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4318 Pleno. Sentencia 26/2012, de 1 de marzo de 2012. Recurso de
inconstitucionalidad 5061-2001. Interpuesto por el Presidente del Gobierno en
relacién con diversos preceptos de la Ley 11/2001, de 15 de junio, de
ordenacién de la actividad comercial en las llles Balears. Competencias sobre
igualdad basica, legislacion civil y mercantil, ordenacién general de la
economia y bases del régimen juridico de las Administraciones publicas;
comercio interior y defensa de los consumidores y usuarios: nulidad de los
preceptos legales autonémicos que contravienen la normativa basica en la
definicion del comercio minorista, la fijaciéon del limite diario de horarios
comerciales y la regulacion de determinados tipos de venta;
inconstitucionalidad de aquellos otros preceptos legales que limitan la apertura
de nuevos establecimientos comerciales y excluyen la aplicacién del régimen
general de horarios comerciales a las zonas de gran afluencia turistica.

El Pleno del Tribunal Constitucional, compuesto por don Pascual Sala Sanchez,
Presidente, don Eugeni Gay Montalvo, dofa Elisa Pérez Vera, don Ramén Rodriguez
Arribas, don Manuel Aragén Reyes, don Pablo Pérez Tremps, don Francisco José
Hernando Santiago, dofia Adela Asua Batarrita, don Luis Ortega Alvarez y don Francisco
Pérez de los Cobos Orihuel, Magistrados, ha pronunciado

EN NOMBRE DEL REY

la siguiente

SENTENCIA

En el recurso de inconstitucionalidad num. 5061-2001, interpuesto por el Presidente
del Gobierno, representado por el Abogado del Estado, contra determinados preceptos de
la Ley 11/2001, de 15 de junio, de ordenacion de la actividad comercial en las llles
Balears. Han comparecido y formulado alegaciones el Gobierno y el Parlamento de las
llles Balears, representados por sus respectivos Letrados. Ha sido Ponente el Magistrado
don Pablo Pérez Tremps, quien expresa el parecer del Tribunal.

I. Antecedentes

1. Mediante escrito presentado en el Registro de este Tribunal el dia 27 de
septiembre de 2001, el Abogado del Estado, en nombre del Presidente del Gobierno,
presentd recurso de inconstitucionalidad contra los arts. 4.2; 14.1; 18; 20; 21.1 b), segundo
inciso; 22.1, inciso final; 27 a); 28; 35.2 y 54.1 de la Ley 11/2001, de 15 de junio, de
ordenacion de la actividad comercial en las llles Balears. En la demanda se hizo expresa
invocacion del art. 161.2 CE a fin de que se produjera la suspension de los preceptos
impugnados.

2. Para el Abogado del Estado, los preceptos objeto del recurso de
inconstitucionalidad vulneran las competencias del Estado pues sefiala que, siendo cierto
que la Comunidad Auténoma ostenta competencias para aprobar una regulaciéon sobre la
actividad comercial, dicha regulacién ha de establecerse respetando determinadas
competencias estatales que en los términos que resumidamente se exponen a
continuacioén no habrian sido respetadas.
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Asi, el art. 4.2 se considera inconstitucional en cuanto establece un concepto de
comercio minorista que amplia el previsto en la normativa estatal y se proyecta sobre una
actividad propia de otro sector normativo, como es la ordenacion del crédito y banca,
incluyendo supuestos que estan fuera del concepto de comercio minorista y sujetos a su
propio régimen juridico. Todo ello supone un exceso en la definicion autonédmica que
vulnera la competencia estatal prevista en el art. 149.1.6 CE y altera el régimen juridico
propio de la prestacion de servicios financieros atribuida en exclusiva a las entidades de
crédito y sujeta a una regulacién especial cuyas bases corresponde establecer al Estado.
Esta imposibilidad de que las regulaciones administrativas autonémicas sobre comercio
interior incidan en las relaciones contractuales privadas, cuya configuracion corresponde
en exclusiva al Estado en virtud de sus competencias en materia de legislacion mercantil
y civil, habria sido confirmada ya de una forma clara por la doctrina constitucional (con
cita al respecto de las SSTC 62/1991 y 264/1993).

El art. 14.1 es objeto de recurso por imponer a las autoridades administrativas
competentes la prohibicién de autorizar la realizacion de obras de instalacién o ampliacién,
asi como la apertura, de establecimientos comerciales con superficie de exposicion y
venta superior a determinadas medidas, regulacién que produce una limitaciéon o
restriccion sustantiva de la libertad de establecimiento de los comerciantes vulnerando
directamente la base estatal contenida en el art. 5.2 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
ordenacién del comercio minorista. Al mismo tiempo este precepto vulneraria el art.
149.1.1 en relacidén con los arts. 14, 38 y 139.2, todos ellos de la Constitucion,
interpretados de acuerdo con las SSTC 3/1981, 96/1984 y 88/1986 pues, por su caracter
absoluto, incide de un modo tan intenso y sustantivo en el ejercicio del comercio que
necesariamente ha de entenderse que afecta a las condiciones basicas de ejercicio de
esta actividad.

Los arts. 18, 20, 21.1 b), segundo inciso y 22.1, inciso final, regulan diversos aspectos
de los horarios comerciales (nUmero maximo de horas de apertura semanal, caracter
inhabil de los domingos y festivos y limitaciones horarias para establecimientos situados
en zonas de gran afluencia turistica) que se entienden contrarios a lo establecido en el
Real Decreto-ley 6/2000, de 23 de junio, de medidas urgentes de intensificacion de la
competencia en mercados de bienes y servicios, norma que contiene la regulacion estatal
basica (ex art. 149.1.13 CE) en materia de horarios comerciales, habiendo sido recurrido
ante el Tribunal Constitucional dicho Real Decreto-ley por el Gobierno balear, recurso
tramitado con el num. 5019-2000, reproduciendo ahora las alegaciones presentadas con
ocasion del mismo. Partiendo del caracter basico de la regulacion estatal, a los preceptos
autondmicos se les imputa que establecen un régimen de horarios mucho mas restringido
y limitado que el basico estatal. Asi el art. 18 fija un maximo de apertura de 72 horas
semanales cuando la norma basica establece un minimo de 90; el art. 20 se reputa
inconstitucional por considerar los domingos y festivos como inhabiles para el ejercicio de
la actividad comercial, salvo autorizacion del Gobierno autonémico, en contra de lo
dispuesto por la norma estatal que prevé los domingos y dias festivos que tendran que
permanecer abiertos los comercios; al art. 21.1 b) se le achaca la vulneracion de la
normativa basica estatal porque prevé limitaciones horarias especiales para los
establecimientos comerciales situados en zonas de gran afluencia turistica contrarias a la
libertad absoluta prevista en el art. 43.uno.3 del Real Decreto-ley 6/2000 asi como por
fijar el limite horario de los grandes establecimientos cuando abran en domingos y
festivos, limite no previsto por la normativa basica; finalmente el art. 22 se considera
inconstitucional por determinar que la exclusion de los limites horarios previstos para los
establecimientos comerciales situados en zonas de gran afluencia turistica no afectara al
limite de las 12 horas diarias maximas de apertura.

Al art. 27, que establece la prohibicién de los establecimientos comerciales dedicados
de forma exclusiva a la venta de saldos, se le reprocha el caracter absoluto de la
prohibicién, que vulneraria el principio de la libre concurrencia comercial protegido y
configurado por la legislacién estatal sobre defensa de la competencia, segun tiene
declarado para un caso analogo, pero incluso menos restrictivo, la STC 88/1986.
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El art. 28 prohibe la actividad de promociéon de ventas en cualquiera de sus
manifestaciones durante los dos meses anteriores a las temporadas anuales autorizadas
para la venta con rebajas, salvo para los establecimientos que no se acogen a estas
ultimas. En este caso el Abogado del Estado alega que se trata de una regulacién que
incide directa y sustantivamente en la concurrencia de comerciantes en el mercado pues
su objetivo es evitar que un determinado tipo de ofertas desequilibren la libre concurrencia
en el mercado, lo que pone de manifiesto que la materia en la que se desenvuelve esta
regulacion es la defensa de la competencia que corresponde en exclusiva al Estado
conforme a la doctrina de la STC 228/1993, entre otras.

El art. 35.2 regula un concepto de «venta a pérdida» de modo distinto a como lo hace
la Ley 7/1996, de 15 de enero, de ordenacion del comercio minorista, lo que supone la
infraccion del art. 149.1.6 CE (STC 228/1993) pues se trata de una medida normativa que
tiene por objeto evitar abusos de un tipo de ofertas destinadas a conseguir la atraccion de
los consumidores con el consiguiente desequilibrio de la paritaria concurrencia de
comerciantes en el mercado.

El art. 54.1 se impugna por no recoger la reincidencia como elemento de graduacion
de las sanciones, lo que supone no respetar el régimen sancionador previsto por el
Estado produciendo una disminucion del nivel de rigor en la aplicacién de las mismas. De
este modo, se infringe la disposicion final Unica, parrafo 5, de la Ley 7/1996, dictada al
amparo en este punto del art. 149.1.1 y 18 CE, pudiéndose también conculcar, teniendo
en cuenta la materia a la que se refieren las infracciones descritas en la Ley 11/2001, las
reglas 6 y 13 del propio art. 149.1 CE pues se incumple el deber que pesa sobre la norma
autonomica de respetar el régimen sancionador estatal conforme tiene establecido la
doctrina constitucional (con cita de las SSTC 48/1988 y 154/1989) ya que la omision de la
reincidencia es muy relevante y significativa en los términos de la STC 73/1997.

3. Mediante providencia de 8 de mayo de 2001, la Seccién Cuarta del Tribunal
acordd admitir a tramite el recurso de inconstitucionalidad y dar traslado de la demanda y
documentos presentados, conforme establece el art. 34 de la Ley Organica del Tribunal
Constitucional (LOTC), al Congreso de los Diputados y al Senado, asi como al Parlamento
y al Gobierno de las llles Balears, por conducto de sus Presidentes, al objeto de que en el
plazo de quince dias pudieran personarse en el proceso y formular las alegaciones que
estimaren convenientes. También acordd tener por invocado por el Presidente del
Gobierno el art. 161.2 CE, lo que a su tenor y conforme dispone el art. 30 LOTC, produce
la suspensién de la vigencia de la ley impugnada desde la fecha de interposicién del
recurso —27 de septiembre de 2001- para las partes del proceso y desde el dia en que
aparezca publicada la suspension en el «Boletin Oficial del Estado» para los terceros, vy,
finalmente, ordend publicar la incoacion del recurso y la suspension efectuada en el
«Boletin Oficial del Estado» y en el de llles Balears.

4. Eldia 2 de noviembre de 2001 se registrd en el Tribunal un escrito de la Presidenta
del Congreso de los Diputados en el que comunicé al Tribunal que dicha Camara no se
personaria en el proceso ni formularia alegaciones.

5. Mediante escrito registrado el dia 7 de noviembre de 2001, el jefe del
Departamento juridico de la Comunidad Auténoma de las llles Balears, en representacion
del Gobierno de esa Comunidad Auténoma, solicita del Tribunal que se le tenga por
personado en el procedimiento y se le conceda una prérroga de ocho dias para presentar
sus alegaciones, prorroga que le fue concedida mediante providencia de la Seccion
Tercera de 14 de noviembre de 2001.

6. Eldia 15 de noviembre de 2001 el Presidente del Parlamento de las llles Balears
se persond en el proceso y formuld las alegaciones que, sintéticamente, se recogen a
continuacion.

Sefiala inicialmente que los motivos de la impugnacién se centran en la vulneracién
de las competencias del Estado en materia de legislacion civil y mercantil, bases y
coordinacién de la planificacion general de la actividad econémica, regulacion de las
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condiciones bésicas que garanticen la igualdad de todos los esparioles en el ejercicio de
los derechos y en el cumplimiento de los deberes constitucionales y las bases del régimen
juridico de las Administraciones publicas. Frente a ello, el Presidente del Parlamento
balear alega que la Ley 11/2001 constituye una manifestacion de la competencia propia y
exclusiva de la Comunidad Autbnoma en materia de comercio interior, titulo competencial
que tiene tanto limites explicitos, asi la politica general de precios, la libre circulacion de
bienes y la legislacion sobre defensa de la competencia, como implicitos, derivados estos
ultimos de titulos competenciales estatales de caracter horizontal o de contenido juridico,
como la legislacion civil y mercantil, sin que tales limites gocen de entidad suficiente para
declarar inconstitucionales los preceptos impugnados.

Respecto al art. 4.2 sefiala que el Abogado del Estado realiza una interpretacion
sesgada y asisteméatica pues no se amplia el concepto del contrato bancario ni se produce
incidencia alguna en relaciones contractuales privadas y, en consecuencia, no se vulnera
la legislacién estatal mercantil. En cuanto al art. 14.1 alega que las propias normas
estatales asignan a las Comunidades Auténomas la competencia para definir los
requisitos esenciales de la calificacion de gran establecimiento, razén por la que la norma
autondémica fija una superficie minima de extension de los establecimientos en
concordancia con la poblacién del municipio donde se pretenda una ampliacion o apertura
de aquéllos siendo perfectamente admisible que se establezcan condicionantes vy
requisitos para la apertura de un nuevo establecimiento pues ello, amparado también en
la competencia autonémica sobre ordenacién del territorio, no afecta a la dimension
institucional de la libertad de empresa, la cual ha de ejercerse dentro de un marco
previamente configurado con reglas tanto estatales como autonémicas dado que el
comercio interior es una actividad esencialmente reglamentada.

En relacidon a los preceptos impugnados que regulan los horarios comerciales
defiende su constitucionalidad en el entendimiento de que la norma estatal propuesta
como parametro de control de las disposiciones autondmicas es inconstitucional tanto por
motivos formales como materiales. Sostiene, ademas, que no resulta de aplicacién la
doctrina constitucional en materia de horarios comerciales pues la misma no se pronuncia
sobre los aspectos ahora controvertidos, los cuales, por su caracter detallado y concreto,
no pueden comprenderse en la necesaria interpretacion restrictiva del titulo competencial
horizontal del art. 149.1.13 CE cuando se confronta con competencias exclusivas
autondmicas, siendo indiscutible que la regulacién de los horarios comerciales constituye
una submateria englobada en la competencia autonédmica sobre comercio interior.

En cuanto a los preceptos relativos a determinadas modalidades de venta sefala que
la competencia estatal de defensa de la competencia no constituye titulo suficiente para
menoscabar el ejercicio de la potestad legislativa autondmica en materia de comercio
interior, a la vez que niega la existencia de contradiccion efectiva entre los preceptos
impugnados y las competencias estatales. En lo que respecta a la omisién de la
reincidencia como criterio de graduacién de las sanciones recalca que la misma puede
ser salvada con al aplicacién de los criterios hermenéuticos de interpretacién de las
normas juridicas.

Finalmente, el Presidente del Parlamento balear solicita, mediante otrosi, que antes
de expirar el plazo de cinco meses establecido en el art. 161.2 CE se le dé traslado para
efectuar las alegaciones oportunas en orden a obtener el alzamiento de la suspension de
la Ley impugnada.

7. La Presidenta del Senado, mediante escrito registrado el dia 16 de noviembre de
2001, comunicé que la Camara se personaba en el proceso, ofreciendo su colaboracién.

8. La representacion procesal del Gobierno de las llles Balears presentdé sus
alegaciones el dia 27 de noviembre de 2001 interesando la desestimacion del recurso
interpuesto.

Inicia su argumentacion destacando el caracter exclusivo de la competencia
autondmica en materia de comercio interior, competencia limitada explicitamente por la
politica general de precios, la libre circulacién de bienes en todo el territorio del Estado y
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la legislacion sobre defensa de la competencia, asi como afectada por otros titulos
competenciales estatales bien exclusivos, como la legislacion civil o mercantil, u
horizontales, como los derivados del art. 149.1.1 y 13 CE, competencias éstas ultimas
que han de ser interpretadas con alcance o caracter restrictivo, en particular el art.
149.1.13 CE en relacién con los horarios comerciales.

Seguidamente examina cada uno de los preceptos impugnados comenzando por el
art. 4.2 respecto al cual niega que su finalidad sea interferir en el contrato bancario ni en
las relaciones juridico privadas pues se refiere a casos en los que hay venta de un
producto al consumidor final, por lo que, en tales términos, es solamente especificacion
de la definicion general del art. 4.1 de forma plenamente coherente con lo previsto en la
legislacion estatal en la que el concepto de comercio minorista se formula desde una
perspectiva objetiva con independencia de la persona fisica o juridica que la desarrolle.
Entiende asimismo que tampoco se regulan servicios financieros propios de las entidades
de crédito ni, menos aun, el contenido del contrato bancario y las relaciones juridico
privadas que genera. Por ello, la conclusion a obtener solamente puede ser la de la plena
constitucionalidad del precepto impugnado en tanto no supone regulaciéon material alguna
que pueda ser encuadrada bajo los titulos competenciales estatales del art. 149.1.6 y 8
CE sino que supone mera especificacion de lo que materialmente constituye actividad
comercial minorista.

Por lo que se refiere al art. 14.1 entiende que el mismo se fundamenta en la
competencia autonémica sobre comercio interior y de ordenacién del territorio y urbanismo
ya que su contenido se enmarca en el denominado urbanismo comercial, entendido como
asignacion y limitacién de usos en el territorio, que ya contaba con antecedentes en el
ordenamiento balear. Dado que los establecimientos comerciales se ubican sobre el
espacio fisico, los mismos han de acomodarse a lo que disponen los instrumentos de
ordenacion del territorio y el planeamiento urbanistico que atenderan, en uno y otro caso,
a los criterios que el legislador establezca para regular la actividad comercial. Segun ello
sélo resultara legitima aquella utilizacién del suelo para un establecimiento comercial que
resulte conforme a los dictados del sistema legal de la ordenacion del territorio y el
urbanismo. Asi, la representacién procesal del Gobierno autonémico rechaza que el art.
14.1 vulnere el principio de libertad de empresa del art. 38 CE, el cual no constituye un
titulo atributivo de competencias sin que las normas, de competencia autonémica, que
controlan la implantacion de grandes superficies comerciales constituyan una vulneracion
de la misma ya que la norma impugnada establece dos parametros, superficie util de
venta y habitantes del municipio, que cubren los requisitos de razonabilidad y
proporcionalidad a los que se supedita que una limitacidon de la libertad de empresa
resulte compatible con la Constitucion. Tampoco se vulnera el art. 149.1.1 CE pues la
igualdad de condiciones basicas predicadas por el precepto constitucional no es igual a
uniformidad, de suerte que el precepto ejercita, de modo razonable y proporcionado, la
diversidad propiciada por la propia legislacion basica estatal contenida en la Ley 7/1996.
La infraccion del principio de libertad de circulacién de bienes del art. 139.2 CE se
descarta alegando que no cabe una interpretacion extensiva de dicho precepto para
aplicarlo a cuestiones, como la aqui discutida, que resultan ajenas al mismo y cuya
aplicacion ha de modularse en atencion al caracter insular de la Comunidad Auténoma.
Por ultimo, se rechaza la vulneracion de la normativa basica estatal contenida en el art.
5.2 de la Ley 7/1996 pues la propia norma estatal habilita a las Comunidades Auténomas
para someter a autorizacion administrativa no sélo la apertura de grandes establecimientos
comerciales sino también otros supuestos relacionados con la actividad comercial.

En cuanto a los preceptos impugnados en relacién con los horarios comerciales
recuerda que éstos son una submateria englobada en la competencia autonémica sobre
comercio interior y que el Estado ha regulado los horarios comerciales, en el art. 43 del
Real Decreto-ley 6/2000, de una forma pormenorizada y casuistica, hecho que motivo la
interposicion de un recurso de inconstitucionalidad por parte de la Comunidad Auténoma,
tramitado con el num. 5019-2000. Asi sefala que es indiscutible que los preceptos
impugnados contienen regulaciones contradictorias con la estatal, si bien defiende que la
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competencia estatal ex art. 149.1.13 CE ampararia la regulacion de la libertad de horarios
comerciales pero no la regulacion material pormenorizada y casuistica de los mismos.
Por ello, el Letrado autonémico niega tanto que exista una competencia estatal sobre
horarios comerciales como que el citado art. 43, en cuanto posibilita un distinto régimen
de libertad de horarios en unas u otras Comunidades Auténomas al quedar supeditado a
la codecision del Estado con cada uno de los respectivos Gobiernos, tenga el alcance
general que necesariamente deberia derivarse de una aplicacién del art. 149.1.13 CE,
precepto que en todo caso ha de tener una incidencia en las llles Balears modulada en
atencién a la circunstancia del hecho insular.

Respecto al art. 27 a) sefiala que la prohibicion de establecimientos comerciales
dedicados de forma exclusiva a la venta de saldos constituye una restricciéon a una
determinada modalidad de venta que se integra materialmente en la competencia
autonémica sobre comercio interior y tiene por finalidad y objetivo predominante la
defensa de los consumidores y usuarios y no la defensa de la libre concurrencia y la
competencia. En tal sentido indica que, para el Derecho comunitario, las modalidades de
venta no afectan a la libre circulacién de mercancias ni al mercado Unico sin que, por otra
parte, exista normativa basica estatal que impida adoptar esta medida, la cual, en tanto
no incide en las condiciones béasicas para el ejercicio de la actividad comercial y no
vulnera los mandatos constitucionales relativos a la unidad de mercado, cumple con el
examen de proporcionalidad requerido por la doctrina constitucional.

Por lo que respecta a la limitacion derivada del art. 28 recuerda que el art. 26.1 de la
Ley 7/1996, de ordenacion del comercio minorista, tiene un alcance meramente supletorio
y estima que se adscribe con mayor intensidad al titulo competencial de defensa de los
consumidores que al de defensa de la competencia, sin que resulte de aplicaciéon aqui lo
decidido en la STC 228/1993. El precepto pretende evitar que se anticipen de modo
encubierto los periodos legales de rebajas con la consiguiente confusién generada en los
consumidores, constituyendo una concrecion de la prohibicién genérica contenida en el
no impugnado art. 23.3. Por lo que respecta al concepto de venta a pérdida del art. 35.2,
rechaza que el contenido en la normativa estatal pueda ser considerado Derecho
mercantil de la competencia ya que, por un lado, el derecho de la competencia no es,
propiamente legislaciéon mercantil, y, por otro la definicion de la venta con pérdida se
relaciona directamente con la regulacion de determinadas modalidades de venta
comprendidas en las competencias autondmicas de comercio interior y defensa de los
consumidores. Por otro lado indica que la remision del art. 35.1 al art. 14 de la Ley 7/1996
expresa que el art. 35.2 solamente puede ser entendido como un perfeccionamiento
técnico de lo previsto en la norma estatal, posibilidad reconocida implicitamente por la
doctrina constitucional en la STC 88/1986.

Finalmente, la constitucionalidad del art. 54.1 se defiende sefalando que la omision
padecida no afecta a la tipificacién de las infracciones, lo que permite que la misma se
supla con los criterios de caracter basico que pudieran resultar de aplicacion, pues tal
omision no supone en modo alguno que se niegue su aplicacién, la cual, por otra parte,
resulta directamente de los principios de la potestad sancionadora establecidos en la
legislacion estatal.

Por ultimo, la representacion procesal del Gobierno de las llles Balears solicita que,
estando suspendida la aplicacion de la ley recurrida, se proceda a acordar el levantamiento
inmediato de la suspensién de la ley impugnada, sin esperar al transcurso del plazo de
cinco meses desde que dicha suspensién fue acordada, formulando, a tal fin, las
alegaciones correspondientes.

9. Por providencia de 11 de diciembre de 2001, la Seccién Tercera acuerda
incorporar a los autos los escritos de alegaciones recibidos del Parlamento y del Gobierno
de las llles Balears y oir al Abogado del Estado y a la representacion procesal del
Parlamento Balear para que aleguen sobre la peticién formulada por la representacion
procesal del Gobierno de la Comunidad Auténoma de levantamiento de la suspension de
los preceptos recurridos. Evacuado por el Abogado del Estado el tramite de alegaciones
conferido, el Pleno del Tribunal, mediante el ATC 20/2002, de 12 de febrero, acord6
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levantar la suspension de los arts. 4.2; 14.1; 18; 20; 21.1 b); 22.1, inciso final, y 54.1 y
mantener la de los arts. 27 a), 28 y 35.2 de la Ley 11/2001, de 15 de junio, de ordenacion
de la actividad comercial en las llles Balears.

10. El 25 de enero de 2002 el Abogado del Estado solicitd la extension del presente
recurso de inconstitucionalidad a la disposicion adicional quinta de la Ley del Parlamento
de las llles Balears 20/2001, de 21 de diciembre, de medidas tributarias, administrativas y
de funcién publica, que incorpora una nueva disposicion transitoria sexta a la Ley 11/2001,
asi como que se acuerde su suspension.

11. Por providencia de 29 de enero de 2002, la Seccion Tercera del Tribunal acuerda
dar traslado del escrito del Abogado del Estado de 25 de enero de 2002 al Gobierno y al
Parlamento de las llles Balears para que en el plazo de cinco dias expongan lo que
consideren conveniente acerca de lo solicitado por el Abogado del Estado.

12. El dia 6 de febrero de 2002 se registra en el Tribunal un escrito del Presidente
del Parlamento de las llles Balears mediante el cual se cumplimenta lo instado por la
providencia del Tribunal de 29 de enero de 2002, solicitando que se rechace la extension
del recurso de inconstitucionalidad pretendida por el Abogado del Estado.

13. El dia 8 de febrero de 2002, el Abogado-Jefe del Departamento juridico de la
Comunidad Autéonoma de las llles Balears comparece y formaliza su oposicién a la
solicitud de extension del recurso de inconstitucionalidad presentado contra la Ley
11/2001 a la disposicion adicional quinta de la Ley 20/2001 y a la peticion de que se
acuerde la suspension de dicha disposicion adicional por traslado a la misma de los
efectos de la providencia de 16 de octubre de 2001.

14. Mediante ATC 31/2002, de 12 de marzo, el Pleno del Tribunal acordé denegar la
extension del recurso de inconstitucionalidad nam. 5061-2001 al enjuiciamiento y
suspension de la disposicién adicional quinta de la Ley 20/2001, de 21 de diciembre, de
medidas tributarias, administrativas y de funcién publica.

15. Por providencia de 28 de febrero de 2012 se sefald para deliberacion y votacion
del presente recurso de inconstitucionalidad el dia 1 de marzo de 2012.

[I. Fundamentos juridicos

1. El recurso de inconstitucionalidad promovido por el Presidente del Gobierno tiene
por objeto la impugnacion de los arts. 4.2; 14.1; 18; 20; 21.1 b) segundo inciso; 22.1, en su
inciso final; 27 a); 28; 35.2 y 54.1 de la Ley 11/2001, de 15 de junio, de ordenacién de la
actividad comercial en las llles Balears

El Abogado del Estado considera que la Ley 11/2001, al regular los aspectos
relacionados, ha desconocido y vulnerado diversas competencias del Estado,
singularmente las relativas a regulacion de las condiciones basicas que garanticen la
igualdad de todos los espafioles en el ejercicio de los derechos y en el cumplimiento de
los deberes constitucionales, legislacion mercantil y civil, bases y coordinacion de la
planificacion general de la actividad econdémica y bases del régimen juridico de las
Administraciones publicas (art. 149.1, nimeros 1, 6, 8, 13y 18 CE). Para los Letrados del
Parlamento y del Gobierno balear no ha tenido lugar la infraccion competencial
denunciada pues consideran que los preceptos recurridos se han dictado al amparo de
las competencias exclusivas que la Comunidad Autbnoma ha asumido en materia de
comercio interior y de defensa de los consumidores y usuarios.

2. Antes de entrar al fondo de las cuestiones planteadas en el presente recurso de
inconstitucionalidad hemos de hacer referencia a tres consideraciones previas.

a) En primer lugar, conviene reparar en que durante la pendencia del presente
proceso constitucional algunos de los preceptos objeto del mismo han sufrido
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modificaciones, lo que obliga ahora a analizar los cambios acaecidos a fin de analizar la
incidencia que las referidas modificaciones normativas tengan sobre la pervivencia de la
controversia competencial planteada en relacién a los preceptos impugnados.

Respecto a tales cambios normativos en procesos constitucionales de naturaleza
competencial, como lo es el presente, es doctrina reiterada de este Tribunal que la
apreciacion de la pérdida de objeto del proceso dependera de la incidencia real que sobre
el mismo tenga la derogacién, sustituciéon o modificacion de la norma y no puede
resolverse aprioristicamente en funcion de criterios abstractos o genéricos pues lo
relevante no es tanto la expulsion de la concreta norma impugnada del Ordenamiento
cuanto determinar si con esa expulsion ha cesado o no la controversia competencial, toda
vez que poner fin a la misma a la luz del orden constitucional de reparto de competencias
es el fin Ultimo al que sirven tales procesos (por todas STC 18/2011, de 3 de marzo, FJ 3
y jurisprudencia alli citada). Con arreglo a este criterio, la eventual apreciacion de la
pérdida de objeto en relacion con los preceptos impugnados, debido a su modificacion
posterior, dependera de la incidencia que dicha modificacion haya tenido en la controversia
planteada en torno a los mismos, extremo éste que se analiza seguidamente en relacion
a cada uno de los preceptos impugnados modificados con posterioridad a la interposicion
del recurso de inconstitucionalidad.

Asi, en lo que afecta a los preceptos recurridos de la Ley autondmica 11/2001, ésta
ha sido modificada en tres ocasiones. En primer lugar el art. 32.4 de la Ley balear 8/2004,
de 23 de diciembre, de medidas tributarias, administrativas y de funcién publica, modifico
el art. 54.1, impugnado por omitir la reincidencia como criterio de graduacion de las
sanciones administrativas previstas en la Ley 11/2001. El reformado art. 54.1 incluye
ahora, salvando de ese modo la omisién denunciada por el Abogado del Estado, una
referencia a la reincidencia en términos similares a los previstos en el art. 131.3 ¢) de la
Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de régimen juridico de las Administraciones publicas y
del procedimiento administrativo comun. No obstante, pese a la modificacion sufrida por
el precepto impugnado, debemos entender que subsiste el reproche de inconstitucionalidad
formulado al art. 54.1 de la Ley 11/2001 pues el mismo se centraba en que, con la omisién
de la reincidencia, se desatendia el régimen sancionador basico previsto por el Estado,
vulnerandose con ello el orden constitucional de distribucién de competencias.

En segundo lugar, el art. 14.2 de la Ley balear 25/2006, de 27 de diciembre, de
medidas tributarias y administrativas, modificé la redaccioén del art. 20 de la Ley 11/2001,
de forma que el mismo ha pasado de considerar inhabiles los domingos y festivos para el
ejercicio de la actividad comercial, salvo los expresamente autorizados, a sefalar que el
nuamero maximo de domingos y otros festivos que podran permanecer abiertos al publico
los establecimientos comerciales sometidos al régimen general de horarios comerciales
sera de ocho al afio, determinados previa audiencia del Consejo Asesor de Comercio de
las llles Balears, mediante un acuerdo del Consejo de Gobierno. Pese a ello, resulta que
tampoco aqui puede apreciarse la desaparicion sobrevenida de la controversia porque la
queja formulada por el Abogado del Estado tiene un caracter netamente competencial al
fundarse en la vulneracion del régimen basico estatal en materia de horarios comerciales.

El tercer cambio relevante a los efectos de este recurso de inconstitucionalidad es el
derivado de la Ley 8/2009, de 16 de diciembre, de reforma de la Ley 11/2001, de 15 de
junio, de ordenacion de la actividad comercial en las llles Balears para la transposicién de
la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre,
relativa a los servicios en el mercado interior. El art. 6 de la Ley 8/2009 ha modificado el
art. 14 de la Ley 11/2001, el cual ha pasado a tener un contenido completamente ajeno a
la prohibicién de instalacion de establecimientos comerciales en funcién de su tamafio y
de la poblacién del municipio donde se ubiquen establecida en la redaccion inicial del art.
14.1. Sin embargo, en la medida en que algunos de los reproches que el Abogado del
Estado dirigia a este precepto tienen caracter competencial denunciando la vulneracion
de las bases estatales en materia de comercio interior, asi como el art. 149.1.1 CE, resulta
que, conforme a nuestra doctrina, hemos de considerar que subsiste la controversia. Lo
mismo sucede en relacion con la impugnacién del segundo inciso del art. 21.1 b),
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suprimido por el art. 11 de la citada Ley 8/2009, asi como con el inciso final del art. 22.1,
igualmente suprimido por el art. 12 de la misma ley, pues en los dos casos las razones en
las que el Abogado del Estado fundaba su oposicion a ambas disposiciones eran de
contenido competencial, relativas a la vulneraciéon de la normativa basica en materia de
horarios comerciales, lo que determina que, tampoco aqui pueda apreciarse la
desaparicion sobrevenida de la controversia.

En suma, de lo expuesto es preciso concluir que los cambios normativos sobrevenidos
con posterioridad al planteamiento del recurso de inconstitucionalidad no han afectado al
objeto del mismo, que se mantiene en los mismos términos en que se plante6 en su
momento, habida cuenta de que los preceptos recurridos y posteriormente modificados,
fueron impugnados por motivos competenciales y de que ninguna de las partes ha
manifestado su voluntad de desistir del procedimiento (en este sentido STC 134/2011, de
29 de julio, con remision a otras muchas).

b) En segundo lugar, también tendremos en cuenta que la Ley Organica 1/2007, de
28 de febrero, de reforma del Estatuto de Autonomia de las llles Balears ha entrado en
vigor con posterioridad a la admisién a tramite de este recurso de inconstitucionalidad, por
lo que, de conformidad con nuestra doctrina (STC 207/2011, de 20 de diciembre, FJ 3, por
todas) las cuestiones que se controvierten se decidiran considerando las prescripciones
del nuevo Estatuto de Autonomia de las llles Balears que puedan ser de aplicacion.

c) En tercer lugar del planteamiento procesal del Abogado del Estado se deriva que,
respecto a algunos de los preceptos impugnados, se plantean supuestos que en nuestra
doctrina (por todas, STC 162/2009, de 29 de junio, FJ 2) hemos denominado
inconstitucionalidad de caracter mediato o indirecto, en cuanto que la denunciada
infraccion por la normativa autonémica del orden constitucional de distribucion de
competencias derivaria, en su caso, de su efectiva contradiccion con la norma estatal
basica. Para su resolucién tendremos presente que para que dicha vulneracion exista
sera necesaria, como hemos declarado en la citada doctrina, la concurrencia de dos
circunstancias: que la norma estatal infringida por la ley autondémica sea, en el doble
sentido material y formal, una norma basica y, por tanto, dictada legitimamente al amparo
del correspondiente titulo competencial que la Constitucion haya reservado al Estado; asi
como, en segundo lugar, que la contradiccion entre ambas normas, estatal y autonémica,
sea efectiva e insalvable por via interpretativa.

Asimismo, como recuerda la STC 1/2003, de 16 de enero, FJ 2, este Tribunal debe
pronunciarse sobre la constitucionalidad de los preceptos autonédmicos impugnados
tomando como parametro de control no la legislacion bésica estatal vigente en el momento
de formularse el recurso de inconstitucionalidad, sino la que se encuentra en vigor en el
momento de dictar Sentencia.

3. Entrando ya en el examen del fondo del asunto, y tratandose de una disputa de
caracter competencial, procede comenzar con el encuadramiento competencial de las
cuestiones discutidas en el presente recurso. Asi, sin perjuicio de que su analisis concreto
requiera mayores precisiones, resulta que las mismas hacen referencia 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 presente 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, conforme a los cuales y en los términos en ellos previstos, la Comunidad
Auténoma 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 consumidores 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 competencial «no excluye la competencia estatal para establecer las bases y la
coordinacion de ese subsector, y que el ejercicio autondmico de esta competencia
exclusiva puede estar condicionado por medidas estatales, que en ejercicio de una
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competencia propia y diferenciada pueden desplegarse autonomamente sobre diversos
campos o materiasy» (STC 77/2004, de 29 de abril, FJ 3 y las alli citadas). Por ello, y como
ya establecimos en la STC 140/2011, de 14 de septiembre, FJ 2, respecto a la asuncién
autonémica de la competencia en materia de comercio interior, resulta que las
competencias autonémicas 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
Estado 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 relacién con las competencias autonémicas en materia de defensa de los
consumidores y usuarios y de comercio interior pues sélo entonces sera dable reconocer
que la autonémica se ha actualizado en el respeto a su marco delimitador propio,
constitucional y estatutario, cuestion ésta que deberemos determinar en relaciéon a cada
uno de los preceptos objeto del presente proceso al examinar su relacion con las
competencias estatales que se entienden vulneradas como son, especialmente, las
derivadas del art. 149.1.6 y 13 CE.

4. Sefalado 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 financiacién para la adquisicion de un bien o de un producto concreto puesto a
disposicion del consumidor 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 detalle que
establece la legislacién 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
financiacién para la adquisicion de un bien o producto 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 mismo modo que lo hace el art. 1.2 de la Ley 7/1996, de 15 de enero, de
ordenacion del comercio minorista, el cual, dictado al amparo de las competencias
estatales ex art. 149.1.6 y 8 CE, segun proclama su disposicion final Unica, establece que
«se entiende por comercio minorista 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 determinar los supuestos a los que resulta de
aplicacion la normativa en materia de comercio, son patentes las diferencias contenidas
en una y otra definiciéon en cuanto que la autonémica incluye en su seno aspectos no
contemplados en la definicidn estatal.

Afin de resolver esta cuestion debemos tomar en consideracion que nuestra doctrina,
desde la temprana STC 37/1981, de 16 de noviembre, ha procedido a la delimitacion del
alcance de la legislacion contractual, civil y mercantil, en relacidon con otras materias
competenciales entre las que se encuentra el comercio interior. Esta delimitacion tiene
como punto de partida la distincidon entre, de un lado, lo que es regulacion de las
relaciones inter privatos y, de otro lado, la regulacién de la intervencion de los poderes
publicos en estas relaciones contractuales, encuadrando el primer tipo de regulaciones
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 actividad derivada de dicha condicion,
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corresponde al Estado pues la misma, en cuanto determina la uniformidad en la regulacion
juridico-privada del trafico mercantil, es una consecuencia ineludible del principio de
unidad 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 los limites de la
competencia autonémica sobre comercio interior la cual, al regular estas relaciones entre
los comerciantes y los destinatarios de sus servicios, esta incidiendo en la legislacion
mercantil de competencia exclusiva estatal ex art. 149.1.6 CE.

Partiendo de las anteriores premisas es preciso reconocer que la norma basica
estatal, la Ley 7/1996, define el comercio minorista, que se identifica con el que la ley
autonémica 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 determinadas caracteristicas y no otras en el ambito de la
distribucién de bienes en el mercado es propia de la legislacién mercantil. De ello se
desprende que si el Estado posee competencia exclusiva en esa materia (ex art. 149.1.6
CE), el legislador autonémico, 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 ambitos de la actividad mercantil que corresponden al Estado, el cual
ha establecido una configuracion juridica negocial que determina que actividades como
las previstas en el impugnado art. 4.2 queden fuera de la misma.

En efecto, la consecuencia que se deriva del precepto que enjuiciamos es el
sometimiento a una regulacién de Derecho publico de un extremo que el legislador ha
considerado integrante del trafico juridico privado, excluyéndolo asimismo de la regulacion
en materia de comercio para someterlo a una regulacion 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 regulacion
especifica en tanto que se trata de negocios propiamente bancarios, aunque la
contratacion de éstos tenga como premisa la adquisicién de determinadas mercancias o
éstas se ofrezcan como contraprestacion. Estos negocios juridicos privados, si bien
pueden sin dificultad ser calificados como actos de comercio en los términos de los arts.
175 y ss. del Cdédigo de comercio, en relacion con el art. 2 del mismo cuerpo legal, se
encuentran reservados a las entidades de crédito por el art. 28.1 b) de la Ley 26/1988, de
29 de julio, sobre disciplina e intervencién de las entidades 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
Comunidades 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, FJ 19 in
fine). Este precepto, por lo demas, también limita expresamente la competencia
autondmica en materia de comercio interior del art. 30.42 del Estatuto de Autonomia de
las llles Balears.

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

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

«Articulo 14. Contencion de la superficie de venta de los establecimientos
comerciales.

1. Las administraciones competentes no podran autorizar la realizaciéon de
obras de instalacion o ampliacion, ni la apertura de establecimientos comerciales
que puedan disponer de una superficie Util para la exposicién y la venta superior a:

a) 250 m?, en los municipios de hasta 3.000 habitantes.
b) 400 m?, en los municipios de entre 3.001 y 10.000 habitantes.
c) 600 m?, en los municipios de entre 10.001 y 20.000 habitantes.
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d) 800 m?, en los municipios de mas de 20.000 habitantes.
e) 1300 m?, en el municipio de Palma.»

Ya hemos sefalado 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
estatales, esta planteando un problema de inconstitucionalidad mediata o indirecta de
modo que, conforme al criterio que ya hemos expuesto anteriormente, deberemos 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 ordenacién del comercio minorista, mencionado
por el Abogado del Estado, sino muy especialmente, atendiendo al tenor del precepto
cuestionado, el vigente 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
proclama en su disposicion final unica y que dispone que:

«Articulo 6. Instalacion de establecimientos comerciales.

1. Con caracter general, la instalacion de establecimientos comerciales no
estara sujeta a régimen de autorizacién comercial.

No obstante lo anterior, la instalacion de establecimientos comerciales podra
quedar sometida a una autorizacién que se concedera por tiempo indefinido
cuando, una vez aplicados el juicio de proporcionalidad, segun lo establecido en el
articulo 5 c) de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre, sobre el libre acceso a las
actividades de servicios y su ejercicio, y el principio de no discriminacion, de
manera clara e inequivoca concurran razones imperiosas de interés general
relacionadas con la distribucién 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 régimen de autorizacién las razones de indole econdmica, de
acuerdo con lo establecido en el apartado 3 de este articulo.

2. Los requisitos que se establezcan para la instalacion de establecimientos
comerciales atenderan conjuntamente a criterios basados en razones imperiosas
de interés general relacionadas con la distribucion comercial, como la proteccién
del medio ambiente y del entorno urbano, la ordenacién del territorio y la
conservacion del patrimonio histérico y artistico.

En todo caso los requisitos, y en su caso los criterios de concesion de la
autorizacion, deberan ser proporcionados, no discriminatorios, claros e inequivocos,
objetivos, hechos publicos con antelacion, predecibles, transparentes y accesibles.

3. En ningun caso podran establecerse requisitos de naturaleza econémica
que supediten la concesion de la autorizacion a la prueba de la existencia de una
necesidad econémica o de una demanda en el mercado, 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 programacion 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 econdémica.

4. En todo caso corresponde a las Comunidades Auténomas y a las ciudades
de Ceuta y Melilla regular el procedimiento de autorizacion para la instalacion de
establecimientos comerciales a que se refiere el apartado dos de este articulo, y
determinar la autoridad autonémica o local competente para resolver las solicitudes
de autorizacion. Dicho procedimiento coordinara todos los tramites administrativos
necesarios para la instalacion de establecimientos comerciales. Sin perjuicio de la
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regulaciéon que al respecto aprueben las Comunidades Autdnomas, las solicitudes
presentadas deberan resolverse en un plazo maximo de seis meses, y como efecto
de la falta de resolucién expresa, se establecera el silencio positivo con excepcién
de los supuestos que recoge el articulo 6 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre,
sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio. No se podra
supeditar el otorgamiento de la autorizacion a la intervencién directa o indirecta de
los competidores en el procedimiento 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 transmisién debera ser comunicada a la administracion
concedente a los solos efectos de su conocimiento.»

En cuanto que regulacion de los regimenes de autorizacion 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, sobre el libre acceso a las actividades de servicio y su
ejercicio, que incorpora a nuestro ordenamiento la Directiva 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el mercado
interior. Esta norma tiene como fin —segun se indica en su preambulo— impulsar la mejora
de la regulacion 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 libertad de acceso a las actividades de servicios incluidos en su
ambito de aplicacién y su libre ejercicio en todo el territorio espanol por prestadores de
servicios establecidos en Espafia o en cualquier otro Estado miembro de la Unidn
Europea, y regula 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 actividad. 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 condiciones de no discriminaciéon, necesidad y
proporcionalidad que el propio precepto define, las cuales habran de motivarse
suficientemente en la ley que establezca dicho régimen. En cuanto a lo segundo a los
efectos del presente proceso interesa destacar el art. 11 a), segun el cual: «La normativa
reguladora del acceso a una actividad de servicios o de su ejercicio no debera supeditar
dicho acceso o ejercicio a: a) Restricciones cuantitativas o territoriales y, concretamente,
limites fijados en funcion de la poblaciéon 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 vista formal pues ya hemos indicado que como tales se proclaman en
la Ley de ordenacién del comercio minorista y en la Ley 17/2009 mientras que, desde la
perspectiva material, pueden ser consideradas previsiones basicas en materia econémica
en cuanto que prevén un marco mas flexible y transparente para el acceso y ejercicio de
las actividades de servicios, estableciendo que deben de eliminarse todos aquellos
regimenes de autorizacion que no estén justificados por una razén imperiosa de interés
general a fin de asegurar que los controles administrativos previos para el ejercicio de
una actividad, en este caso la comercial, no constituyan obstaculos indebidos para el
acceso al mercado. El Estado puede legitimamente perseguir estos objetivos al amparo
de sus competencias, en particular la relativa a la ordenacién 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, regulan los requisitos para la instalacién de establecimientos comerciales, su
comparacién 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 alguna para justificar las limitaciones que introduce en la implantacion de
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establecimientos comerciales y que se traducen en la imposibilidad de autorizar la
instalacion de determinados establecimientos comerciales en funcion de su tamafio
cuando este dato se pone en relaciéon con el nimero de habitantes de la poblacién en la
que pretendieran ubicarse. Es por ello que la norma autondémica 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 distribucion de competencias sin que, apreciado lo anterior,
resulte necesario ahora pronunciarse sobre las restantes vulneraciones denunciadas por
el Abogado del Estado.

6. Procede ahora enjuiciar el bloque de preceptos impugnados que hacen referencia
al régimen de horarios de los establecimientos comerciales situados en las llles Balears,
esto es, los arts. 18, 20, 21.1 b) y 22 de la Ley 11/2001, preceptos que, con la excepcién
del art. 18, han sufrido modificaciones durante la pendencia del proceso sin que afecte a
la pervivencia del recurso en atencién al caracter competencial de la disputa trabada
sobre todos ellos.

El debate procesal en este caso se centra en determinar si la norma autonémica
vulnera la normativa béasica estatal en materia de horarios comerciales constituida, 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 competencia en mercados de bienes y
servicios, o si, por el contrario, la regulacion estatal que se propone como parametro
indirecto de constitucionalidad no tiene realmente el predicado caracter basico. Respecto
del deslinde competencial en la materia, ya hemos indicado 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 Comunidad Auténoma ostenta competencias
exclusivas 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 Constitucién»,
competencia autondmica exclusiva que incluye la «[rlegulacion 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 regulacién de los
horarios comerciales en la materia de comercio interior (por todas, STC 254/2004, de 22
de diciembre, FJ 7), la competencia asumida por las llles Balears ha 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 la genérica
competencia autonémica en materia de comercio interior. En el caso que nos ocupa, ello
se traduce en el ejercicio de la competencia autondmica en el marco de los principios
basicos que el Estado haya establecido al amparo de su competencia sobre las “bases y
coordinacion de la planificacion general de la actividad econdmica” del art. 149.1.13 CE
(en tal sentido, STC 31/2010, de 28 de junio, FJ 68).»

Asi encuadrada la cuestion, se plantea un problema de vulneracién de la normativa
basica estatal, en este caso relativa a los horarios comerciales, lo que implica que la
norma estatal que debemos tomar en consideraciéon para que, apreciado en su caso su
caracter basico, pueda ser utilizada como parametro de control de los preceptos
autondmicos aqui controvertidos es la Ley 1/2004, de 21 de diciembre, de horarios
comerciales.

7. Senalado todo lo anterior estamos ya en condiciones de examinar el primero de
los preceptos impugnados, 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.»
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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 comercios podran desarrollar
su actividad. Dicho precepto impide que el horario global pueda restringirse durante el
conjunto de dias 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 laborables 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 Auténomay.

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 nocién de «bases». Respecto del cumplimiento del
requisito formal éste es evidente, pues se trata de un precepto incluido en una ley formal
aprobada por las Cortes Generales y cuya condicién basica esta expresamente
proclamada por su disposicion final primera. Por lo que se refiere a la verificacion del
caracter materialmente basico del precepto estatal, respecto del mismo ya hemos dicho
que «la Ley estatal 1/2004 establece un régimen minimo de regulacion en materia de
horarios comerciales dentro del cual las Comunidades Autbnomas pueden optar por
grados superiores de liberalizacion. Asi tiene en su conjunto por finalidad la fijacion de las
bases de la regulacion de los horarios comerciales, aspecto éste particularmente
relevante en la ordenacién 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 ordenacion de la actividad
econdmica» (STC 88/2010, de 15 de noviembre, FJ 5). Asimismo, en la STC 140/2011,
FJ 4, sefialamos, en relacion con la Ley 1/2004 que «hemos de considerar que la
exposicion de motivos de la Ley 1/2004 sefiala que con la misma se pretende, inter alia,
promover unas 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, 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 basica la regulacion de los horarios comerciales contenida en el art. 3 de la
Ley estatal 1/2004, descartando el argumento de las representaciones autondémicas que
cuestionaban el caracter basico ce los preceptos estatales de referencia. La aplicacion de
nuestra doctrina en relacion con el art. 149.1.13 CE en lo que especificamente respecta a
los horarios comerciales [al respecto, STC 225/1993, de 8 de julio, FJ 4 b) in fine] permite
sostener que la regulacién 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 parametros constitucionales para su consideraciéon
material de norma basica, en tanto que la misma encierra una serie de objetivos de
politica econdémica aplicables a un sector de gran trascendencia en nuestra economia
como es el de la distribucién comercial. Asi, para la consecucién de los objetivos basicos
que persigue, la norma estatal unicamente pretende establecer un régimen minimo de
libertad horaria dentro del cual cabe legitimamente cualquier opcién de regulacion
autonémica. Tales criterios o limites minimos respetan las competencias autondmicas 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 autonémicas en esta materia (STC 88/2010,
FJ 5 in fine). De esta manera no se agotan las posibilidades de que el legislador
autonémico con competencia para ello pueda llevar a cabo desarrollos normativos que,
sin detrimento de la eficacia de la norma estatal basica, permitan que cada Comunidad
Auténoma pueda establecer sistemas singularizados en la materia de horario de apertura
de los establecimientos comerciales, tal y como expresamente reconocen tanto la propia
exposicion de motivos de la Ley 1/2004 como sus arts. 1y 2.

Establecido en la forma expuesta el caracter basico de la norma estatal podemos
enjuiciar el precepto impugnado, empezando por su apartado primero. Confrontado con el
art. 3 de la Ley estatal 1/2004 no existe contradiccion entre ellos ya que la base estatal
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habilita a las Comunidades Auténomas para establecer un horario 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 éste
fijado por la base estatal que es respetado por el precepto autonémico, el cual, tras
reconocer la posibilidad de que cada comerciante 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 definitiva, por el juego coincidente de la
base estatal («limite minimo global»), dictada con posterioridad a la norma autonémica, y
de ésta, 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 tanto que el art. 18.1 de la 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 distribucién 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
sefialando como principio general que ese horario global no podra ser nunca inferior a 72
horas semanales. Asimismo, con respecto al horario diario de apertura establece el
principio basico de libertad de decisién por parte de cada comerciante, libertad que, en
todo caso, puede ser limitada por la decisién autonémica 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 establecimiento, aspecto este ultimo integrado en el margen de decisién
otorgado a cada comerciante por la base estatal. Resulta entonces que la base estatal
establece, con los limites del respeto al horario global semanal antes 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, FJ 4, y
las alli citadas) excluye la intervencion autonémica en este concreto aspecto. Por ello es
patente que en el caso que examinamos dicha regla no se respeta por cuanto, frente a la
libertad otorgada por la base estatal, la norma autonémica impone limites al horario diario
de apertura de los establecimientos comerciales, razén por la que es contraria al orden
constitucional de distribucién de competencias y, por tanto, inconstitucional y nula.

8. Procede ahora enijuiciar el art. 20 de la Ley 11/2001, precepto que, impugnado en
sus dos apartados, 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 expresamente autorizados por el Gobierno de las llles
Balears.

2. El consejero titular de la materia de comercio es el érgano competente para
autorizar anualmente, mediante orden, la actividad comercial en domingos y
festivos, previa audiencia de las asociaciones de comerciantes, de consumidores y
de usuarios y sindicales legalmente reconocidas.»

Igual que en el caso anterior, el Abogado del Estado estima vulnerada la normativa
basica en materia de horarios comerciales, vulneracién que no es negada por las
instituciones autonémicas, las cuales cuestionan, 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 numero minimo
de domingos y dias festivos en los que los comercios podran permanecer abiertos al
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publico sera de doce», pudiendo dicho nimero ser modificado «por las Comunidades
Auténomas en atencion a sus necesidades comerciales, incrementandolo o reduciéndolo,
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 perspectiva
material la conclusion relativa a su art. 4 es la misma. Teniendo presentes los objetivos
que persigue la regulacion estatal en materia de horarios comerciales, relacionados con
la necesidad de «promover unas 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 tales circunstancias
determinan el caracter materialmente 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 atencién a su incidencia directa y significativa sobre la actividad
econdmica general y la comercial en particular.

Por otra parte, en la medida en que, en este caso, la opcién legislativa estatal
permitiendo la apertura en festivos supone el establecimiento de normas basicas en lo
relativo a la intervencion administrativa en la fijacion de los horarios comerciales, su
concreciéon requiere la actuacién autondmica con la consecuencia de que el
establecimiento de dicho régimen debe respetar, 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
Auténomas, permitiendo a éstas, dentro del margen establecido por las bases estatales,
la adopcién de sus propias decisiones en desarrollo de las mismas.

La regulacion 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 ejercicio de sus competencias en materia de
horarios comerciales ya que ésta ha de establecer, respetando el minimo de festivos en
los que es posible la apertura segun la norma estatal, su nimero y determinacién concreta.
De esta manera la base estatal «no agota toda la normacién ni monopoliza toda actuacion
publica posible sobre la materia» de suerte que la Comunidad 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, FJ 5).

Sentado pues el caracter basico de la norma estatal, el concreto analisis de la
impugnacion planteada en relacion con la redaccion inicial del art. 20 de la Ley 11/2001
ha de partir del reiterado criterio mantenido por este Tribunal y en virtud del cual «en la
labor hermenéutica de los preceptos legales resulta obligado apurar todas las
posibilidades de interpretacion de conformidad con la Constitucion y apreciar la invalidez
sélo 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, FJ 14). Esta
interpretacion resulta posible en este caso dado que la contradiccién entre los preceptos
estatales y el cuestionado art. 20 de la Ley 11/2001 no resulta insalvable y, en
consecuencia, este Ultimo puede ser interpretado de modo conforme con el orden
constitucional de distribucién de competencias. Asi, podemos entender que la norma
autonodmica no excluia que los domingos y festivos pudieran ser dias habiles para el
ejercicio de la actividad comercial, pues tal es lo que resulta de su apartado segundo,
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
comercio, autorizaciéon autonémica 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 autonémica 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, autorizaciéon que, en la practica, puede permitir
la apertura en domingos y festivos en el marco establecido por la ley estatal basica,
haciéndose de este modo compatibles la prevision autonémica y la estatal. En suma, por
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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 vulneracién 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 conjuntamente. Los preceptos citados disponian, respectivamente, lo
siguiente:

«Articulo 21. Supuestos excluidos del horario general.

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 siguiente articulo. En todo caso, los
grandes establecimientos comerciales sdlo podran abrir los domingos y festivos
hasta las 16.00 horas.»

«Articulo 22. Determinacion de zonas de gran afluencia turistica.

1. Los ayuntamientos, a través de exposicién motivada, adoptada por acuerdo
plenario, podran proponer a la consejeria competente en materia de comercio las
partes del territorio municipal que pueden considerarse zonas de gran afluencia
turistica, a los efectos de exclusion de la limitaciéon de horarios de esta Ley. Dicha
exclusiéon 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 autonédmico reside, de nuevo, en la falta de
respeto a la normativa estatal basica que prevé limitaciones horarias especiales para los
establecimientos situados en zonas de gran afluencia turistica. Aqui, la norma basica que,
en su caso, ha de operar como parametro de constitucionalidad de las autondmicas
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 afluencia turistica «tendran plena libertad para determinar los dias y horas
que permaneceran abiertos al publico en todo el territorio nacional», mientras que segun
su apartado 5 «[lJa 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 Autbnoma 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 libertad de horarios para los establecimientos situados en zonas de
gran afluencia turistica, nos hemos pronunciado 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 basica legitimamente dictada al amparo
del art. 149.1.13 CE.

Partiendo entonces del caracter basico de la libertad de horarios para los
establecimientos comerciales localizados en las denominadas zonas de gran afluencia
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 proclamado por la normativa
basica estatal, lo cual suponia, por tanto, un exceso del legislador autonémico en el
ejercicio de su competencia estatutaria en materia de comercio interior, que ha de
conllevar, en este punto, la declaracién de inconstitucionalidad de ambos incisos por
contravenir el orden constitucional de distribucién 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
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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
Ordenacién del Comercio Minorista, en esta modalidad de venta deberan cumplirse
las siguientes determinaciones:

a) En las llles Balears quedan prohibidos los establecimientos comerciales
dedicados de forma exclusiva a la venta de saldos.»

En este caso se imputa al precepto invadir la competencia estatal en materia de libre
concurrencia en el mercado al prohibir taxativamente la dedicacién en exclusiva de un
establecimiento comercial a la venta de saldos. Conforme al criterio ya expuesto, para
resolver acerca del respeto de la norma autondémica 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 Comunidad Autonoma ostenta
competencia exclusiva en relacion con la «ordenacién de la actividad comercial» y con la
determinacion de las «modalidades de venta, sin perjuicio de la legislacion mercantil» asi
como respecto a «promocién de la competencia en el &mbito autonémico, sin perjuicio de
la legislacion estatal y europea», previsiones todas ellas enmarcadas en la general
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 11y 13 del apartado 1
articulo 149 de la Constitucion» asi como la relativa a defensa de los consumidores y de
los usuarios, «en el marco de las bases y la ordenacién de la actividad econémica general
y en el marco de las bases y la coordinaciéon general de la sanidad, 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», competencias todas ellas, cuyo caracter exclusivo se entiende
«sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 149.1 de la Constitucién» segun el inciso inicial
del art. 30 del texto estatutario.

A este respecto, podemos descartar ya que con la prohibicion que examinamos se
afecte a la competencia 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 tales, ni las condiciones generales de
contratacién o, en principio, los derechos y obligaciones que afectan a la actividad libre
del empresario mercantil. Asi, la emanaciéon de regulaciones administrativas que
disciplinen determinadas modalidades de venta no supone introducir una innovacién en el
seno de los derechos obligaciones en el marco de las relaciones contractuales privadas
pues hemos afirmado en varias ocasiones que las Comunidades Auténomas son
competentes para la emanacidon de regulaciones administrativas que disciplinen
determinadas modalidades de venta, en concreto, la venta de saldos, ya que asi lo
permite su competencia para la proteccion de consumidores y usuarios [véanse por todas
las SSTC 88/1986, de 1 de julio, FJ 8 g); 62/1991, de 22 de marzo, FJ 4 a); y 228/1993,
de 9 de julio, FJ 6].

También en pronunciamientos anteriores hemos diferenciado las medidas cuyo
fundamento estriba en la defensa de la competencia de aquellas otras que persiguen la
proteccién de los consumidores y usuarios, aspectos ambos relacionados con la
ordenacién del comercio. Asi en la STC 228/1993, de 9 de julio, FJ 5, sefialamos la
necesidad de atender al objetivo predominante del precepto en funcién de si el mismo
incide en el plano de la situacion de las empresas en su actuaciéon en el mercado en
relacion con otras empresas o si incide mas bien en la actuacion de la empresa frente a
los consumidores. Con arreglo a tal criterio diferenciamos entre defensa de la competencia
entendida como «la regulacién de la situacién reciproca de las Empresas productoras o
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distribuidoras en el mercado, en el plano 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
regular protegiendo como indica el articulo 51 CE.». Asi, hemos precisado que cuando
dicha reglamentacion afecta al régimen de competencia entre los ofertantes, y aspira a
prevenir o evitar el excesivo recurso a este tipo de ventas, las normas correspondientes
no tienen otro encaje competencial que el de la propia defensa de la competencia [SSTC
88/1986, de 1 de julio, FJ 8 d); 148/1992, de 16 de octubre, FJ 2; y 228/1993, de 9 de
julio, FJ 6]. Esta ultima materia no esta expresamente atribuida al Estado por la
Constitucion 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 competencia estatal de
bases y ordenacion de la actividad econdmica (art. 149.1.13 CE) se proyecta sobre ella
(por todas, STC 208/1999, de 11 de noviembre, FJ 6) de forma que, en tanto que nos
hallamos ante un elemento definitorio del mercado, corresponde al Estado ex art. 149.1.13
CE no sdlo la normacion, sino todas las actividades ejecutivas que determinen la
configuracion real del mercado Unico de ambito nacional.

Podemos adelantar, respecto de la regulacién autonémica que nos ocupa, que la
misma se sitla mas en el ambito 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 (FJ 5), hemos considerado que la regulacion de Derecho publico relativa a la venta
de saldos queda incluida de modo natural en las competencias autonémicas en materia
de comercio interior y de proteccién del consumidor y usuario. Ahora bien, el presente
caso posee sustanciales diferencias con el resuelto en aquella Sentencia ya que no se
trata de una regulacion administrativa aplicable a una modalidad de venta previamente
definida por el Estado. La norma autondmica examinada aqui no disciplina una
determinada modalidad de venta promocional sino que pretende excluir que los
comerciantes recurran a la misma en el concreto supuesto que regula, es decir el precepto
no prohibe una determinada modalidad de venta, la de saldos en este caso, sino que el
establecimiento comercial pueda dedicarse 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 determinado, condicionando el libre ejercicio de la
libertad comercial 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
restriccién administrativa que se introduce a la libre concurrencia comercial en el precepto
examinado y el objetivo de proteccion de los consumidores de la Comunidad Autbnoma
que el mismo persigue, de suerte que las diferencias y peculiaridades previstas resulten
adecuadas vy justificadas por su fin, la restriccion contenida en el precepto no puede ser
calificada como proporcionada ni justificada en el ejercicio de las competencias
autonomicas sobre comercio interior o defensa de los consumidores. La medida
examinada no puede entenderse sino encaminada a evitar la existencia de un tipo de
formato comercial 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 defensa de la competencia, con la consecuencia de que
su adopcién, corresponde, en principio, al Estado dentro de la legislacion relativa a la
regulacién de las condiciones de competencia en el mercado ex art. 149.1.13 CE vy, por
ello, debe ser declarada inconstitucional y, por tanto, nula.

La conclusién anteriormente alcanzada no se ve enervada por el hecho de que, como
ya hemos sefialado, la Comunidad Auténoma ostente competencias en materia de
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promocion de la competencia en el ambito autonédmico. 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
mercantil en el ambito del comercio. Ademas, conforme al propio Estatuto de Autonomia,
la citada competencia se ejerce sin perjuicio de la legislacion estatal y europea y se
enmarca en la mas genérica relativa a la competencia autonémica exclusiva en materia
de comercio interior, «sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 38, 131 y en los
nuameros 11 y 13 del articulo 149 de la Constituciony», precepto este ultimo salvaguardado
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 distribuciéon 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 inconstitucional y nulo.

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 antes de las dos temporadas anuales autorizadas
para la venta en rebajas, con la excepcién de aquellos establecimientos que
tradicionalmente no se acogen a las temporadas de rebajas.»

Teniendo en cuenta que, respecto de este precepto el conflicto competencial gira en
torno a si la regulaciéon autonémica incide o no en la concurrencia de comerciantes en el
mercado, inscribiéndose materialmente en la «defensa de la competencia» cuya
regulacion corresponderia en exclusiva al Estado, no podemos olvidar que, por lo que
hace a las normas que, como la transcrita, limitan el libre ejercicio de la actividad mercantil
a través del establecimiento 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, FJ 2). Esta doctrina, contenida ya en las SSTC
88/1986, de 1 de julio, FJ 8 e), y 148/1992, de 16 de octubre, FJ 2, ha sido desarrollada
en las SSTC 228/1993, de 9 de julio, FJ 6, y 157/2004, de 21 de septiembre, FJ 9, para
fundamentar la inconstitucionalidad de diversas normas de las Leyes reguladoras del
comercio en Galicia y Navarra que, como en el presente supuesto, contenian limites
temporales a determinadas modalidades de ventas.

La aplicacion de esta doctrina, segun la cual la finalidad de las normas que limitan
temporalmente ciertas 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 impugnacién. En efecto, basta comprobar que la norma impugnada prohibe
cualquier actividad de promocién de ventas dos meses antes de las dos temporadas
autorizadas para la venta en rebajas para concluir que se trata de una actividad de
limitacién de ventas que, aun cuando pudiera afectar a los consumidores, tiene 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 consumidores. En la medida,
por tanto, en que se trata de una regulacion que afecta sobre todo a la relacién horizontal
entre las empresas en una economia de libre mercado, y no a la situacion del consumidor
como destinatario de los productos producidos por las mismas, 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 regulacién como la enjuiciada podria encontrar amparo en la
competencia autonémica en materia de promocién de la competencia en el ambito
autondmico del art. 30.42 del Estatuto de Autonomia pues ya hemos indicado que dicha
atribucién de competencias salvaguarda expresamente la legislacién estatal en la materia,
asi como que la misma ha de entenderse sin perjuicio de las competencias estatales,
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entre las que se encuentran 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 siguiente precepto impugnado es el art 35.2, el cual al regular la denominada
venta a pérdidas, 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 comercio
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 adquisicion 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 existe venta con pérdida, cuando el precio aplicado a un producto sea
inferior al de adquisicién segun factura, deducida la parte proporcional de los descuentos
que figuren en la misma, o al de reposicion si éste fuese inferior a aquél o al coste efectivo
de produccién si el articulo hubiese sido fabricado por el propio comerciante,
incrementados, en las cuotas de los impuestos indirectos que graven la operaciony. De
acuerdo con la disposicion final Unica, este art. 14 de la Ley 7/1996 se ampara en la
competencia exclusiva del Estado para regular el Derecho mercantil de la competencia
(art. 149.1.6 CE).

A este respecto en la STC 124/2003, FJ 5, confirmamos el criterio ya sentado en las
anteriores SSTC 88/1986, FJ 8, y 264/1993, FJ 4 b), sefialando que la genérica prohibicién
de la venta con pérdidas del art. 14.1 habia de entenderse establecida en virtud de las
competencias estatales sobre defensa de la competencia. La delimitaciéon de lo que haya
de entenderse 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 éste consagrado por el Estado 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 prohibicion
general de las ventas a pérdida que la propia norma consagra pues también esa definicidon
incide en el plano de la actuacién en el mercado de los comerciantes en su relacién con
otros, asi como afecta también a los supuestos en los que, por via de excepcion, se
consagra la licitud de la venta con pérdida. Asi, las diferencias de concepto existentes en
la definicidon necesaria para delimitar una determinada practica comercial prohibida
conculcan las competencias estatales en cuanto éstas regulan un aspecto de la
ordenacion del mercado que afecta a la libre concurrencia 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 prohibicién 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 beneficio de los consumidores
sino también la correcta y adecuada formacién del consentimiento contractual de éstos
en relacion con el nivel de precios de los productos ofertados por los empresarios,
persiguiendo que su consentimiento contractual se forme correctamente a salvo de
practicas que implican un conocimiento equivocado 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 regulacién mercantil de las
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transacciones comerciales con el consiguiente encaje en las competencias estatales en
la materia.

En cuanto a la alegada aplicacién de la competencia exclusiva autonémica sobre
defensa de los consumidores y de los usuarios (art. 30.47 del Estatuto de Autonomia), ha
de tenerse presente que esa competencia 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 competencias
estatales especificas al ordenar que su ejercicio habra de realizarse, en el marco de las
bases y la ordenacién de la actividad econdmica general y en el marco de las bases y la
coordinacién general de la sanidad, 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 Auténoma en materia de
defensa del consumidor dentro de un marco y unos limites determinados por otras tantas
competencias del Estado, a cuyas bases y regulacion ha de atemperarse el ejercicio de la
competencia autonémica.

Ciertamente la prohibicion de la practica comercial consistente en la venta con pérdida
no es ajena a la proteccién 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 caracter
administrativo tendente a la proteccion del consumidor sino que lo perseguido con la
interdiccion de esta practica es garantizar la competencia libre y leal entre comerciantes,
esto es, persigue la ordenacién 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 alteracién de un aspecto tan
importante de las relaciones mercantiles como es el precio de los productos que se
ofertan. Ambos extremos determinan que su definicidon corresponda al Estado y la
consiguiente inconstitucionalidad y nulidad del precepto autonémico.

13. El ultimo precepto objeto del presente recurso es el art 54.1, impugnado por
omitir la reincidencia como elemento de graduacion de las sanciones previstas en la Ley
11/2001. Para el Abogado del Estado dicha omisién suponia una reduccion del rigor en la
aplicacion de las sanciones, vedado por la doctrina constitucional, asi como una
vulneracion de las competencias estatales a cuyo amparo se ha establecido el régimen
sancionador en materia de comercio. En respuesta a tal alegacién no cabe sino recordar
que la misma encuentra respuesta en la doctrina que este Tribunal ha establecido, entre
otras, en la STC 157/2004, de 21 de septiembre, (FJ 16) en la que tras afirmar el caracter
basico de la regulacion de la reincidencia contenida en el art. 67 de la Ley 7/1996 ex arts.
149.1.1 y 18 CE sefalamos 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
elementos, el de la ‘reincidencia’, sin ninguna otra concrecioén, salvo asegurar que
la sancion impuesta con arreglo a dichos elementos no supere determinados
porcentajes de la facturacion 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, simplemente,
garantizar que en todo el territorio nacional resulten sancionados con mayor
intensidad quienes hayan reincidido en la comisiéon de alguna infraccién que
aquellos que no lo han hecho, sin imponer a las Comunidades Auténomas ninguna
modalidad técnica en cuanto a la concrecién de la sancion que de ello debe
seguirse, salvo el aludido tope regulado en el art. 69.2 de la Ley 7/1996. Ello quiere
decir que las Comunidades Auténomas pueden optar, en el libre ejercicio 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 parametros correspondientes a cada tipo de infraccion
segun su mayor o menor gravedad. Pero nada impide, y desde luego no lo hace el
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art. 69.1 de la Ley 7/1996, que la Comunidad Foral de Navarra decida que en su
territorio la ponderacioén de la reincidencia en la comisién de infracciones se realice
a través de la propia tipificacion de éstas, configurando un tipo especifico 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 valoracion
de la reincidencia en la graduacion de las sanciones, sino que lo ha hecho dentro de los
margenes permitidos por la norma basica estatal a través de la configuracion de tipos
especificos de infraccion que contemplan la reincidencia en los art 49 s) 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.

FALLO

En atencién a todo lo expuesto, el Tribunal Constitucional, POR LAAUTORIDAD QUE
LE CONFIERE LA CONSTITUCION DE LA NACION ESPANOLA,

Ha decidido

1.° Estimar parcialmente el presente recurso de inconstitucionalidad y, en
consecuencia:

a) Declarar inconstitucionales y nulos los arts. 4.2; 18.2; 27 a); 28 y 35.2 de la Ley
11/2001, de 15 de junio, de ordenacién de la actividad comercial en las llles Balears.

b) Declarar que la redaccion inicial de los arts. 14.1; 21.1 b), en cuanto incluia el
inciso «En todo caso, los grandes establecimientos comerciales s6lo podran abrir los
domingos y festivos hasta las 16.00 horas» y 22 en cuanto incluia el inciso «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», resultaban contrarios al orden constitucional de
distribucion de competencias.

2.° Desestimar el recurso en todo lo demas.
Publiquese esta Sentencia en el «Boletin Oficial del Estado».

Dada en Madrid, a uno de marzo de dos mil doce.—Pascual Sala Sanchez.—Eugeni
Gay Montalvo.—Elisa Pérez Vera.—_Ramoén Rodriguez Arribas.—Manuel Aragén Reyes.—
Pablo Pérez Tremps.—Francisco José Hernando Santiago.—Adela Asua Batarrita.—Luis
Ignacio Ortega Alvarez.—Francisco Pérez de los Cobos Orihuel.—Firmado y rubricado.
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