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Resumen:

La Sala desestima el recurso. Las disposiciones concernidas del Decreto-ley 1/2009,
de 22 de diciembre, que determinaron la denegacion de la licencia comercial solicitada
por la recurrente para la implantacion de un gran establecimiento comercial territorial,
no contravienen lo dispuesto en 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
("Directiva de Servicios") - en especial su articulo 15.3- y en la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre. El planteamiento de la recurrente, considerando una limitacion a la libertad
de establecimiento la no aplicacion a la CC de la excepcion de continuidad establecida
para las TUC, no tiene en cuenta que la condicion de TUC resulta de la determinacion
establecida en el correspondiente planeamiento y efectiva integracién en la trama
urbana consolidada, que no es el caso de la CC objeto de litigio, como resulta de los
escasos elementos de prueba invocados por las partes. No puede compartirse tal
planteamiento ni las alegaciones sobre la inobservancia de las previsiones del art. 15.3
de la DSMI vy el art. 9.2 de la Ley 17/2009 en los términos que se resultan de la
doctrina de los Tribunales que se invoca, que contemplan situaciones distintas de la
que es objeto de este proceso, en las que se cuestionaban limitaciones a la libertad de
establecimiento debidamente identificadas e injustificadas, 1o que no sucede en este
caso.
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En Madrid, a 2 de junio de 2021.
Esta Sala ha visto el recurso de casaciéon n.° 7725/2019, interpuesto por la
entidad PROMYSA RENT, S.A., representada por el procurador D. Argimiro Vazquez

Guillén y defendida por el letrado D. Carlos Alonso Santamaria, contra la sentencia de
16 de julio de 2019 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal



Superior de Justicia de Catalufia en el recurso n.° 83/2017 , en el que se impugna la
resolucion de fecha 2 de marzo de 2017 de la Secretaria d'Empresa i Competitivitat del
Departament d'Empresa i Competitivitat de la Generalitat de Catalunya que desestimé
el recurso de alzada interpuesto contra la resolucién de fecha 19 de septiembre de
2016 de la Directora General de Comercio que denegd la licencia comercial solicitada
por la recurrente para la implantacién de un gran establecimiento comercial territorial
de 4.829,90 m2 de superficie de venta, destinado a equipamiento del hogar, en la
parcela n.© NUM0O00 CAMINOOOO, CALLEOOO i DIRECCIONOQOO del antiguo PP-9 del
municipio de Tarragona. Interviene como parte recurrida la Generalidad de Catalufia,
representada y defendida por el letrado de la misma D. Francesc Mancilla i Muntada.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Octavio Juan Herrero Pina.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- La sentencia de 16 de julio de 2019 dictada por la Sala de lo
Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior de Justicia de Catalufia en el recurso
n.%983/2017 , contiene el siguiente fallo:

"10.- DESESTIMAR el recurso interpuesto.

20, IMPONER a la parte actora el pago de las costas, hasta el limite de 2000
euros."

Se indican en la sentencia, como alegaciones de la actora, que ha de
concederse la licencia solicitada toda vez que se cumplen los requisitos del articulo
9.3 y 9.4 delaley 1/2009 asi como por aplicacion de la DA 112 de la misma y de
forma subsidiaria por entender que la denegacion de la licencia es contraria al derecho
comunitario, por lo que solicita la estimacion del recurso y se reconozca su derecho a
obtener la licencia solicitada.

La Sala de instancia razona la desestimacion del recurso en los siguientes
términos:

"La Ley 1/2009 de ordenacion de los equipamientos comerciales establece:

9.3. Los medianos establecimientos comerciales y los grandes establecimientos
comerciales sélo pueden implantarse en la trama urbana consolidada de los municipios
de mas de 5.000 habitantes o asimilables a éstos o que sean capital de comarca. Por
reglamento, deben concretarse las caracteristicas que han de concurrir para poder
considerar un municipio como asimilable a uno de mas de 5.000 habitantes.

Excepcionalmente se pueden implantar también fuera de la trama urbana
consolidada cuando concurran alguna de las circunstancias siguientes:

c) Que la implantacién se produzca dentro de las zonas de acceso restringido
de las estaciones de lineas transfronterizas y transregionales del sistema ferroviario
que acojan el tren de alta velocidad o lineas de largo recorrido, de los puertos
clasificados de interés general y de los aeropuertos con categoria de aeropuertos
comerciales, segun el Plan de aeropuertos, aerédromos y helipuertos de Cataluiia
2009-2015.

d) Que sea justificada la localizacion fuera de la trama urbana consolidada de



un establecimiento individual y siempre que se cumplan todas y cada una de las
condiciones siguientes:

1) El emplazamiento tiene que estar situado en continuidad fisica con el tejido
urbano residencial, que configura la TUC, sin que pueda estar separado de ésta por
ninguna barrera fisica no permeable significativa.

2) El planeamiento urbanistico ha de admitir el uso comercial con caracter
dominante o principal en la parcela donde se pretende implantar el establecimiento
comercial.

3) El establecimiento comercial ha de localizarse en parcela aislada con acceso
principal desde la calle perimetral a la TUC. Esta calle ha de dar continuidad o
complementar la red viaria principal del municipio y facilitar la conexiéon urbana para
peatones y bicicletas desde la zona residencial confrontante.

4) El establecimiento comercial debe estar a una distancia inferior a 200
metros, respecto de la entrada principal, de una parada de transporte publico urbano
integrado en la red municipal o se ha de prever la instalacion de paradas, terminales o
estaciones para atender los flujos de publico previsibles.

La excepcionalidad a que se refiere el apartado b) puede ser valida también
para establecimientos comerciales colectivos, si en el momento de la solicitud de la
licencia comercial ya queda definido el proyecto comercial, el cual tiene que cumplir
todas y cada una de las caracteristicas del art. 5.b), asi como el resto de las
condiciones de la excepcionalidad mencionada.

Por reglamento se deben detallar las condiciones de estas excepcionalidades.

9.4. Los grandes establecimientos comerciales territoriales pueden implantarse
Unicamente en la trama urbana consolidada de los municipios de mas de 50.000
habitantes o los asimilables a éstos o que sean capital de comarca. Por reglamento,
deben concretarse las caracteristicas que han de concurrir para considerar un
municipio como asimilable a uno de mas de 50.000 habitantes.

Excepcionalmente, estos establecimientos pueden implantarse fuera de la
trama urbana consolidada cuando concurran las circunstancias previstas en el apartado
a) y b) del punto 3 de este articulo, siempre que se justifique también la conexidén al
transporte publico interurbano.

Disposicion Adicional Undécima

1. Los establecimientos comerciales ubicados fuera de la trama urbana
consolidada (TUC) con anterioridad a la entrada en vigor del presente decreto ley
mantienen sus derechos en lo relativo al cambio de titular, siempre y cuando se
respeten las caracteristicas de la propia licencia.

2.Las concentraciones comerciales relacionadas y delimitadas en los anexos
del Decreto 379/2006, de 10 de octubre (LCAT 2006, 775 y LCAT 2007, 444) , por el
que se aprueba el Plan territorial sectorial de equipamientos comerciales, se equiparan,
a efectos de la ordenacion de los establecimientos comerciales, a las tramas urbanas
consolidadas (TUC) del municipio correspondiente. Las actuaciones resultantes de esta
equiparacion no pueden ultrapasar en ningln caso el umbral de la delimitacién, tal y



como fue grafiada en dichos anexos.

De la referida normativa se desprende que en la DA 11° se establece una
equiparacion entre las tramas urbanas consolidadas i las concentraciones comerciales,
ahora bien resulta claro que en ningln caso la equiparacion puede sobrepasar,
"ultrapasar", tal y como indica el precepto el umbral de la delimitacion de tales
concentraciones comerciales, y ello no puede suponer como sostiene la demanda que
deban estar de forma parcial dentro de la delimitacion de la concentracion comercial,
sino que deben estar en su totalidad, sin sobrepasar en ningin caso la referida
delimitacién.

Finalmente y en cuanto a la existencia de razones de interés general a las que
alude la demanda, nada se ha acreditado en tal sentido mas alld de la genéricas
afirmaciones sostenidas en la misma, y asimismo y en relacion con la pretendida
contrariedad de la denegacion en relacién con el derecho comunitario, debe ponerse de
manifiesto que no resulta de aplicacion al presente supuesto lo establecido en la
sentencia del Tribunal Supremo de fecha 21 de junio de 2016 a la que se alude en la
demanda, la cual ciertamente resuelve en base a la primacia del derecho comunitario
pero en un supuesto de hecho totalmente distinto al que aqui enjuiciamos, ya que el
objeto de dicho procedimiento era la modificacion de la trama urbana consolidada del
municipio de Matard y en este caso nos encontramos ante la denegacion de una
licencia comercial para la implantacion de una gran superficie comercial, cuestiones
ambas totalmente distintas, por lo que el recurso debe ser desestimado."

SEGUNDO.- Una vez notificada la sentencia, por la representacion procesal
de la entidad PROMYSA RENT, S.A. se presentd escrito de preparacion de recurso de
casacion, en los términos previstos en el art. 89 de la Ley reguladora de esta
Jurisdiccion , en la redaccion dada por la Ley Organica 7/1015, que se tuvo por
preparado por auto de 7 de noviembre de 2019, ordenando el emplazamiento de las
partes ante esta Sala de Tribunal Supremo, con remision de los autos y del expediente
administrativo.

TERCERO.- Recibidas las actuaciones y personadas las partes, por la
Secciéon Primera de esta Sala se dicté auto de 28 de mayo de 2020 admitiendo el
recurso de casacion preparado, al apreciar interés casacional objetivo para la
formacion de jurisprudencia y declarando que la cuestion planteada en el recurso, que
presenta interés casacional objetivo para la formacion de jurisprudencia, consiste en
determinar: "si las disposiciones concernidas del Decreto-ley 1/2009, de 22 de
diciembre, de ordenacion de los equipamientos comerciales (concretamente su DA 112
apartado 2 Ultimo inciso) que determinaron la denegacidon de la licencia comercial
solicitada por la recurrente para la implantacion de un gran establecimiento comercial
territorial, contravienen lo dispuesto en 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 ("Directiva de Servicios") - en especial su articulo 15.3- y en la Ley
17/2009, de 23 de noviembre , sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio - concretamente su articulo 9.2."

Se identifican como normas juridicas que, en principio, seran objeto de
interpretacion, sin perjuicio de que la sentencia haya de extenderse a otras si asi lo
exigiere el debate finalmente trabado en el recurso, los articulos 15 de la Directiva
2006/123/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006 ,
relativa a los servicios en el mercado interior y 9.2 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre, sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio.



CUARTO.- Abierto el tramite de interposicion del recurso, se presento el
correspondiente escrito, con exposicion razonada de las infracciones y jurisprudencia
gue se denuncian, solicitando la estimacién del recurso de casacién, que se declaren
disconformes a Derecho las resoluciones de la Generalidad impugnadas y que se
reconozca el Derecho a obtener la licencia solicitada y se otorgue para cualquier sector
comercial a que se destine el establecimiento.

QUINTO.- Dado traslado a la parte recurrida para oposicion, se presento el
correspondiente escrito, en el que se rechazan los argumentos en que se funda el
recurso de casacion y se solicita su desestimacion.

SEXTO.- Conclusas las actuaciones y no considerandose necesaria la
celebracion de vista, se sefiald para votacién y fallo el dia 1 de junio de 2021, fecha en
la que ha tenido lugar, habiéndose cumplido los requisitos de procedimiento.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- En el escrito de interposicion del recurso, se alega la
vulneracion del art. 15.3 de la Directiva de Servicios 2006/123/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo de 12 de diciembre de 2006, relativa a los servicios en el
mercado interior, asi como el art. 9.2 de la Ley 17/2009 , al no considerar la
sentencia recurrida que tales previsiones legales se encuentran contravenidas por la
Disposicion Adicional 118, apartado 2, ultimo inciso del Decreto-Ley 1/2009 .

Sefiala al efecto que solicitd licencia comercial fundamentandose en que el
establecimiento proyectado se encontraba colindante a una CC equiparada a TUC,
invocando el art. 9.3.b ) y 9.4 del Decreto-ley 1/2009 , que le fue denegada en
aplicacion de la Disposicidon Adicional, apartado 2, ultimo inciso de dicha norma.

Considera que dicho inciso resulta inaplicable por contravenir el art. 15.3 de
la DSy 9.2 de la Ley 17/2009 , en cuanto la limitacion establecida en el mismo ni esta
justificada ni resulta justificable de acuerdo con los criterios previstos en los indicados
preceptos.

Entiende que ni la Exposicion de Motivos del DL 1/09. ni la de la Ley 9/2011.
de 29 de diciembre. de Promocion de la Actividad Econdmica ("Lep 9/2011"). que
introduce el AP.2 DA IIe en el DL 1/09 , y en lo que ahora aqui nos interesa. el limite
del inciso final de dicho apartado, justifican en ningdn momento el cumplimiento de
ninguno de los tres requisitos establecidos en el referido art. 15.3 DS. Considera que
no concurren dichos requisitos por cuanto la limitacion establecida puede no
atemperarse a razones de interés general, y puede resultar facilmente discriminatoria
y desproporcionada. Alega al efecto que el propio Tribunal Constitucional (" TC'), en
Ssu sentencia num. 193/2013, de 21 de noviembre , declard inconstitucionales y nulos
precisamente los apartados 3 y 4 del art. 9 DL 1/09 , en la redaccion dada a los
mismos por el art. 14 de la Ley 9/2011 , sobre colindancia de la TUC, asi como la
sentencia de este Tribunal Supremo de 21 de junio de 2016 .

Concluye la parte que el AP.2 DA 11 in fine vulnera la DS y la Ley 17/09 , por
cuanto impone una [imitacion a la libertad de establecimiento sin que tal limitacion
esté justificada ni sea justificable de acuerdo con los criterios que establecen los arts.
15,3 DS y 9.2 Ley 17/09 vy también incurre en dicha vulneracion la sentencia que se
recurre, por no decidir inaplicar dicha previsiéon de la normativa catalana a pesar de ser



contraria, por los motivos expuestos, ala DS y a la Ley 17/09.

Razona, igualmente, que no concurren razones imperiosas de interés general
que justifiquen la denegacién de la licencia comercial solicitada; que se ha obviado al
respecto el informe emitido por el perito D. Epifanio, del que resulta que: el
establecimiento comercial proyectado no presenta un impacto negativo desde el punto
de vista del urbanismo y del entorno urbano; el establecimiento comercial proyectado
no presenta un impacto negativo sobre el medio ambiente; y el establecimiento
comercial proyectado no presenta un impacto negativo  sobre el
patrimonio-histérico-artistico. Invoca la integracion de hechos al respecto y concluye
solicitando: que resuelva del mismo modo que lo hizo con motivo de la STS n©
1974/2016. de 21 de junio . Y. en consecuencia, que resuelva inaplicar las medidas
limitativas del DL 1/09 (en nuestro caso, el AP.2 DA11 a in fine) en base al
contenido del Dictamen pericial aportado. en el que se acredita perfectamente la
inexistencia de razones imperiosas de interés general que justifiquen la prohibicién de
la implantacién comercial proyectada en nuestro supuesto.

Subsidiariamente, alega la procedencia de realizar una interpretacion del inciso
final del ap.2 de la DA 1128 compatible con la DS y la ley 17/09 , en virtud de la cual
dicha previsién no impediria la aplicaciéon de la excepcidon de colindancia a las CC
equiparadas a TUC, con lo que tal previsién dejaria de operar como una limitacion a la
libertad de establecimiento, convirtiéndose asi en una prevision normativa compatible
con el Derecho Comunitario y el Derecho Nacional de transposicién del mismo. Razona
que dicha interpretacion no la impide la literalidad del precepto que no entiende
referido a supuestos en que el establecimiento se ubica integramente fuera de la CC;
qgue la expresion "actuaciones resultantes de esta equiparacion" no es aplicable a este
caso pues nos encontramos ante una aplicacion combinada de esta prevision legal (de
equiparacion de la CC a la TUC) con una segunda prevision legal, como es la del
segundo parrafo del art. 9.4 DL 1/09 , que permite la implantacion de grandes
establecimientos comerciales territoriales fuera de la TUC por via de la excepcion de
colindancia con la TUC; y que la interpretacion finalista o teleoldgica del AP. 2 DA 112
in fine también conduce a la conclusion de que el limite que se prevé no impide la
aplicacion de la excepcion de colindancia a las CC equiparadas a TUC.

Concluye que, concurriendo los demas requisitos no cuestionados por la
Administracion, procede reconocer su derecho a la licencia comercial solicitada.

Frente a ello, la Administracion recurrida, tras describir con precision la licencia
solicitada, la localizacidon del proyecto y el alcance de la excepcion prevista en el art.
9.3.b )y 9.4 del Decreto 1/2009 , en relacion con la Disposicion Adicional 113, 2
ultimo inciso, se refiere a los intentos de eliminar dicha excepcidn y la declaracion de
inconstitucionalidad efectuada por el Tribunal Constitucional en sentencias 193/2013,
de 21 de noviembre y 157/2016, de 22 de septiembre , pero precisando que el
analisis sobre la posibilidad de supresion de la excepcidon de contigliidad en el contexto
de la DSMI se ha centrado en la excepcion que supone Unicamente respecto de la TUC.
El Tribunal Constitucional jamas ha afirmado, insinuado ni concluido que esta
excepcion tuviera que tener un alcance general y se hubiera de aplicar a otros ambitos
como las concentraciones comerciales (por ejemplo, el parrafo doceavo del F] 9 de la
STC 157/2016 ).

Entiende la parte que la interpretacion de la sentencia recurrida es correcta y
no procede inaplicar la Disposicion Adicional Undécima, apartado 2, inciso final, del
Decreto-ley 1/2009 , que es conforme al art. 15 de la DSMI y al art. 9.2 de la ley



17/2009 . Sefiala que la exigencia de no sobrepasar los limites de la Concentracion
Comercial no supone ninguna discriminacién ni limitacién innecesaria o limitacion
desproporcionada que afecte al derecho de libertad de establecimiento, porque
estamos ante un supuesto especial de proteccidon de la ordenacién territorial y el medio
ambiente que sdélo afecta a unas concretas situaciones de hecho preexistentes, las
concentraciones comerciales, inventariadas en el Decreto 379/2006, de 10 de octubre,
por el que se aprueba el Plan Territorial Sectorial de Equipamientos Comerciales.
Modelo avalado por la propia Sentencia del TIJUE de 24 de marzo de 2011 (asunto
C-400/08 ), citada por la recurrente, que reconoce que establecer determinadas
condiciones para las implantaciones comerciales -como las que figuran en el
Decreto-Ley- es un medio adecuado para alcanzar los objetivos de ordenacion
territorial y proteccién del medio ambiente que tanto la normativa europea como la
legislacidon estatal basica configuran como razones imperiosas de interés general.

El mismo Decreto-Ley 1/2009, en su Exposicion de motivos, y en linea con la
jurisprudencia mencionada, también reconoce e insiste en la necesidad de una
implantacién comercial equilibrada territorialmente y sostenible con una finalidad de la
norma siguiendo los criterios marcados por la Unién Europea.

Anade que con la modificacién introducida en la Disposiciéon Adicional
Undécima, efectuada por una Ley que tenia por objeto la promocion de la actividad
econdémica, se permite a estas concentraciones comerciales preexistentes subsistir
econdmicamente asimilandolas parcialmente a las TUC, pero teniendo en consideracion
que se trata de situaciones de hecho existentes en el territorio que conculcan
-excepcionan- los principios que promueve el Decreto-Ley 1/2009, es decir, a la
ordenacion territorial (principio de compacidad) y a la protecciéon del medio ambiente
(ubicadas fuera de la TUC -a mucha distancia en algunos casos-, que obliga a los
usuarios a utilizar el vehiculo privado, sin posibles alternativas de desplazamiento), se
les impide que puedan crecer, ni que sea por el procedimiento, que por si mismo ya
constituye una excepcion, de la contigliidad regulado en los articulos 9.3.b y 9.4
del Decreto-Ley 1/2009 .

Sefala, frente a las alegaciones de la recurrente, que las mismas razones
imperiosas de interés general que justifican la razén de ser del Decreto-Ley 1/2009
son extensibles a la modificacion de la Disposicion Adicional Undécima , al responder
las concentraciones comerciales, a situaciones de hecho anémalas que no se ajustan a
los criterios de ordenacidon comercial.

Con motivo de la crisis econdomica existente, en el afio 2011 y dentro del
marco de una Ley que tenia por objeto la adopcién de medidas para la reactivacion de
la actividad econdmica (Ley 9/2011, de 29 de diciembre, de promocién de la actividad
econdmica), se considera pertinente facilitar la subsistencia y desarrollo de las
empresas situadas en las concentraciones comerciales, pero evitando extender sus
limites y aumentar su dimensidn, para evitar la ampliacion de los consiguientes efectos
negativos sobre el medio ambiente y la ordenacion del territorio que ya se han
indicado.

Por consiguiente, cabe poner de relieve que no existe desproporcion en la
medida adoptada, vista la delimitacidon factica expuesta, ni discriminacidon porque todos
los supuestos relativos a concentraciones comerciales son tratados de la misma forma,
de conformidad con la Disposicion adicional undécima, inciso final, del Decreto-Ley
9/2009 .



No hay contradiccion alguna, pues, con las sentencias del Tribunal Supremo
97/2018 'y 1974/2106 (esta ultima, de MATARO PARC, como se argumenta
posteriormente, nada tiene que ver con el presente caso), citadas por el recurrente,
puesto que existen razones imperiosas de interés general que justifican la denegacion
de la licencia comercial solicitada y la regulacién de la Disposiciéon Adicional 11@ del
Decreto-Ley 1/2009 , lejos de contravenir la Directiva de Servicios como alega
repetidamente el recurrente, constituye es un medio adecuado para alcanzar los
objetivos de ordenacion territorial y proteccion del medio ambiente que tanto la
normativa europea como la legislaciéon estatal bdsica configuran como razones
imperiosas de interés general.

Cuestiona el informe pericial invocado por la recurrente y considera, por lo
expuesto, que no cabe una interpretaciéon conforme de la controvertida disposicion en
los términos que defiende la parte recurrente.

SEGUNDO.- Se identifica en el auto de admisién como cuestion de interés
casacional: "si las disposiciones concernidas del Decreto-ley 1/2009, de 22 de
diciembre, de ordenacion de los equipamientos comerciales (concretamente su DA 11@
apartado 2 Ultimo inciso) que determinaron la denegacidén de la licencia comercial
solicitada por la recurrente para la implantacion de un gran establecimiento comercial
territorial, contravienen lo dispuesto en 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 ("Directiva de Servicios") - en especial su articulo 15.3- y en la Ley
17/2009, de 23 de noviembre , sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su

ejercicio - concretamente su articulo 9.2."

Tal planteamiento responde al fundamento de la peticion de licencia comercial
invocado por la entidad recurrente en su solicitud inicial, que la misma precisa en el
escrito de interposicion de este recurso, en el sentido de que el establecimiento
proyectado se encontraba colindante a una CC equiparada a TUC, y a tal efecto invoca
la aplicacion de la excepcion de colindancia con la TUC a que se refiere el art. 9.3.b
)y 9.4 del Decreto-ley 1/2009 , que le fue denegada en aplicacion de la Disposicion
Adicional, apartado 2, ultimo inciso de dicha norma.

A la vista del planteamiento de este recurso, lo primero que se advierte es la
modificacion de la justificacion de sus pretensiones por la parte, que en la instancia
invocaba como principal, el cumplimiento de los requisitos establecidos en los referidos
preceptos para la aplicacidon al caso de la excepcion de colindancia y, subsidiariamente,
gue la denegacién de la licencia era contraria al derecho comunitario, mientras que en
casacion invoca, como fundamento principal, que el Ultimo inciso de la DA 112 del
Decreto-ley vulnera y es contrario a las previsiones del art. 15.3 de la Directiva
2006/123/CE de servicios del mercado interior (DSMI) y del art. 9.2 de la Ley
17/2009, de 23 de noviembre , sobre libre acceso a las actividades de servicios y su
ejercicio, invocando con caracter subsidiario una interpretacion de dicho inciso final
gue permita la aplicacion de la excepcion de colindancia a las concentraciones
comerciales (CC), con lo que se ajustaria a dichas previsiones.

Esta modificacion del planteamiento de la recurrente no impide examinar en
primer lugar el fundamento de la solicitud de la licencia, como con toda légica se ha
llevado a cabo por la Sala de instancia, en cuanto responde a la justificacion del
derecho a la licencia que se solicita de la Administracion demandada, a cuyo resultado
se supedita el examen de otros argumentos que la parte puede invocar para ello.



A tal efecto, conviene reproducir, en lo esencial y en los términos de la
sentencia recurrida, los preceptos del Decreto-ley 1/2009 de 29 de diciembre, de
ordenacion de equipamientos comerciales, en que se funda la pretension de la
recurrente, segun los cuales:

"9.3. Los medianos establecimientos comerciales y los grandes
establecimientos comerciales sélo pueden implantarse en la trama urbana consolidada
de los municipios de mas de 5.000 habitantes o asimilables a éstos o que sean capital
de comarca. Por reglamento, deben concretarse las caracteristicas que han de
concurrir para poder considerar un municipio como asimilable a uno de mas de 5.000
habitantes.

Excepcionalmente se pueden implantar también fuera de la trama urbana
consolidada cuando concurran alguna de las circunstancias siguientes:

c) Que la implantacién se produzca dentro de las zonas de acceso restringido
de las estaciones de lineas transfronterizas y transregionales del sistema ferroviario
gue acojan el tren de alta velocidad o lineas de largo recorrido, de los puertos
clasificados de interés general y de los aeropuertos con categoria de aeropuertos
comerciales, segun el Plan de aeropuertos, aerédromos y helipuertos de Catalufia
2009-2015.

d) Que sea justificada la localizacion fuera de la trama urbana consolidada de
un establecimiento individual y siempre que se cumplan todas y cada una de las
condiciones siguientes:

1) El emplazamiento tiene que estar situado en continuidad fisica con el tejido
urbano residencial, que configura la TUC, sin que pueda estar separado de ésta por
ninguna barrera fisica no permeable significativa.

2) El planeamiento urbanistico ha de admitir el uso comercial con caracter
dominante o principal en la parcela donde se pretende implantar el establecimiento
comercial.

3) El establecimiento comercial ha de localizarse en parcela aislada con acceso
principal desde la calle perimetral a la TUC. Esta calle ha de dar continuidad o
complementar la red viaria principal del municipio y facilitar la conexion urbana para
peatones y bicicletas desde la zona residencial confrontante.

4) El establecimiento comercial debe estar a una distancia inferior a 200
metros, respecto de la entrada principal, de una parada de transporte publico urbano
integrado en la red municipal o se ha de prever la instalacidon de paradas, terminales o
estaciones para atender los flujos de publico previsibles.

La excepcionalidad a que se refiere el apartado b) puede ser valida también
para establecimientos comerciales colectivos, si en el momento de la solicitud de la
licencia comercial ya queda definido el proyecto comercial, el cual tiene que cumplir
todas y cada una de las caracteristicas del art. 5.b), asi como el resto de las
condiciones de la excepcionalidad mencionada.

Por reglamento se deben detallar las condiciones de estas excepcionalidades.

9.4. Los grandes establecimientos comerciales territoriales pueden implantarse



Unicamente en la trama urbana consolidada de los municipios de mas de 50.000
habitantes o los asimilables a éstos o que sean capital de comarca. Por reglamento,
deben concretarse las caracteristicas que han de concurrir para considerar un
municipio como asimilable a uno de mas de 50.000 habitantes.

Excepcionalmente, estos establecimientos pueden implantarse fuera de la
trama urbana consolidada cuando concurran las circunstancias previstas en el apartado
a) y b) del punto 3 de este articulo, siempre que se justifique también la conexién al
transporte publico interurbano.

Disposicion Adicional Undécima

1. Los establecimientos comerciales ubicados fuera de la trama urbana
consolidada (TUC) con anterioridad a la entrada en vigor del presente decreto ley
mantienen sus derechos en lo relativo al cambio de titular, siempre y cuando se
respeten las caracteristicas de la propia licencia.

2. Las concentraciones comerciales relacionadas y delimitadas en los anexos
del Decreto 379/2006, de 10 de octubre (LCAT 2006, 775 y LCAT 2007, 444) , por el
que se aprueba el Plan territorial sectorial de equipamientos comerciales, se equiparan,
a efectos de la ordenacidon de los establecimientos comerciales, a las tramas urbanas
consolidadas (TUC) del municipio correspondiente. Las actuaciones resultantes de esta
equiparacion no pueden ultrapasar en ningun caso el umbral de la delimitacién, tal y
como fue grafiada en dichos anexos."

De tales preceptos resulta claramente, como mantiene la sentencia recurrida,
gue la equiparacion de las concentraciones comerciales (CC), relacionadas en los
anexos de Decreto 379/2006, a las tramas urbanas consolidadas (TUC) se refiere
Unicamente al ambito territorial delimitado de las mismas, en los términos grafiados en
dichos anexos, delimitacion que no cabe sobrepasar ni total ni parcialmente y que
tiene su justificacion, como sefiala la Administracion recurrida, en la situacion de crisis
econdmica existente en el afio 2011 a la que se atiende mediante la Ley 9/2011 de 29
de promocidén de la actividad econdmica, para facilitar la subsistencia y desarrollo de
las empresas situadas en las concentraciones comerciales, de ahi que la equiparacion a
las TUC se proyecte dentro de los limites de la CC previamente establecidos, pues en
otro caso, habria sido precisa una concreta valoracion de la afectacion, mas alla de
dichos limites, sobre el medio ambiente, ordenaciéon del territorio, integracion en la
trama urbana y demas factores y principios a tener en cuenta para resolver sobre la
implantacion de tales establecimientos comerciales.

De ahi que no pueda acogerse la pretension de la parte recurrente de una
interpretacion de la DA 114.2 dltimo inciso, en el sentido de una equiparacion total de
las CC a las TUC, pues, ademas de que la literalidad del precepto es clara al excluir
las actuaciones que vayan mas allad (ultrapasar) de los limites de la CC
convenientemente grafiados, la ampliacion no resulta conforme con la finalidad
perseguida con la equiparacién establecida en los términos que acabamos de sefalar,
gue, en su caso, habria de responder a una concreta valoracidon de la incidencia en
medio ambiente, ordenacidn del territorio y demas factores determinantes, justificativa
de la ampliacion pretendida.

Por otra parte, la equiparacion establecida entre las concretas CC ya existentes
y las TUC no supone una restriccion o limitacion del derecho a la libertad de
establecimiento sino, por el contrario, favorecer el ejercicio del mismo en un ambito



territorial de concentracion comercial de régimen especifico, atribuyendo al mismo, por
equiparacion, la condiciéon de TUC Unicamente a tales efectos y, con ello, la posibilidad
del ejercicio del derecho de establecimiento de acuerdo con el régimen general de
libertad propio de la trama urbana consolidada, pero sin que esa equiparacion afecte o
altere la delimitacién urbanistica de la TUC de Tarragona que resulta de la ordenacién
y planeamiento urbanistico ni, por lo tanto, suponga la inclusiéon en la misma.

TERCERO.- En casacion la parte invoca, como fundamento principal, que el
ultimo inciso de la DA 11@ del Decreto-ley vulnera y es contrario a las previsiones del
art. 15.3 de la Directiva 2006/123/CE de servicios del mercado interior (DSMI) y del
art. 9.2 de la Ley 17/2009, de 23 de noviembre , sobre libre acceso a las actividades
de servicios y su ejercicio, segun los cuales:

"Articulo 15
Requisitos por evaluar

1. Los Estados miembros examinaran si en su ordenamiento juridico estan
previstos los requisitos contemplados en el apartado 2 y haran lo necesario para que
dichos requisitos sean compatibles con las condiciones contempladas en el apartado 3.
Los Estados miembros adaptaran sus disposiciones legales, reglamentarias o
administrativas con el fin de lograr que sean compatibles con dichas condiciones.

2. Los Estados miembros examinaran si sus respectivos ordenamientos
juridicos supeditan el acceso a una actividad de servicios o su ejercicio al cumplimiento
de los siguientes requisitos no discriminatorios:

a) limites cuantitativos o territoriales y, concretamente, limites fijados en
funcidn de la poblacién o de una distancia geografica minima entre prestadores;

b) requisitos que obliguen al prestador a constituirse adoptando una forma
juridica particular;

c) requisitos relativos a la posesion de capital de una sociedad;

d) requisitos distintos de los relativos a las materias contempladas en la
Directiva 2005/36/CE o de los previstos en otros instrumentos comunitarios y que
sirven para reservar el acceso a la correspondiente actividad de servicios a una serie
de prestadores concretos debido a la indole especifica de la actividad;

e) prohibicion de disponer de varios establecimientos en un mismo territorio
nacional;

f) requisitos que obliguen a tener un nimero minimo de empleados;
g) tarifas obligatorias minimas y/o maximas que el prestador debe respetar;

h) obligacién de que el prestador realice, junto con su servicio, otros servicios
especificos.

3. Los Estados miembros comprobaran que los requisitos contemplados en el
apartado 2 cumplan las condiciones siguientes:



a) no discriminacién: que los requisitos no sean discriminatorios, ni directa ni
indirectamente, en funcién de la nacionalidad o, por lo que se refiere a las sociedades,
del domicilio social;

b) necesidad: que los requisitos estén justificados por una razén imperiosa de
interés general;

c) proporcionalidad: que los requisitos sean adecuados para garantizar la
realizacion del objetivo que se persigue y no vayan mas alld de lo necesario para
conseguir dicho objetivo y que no se puedan sustituir por otras medidas menos
restrictivas que permitan obtener el mismo resultado.

Articulo 9. Principios aplicables a los requisitos exigidos.

1. Las Administraciones Publicas no podran exigir requisitos, controles previos
0 garantias equivalentes o comparables, por su finalidad a aquellos a los que ya esté
sometido el prestador en Espafia o en otro Estado miembro.

2. Todos los requisitos que supediten el acceso a una actividad de servicios o
su ejercicio deberan ajustarse a los siguientes criterios:

a) No ser discriminatorios.

b) Estar justificados por una razon imperiosa de interés general.
c) Ser proporcionados a dicha razon imperiosa de interés general.
d) Ser claros e inequivocos.

e) Ser objetivos.

f) Ser hechos publicos con antelacion.

g) Ser transparentes y accesibles.

3. El acceso a una actividad de servicio o su ejercicio se regira por el principio
de igualdad de trato y no discriminacion."

Sobre el alcance de los principios y criterios que contienen tales preceptos y
posibles limitaciones han tenido ocasion de pronunciarse los distintos Tribunales,
comunitario y nacionales, y precisamente con ocasion de examinar la acomodacion a
los mismos de la normativa autondmica de Cataluia. Asi el TJUE en sentencia de 24
de marzo de 2011 (C-400/08 ) Comisidon c. Espafia, ha establecido que "las razones
gue pueden ser invocadas por un Estado miembro para justificar una excepcion al
principio de la libertad de establecimiento deben ir acompafiadas de un analisis de la
oportunidad y de la proporcionalidad de la medida restrictiva adoptada por dicho
Estado miembro, asi como de los datos precisos que permitan corroborar su
argumentacién (véase la Sentencia de 22 de diciembre de 2008, Comisién/Austria,
C-161/07 , Rec. p. I-10671, apartado 36 y jurisprudencia citada)."

Como seflala el Tribunal Constitucional en sentencia 157/2016, de 22 de
septiembre , entre tales razones "reconocidas por el Tribunal de Justicia figuran la
proteccion del medio ambiente (véase, en particular, la Sentencia de 11 de marzo de



2010, Attanasio Group, C-384/08 , Rec. p. I-0000, apartado 50 y jurisprudencia
citada), la ordenacion del territorio (véase, por analogia, la sentencia de 1 de octubre
de 2009, Woningstichting Sint Servatius, C-567/07 , Rec. p. 1-9021, apartado 29 y
jurisprudencia citada) y la proteccion de los consumidores (véase, en particular, la
Sentencia de 13 de septiembre de 2007, Comision/Italia, C-260/04 , Rec. p. I-7083,
apartado 27 vy jurisprudencia citada)" (apartado 74). Por esta razén la citada STJUE
de 24 de marzo de 2011 (C-400/08 ), consideré que "las restricciones relativas al
emplazamiento y al tamafio de los grandes establecimientos comerciales parecen
medios adecuados para alcanzar los objetivos de ordenacién del territorio y de
proteccion del medio ambiente invocados por el Reino de Espafia" (apartado 80)"
Afadiendo que "como también declaré el Tribunal de Justicia de la Unidén Europea en la
Sentencia citada, para que las referidas limitaciones sean legitimas es necesario,
ademas, aportar "datos suficientes para explicar por qué motivos las restricciones
controvertidas son necesarias para alcanzar los objetivos perseguidos""

El propio Tribunal Constitucional, en la referida sentencia 157/2016 , que
tiene por objeto precisamente el Decreto-ley de la Generalitat de Catalufia, 7/2014, de
23 diciembre, que, en su articulo Unico, deroga la letra b) del apartado 3 vy el
segundo parrafo del apartado 4 del articulo 9 del Decreto-ley 1/2009, de 22 de
diciembre , tras indicar que en la disposicion cuestionada se invocan "efectos
indeseables como la dispersidon de la urbanizacion fuera de la ciudad compacta,
incrementando los desplazamientos innecesarios fuera de ésta, con la consecuente
sobrecarga de las vias de comunicacion y emisién de gases nocivos a la atmosfera, vy,
en determinados casos, el empobrecimiento de la vida urbana, dado que el
desplazamiento de las actividades comerciales al exterior de la ciudad puede producir
una desertizacion en las plantas bajas o edificios del centro urbano con su consecuente
deterioro", sefiala que: "Ha de afirmarse, por tanto, que el Decreto- ley 7/2014, de 23
de diciembre, invoca razones imperiosas de interés general, basadas en la proteccion
del medio ambiente y el entorno urbano y, por tanto, contempladas en la legislacion
basica estatal. Ahora bien, para respetar la normativa basica estatal no basta con
invocar que concurren razones imperiosas de interés general que justifican la
limitacion, sino que ha de justificarse que tales razones existen. Como se afirma en la
STC 193/2013 , F] 7, en estos casos el Tribunal considera necesario que, dado que se
trata de una excepcion a la regla general de la libertad de acceso a una actividad de
servicio como es la distribucion comercial, el legislador autonémico aporte razones que
justifiqguen que los requisitos a que sujeta la localizacion de ciertos formatos de
establecimiento comercial atienden conjuntamente a dichos objetivos de ordenacion
territorial y proteccion ambiental, y no a otros que estan prohibidos por predominar en
ellos connotaciones econémicas".

El mismo planteamiento se establece por este Tribunal Supremo en las
sentencias que se han dictado, en relacion también con la normativa sectorial de
Catalufa, como son la citada por las partes de 21 de junio de 2016 (rec. 1608/2014 vy
la de 29 de mayo de 2017 (rec. 1702/2016), en las que se alude a la doctrina del TIUE
y del TC, en este caso a la sentencia 193/2013, de 21 de noviembre , relativa a una
modificacion anterior de los apartados 3 y 4 del art. 9 del Decreto-ley 1/2009, de
22 de diciembre , de ordenacion de los equipamientos comerciales, por el art. 114 de
la Ley del Parlamento de Catalufia 9/2011, de 29 de diciembre , de promocion de la
actividad econdmica de Catalufia, que también se declard inconstitucional.

Partiendo de estas consideraciones, la cuestion se centra en determinar si,
como sostiene la parte recurrente, la DA 112 apartado 2 ultimo inciso, que determind
la denegacién de la licencia comercial solicitada por la recurrente, resulta contraria a lo



dispuesto en el art. 15.3 de la Directiva 2006/123/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo de 12 de diciembre de 2006 y en el art. 9.2 de la Ley 17/2009, de 23 de
noviembre , interpretados en el sentido que resulta de la doctrina de los tribunales que
se acaba de examinar.

Pues bien, el planteamiento de la recurrente no puede compartirse porque
parte de atribuir a la referida DA 112 el caracter de norma restrictiva que limita el
ejercicio del derecho a libertad de establecimiento, caracter que, como hemos sefialado
antes, no tiene, pues, por el contrario, la equiparacion de las CC (que tienen un
ambito territorial delimitado) a las TUC, amplia las posibilidades de establecimiento de
régimen especifico mediante la sujecion al régimen general de libertad de
establecimiento propio de las TUC y ello en virtud de una equiparacién en cuanto al
régimen juridico a efectos de la libertad de establecimiento, pero no en cuanto al
régimen urbanistico y delimitacién de la TUC de Tarragona.

Esta ultima circunstancia es determinante para resolver la controversia, pues,
cuando la parte pretende la equiparacion total a las TUC a efectos de aplicar la
excepcion de continuidad para el establecimiento, lo que esta planteando es que la CC
se considere desde la condicién urbanistica como TUC, es decir, como integrada en la
trama urbana, condicion y situacion que ha de resultar del correspondiente
planeamiento urbanistico y que no es el caso.

En estas circunstancias no falta razén a la Sala de instancia cuando descarta la
infraccion del Derecho comunitario invocada por la parte y la aplicacion al caso de la
sentencia de este Tribunal Supremo de 21 de junio de 2016 , pues, como se ha
indicado antes, las sentencias de los distintos Tribunales se refieren a actuaciones
administrativas o normas que suponen limitaciones o restricciones a la libertad de
establecimiento y, en tal sentido, se exige que aparezcan justificadas por razones de
interés general que no resulten discriminatorias ni desproporcionadas, pero este no es
el caso, como ya hemos indicado, pues la DA 112 cuestionada no se refiere al régimen
general de la libertad de establecimiento, no establece limitaciones generales o
particulares al respecto sino que, por el contrario, dispone que a determinados
espacios comerciales de régimen especifico, se les aplique, a tales efectos, el régimen
general propio de las TUC.

En esta situacidon y como sefiala la Administracion recurrida, las mismas
razones imperiosas de interés general que justifican la razon de ser del Decreto-Ley
1/2009 son aplicables a la modificacion de la Disposicion Adicional Undécima , en
cuanto no supone el establecimiento de nuevas limitaciones del derecho a la libertad
de establecimiento.

El planteamiento de la recurrente, considerando una limitacion a la libertad de
establecimiento la no aplicacion a la CC de la excepcién de continuidad establecida
para las TUC, no tiene en cuenta que la condicion de TUC resulta de la determinacion
establecida en el correspondiente planeamiento y efectiva integraciéon en la trama
urbana consolidada, que no es el caso de la CC objeto de litigio, como resulta de los
escasos elementos de prueba invocados por las partes: asi, las conclusiones del
informe emitido por el perito Sr. Epifanio, alegadas por la propia parte, cuando sefialan
gue el establecimiento no tiene impacto negativo desde el punto de vista urbanistico,
se refiere a su clasificacion como suelo urbano, con posible uso comercial, su
proximidad a centros comerciales como CC CARREFOUR TARRAGONA, su situacién al
limite del término municipal, su accesibilidad a pie desde nucleos habitados y barrios
residenciales contiguos incluidos en TUC de Tarragona, conexion con transporte publico



en una distancia inferior a 200 metros, circunstancias que evidencian una situacién
fuera de la TUC, que también se desprende de las aportaciones referidas por la
Administracion demandada senalando que el Plan Territorial Parcial del Campo de
Tarragona, aprobado el 12-1-2010, no establece ninguna estrategia de crecimiento del
Sector PP9, en el que se encuentra la parcela en cuestién, excluida expresamente de la
propuesta de delimitacion de la TUC formulada por el Ayuntamiento de Tarragona y
aprobada el 9 de septiembre de 2011, afadiendo informacion de la Autoridad
Territorial de Movilidad de 11-7-2016, segun la cual el establecimiento pretendido se
situaria a no menos de 500 metros de la zona residencial mas préxima, limitando las
posibilidades de desplazamiento a pie y previendo el desplazamiento de visitantes en
vehiculo privado del 85% en viernes y 86% en sabado. Todo lo cual se confirma con el
examen de la documentacion del expediente y las reproducciones graficas de la zona,
gue permiten apreciar el entorno proximo de la CC, con predominio de fincas sin
cultivar y sin urbanizar y la considerable distancia y falta de continuidad con la trama
urbana de Tarragona.

Por todo ello, no puede compartirse tal planteamiento ni las alegaciones sobre
la inobservancia de las previsiones del art. 15.3 de la DSMI y el art. 9.2 de la Ley
17/2009 en los términos que se resultan de la doctrina de los Tribunales que se
invoca, que contemplan situaciones distintas de la que es objeto de este proceso, en
las que se cuestionaban limitaciones a la libertad de establecimiento debidamente
identificadas e injustificadas, lo que no sucede en este caso.

Finalmente y por las razones que se acaban de exponer, tampoco se justifica
la aplicacidn al caso la excepcion por continuidad prevista en relacion con la TUC, cuya
conformidad con los principios establecidos en los referidos arts. 15.3 DSMI y 9.2 Ley
17/2009 no se cuestiona por la parte e incluso ha de entenderse confirmada por las
citadas sentencias del Tribunal Constitucional 193/2013 y 157/2016 por las que
se declararon inconstitucionales sendas disposiciones legales que trataban de suprimir
dicha excepcidn. Resulta significativo el respecto, que la propia parte, segin se ha
indicado antes, precisa en el escrito de interposicion de este recurso, como
fundamento de su derecho a la licencia solicitada, que el establecimiento proyectado se
encontraba colindante a una CC equiparada a TUC, es decir, que se invoca la
colindancia con una CC y no con la TUC de Tarragona.

CUARTO.- De acuerdo con todo lo expuesto debemos responder a la
cuestion de interés casacional objetivo planteada en el auto de admision del recurso,
que las disposiciones concernidas del Decreto-ley 1/2009, de 22 de diciembre, de
ordenacion de los equipamientos comerciales (concretamente su DA 112 apartado 2
ultimo inciso) que determinaron la denegacion de la licencia comercial solicitada por la
recurrente para la implantacion de un gran establecimiento comercial territorial, no
contravienen lo dispuesto en 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
("Directiva de Servicios") - en especial su articulo 15.3- y en la Ley 17/2009, de 23
de noviembre , sobre el libre acceso a las actividades de servicios y su ejercicio -
concretamente su articulo 9.2.

QUINTO.- La aplicacién de la anterior doctrina al supuesto de autos
conduce a la desestimacion del recurso de casacion interpuesto, en cuanto el
pronunciamiento de la sentencia de instancia responde y es conforme a los criterios de
interpretacion y aplicacion de las normas que aqui se han expuesto.

SEXTO.- No ha lugar a la imposicion de las costas al no apreciarse



temeridad o mala fe en las partes, de manera que, como determina el art. 93.4 de la
Ley jurisdiccional , cada parte abonara las causadas a su instancia y las comunes por
mitad.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le confiere la
Constitucion, esta Sala ha decidido de acuerdo con la interpretacién de las normas
establecidas en el fundamento juridico cuarto:

Desestimar el recurso de casacion n.0 7725/2019, interpuesto por la
representacion procesal de la entidad PROMYSA RENT, S.A., contra la sentencia de 16
de julio de 2019 dictada por la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal
Superior de Justicia de Catalufia en el recurso n.° 83/2017 , que queda firme. Con
determinacion sobre costas en los términos establecidos en el Ultimo fundamento de
derecho.

Notifiquese esta resolucion a las partes e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.



