisién suponia una reduccion del rigor en
la aplicacion de las sanciones, vedado por la doctrina
constitucional, asi como una vulneracion de las com-
petencias estatales a cuyo amparo se ha establecido

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE FeBRER A 30 p'ABRIL DE 2012)

el régimen sancionador en materia de comercio. En
respuesta a tal alegacion no cabe sino recordar que la
misma encuentra respuesta en la doctrina que este Tri-
bunal ha establecido, entre otras, en la STC 157/2004,
de 21 de septiembre, (F. 16) en la que tras afirmar el
caracter basico de la regulacion de la reincidencia con-
tenida en el art. 67 de la Ley 7/1996 ex arts. 149.1.1y
18 CE sehalamos que:

“’la norma basica estatal contenida en el art. 69.1
de la Ley 7/1996 se limita a prescribir que las sanciones
se graduaran teniendo en cuenta, entre otros elemen-
tos, el de la reincidencia, sin ninguna otra concrecion,
salvo asequrar que la sancidon impuesta con arreglo a
dichos elementos no supere determinados porcentajes
de la facturacién de los comerciantes (art. 69.2).

“’Pues bien, partiendo del principio funcional
propio de la normativa basica, podemos facilmente
advertir que el legislador basico ha querido, simple-
mente, garantizar que en todo el territorio nacional
resulten sancionados con mayor intensidad quienes
hayan reincidido en la comision de alguna infraccion
que aquellos que no lo han hecho, sin imponer a las
Comunidades Auténomas ninguna modalidad técni-
ca en cuanto a la concrecion de la sancion que de
ello debe sequirse, salvo el aludido tope requlado en
el art. 69.2 de la Ley 7/1996. Ello quiere decir que las
Comunidades Auténomas pueden optar, en el libre
gjercicio de sus competencias, entre diversas técnicas
para dar cumplimiento al mandato basico. Es claro
que una de esas técnicas puede ser la aplicacion al
reincidente de multas mas elevadas dentro de los pa-
rametros correspondientes a cada tipo de infraccion
segun su mayor o menor gravedad. Pero nada im-
pide, y desde luego no lo hace el art. 69.1 de la Ley
711996, que la Comunidad Foral de Navarra decida
que en su territorio la ponderacion de la reincidencia
en la comision de infracciones se realice a través de la
propia tipificacion de estas, configurando un tipo es-
pecifico del modo en que se realiza por los arts. 69.3
)y 69.4 e) de la Ley Foral 17/2001."

“Lo mismo sucede en el presente caso pues la Ley
recurrida no ha omitido la valoracién de la reincidencia
en la graduacion de las sanciones, sino que lo ha he-
cho dentro de los margenes permitidos por la norma
bésica estatal a través de la configuracion de tipos es-
pecificos de infraccion que contemplan la reincidencia
en los art. 49 s5) y 50 d). Por tanto ha de concluirse que
el art. 54.1 de la Ley 11/2001, en su redaccion inicial,
no vulneraba las competencias estatales.”
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B) Tribunal Suprem

Senténcia del Tribunal Suprem de 17 de fe-
brer de 2012, Sala Contenciosa Administrati-
va, Seccié 5a. JUR\2012\71675. El costum és
font del dret administratiu, en especial pel
que afecta al regim juridic dels aprofitaments
de les forests i les pastures

Antecedents
Recurs de cassacié num. 6080/2008.

Ponent: Excm. Sr. Mariano de Oro-Pulido Lépez.

El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacio, i
anul-la les resolucions impugnades en les prescripcions
referides als drets d’aprofitament de I’Ajuntament de
Lena, perqué limiten els que corresponen d'acord amb
el costum del referit Ajuntament sobre les pastures de
la Serra de I'’Aramo.

Extracte de doctrina
“(...)

“Denuncia a continuacion el Ayuntamiento recu-
rrente la aplicacion erronea del articulo 95 del Regla-
mento de Bienes de las entidades locales, aprobado
por Real Decreto 1372/1986, de 13 de junio (RCL
1986, 2217). Se aduce la errénea interpretacion de di-
cho precepto, en relacion con el articulo 111.1 de la
Ley autonomica 4/1989 (LPAS 1984, 104). Se imputa
asimismo a la sentencia que prescinde erroneamente
del valor de la costumbre como fuente del derecho
administrativo, contra lo declarado en la sentencia de
esta Sala de 21 de febrero de 2007 (RJ 2007, 2903)
(Recurso de casacion 6682/2003) y en el propio articu-
lo 111 de la Ley autonomica.

“La impugnacion se encuentra correctamente fun-
dada y debe prosperar. El articulo 95 RB, que se denun-
cia, dispone que ‘cada forma de aprovechamiento se
ajustara, en su detalle, a las ordenanzas locales o nor-
mas consuetudinarias tradicionalmente observadas, o
a las que, cuando fuere procedente, apruebe el érga-
no competente de la Comunidad Auténoma, en cada
caso, oido el Consejo de Estado o el érgano consultivo
superior del Consejo de Gobierno de aquella, si exis-
tiera’. La sentencia recurrida entiende erroneamente
que dicho precepto es atendible cuando menciona en
primer lugar a la Ordenanza y después a la costumbre.
El error tiene relieve porque se apoya en tal interpre-
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tacion, que minusvalora esta ultima fuente de nuestro
ordenamiento, para dar al articulo 111 de la Ley auto-
ndmica 4/1989, de 21 de julio, de ordenacién agraria y
desarrollo rural de Asturias un sentido en el que pone
en primer plano las facultades autonémicas de la Ad-
ministracion del Principado de Asturias para la orde-
nacion de los pastos en detrimento de ‘la costumbre
del lugar’ a la que, sin embargo, remite también dicho
precepto, que dice que se respetara en todo caso.

“QUINTO

“La interpretacion de la Sala de Asturias debe ser
corregida. La jurisprudencia de esta Sala subraya la re-
lacion del articulo 95 RB con el articulo 75.2 del TRRL
(RCL 1986, 1238, 2271 y 3551), en el que se antepone
la costumbre a las ordenanzas locales y ha destacado
desde antiguo, el caracter esencial de la costumbre en
este tipo de aprovechamientos. La sentencia de esta
Sala y Seccion de 10 de julio de 1989 (RJ 1989, 5738)
lo declar¢ ya asi en atencién al rango legal de las dis-
posiciones del TRRL -que prima necesariamente sobre
el caracter reglamentario del RB- y a los antecedentes
histoéricos de la figura.

“La misma orientacion de respeto a la regulacion
consuetudinaria se aprecia en la sentencia de esta Sala
de 3 de mayo de 1989 (RJ 1989, 3641) y, mas recien-
temente, en la sentencia de la Seccién Cuarta de 21 de
febrero de 2007 (RJ 2007, 2903) que ya hemos cita-
do. Es necesario ahadir a las mismas, en forma decisiva
para este caso, la doctrina de la sentencia de la Seccion
Cuarta de esta Sala de 29 de junio de 2007 (RJ 2007,
6758) (Casacion 9811/2004) y la de 17 de noviembre
de 2009 (RJ 2009, 8053) (Casacion 712/2005), que se
refieren a supuestos de aprehension de caballerias que
enfrentaron a los Ayuntamientos de Lena y de Quirds asi
como la de 21 de mayo de 2008 (RJ 2008, 3012) (Casa-
cion 1203/2005) o incluso la sentencia 85/2008, de 21
de julio (RTC 2008, 85), de la Sala Primera del Tribunal
Constitucional, que concedio amparo al Ayuntamiento
de Lena al que se habia lesionado su derecho de acceso
a este orden de jurisdiccion con la misma ocasion de
tomar en prenda, prendar o aprehender caballos, por
via de hecho, por el Ayuntamiento de Quirds. A lo que
son de anadir la repetida sentencia de 21 de febrero
de 2007 (RJ 2007, 2903) (Casacion 6682/2003), que se
invoca por el Ayuntamiento recurrente, y la de 4 de di-
ciembre de 2007 (RJ 2007, 8972) (Casacion 85/2005).

“SEXTO

“En todas estas sentencias se reconoce que la legis-
lacion aplicable da un valor de relieve a la costumbre
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como fuente caracteristica en este tipo de aprovecha-
mientos. En la sentencia de 21 de febrero de 2007
(R/ 2007, 2903) (Casacion 6682/2003) se sienta una
doctrina opuesta a la de la sentencia aqui recurrida en
casacion. En la misma, lejos de excluir la costumbre
del ordenamiento juridico administrativo, se subraya
su valor recordando el articulo 75.2 TRRL (RCL 1986,
1238, 2271 y 3551), cuando afirma que si ‘el apro-
vechamiento y disfrute general simultaneo de bienes
comunales fuere impracticable, regird la costumbre u
ordenanza local, al respecto’, y que corrobora el nam.
4 al afirmar que ‘los Ayuntamientos y Juntas vecinales
que, de acuerdo con normas consuetudinarias u orde-
nanzas locales tradicionalmente observadas, viniesen
ordenando el disfrute y aprovechamiento de bienes
comunales (...)".

“Es decir -prosigue la sentencia — ‘que la costumbre
esta presente en nuestro ordenamiento y en concreto
cuando de los aprovechamientos de los bienes comu-
nales se trata. Ademads esa referencia a la costumbre
en esta materia del aprovechamiento y disfrute de los
bienes comunales se recoge también el art. 95 del Re-
glamento de Bienes (RCL 1986, 2217)cuando afirma
que cada forma de aprovechamiento se ajustara, en su
detalle, a las ordenanzas locales o normas consuetudi-
narias tradicionalmente observadas’.

“Recoge -en fin- esta sentencia la doctrina de la
citada Sentencia de este Tribunal Supremo de 10 de
Julio de 1989 (RJ 1989, 5738), de que ya se ha hecho
mérito, recordando que ha de entenderse que la cos-
tumbre tiene prioridad sobre la ordenanza local.

“Sigue anadiendo la sentencia en lo que aqui inte-
resa que: ‘la sociedad espanola ha sido siempre rural
y los bienes comunales eran la garantia de la supervi-
vencia de su poblacion, puesto que gracias a ellos po-
dian complementarse tanto los ingresos de la pequena
propiedad individual como los de las rentas salariales
de un trabajo esporadico. Es cierto que las circunstan-
cias han cambiado al haber avanzado la economia y
la situacién social es bien diferente; en consecuencia
es mas que probable que los aprovechamientos de los
bienes comunales puedan en el futuro efectuarse de
otro modo o encaminarse hacia otras actividades, pero
esas hipotesis poco tienen que ver con lo que ahora la
Sala enjuicia referido a casi una década del momento
en que se produjo la modificacion de la Ordenanza (...)
Que la costumbre adquiera rango de norma escrita no
le priva de su condicion, y por ello no permite su mo-
dificaciéon sin mas, algo que si seria posible efectuar

CRONICA DE JURISPRUDENCIA (D' 1 DE FeBRER A 30 p'ABRIL DE 2012)

con cualquier norma juridica por la voluntad de quien
posee, sequn su rango, potestad para hacerlo, y ello
sin perjuicio de los posibles remedios que también en
relacion con las normas ofrece el ordenamiento juridi-
Co para su impugnacion si no se ajustan a Derecho en
el mas amplio de los sentidos. Pero no es ese el caso
de la costumbre que solo se puede modificar cuando
mute la opinio iuris vel necesitatis de la comunidad que
la recibié como tal, y atendidas las circunstancias que
asi lo demuestren’.

“La sentencia de este Tribunal, citada, de 29 de ju-
nio de 2007, declara ademas con relieve para este caso
que ‘resulta indubitadamente acreditado (escritura de
contrata otorgada entre representantes de los Conce-
jos de Quiros y de Lena, en fecha 20 de noviembre de
1828, con referencias a contratas anteriores de 1515)
que los montes y puerto de Aramo han sido objeto
de disfrute en su pasto por ganado perteneciente a
residentes en ambos municipios desde hace siglos in-
terviniendo los Concejos -ahora Ayuntamientos- en la
resolucion de los multiples y reiterados conflictos sus-
citados entre los vecinos de los municipios respecto al
aprovechamiento. En fecha mas reciente, 7 de junio
de 1996, los representantes de ambos Ayuntamien-
tos mas los de Riosa y Morcin llegaron a una serie de
acuerdos mientras la Direccion Regional de Montes de
la Consejeria de Agricultura del Principado de Asturias
elaboraba una ordenacion de los pastos de la Sierra
del Aramo’.

“Procede dar lugar al motivo, lo que determina ca-
sar y anular la sentencia recurrida.”

Senténcia del Tribunal Suprem de 21 de fe-
brer de 2012, Sala Contenciosa Administra-
tiva, Secci6 7a. JUR\2012\91882. Contrac-
tes administratius especials. Els avantatges
de I’Administraci6 mai no poden servir per
deixar sense efecte retroactivament una
compravenda, ja que és contrari a la segure-
tat juridica, la bona fe i la confianca legitima

Antecedents
Recurs de cassacié num. 306/2009.

Ponent: Excm. Sr. Juan José Gonzélez Rivas.

El Tribunal Suprem estima el recurs de cassacié in-
terposat contra la sentencia de la Seccié Tercera de la
Sala Contenciosa Administrativa del Tribunal Superior
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de Justicia de Galicia, aixi com el recurs contencios ad-
ministratiu interposat contra I’Acord del Consorci de la
Zona Franca de Vigo, que va disposar la resolucié dels
contractes d'adquisicié de concessions mineres forma-
litzats per aquestes societats.

Extracte de doctrina
“(...)

“SEPTIMO

“Profundizando, aun mas, en la naturaleza juridica
de la inicial relacién contractual que subyace en este
caso, es cierto que en base a dicha extension del con-
cepto de contrato administrativo, una reiterada juris-
prudencia de esta Sala, de la que son exponente las
sentencias de 11 de mayo de 1982 (RJ 1982, 2566), 30
de octubre de 1986, 9 de octubre de 1987 (RJ 1987,
6931), 11 de julio de 1988 (RJ 1988, 5603), 23 de
mayo y 7 de noviembre de 1988, 28 de junio, 17 (RJ
1989, 4919) y 24 de octubre de 1989, 30 de octubre
de 1990 (RJ 1990, 8400) y 14 de abril de 1999 forman
un cuerpo de doctrina que diferencia los contratos pri-
vados y los administrativos, destacando que la relacion
juridica concreta ofrece la naturaleza administrativa
cuando se determina por la actividad de una Admi-
nistracion necesaria para satisfacer el interés general,
extendiendo al ambito de la jurisdiccion contencioso-
administrativa a todos aquellos acuerdos en los que,
con independencia de lo que hubieran manifestado
las partes, se patentice la finalidad de caracter publico
en su mas amplio sentido, junto con la facultad de la
Administracion de imponer unilateralmente sus deci-
siones con caracter provisional.

“Sin embargo, como recuerda igualmente la parte
recurrente, la Sentencia de este Tribunal de fecha 31
de octubre de 1995 (RJ 1995, 8545), reitera la doctrina
de las Sentencias anteriores de 15 de junio de 1976, 28
de noviembre 1981 y 8 de marzo de 1986, conforme a
los cuales la calificacion del contrato como administra-
tivo en razon al interés publico persequido depende de
que el fin publico persequido se incluya expresamente
como causa del contrato (lo cual se habia producido de
forma patente en los casos por ellas resueltos,).

“Esta causalizacion en el contrato de la finalidad
publica perseguida por la Administracion esta presente
en la jurisprudencia, como son los supuestos analiza-
dos en las siquientes sentencias de 6 de octubre de
2004 (RJ 2004, 7313), en que se reconoce que la cues-
tion planteada no queda circunscrita a la celebracion
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de un convenio de caracter privado y finalidad lucrati-
va, como ocurre cuando se afectan bienes de caracter
patrimonial para espectaculos taurinos (STS de 30 de
octubre de 2001), instalaciones deportivas (STS de 4
de mayo de 1999 (RJ 1999, 5027)), construccion de vi-
viendas (12 de marzo (RJ 1996, 2030) y 11 de junio de
1996, 6 de octubre de 1999 y 27 de junio de 2003 (RJ
2003, 6149)) o compraventa de un bien patrimonial de
la Diputacion de Sevilla (5 de marzo de 1997), o en po-
ligono promovido por una Diputacion para impulsar el
desarrollo de una zona, (STS de 27 de junio de 2003).

“La doctrina jurisdiccional, anteriormente referida,
coincide con la sentada por la Sala Primera de este Tri-
bunal Supremo, segun la cual en cualquier contrato
hay que distinquir la causa y los motivos. En los con-
tratos onerosos, y la compraventa de una concesion
minera es un contrato oneroso, dice el art. 1274 del
Codigo Civil (LEG 1889, 27), que se entiende por causa
‘la prestacion o promesa de una cosa o servicio por
la otra parte’ y concretamente, en la compraventa, ‘la
causa es para el vendedor o transmitente la percep-
cion del precio y para el comprador la adquisicion de
la cosa que es precisamente lo que impulsa al primero
a vender y al sequndo a adquirir’ (Sentencia de la Sala
Primera del Tribunal Supremo de 29 de julio de 1995
(RJ 1995, 5921) y en el mismo sentido, la Sentencia de
dicha Sala de 13 de marzo de 1997 (RJ 1997, 2103),
entre otras).

“También cita la parte recurrente las sentencias
de la Sala Primera de 21 de marzo de 2003 (RJ 2003,
2762), que se refiere a las Sentencias anteriores de 24
de noviembre de 1993 (RJ 1993, 9210), 1 de abril de
1998 (RJ 1998, 1912), y 30 de noviembre de 2000 (RJ
2000, 9319) y recuerda que para que los motivos pue-
dan tenerse en cuenta es imprescindible que se trate
de ‘motivos causalizados’, esto es, asumidos por am-
bas partes ‘como causa concreta del contrato’.

“ARade, en este sentido, la cita de la Sentencia de
la Sala Primera del Tribunal Supremo de 21 de julio de
2003 (R} 2003, 5850), en relacion con un caso en el
que se habia interpuesto un recurso de casacion man-
teniendo que la Sala de instancia habia aplicado la ‘teo-
ria subjetiva de la causa’ y el Tribunal Supremo recha-
za el recurso con argumentos definitivos, empezando
por recordar que: ‘al margen de las diversas posiciones
mantenidas en el terreno de la doctrina cientifica so-
bre la causa del contrato, la jurisprudencia ha sefialado
a la vista de la precisa definicion legal contenida en
el art. 1274 del Codigo Civil, que en nuestro ordena-
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miento positivo dicho elemento se halla constituido en
los contratos sinalagmaéticos por el dato objetivo del
intercambio de prestaciones (Sentencias del Tribunal
Supremo de 8 de julio de 1974 y 8 de julio de 1983 (RJ
1983, 4122), entre otras) fin inmediato al que la atri-
bucion se dirige, salvo los supuestos excepcionales en
que el designio concreto ha sido incorporado al nego-
cio como determinante de la declaracion de voluntad’.

“OCTAVO

“A la vista de la jurisprudencia invocada y como sos-
tiene la parte recurrente, una meditada lectura de los
contratos de 21 de noviembre de 2003, pone de mani-
fiesto que no hubo motivos subjetivos que se incorpo-
raran a los contratos en el momento de su perfeccion
como causa de los mismos para ambas partes, esto es,
como determinantes de la declaracion de voluntad y el
consentimiento de las dos partes contratantes, que es
lo que exige el Tribunal Supremo para atribuirles rele-
vancia juridica.

“Por ello, compartimos la tesis del recurrente de
que, aunque el Consorcio de la Zona Franca de Vigo
adquiriera las concesiones mineras para construir el
Poligono Industrial ‘O Cerquito’ en el término munici-
pal de la Salceda, que es lo que mantiene dicha parte,
en los contratos no aparece que esta fuera la finalidad
persequida por ambas partes contractuales. Pudo ser
el motivo del comprador, del Consorcio, pero no se in-
corpord al contrato como causa del mismo para ambas
partes y no se hizo depender su eficacia de que se rea-
lizara o no el Poligono, pues para las partes vendedo-
ras la causa era el precio convenido y no la realizacion
del Poligono, estaba previsto incluso en el contrato el
pago del precio aunque no se entregaron parcelas a
cambio de las concesiones, esto es, aunque el Poligono
no se realizara (clausula tercera de los contratos).

“En este punto, mantiene la parte recurrente que
para que pueda afirmarse que un contrato administra-
tivo es especial, al amparo del art. 5.2.b) del TRLCAP
(RCL 2000, 1380 y 2126) hace falta que se encuentre
en uno de estos tres casos. que esté vinculado al giro
o trafico especifico de la Administracién contratante;
que satistaga de forma directa o inmediata una finali-
dad publica de la especifica competencia de la misma;
0 que lo declara asi una Ley y descartado el ultimo
supuesto, conviene analizar si se da alguno de los dos
primeros.

“La resolucion administrativa confirmada por la
sentencia recurrida mantuvo que los contratos de que
se trata eran contratos administrativos de naturaleza
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especial por estar vinculados al giro o trafico especifico
del Consorcio de la Zona Franca de Vigo y por satisfa-
cer de forma directa e inmediata una finalidad publica
de su especifica competencia, esto es, mantenia que
se daban dos de los tres supuestos previstos en el art.
5.2.b) del TRLCAP

“Sin embargo, y de conformidad con lo que sostie-
ne la parte recurrente, es evidente que el ‘giro o trafico
especifico’ del Consorcio es la gestion y administracion
de la Zona Franca, que es su origen y la razon de su
creacion [el Consorcio de la Zona Franca de Vigo fue
creado por Decreto de 20 de junio de 1947, de acuer-
do con lo establecido por el Real Decreto Ley de 11 de
junio de 1929 de Bases Reguladoras de los Puertos,
Zonas y Depositos Francos, aprobandose su Estatuto
Jurisdiccional y Reglamento Organico por Orden Mi-
nisterial de 24 de julio de 1951 (RCL 1951, 910 y 981),
modificada por Orden de 11 de mayo de 1998 (RCL
1998, 1185)]. En consecuencia, lo que no es gestion
y administracion de la Zona Franca no se puede con-
siderar giro o trafico especifico del Consorcio, aunque
pueda entrar en la drbita de su actuacion. Asi resulta
de las normas que integran su régimen juridico.

“Recuerda la recurrente que aunque con posterio-
ridad, el art. 5 del Estatuto del Consorcio redactado
por la Orden Ministerial de 11 de marzo de 1998, y
el art. 80 de la Ley 50/1998, de 30 de diciembre (RCL
1998, 3063 y RCL 1999, 1204), establecieran que los
Consorcios podrian realizar también ‘las actividades de
fomento propias de las Administraciones Territoriales
que lo integran’, ello no significa que estas Ultimas ac-
tividades hayan quedado integradas en el giro o trafico
especifico del Consorcio. Las actividades de fomento
son, por definicidn, genéricas y carecen de la concre-
cién de lo especifico, integrado por el nucleo esencial
de la actividad del Consorcio, que sigue siendo aho-
ra, como antes, la gestion y administracion de la Zona
Franca.

“Esta Sala comparte el criterio de la parte recurren-
te de que tampoco se puede aceptar que los contra-
tos aludidos satisficieran ‘de forma directa e inmediata
una finalidad publica de la especifica competencia’ del
Consorcio, como ha mantenido la resolucion adminis-
trativa objeto del proceso, pues si asi fuera, como el
Consorcio (sequn el art. 5 de sus Estatutos y el art. 80
de la Ley 50/1998), puede realizar las ‘actividades de
fomento propias de las Administraciones Territoriales’
que lo integran, resultaria que todas estas actividades
habrian pasado a ser ‘competencia especifica’ suya,
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cuando la competencia especifica corresponde preci-
samente a dichas Administraciones Territoriales.

“En suma, como sostiene la parte recurrente, si
se contempla el sujeto (Consorcio) y el objeto (cons-
truccion de un Poligono Industrial) se advierte quiza
todavia con mas claridad que la construccion de un
Poligono Industrial no pertenece al ‘giro o trafico es-
pecifico’ del Consorcio y no puede ser considerada
como una ‘competencia especifica’ suya. El Consorcio
no tiene competencias especificas en materia de urba-
nismo, aunque pueda realizar actividades de fomen-
to (ademds de su actividad propia y caracteristica de
administrar y gestionar la Zona Franca) y por ello, no
dandose los requisitos exigidos por el articulo. 5.2.b)
del TRLCAR es evidente que ha de estimarse el primero
de los motivos de casacion y, tras casar la sentencia, y
una vez recuperada la plenitud jurisdiccional para co-
nocer del recurso en los términos del debate proceder
a su estimacion y a la anulacion del acto resolutorio
impugnado.

“NOVENO

“En el sequndo motivo de casacion la parte recu-
rrente sostiene que se ha vulnerado el articulo 5.3 del
TRLCAP (RCL 2000, 1380 y 2126) que decia que: ‘los
restantes contratos celebrados por la Administracion
tendran la consideracion de contratos privados y, en
particular, los contratos de compraventa, donacion,
permuta, arrendamiento y demds negocios juridicos
analogos sobre bienes inmuebles’.

“Como sostiene la parte recurrente, las concesiones
mineras tienen la consideracion de bienes inmuebles,
los derechos derivados de una concesion minera son
‘derechos reales sui generis’, inscribibles en el Regis-
tro de la Propiedad [art. 62 del Reglamento Hipoteca-
rio (RCL 1947, 476 y 642)] y transmisibles civilmente
(previa autorizacion de la Administracion de Minas),
correspondiendo a la Jurisdiccion Civil conocer de los
problemas que puedan sequir en relacion con los titu-
los de transmision.

“Sobre esta materia, el art. 97 de la Ley del Minas
de 21 de julio de 1973, establece que los derechos
que otorga una concesion de la Seccion C), ‘podran
ser transmitidos, arrendados y gravados, en todo o en
parte, por cualquiera de los medios admitidos en dere-
cho a favor de las personas que retinan las condiciones
establecidas en el titulo VI, con sujecion al procedi-
miento que se determina en el art. 95°, esto es, previa
autorizacion de la Administracion de Minas, que, en
este caso, consta en las escrituras de transmision que
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la otorgd sin reserva alguna. Y el art. 115 de la propia
Ley de Minas (RCL 1973, 1366) prevé ‘la intervencion
de los Tribunales de la Jurisdiccidn ordinaria en cuestio-
nes de indole civil’.

“Como recuerda la parte recurrente, el Consorcio
de la Zona Franca de Vigo contrato y quiso obligarse
con las Sociedades que representa en régimen de de-
recho privado a la vista del art. 5.3 del TRLCAP y de
su régimen juridico especifico, habiéndose vulnerado
dicho precepto por la sentencia recurrida por lo que
también procede estimar el seqgundo motivo de casa-
cion.

“DECIMO

“En este punto, la parte recurrente sostiene que el
art. 4.1. apartado p) de la Ley de Contratos del Sector
Publico de 2007 (RCL 2007, 1964), excluye del ambito
de la Ley a: ‘Los contratos de compraventa, donacion,
permuta, arrendamiento y demds negocios juridicos
analogos sobre bienes inmuebles, que tendran siem-
pre el caracter de contratos privados y se regiran por
la legislacion patrimonial’ y lo mismo se sostiene en el
articulo 4 del RD legislativo de 2011, de 14 de noviem-
bre, que anade que: ‘En estos contratos no podran in-
cluirse prestaciones que sean propias de los contratos
tipicos regulados en la Seccion 12 del Capitulo Il del
Titulo Preliminar, si el valor estimado de las mismas es
superior al 50 por 100 del importe total del negocio
0 si no mantienen con la prestacion caracteristica del
contrato patrimonial relaciones de vinculacion y com-
plementariedad en los términos previstos en el articulo
25, en estos dos supuestos, dichas prestaciones debe-
ran ser objeto de contratacion independiente con arre-
glo a lo establecido en esta Ley’.

“Aunque estos preceptos no sean de aplicacion por
razones temporales, si ponen de manifiesto que el le-
gislador opta por excluir el contrato de compraventa
de la aplicacion de la Ley de contratos, y en consecuen-
cia de su calificacion como contrato administrativo.

“Ciertamente, el articulo 5.1.b) del RD legislativo de
2011, de 14 de noviembre (RCL 2011, 2050), dispone
la persistencia del contrato administrativo especial al
decir que tendran caracter administrativo: ‘b) Los con-
tratos de objeto distinto a los anteriormente expresa-
dos, pero que tengan naturaleza administrativa espe-
cial por estar vinculados al giro o tréfico especifico de
la Administraciéon contratante o por satisfacer de for-
ma directa o inmediata una finalidad publica de la es-
pecifica competencia de aquella’, pero ello sera ‘siem-
pre que no tengan expresamente atribuido el caracter
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de contratos privados conforme al parrafo sequndo del
art. 20.1, o por declararlo asi una Ley".

“Es decir, si se trata de un contrato de los que la ley
prevé como privados no tendrd en ningun caso carac-
ter administrativo.

“Sostiene la parte recurrente que esta legislacion
posterior no introduce modificacion alguna respecto al
régimen anterior, pues era justamente lo que estable-
cia el art. 5.3 del Real Decreto Legislativo 2/2000 (RCL
2000, 1380 y 2126). La redaccion de este precepto sin
embargo no es tan clara como el actualmente vigen-
te, pues si de un lado, de su tenor literal, considera
como contratos privados, en particular, los contratos
compraventa, y demas negocios juridicos analogos so-
bre bienes inmuebles, una interpretacion sistematica,
considerando que el precepto habla de ‘Los restantes
contratos celebrados por la Administracion’, esto es,
con exclusion de los tipicos y los especiales por darse
las circunstancias del articulo 5.2 citado, podria hacer
pensar que el contrato de compraventa, solo seria pri-
vado, cuando en realidad no encubriera uno tipico ad-
ministrativo o especial, dadas sus circunstancias.

“UNDECIMO

“La parte recurrente sostenia en su demanda que
la Administracion no podfria resolver el contrato, como
ha hecho, por dos razones fundamentales: A) Porque
cuando se acordo la resolucion hacia dos afios y medio
que se habian celebrado los contratos y estaban defini-
tivamente consumados en lo que a la transmision de las
concesiones se refiere, y, en parte, en cuanto al pago
del precio. B) Porque la facultad de la Administracion
de resolver los contratos es una facultad exorbitante
que juega en relacion con contratos cuya ejecucion to-
davia no se ha iniciado o con contratos de tracto suce-
sivo y larga duracion. Tiene sentido en relacion con los
contratos de gestion de servicios, suministros y obras
que estén en curso de ejecucion y van a durar mucho
tiempo, pero no lo tiene, en modo alguno, en rela-
cion, como es el caso, con contratos de compraventa,
maxime cuando uno de los contratantes, el vendedor,
ha cumplido por completo su prestacion y el otro, el
comprador, ha pagado ya el precio en parte.

“Para la parte recurrente, las ventajas de la Admi-
nistracion nunca pueden servir para dejar sin efecto
retroactivamente una compraventa y dejar de pagar
la parte del precio todavia no satisfecha, pues la sequ-
ridad juridica [art. 9.3 de la Constitucion (RCL 1978,
2836)], la buena fe y la confianza legitima [art. 3.1 de
la LRIAP y PAC (RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993,
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246)], se oponen a una actuacion como la que aqui ha
llevado a cabo la Administracion.

“La parte recurrente recuerda, en relacion con las
facultades de revision -y a su juicio, una revision de los
contratos esta llevando a cabo la Administracion para
su resolucion- la LRJAP y PAC dice en su art. 106 que
‘no podran ser ejercitadas cuando por prescripcion de
acciones, por el tiempo transcurrido o por otras circuns-
tancias, su ejercicio resulte contrario a la equidad, a la
buena fe, al derecho de los particulares o a las Leyes’ y
la equidad, la buena fe, el derecho de los particulares en
este caso han sido lesionados de forma flagrante.

“Una vez que han sido admitidos los dos primeros
motivos de casacion y recuperada, en definitiva, la ple-
na jurisdiccion procede entrar en el andalisis de estos ar-
gumentos juridicos, y en primer lugar ha de rechazarse
la supuesta violacion del articulo 106 de la Ley 30/92
(RCL 1992, 2512, 2775 y RCL 1993, 246), modificada
por la Ley 4/99 (RCL 1999, 114 y 329), pues esta via,
que el Consejo de Estado consideraba en su informe
como alternativa procedente, al no haberse observado
formalidad alguna en la fase preparatoria del contrato,
sin embargo no se siquid por la Administracion, por lo
que no debemos pronunciarnos acerca de si la misma
era o no procedente.

“Por el contrario, si que entiende esta Sala que la
resoluciéon impugnada vulnerd el principio de seguri-
dad juridica previsto en el articulo 9.3 de la Constitu-
cion y el de buena fe y confianza legitima previsto en
el articulo 3.1 de la LRIAP y PAC).

“El articulo 8 del Decreto Legislativo 2/2000 (RCL
2000, 1380y 2126) dispone en su apartado 1 que ‘Los
contratos administrativos especiales se adjudicaran de
conformidad con lo dispuesto en el Libro | de esta Ley,
sin perjuicio de lo establecido en el art. 7.1', y en su
apartado 2, dispone que ‘En el pliego de clausulas ad-
ministrativas particulares se hara constar: a) Su carac-
ter de contratos administrativos especiales, (...) ¢) Las
prerrogativas de la Administracion a que se refiere el
art. 59.1. (...) e) Las causas especificas de resolucion
que se establezcan expresamente, y f): La competen-
cia del orden jurisdiccional contencioso-administrativo
para conocer de las cuestiones que puedan suscitarse
en relacion con los mismos’.

“Es decir, se exigen una serie de requisitos formales,
que no aparecen cumplidos, por lo que no podria ser
de aplicacion el articulo 5.2 del Real Decreto Legislativo
2/2000 (RCL 2000, 1380y 2126). Pero es que ademas,
aunque el articulo 8 del Decreto Legislativo 2/2000,
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prevea como causa de resolucion el desistimiento (arti-
culo 8.3.b), lo cierto es que estamos ante un contrato
de compraventa, de tracto Unico y perfeccionado, por
lo que el Consorcio no desiste en realidad de su cele-
bracioén, sino que lo rescinde, al cabo de afio y medio
de su celebracion, y ello alegando como causa, el re-
sultado negativo de la compra hecha en su dia, esto
es, el alea econdmica que acompana como elemento
natural, a todo contrato de compraventa.

“En los supuestos en que se den las circunstancias pre-
vistas en el articulo 5.2 antes citado, es posible que pueda
impugnarse por terceros un contrato de compraventa, si
se entiende que debi¢ sequir la tramitacion propia de los
contratos administrativos, pero lo que atenta contra los
principios se sequridad juridica, buena fe y confianza le-
gitima antes citados, es precisamente que, perfeccionado
entre las partes un contrato de compraventa, sea la parte
que ha incumplido las formalidades exigidas por la ley
la que ejercite la resolucion, pues ello claramente va en
contra de lo dispuesto en el articulo 112.2 del Real De-
creto Legislativo (Texto Refundido) 2/2000 que dispone
que, salvo en el caso de declaracion de insolvencia, ‘en
los restantes casos de resolucion de contrato el derecho
para ejercitarla sera potestativo para aquella parte a la
que no le sea imputable la circunstancia que diere lugar a
la misma’, precepto que concuerda con lo dispuesto en el
articulo 100.3 de la ley 30/1992, que impide alegar vicios
formales a quien los ha provocado.

“Por otra parte, la Sala comparte los fundamentos
alegados por la parte recurrente cuando considera que
el desistimiento de la ejecucion de un contrato es una
prerrogativa que se otorga a la Administracion para
impedir que la formalizacién de un contrato, o la con-
tinuacion de su vigencia, si se trata de uno de tracto
sucesivo, suponga para ella un perjuicio innecesario,
siempre indemnizando a la contratista de los dafios y
perjuicios sufridos. Pero esta posibilidad no puede apli-
carse a los contratos de tracto tnicos, perfeccionados,
y la prueba de ello es que cuando el TR 2/2000 prevé
los efectos de la resolucién, no regula el caso del desis-
timiento, ni tampoco estaban requlados en el contra-
to, sino precisamente el efecto contrario, esto es que el
incumplimiento del Consorcio no le eximia de abonar
el precio convenido y la consiguiente indemnizacion al
contratista, en caso de incumplimiento por el Consor-
cio de todos los dafios y perjuicios causados. Sin em-
bargo, como se desprende del tenor literal de los actos
impugnados aqui lo que hace el Consorcio es trasladar
la supuesta minusvalia sobrevenida al comprador.” ®
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